- Coleccion 111 anos de Seguridad y Defensa Nacionales -

DIALOGOS:

DESARROLLO SOSTENIBLE A TRAVES
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Y EL TERRITORIO EN EL MARCO DEL
CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

Mayor Diego Fernando Cano Cuevas
Jairo Andrés Hernandez Cubides

Editores







DIALOGOS: DESARROLLO
SOSTENIBLE A TRAVES DE

LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL TERRITORIO EN EL
MARCO DE CONFLICTO
ARMADO COLOMBIANO



Editorial: Editorial Planeta Colombiana S.A.

del desarrollo sostenible

THEMA: JPVH
DEWEY: 323

Catalogacion en la publicacién Escuela Superior de Guerra “General Rafael Reyes Prieto”

Dialogos: desarrollo sostenible a través de los Derechos Humanos y el territorio en el marco de conflicto
armado colombiano / Editores Mayor Diego Fernando Cano Cuevas y Jairo Andrés Herndndez Cubides —
Bogota: Escuela Superior de Guerra “General Rafael Reyes Prieto”, 2020.

1 volumen: 224 Péginas, ilustraciones; 15x23cm. ISBN 10: 958-42-9290-0  ISBN 13: 978-958-42-9290-2
1. Brechas en la implementacién del Programa Nacional Integral de Sustitucién de Cultivos de Uso Ilicito
(PNIS) en el departamento del Cauca durante el periodo 2017-2018 2. la politica publica de sustitucion

de cultivos de uso ilicito en Colombia: una perspectiva desde el anilisis econémico del derecho (AED) 3.
La mediacién, un método efectivo para la prevencién de conflictos ambientales en la problemaética minera
colombiana 4. Estandares internacionales de DD. HH. en el proceso de restitucion de tierras en Colombia:
restitucion para la paz 5. Claroscuros de la implementacién de un enfoque de género en Colombia a la luz

Titulo: Didlogos: desarrollo sostenible a través de

los Derechos Humanos y el territorio en el marco

de conflicto armado colombiano
Primera edicién, 2020

Autores

Teniente Coronel Luis Felipe Acosta Valencia
Mayor Diego Fernando Cano Cuevas
Mauricio Antonio Torres Guarnizo

Capitén Daniel Felipe Pdez Ramirez

Sheyla Margarita Viloria Vélez

Paula Comellas Angulo

David Ivan Fernandez Barreto

Camilo Alberto Calderén Bocanegra

Editores

Mayor Diego Fernando Cano Cuevas
Jairo Andrés Herndndez Cubides

Coordinadora editorial
Vanessa Motta

Disefio y diagramacién
Haidy Garcia Rojas

ISBN 10: 958-42-9290-0
ISBN 13: 978-958-42-9290-2

© 2020 Editorial Planeta Colombiana S. A.
Calle 73 N.° 7-60, Bogota D.C., Colombia

LIBRO RESULTADO DE INVESTIGACION

© 2020 Escuela Superior de Guerra
“General Rafael Reyes Prieto”

Maestria en Derechos Humanos y DICA
ESDEG-SIIA-MAEDH

Proceso de arbitraje:
ler. concepto
16 de abril de 2020

2do. concepto
17 de abril de 2020

Impreso en Colombia — Printed in Colombia.

Todos los derechos reservados. Esta publicacién no puede ser reproducida en su todo ni en sus partes,
ni registrada en o transmitida por un sistema de recuperacién de informacién, de ninguna forma ni
por ningtin medio, sea mecanico, fotoquimico, electrénico, magnético, electrodptico, por fotocopia ni
por cualquier otro, sin el permiso previo por escrito de la editorial.

El contenido de este libro corresponde exclusivamente al pensamiento de los autores y es de su abso-
luta responsabilidad. Las posiciones y las aseveraciones aqui presentadas son resultado de un ejercicio
académico e investigativo que no representa la posicién oficial ni institucional de la Escuela Superior
de Guerra (ESDEG), ni de las Fuerzas Militares (FE. MM.) ni del Estado colombiano.









CONTENIDO

PRESENTACION 9
PREFACIO 11
Capitulo | 15

BRECHAS EN LA IMPLEMENTACION DEL PROGRAMA NACIONAL INTEGRAL
DE SUSTITUCION DE CULTIVOS DE USO ILICITO (PNIS) EN EL DEPARTAMENTO
DEL CAUCA DURANTE EL PERIODO 2017-2018

Capitulo I 51

LA POLITICA PUBLICA DE SUSTITUCION DE CULTIVOS DE USO ILICITO EN COLOMBIA:
UNA PERSPECTIVA DESDE EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO (AED)

Capitulo Ill 95

LA MEDIACION, UN METODO EFECTIVO PARA LA PREVENCION DE CONFLICTOS
AMBIENTALES EN LA PROBLEMATICA MINERA COLOMBIANA

Capitulo IV 125

ESTANDARES INTERNACIONALES DE DD. HH. EN EL PROCESO DE RESTITUCION
DE TIERRAS EN COLOMBIA: RESTITUCION PARA LA PAZ

Capitulo V 17

CLAROSCUROS DE LA IMPLEMENTACION DE UN ENFOQUE DE GENERO EN
COLOMBIA A LA LUZ DEL DESARROLLO SOSTENIBLE

AUTORES 197
REFERENCIAS 201






PRESENTACION

Este libro, resultado de la investigacion denominada Didlogos: desa-
rrollo sostenible a través de los Derechos Humanos y el territorio dentro
del marco de conflicto armado colombiano, desarrolla diferentes tematicas
que analizan y reflexionan acerca de temas como los modelos y las politi-
cas de atencion de sustitucion de cultivos ilicitos y restitucion de tierras
en Colombia, la mediacion y su lugar en la prevencion de conflictos am-
bientales, y la implementacion de politicas con enfoque de género a la
luz del desarrollo sostenible.

La presente obra expone productos resultado de investigacion del
proyecto de investigacion Construccion de paz y desarrollo sostenible: una
mirada desde los Derechos Humanos y el DICA, que hace parte de la li-
nea de investigacion Memoria Histérica, Construccion de Paz, Derechos
Humanos, DIH y DICA, del grupo de investigacion Memoria Histori-
ca, Construccién de Paz, Derechos Humanos, DICA vy Justicia, reco-
nocido y categorizado en (C) por Colciencias, registrado con el cédigo
COL0141423, vinculado a la Maestria en Derechos Humanos y Derecho
Internacional de los Conflictos Armados, adscrito y financiado por la
Escuela Superior de Guerra “General Rafael Reyes Prieto” (ESDEG).






PREFACIO

En el siglo XX, después de que la guerra empuj6 a la humanidad
a cometer actos tan atroces como los que la historia ain recuerda en
los anaqueles del estudio académico, después de una tregua, no solo
internacional, sino también transnacional, el 7zundo logré la cimentacién
de mecanismos juridicos internacionales que, segtin se establecio, tenian
como proposito mitigar la violacion de libertades y necesidades basicas
de los seres humanos; esto es, la instauracion, como politicas universales,
de La Declaracién Universal de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario (DIH).

Los DD. HH. han permitido consolidar lineamientos bdsicos que
rigen a la humanidad y su progreso; también permiten mediar directa-
mente en la relacion intersubjetiva entre estos, pero especialmente en la
que se teje naturalmente entre los seres que dominan y los que, por una
u otra razon, se asumen como sujetos sumisos. Por su parte, el DIH ha
centrado sus esfuerzos en establecer canales de comunicacién entre la
realidad mundial y aquel pasado bélico que, segtin se planted, no debia
repetirse.

Estos mecanismos, sumados a otros, como los acuerdos de Ginebra,
firmados en 1949, proyectaron una comunidad internacional que articu-
laba intereses nacionales atravesados por la mediacion y la negociacion
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para orientar el camino humano a un sendero alejado de la violencia.
Ast, los inconvenientes bélicos cesaron en gran medida; sin embargo, en
América se gestaron movimientos armados que sumieron en la violencia
a varios paises, uno de ellos Colombia, que pese a muchos intentos de
paz, y a pesar del més reciente acuerdo con las extintas Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), iniciados
en 2012 y firmados en 2016, bajo el mandato de Juan Manuel Santos,
en la Habana, Cuba, sigue sufriendo de primera mano los estragos de
una guerra que no parece acabar, y que de una u otra manera afecta a
todos los habitantes del territorio nacional, su economia y su desarrollo.
Una economia y una politica variables que dan paso a dinamicas socia-
les coercitivas y violentas que soslayan los objetivos de los mencionados
acuerdos internacionales y provocan, ademads, un panorama confuso y
preocupante en las distintas esferas econdmicas, sociales, politicas y cul-
turales de Colombia.

En vista de lo anterior, este libro pretende explorar temas especificos
que el conflicto y la violencia han hecho imperantes, como los cultivos
ilicitos en el territorio nacional y el plan de accién gubernamental: el
Plan Nacional de Sustitucién de Cultivos de Uso Ilicito (PNIS); tam-
bién, la mitigacion del fendmeno de produccion y comercializacion de
sustancias como la cocaina y las incidencias sociales y politicas de tal
flagelo, que parece perpetuar dentro del territorio las relaciones asimé-
tricas de poder, la pobreza, la marginalizacion y la violencia.

Si bien el panorama descrito centra su atencion en mitigar las ac-
tividades violentas o que generan en su proceso dinamicas directas de
violencia, también estd sustentado en cémo tales actividades instauran
una actitud general dentro del territorio nacional que, analizados desde
enfoques especificos de observacion e investigacion, dan cuenta de pro-
blematicas aledanas a tal conflicto, pero, de igual forma se alimentan de
la violencia y se autoimpulsan a partir de ella. Es objeto de estudio en
este libro, por ejemplo, el marco de la ilegalidad de la industria minera
colombiana, visto como aquello que empuja a los empresarios a ejercer
una labor al margen de las normas legales y desde cémo las aristas de es-
tablecer sus actividades en el mencionado espectro ilegal, abre un esce-
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nario propicio para acciones que trasgreden lo estipulado en la defensa
y la promocion de los DD. HH.

Es menester, igualmente, evaluar y reflexionar acerca de los pro-
yectos a gran escala que estdn en ejecucion y buscan solventar, o al
menos tender un alivio, a quienes han sido victimas directas del con-
flicto colombiano. El proceso de restitucion de tierras implementado
por el Gobierno colombiano, por ejemplo, es la herramienta mediante
la cual se busca que quienes han sido forzados a dejar sus tierras pue-
dan volver a ellas, y convertirse asi en una labor reformadora contra
las violaciones de los DD. HH. a las que ha sido expuesto el pueblo
colombiano; mas especificamente, el campesinado que habita las zonas
rurales del pais.

Colombia, un pais que ha sido blanco de diferentes conflictos, los
cuales han soslayado la intencion internacional proyectada en los DD.
HH. y el DIH, y que, a pesar de todo, estd trabajando en construir un
mejor territorio, se decanta por la construccion de escenarios de recon-
ciliacién; sin embargo, eso no ha hecho que la nacién se vea exenta de
otras tantas dindmicas que se basan en la violencia y fracturan los pen-
samientos de paz e igualdad. Las dindmicas que se incluyen hoy por hoy
bajo el enfoque de género o, mejor dicho, las problematicas violentas
que se atnan en dicho conjunto, no son heredadas del conflicto colom-
biano, sino de una mentalidad y unos mecanismos de poder mundia-
les predominantes en la historia pasada; por tanto, darles una mirada
a como dichos lineamientos de aprendizaje y acciéon colectivos frenan
también la economia de un pais es crucial. Para ello, es importante re-
visar los Objetivos de Desarrollo Sustentable (ODS) impulsados por las
Naciones Unidas, pues dentro de ellos, ademas de proyectos en relacion
con la preservacion de la vida natural, la produccion y el consumo res-
ponsables o de los objetivos mundiales de educacién accesible y de cali-
dad, también se encuentran elementos que se basan en el cumplimiento
de los DD. HH., tales como el fin de la pobreza y la igualdad de género,
junto con lineamientos de la paz y la justica como componentes clave
de un mundo que quiere avanzar, en territorios que necesitan hacerlo,
como el colombiano.
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Segin lo planteado, este libro debe ser entendido como un conjunto
de importantes reflexiones, fruto de investigaciones cruciales y asertivas
que aglutinan, y no atomizan, problemaéticas comunes en relacion con la
violencia. Y como una obra que puntualiza posibles caminos que apor-
ten a minimizar las formas de violencia en el territorio mediante meca-
nismos de resolucion de conflictos como la mediacion, la negociacion y
el dialogo, pues, como lo mencionan Navia y Hernandez (2019), Colom-
bia debe revisar la nocién de reconciliacion que plantea implementar
en escenarios postacuerdo para darle sentido a tal labor reconciliadora.
Para ello, es importante una revision con intencién holistica que permita
acceder a los aspectos, las causas y las maneras que han dado paso a las
fracturas sociales. Ademis, se torna urgente otorgarle a la nocion de re-
conciliacién un sentido contextual, a partir de la concepcién propia del
conflicto: la reconciliacion es la herramienta de una nacién para avanzar
en el camino de superacion de la violencia.

La investigacion, la sistematizacion y la socializacion de experien-
cias de esta obra dan cuenta de las particularidades de los contextos
colombianos y hacen visibles escenarios que antes no lo eran; ademas,
permiten al investigador construir, en conjunto, un horizonte colectivo
de reconciliacion, el cual se constituye en un eslabén primordial para
el avance en la resolucion de los conflictos; por lo tanto, un producto
investigativo de tal naturaleza se hace imprescindible en un camino acti-
vo que se traza a través de la historia, de la violencia y de las heredades

asumidas de Jure.

MAYOR GENERAL HELDER FERNAN GIRALDO BONILLA
DIRECTOR ESCUELA SUPERIOR DE (GUERRA
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Resumen

En el presente capitulo se presenta el analisis hecho al PNIS en el de-
partamento de Cauca entre 2017 y 2018. Dicho estudio responde al
interrogante: ;Cudles son las brechas en la implementacién del PNIS en
el departamento DE Cauca durante el periodo 2017-20187, a través del
cumplimiento del siguiente objetivo: Identificar las brechas en la imple-
mentaciéon del PNIS en el departamento de Cauca durante el periodo
2017-2018.

A partir de lo anterior, el capitulo inicia con la observacién del concepto
del PNIS y sus objetivos. Contintia con la revision de las cifras, las esta-
disticas y las opiniones sobre la presencia de cultivos ilicitos en el pais
y en el departamento de Cauca; lo anterior, apoyado en la participaciéon
que el PNIS tuvo en esos resultados. A ello le sigue un estudio de las
cifras y la situacién del PNIS, sus errores y los cambios que se hicieron
al programa con la llegada del gobierno del presidente Ivin Duque. El
trabajo finaliza haciendo una investigacién acerca de las brechas que se
presentan en la implementaciéon del PNIS en Colombia y en Cauca, la
cual deja como conclusién la necesidad de reestructurar el mencionado
programa, con el fin de obtener el logro de las metas propuestas y la
proyeccion social de la comunidad recolectora y cultivadora de coca en
el departamento de Cauca.

Palabras clave
PNIS, acuerdo de paz, cultivos ilicitos, sustitucién de cultivos ilicitos,

brechas



Introduccion

En Colombia, la lucha armada se ha constituido en uno de los fac-
tores que obstaculizan el desarrollo del pais, porque, ademas de forjar
practicas violentas y terrorismo en la sociedad, es una de las promotoras
de los cultivos ilicitos y del narcotrafico en el pais. Estas dos problemati-
cas surgen como la representacion de la evolucion de las estrategias y los
medios de financiamiento de los grupos armados organizados (GAO) y
otras estructuras delincuenciales que, aprovechando la ausencia estatal
en algunas partes del pais, han transformado los entornos naturales en
espacios propicios para la producciéon de cocaina, marihuana y, en algu-
nos casos, amapola, para lo cual explotan la intimidacién que logran me-
diante el terrorismo y la situacion econémica de la poblacion rural, para
convertir a los campesinos en productores agricolas de hierbas utilizadas
en la produccién de estupefacientes.

Lo anterior es confirmado por Armando Borrero Mansilla, sociélogo
de la Universidad Nacional de Colombia y autor del articulo “El conflic-
to armado interno, los cultivos ilicitos y la gobernabilidad local” (2004),
y quien afirma que “La evolucién del conflicto armado colombiano en
los tltimos veinte afios ha significado una transformacién de las condi-
ciones demograficas y de las condiciones de vida en el campo” (2004).
La aseveracion de Borrero demuestra que es posible encontrar en los
cultivos ilicitos una de las consecuencias del conflicto interno y de la
fuerza que los GAO han adquirido en diferentes zonas del pais.

Los cultivos ilicitos son reconocidos como un flagelo que afecta a la
economia y al desarrollo social del pais desde la década de 1980; por lo
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tanto, su alcance ha contribuido a que se consoliden en los contextos na-
cional, regional e internacional las plantaciones ilegales (Caracol Radio,
2018). Este problema gana un nivel de trascendencia alto dentro de los
programas del Gobierno nacional y en la negociacion de La Habana, lo
que se evidencia en la inclusion del tema en el punto 4.1.2. del acuerdo
de paz con las FARC: ahi se explica la importancia de “Lograr que el
territorio nacional esté libre de cultivos de uso ilicito teniendo en cuenta
el respeto por los derechos humanos, el medio ambiente y el buen vi-
vir” (Mesa de Negociacion de la Habana, 2016); esto, entendido como
una medida para terminar de manera definitiva con el conflicto armado
interno y para mostrar como una urgencia la eliminacion de las planta-
ciones ilicitas a través de programas de sustitucion de cultivos de uso
ilicito, prevencion del consumo y salud publica, y solucion al fenémeno
de produccion y comercializacion de narcoticos.

Como ya se menciond, la sustitucion de cultivos ilicitos en el territorio
colombiano no es un tema nuevo, ya que esta vigente desde la década de
1980, cuando los carteles de Medellin y del Norte del Valle eran los que
controlaban el negocio. A partir de este periodo se han formulado diversas
estrategias, que van desde la aspersion con glifosato hasta la erradicacion
manual; todas, buscando acabar con este flagelo. Lo anterior es un antece-
dente para que después de la firma del acuerdo de paz en 2016, y en aten-
cién a lo estipulado en el numeral 4 del mencionado documento, se inicie
un ciclo de formulacion e implementacion de politicas publicas enfocadas
en la sustitucion voluntaria de cultivos ilicitos, que, a su vez, debe estar
acompanada de otras estrategias, como los programas de desarrollo del
territorio para impulsar el desarrollo alternativo, la mejora de la infraes-
tructura en el sector y el desarrollo sostenible en las 4reas rurales afecta-
das; esta ultima iniciativa, como parte del punto 1 del acuerdo final, y que
se relaciona con los cultivos ilicitos en cuanto a la intencién de mejorar la
infraestructura y la calidad de vida rural para contribuir con la transforma-
cion del sector rural en el pais (Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2018).

Es asi como atendiendo lo dispuesto en el acuerdo con las FARC, en
los puntos 1y 4, el gobierno del entonces presidente Juan Manuel Santos
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inicialmente elimina el uso del glifosato mediante la Resolucion Nimero
0006 de 2015, la cual regula la erradicacion de cultivos ilicitos y el uso
del glifosato y suspende las labores de aspersion para la fumigacion de
estos campos (Consejo Nacional de Estupefacientes, 2015).

Ademais de lo anterior, la administraciéon de Juan Manuel Santos
también crea, mediante el Decreto Ley 896 de 2017, el PNIS (2017), el
cual, establece los parametros para la sustitucion de cultivos ilicitos en
las zonas del pais que han sido reconocidas como “puntos calientes”! y
que entraron dentro de lo establecido en el acuerdo final con el entonces
grupo guerrillero FARC.

Como ya se menciond, la sustitucion de cultivos ilicitos en el territo-
rio colombiano no es un tema nuevo, ya que esta vigente desde la década
de 1980, cuando los carteles de Medellin y del Norte del Valle eran los
que controlaban el negocio. A partir de dicho periodo se han formula-
do diversas estrategias, que van desde la aspersion con glifosato hasta
la erradicacién manual; todos ellos, buscando acabar con este flagelo
(Riafio, 2018).

De la misma forma, el ejemplo incluido en el parrafo anterior pone
de manifiesto que hay problematicas que ponen en entredicho la efi-
cacia del PNIS y hacen necesario el fortalecimiento de las estrategias
propuestas por el Gobierno nacional y el anélisis de la situacion actual
de los cultivos ilicitos en Cauca, con el fin de exponer sugerencias que
permitan replantear los pardmetros propuestos por el PNIS para conse-
guir la eliminacién de cultivos ilicitos en Cauca. A partir de lo anterior,
se propone como pregunta de investigacién para este trabajo: ¢Cudles
son las brechas en la implementacion del PNIS en el departamento de
Cauca durante el periodo 2017-2018?

La importancia y la necesidad de estudiar este fendmeno y su inje-
rencia en el departamento de Cauca parten del momento de la firma del
acuerdo de paz con las FARC en 2016, asi como del establecimiento de

1 Término utilizado en la erradicacion de cultivos ilicitos y en la lucha contra el narcotrafico en Colombia.
Con una perspectiva técnica, estas son herramientas que ayudan a identificar dentro de un mapa las zo-
nas que muestran mayor densidad de una actividad determinada (SIGALT, 2014); en este caso, expone
la mayor densidad de los cultivos ilicitos en el pais.
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los parametros que rigen la dindmica de los cultivos ilicitos, y que tras
la entrada en vigencia del acuerdo final, dieron inicio a un proceso de
transicion en el que se preparaba a las instituciones gubernamentales,
a la poblacién colombiana y a la sociedad mundial para adaptarse a un
posible escenario de posconflicto, en el que, se supone, los sembrados
ilegales iban a disminuir de manera notable ante la desvinculacion del
narcotrafico de las actividades realizadas por las FARC; no obstante, la
evidente continuacion y el posterior posicionamiento de otros GAO,
como el ELN, el Clan del Golfo y los grupos residuales de las FARC,
pusieron en evidencia que lo pactado en La Habana iba a postergar la
eliminacién de los cultivos ilicitos en el pais.

Entonces, a partir de lo anterior se reconoce que tras la implemen-
tacion de los acuerdos de La Habana se presenta un fenémeno contra-
rio a lo que se esperaba, pues de acuerdo con el informe de monitoreo
de territorios afectados por cultivos ilicitos emitido por la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, en 2017 se produjo
un notable incremento de los cultivos, que llegd a las 171.000 hecta-
reas sembradas, cifra histdrica para las Naciones Unidas en este tipo de
mediciones (Oficina de las Naciones Unidas, Informe de Monitoreo de
Territorios Afectados por Cultivos Ilicitos, 2018). Para 2018, Francis-
co Espinosa, viceministro de Politica Criminal y Justicia Restaurativa,
proyecté que dicha cifra aumentaria, afirmacién que no ha podido ser
confirmada, pero que puede ser desmentida en el proximo informe de la
ONU, pues hasta agosto de 2018, 26 hectareas sustituyeron los cultivos
ilegales (RCN Radio, 2018).

Pese a lo anterior, la necesidad y la pertinencia de la presente investi-
gacion se manifiestan a través de las cifras del departamento de Cauca, el
cual es identificado por la UNODC como una de las regiones donde se
concentré el 64 % del incremento de hectareas sembradas durante 2017
(Oficina de las Naciones Unidas, Informe de Monitoreo de Territorios
Afectados por Cultivos Ilicitos, 2018, p. 9). De acuerdo con el Siste-
ma Integrado de Monitoreo de Cultivos Ilicitos (SIMCI), el fenémeno
descrito es el resultado 16gico de la influencia de grupos disidentes de
las FARC en la zona y la principal razén por la que Cauca necesita la

20
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intervencion prioritaria de la erradicacion forzada de cultivos de coca
(Redacciones Paz y Justicia, 2018).

Infortunadamente, la situacion no cambia en 2018, ya que el depar-
tamento de Cauca sigue siendo uno de los nticleos de la concentracion
de los cultivos de coca en el pais, pues en los municipios de El Tambo y
Argelia existe una densidad promedio entre 4,1 y > 10 hectareas de coca
sembradas por km?, lo cual demuestra que, si bien en el total de los cul-
tivos del pais la cifra se redujo a 169.019 hectareas sembradas (Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2019), la situacion
de Cauca confirma la persistencia de este flagelo en la zona y la necesi-
dad de verificar las posibles brechas que presentan alternativas como el
PNIS en la lucha contra los cultivos ilicitos.

Por otro lado, en lo que respecta a las estrategias y las medidas im-
plementadas por el Gobierno nacional, segin la Fundacion Ideas para la
Paz (FIP), hasta 2017 el PNIS muestra avances parciales frente a las me-
tas propuestas; seglin esa organizacion, “El Programa Nacional Integral
de Sustitucién de Cultivos de Uso Ilicito (PNIS) enfrenta importantes
rezagos que comprometen la sostenibilidad del proceso de sustituciéon”
(Fundacion Ideas para la Paz, 2018).

Ademais, en Cauca el PNIS muestra un avance paulatino, ya que
entre 2017 y principios de 2018 comenz6 el pago a las familias que se
vincularon al programa, y se esperaba que para el segundo semestre de
2018, se pagaria a la totalidad de las familias vinculadas en el departa-
mento; esto concuerda con la informacion proporcionada en el Andlisis
de la fase inicial de diserio e implementacion del Programa Nacional de
Sustitucion de Cultivos de Uso llicito (PNIS) (2017), elaborado por la
Defensoria del Pueblo, ente segtn el cual en 2017 se suscribieron tres
acuerdos colectivos, correspondientes a los municipios de El Tambo,
Rosas y Timbio (Defensoria del Pueblo, 2017). Pero en la revision de las
estadisticas se encuentra que frente a las cifras de 2016 (5300 hectareas
cultivadas), para 2017 solo el 0,7% de los cultivos han sido sustituidos
(Fundacion Ideas para la Paz, 2018, p. 21).

Lo anterior muestra la importancia de investigar sobre las posibles
brechas en la implementacion del PNIS en Cauca, y lleva a confirmar
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que es necesario buscar las causas de una supuesta ineficiencia a la hora
de implementar la Estrategia Integral de Sustitucion de Cultivos Ilicitos
en el departamento del Cauca; por eso, se desarrolla un articulo acadé-
mico enfocado en el logro de un objetivo general: identificar las brechas
en la implementacion del PNIS en el departamento de Cauca durante
el periodo 2017-2018; también, en el logro de cuatro objetivos especi-
ficos, centrados en: 1) establecer en qué consiste el PNIS y su papel en
la disminucién de los cultivos ilicitos en el pais; 2) mostrar la situacion
de los cultivos ilicitos en el departamento de Cauca durante el periodo
2017-2018; 3) analizar el papel del PNIS en los cultivos ilicitos en Cauca
durante el periodo 2017-2018, y 4) explicar los cambios en la implemen-
tacion del PNIS propuestos por el nuevo gobierno.

De la misma forma, se determina el estudio del fenémeno de los
cultivos ilicitos en el pais a partir de cuatro titulos: 1) el PNIS y su rol
dentro del acuerdo de paz y en la disminucion de los cultivos ilicitos; 2)
la situacion de los cultivos ilicitos en Colombia y en Cauca tras la im-
plementacion del PNIS (periodo 2017-2018); 3) la identificacion de las
brechas existentes en el PNIS, y 4) los cambios incluidos en el programa
con el cambio de gobierno en 2018.

Métodos

La metodologia por implementar en el desarrollo de la investigacion
enfilada a la revision de la efectividad en la implementacion del PNIS en
el departamento de Cauca muestra un enfoque cualitativo, el cual se carac-
teriza porque “Utiliza la recoleccion y andlisis de los datos para afinar las
preguntas de investigacion o revelar nuevas interrogantes en el proceso de
interpretacion” (Hernandez Sampieri et al., 2014). Con la perspectiva del
tema abordado, la aplicacion de un enfoque cualitativo contribuye para
utilizar la revision y la recoleccion documental como evidencias para dar
respuesta a la pregunta problema a través de la descripcion del fenémeno
de los cultivos ilicitos y la manera como se pretende minimizarlos a través
de estrategias gubernamentales como el PNIS.
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Ademais de lo anterior, el proceso de investigacion del proyecto con-
templa la vinculacién de un método deductivo que tiene como punto
de partida el estudio de la situacién de los cultivos ilicitos en el pais
y concluye en el analisis de la situacion de cultivos ilicitos y el PNIS
en Cauca; esto, con el propésito de solucionar una pregunta problema
que espera encontrar las brechas en la implementacion del PNIS en este
departamento del sur del pais, los desatinos resultantes de la revision de
la literatura, los estudios realizados y las fuentes primarias, que incluyen
articulos, monografias, ensayos, reportes e informes de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), entre otros textos, que proporcionan
datos relacionados con el incremento de los cultivos ilicitos en Cauca.

Finalmente, dentro del disefio tedrico se tendra en cuenta la tesis de
Juan Carlos Garzon Vergara y Manuela Suarez Rueda, investigadores de
la FIP, que proponen un postulado con base en la idea de comprobar el
fracaso de la sustitucion de los cultivos ilicitos en el pais (Garzon Verga-
ra & Suarez Rueda, 2018).

El PNIS: su rol dentro del acuerdo de paz con las FARC
y en la disminucion de cultivos ilicitos en el pais

A primera vista, el acuerdo para la terminacién del conflicto armado
en Colombia establecia que podria establecer los parametros que rigen
el comportamiento del grupo guerrillero y el compromiso del Estado
colombiano con la construccion de la paz. La época postacuerdos po-
dria reubicar la memoria del pueblo colombiano en un sitio distante
del sentimiento de la violencia, aunque no alejado o excluido de ella,
pues, como menciona Allier (2015), la memoria no solo de Colombia,
sino también de Latinoamérica, se ha desarrollado a partir de hechos
violentos; desde la época colonial, las memorias de resistencia y de em-
bates violentos sobre la humanidad de los americanos se convirtieron
en experiencias incorporadas de manera tan recurrente que se hicieron
parte de la memoria colectiva. El caso de Colombia es particular, pues
tal parece que dicho proceso violento lleva ya siglos de continuidad,
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y que la violencia se ha seguido desplegando a la par con los procesos de
memoria que la recuerdan. En todo caso, el hito de los acuerdos de paz
y del PNIS son narrativas que se atinan a las ya constrefidas narrativas
de la violencia del pueblo colombiano, y de las cuales se esperaria que
puedan cambiar en algo el ritmo galopante de un pueblo que parece no
abandonar las memorias de la violencia en sus pricticas ciudadanas ni
politico-sociales. Por otro lado, dentro del presente documento se inte-
graron temas que indirectamente avivaron el conflicto armado en el pais,
porque se convertian en uno de los medios de financiacion de las FARC
o en un nuevo monopolio para este GAO.

Dentro de los negocios alternos de las FARC se encuentran la extor-
sién, el secuestro y la mineria ilegal; sin embargo, uno de los mas renta-
bles para este grupo es el narcotrafico, y por ende, los cultivos ilicitos, ra-
z6n que llevo a los integrantes de la mesa de negociacion de La Habana
a incluir dentro del documento final del acuerdo de paz alternativas que
minimicen el efecto de los sembrados ilegales no solo en medio de los
enfrentamientos armados, sino también, en la economia y el desarrollo
rural del pais; una de estas opciones es el PNIS.

iQué es el PNIS, y cuales son sus objetivos, de
acuerdo con lo establecido en el acuerdo final para
la terminacion del conflicto y la construccion de
una paz estable y duradera?

Si bien es cierto que los cultivos ilicitos estan relacionados con el
desarrollo del campo y del agro en el pais, el PNIS hace parte del cuar-
to punto del acuerdo final: “Solucién al problema de drogas ilicitas”
(Mesa de Negociacion de La Habana, 2016); por ende, es uno de los
componentes en la definicién de los pardmetros y las politicas en la lu-
cha contra el narcotréifico que se determinaron en La Habana, y que, al
mismo tiempo, contribuyen al desarrollo rural en un posible escenario
de posconflicto que se esperaba luego de la firma del pacto, con el fin
de solucionar la problematica relacionada con el crecimiento constante
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de los cultivos ilicitos y de la primera fase de la cadena del narcotrafico
en el pais.

De esta manera, el PNIS se interpreta con una definicion técnica y
exacta, con la cual es posible reconocerlo como un programa guberna-
mental focalizado en las comunidades del pais que, ademas de residir en
los territorios afectados por los cultivos ilicitos, poseen la capacidad para
transformarlos y contribuir en la solucion del problema del narcotrafico
por medio de las alternativas que la Presidencia de la Republica les ofrece
con la integracion territorial e inclusion social (Oficina del Alto Comisio-
nado para la Paz, s. f.); en otras palabras, el PNIS es una de las propues-
tas que la administracion nacional sugiere a los campesinos cultivadores
de coca, marihuana o amapola, y que, de acuerdo con el punto 4.1. del
acuerdo de paz (2016), hace parte de los planes para el desarrollo rural
en Colombia, con el fin de que los cultivadores tengan acceso a diferentes
beneficios y planes con los que pueden mejorar la calidad de vida de sus
familias, asi como coadyuvar en la reduccion de los cultivos ilicitos y en la
lucha contra el sistema del narcotrafico en el pais y en el mundo.

Por lo anterior, el PNIS es creado mediante el Decreto Ley nimero
896 de 2017, y en €l se le otorga una definicién mas exacta que las pre-
sentadas antes, la cual dice que el PNIS es uno de los “planes integrales
de sustitucion de cultivos de uso ilicito y desarrollo alternativo” (Pre-
sidencia de la Republica de Colombia, 2017), creado con el fin de dar
solucién al problema de las plantaciones ilegales al inicio del sistema del
narcotrafico en el pais.

Del mismo modo, los integrantes de la mesa de negociacion de La
Habana incluyen en el punto 4.1.2 del acuerdo final con las FARC (p. 3)
los objetivos de este programa:

1. Superar las condiciones de pobreza de las comunidades campesinas
afectados por los cultivos de uso ilicito, mediante la creacion de condi-

ciones de bienestar y buen vivir en los territorios.

2. Promover la sustitucién voluntaria de los cultivos de uso ilicito, me-
diante el impulso de planes integrales municipales y comunitarios de
sustitucion y desarrollo alternativo, disefiados en forma concertada y

con la participacién directa de las comunidades involucradas.
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10.

11.

12.

13.

Y EL TERRITORIO EN EL MARCO DE CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

Generar politicas y oportunidades productivas para los cultivadores y

cultivadoras.

Contribuir al cierre de la frontera agricola, recuperacién de los- ecosis-

temas y desarrollo sostenible.

Fortalecer la participacion y las capacidades de las organizaciones cam-

pesinas.

Incorporar a las mujeres como sujetos activos de los procesos de con-

certacién en la sustitucién voluntaria.

Fortalecer las relaciones de confianza, solidaridad y convivencia, y la

reconciliacién al interior de las comunidades.

Contribuir al logro de los objetivos del Sistema para la garantia progre-

siva del derecho a la alimentacién.

Lograr que el territorio nacional esté libre de cultivos de uso ilicito
teniendo en cuenta el respeto por los derechos humanos, el medio am-

biente y el buen vivir.

Fortalecer la presencia institucional del Estado en los territorios afecta-

dos por los cultivos de uso ilicito.

Fortalecer las capacidades de gestion de las comunidades y sus organi-
zaciones, mediante la participacién directa de estas en la elaboracién,
ejecucion, seguimiento y evaluacion, y control y veeduria ciudadana del
PNIS, en desarrollo del principio de construccién conjunta, participa-

tiva y concertada entre las comunidades y las autoridades.

Asegurar la sostenibilidad del PNIS en los territorios como garantia
para la solucién definitiva al problema de los cultivos de uso ilicito

mediante una intervencién continua y persistente del Estado.

Impulsar y fortalecer proyectos de investigacion, reflexion y anélisis de
la realidad de las mujeres en relacion con los cultivos de uso ilicito, para

abordar el fenémeno desde su perspectiva diferencial. (pp. 3-4)

De acuerdo con la administracion del expresidente Santos, los nego-

ciadores de La Habana y lo descrito en el acuerdo final de La Habana, el

PNIS se resume como se muestra en la figura 1.
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Figura 1. Descripcién del PNIS
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Fuente: elaboracion propia, con base en informacién obtenida de
Presidencia de la Republica de Colombia (2017).

Percepciones sobre el PNIS desde su implementacion

Desde el momento de la implementacion del PNIS en 2017, el se-
guimiento hecho a este programa y a su efectividad ha sido objeto de
criticas y balances positivos y negativos, que corresponden a los analisis
hechos por diferentes autores; por ejemplo, Garzon et al. (2019)?, de la
FIP, consideran que este programa, inicialmente visto como una alterna-
tiva para la solucion al problema de los cultivos ilicitos, en la actualidad
pone en evidencia trabas que no fueron contempladas al momento de su
planeacidn, y que se materializan en las siguientes situaciones:

® Brechas entre la hoja de ruta y la realidad, en lo relacionado con

el apoyo a las familias que se unieron al programa.

2 Director e investigadores de la Fundacion Ideas para la Paz. Autores del analisis Los desafios de la sus-
titucion de cultivos ilicitos y las opciones para enfrentarlos (Garzon et al., 2019).
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e Sostenibilidad del programa en riesgo.

® No hay conexién con la reforma rural propuesta también en el
acuerdo de paz.

e Desarticulacion con otras agencias del Estado.

e Falta de seguridad y de gobernabilidad en los entornos de las
familias que se unieron voluntariamente al programa.

De acuerdo con Garzén et al. (2019, parr. 8-10), a las situaciones
anteriores se suman los problemas de financiaciéon del PNIS, que no dis-
pone de los recursos suficientes para cumplir lo pactado con las nuevas
familias que se encuentran en proceso de vinculacion al programa; tam-
bién, la insuficiencia en las capacidades operativas, que imposibilitan el
desarrollo de los componentes del programa y se suman a los retrasos en
los componentes de este, lo que demora la asistencia técnica en la imple-
mentacion del programa.

A lo anterior se suma: la desvinculacion del PNIS de aproximada-
mente 13.000 familias, por problemas de registro e incumplimiento en la
sustitucion de los cultivos; la no vinculacién de los recolectores a activi-
dades comunitarias; el riesgo de resiembra ante la inconformidad de la
poblacion, y las amenazas recibidas por las comunidades que se adhieren
al programa (Garzon et al., 2019, parr. 11-15).

Por otro lado, con el cambio de presidente, en 2018, la continuidad
del PNIS era incierta; sin embargo, el gobierno de Ivian Duque confir-
mo6 que dicho programa se mantenia vigente, pero era consciente de la
situacion del PNIS, que en agosto de 2018 se encontraba “desarticula-
do y desfinanciado” (Consejeria Presidencial para la Estabilizacion y la
Consolidacién, 2019), pues, segiin Emilio Archila, consejero presiden-
cial para la estabilizacion y la consolidacion, el PNIS se encuentra en un
estado dificil, que obligé a su reestructuracién para cumplir el compro-
miso asumido con las 130.000 familias que se vincularon al programa y
fortalecer una herramienta que hasta mayo de 2019 fue de ayuda para
que 1968 hectédreas de tierra sean el escenario de la sustitucion de culti-
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vos ilicitos en Cauca (Consejeria Presidencial para la Estabilizacion y la
Consolidacion, 2019, parr. 8,9).

Después de leer los puntos de vista emitidos por diferentes autores,
y en los que se plantea someramente la efectividad del PNIS, es posible
decir a priori que el PNIS es una alternativa a los problemas de cultivos
ilicitos en el pais; sin embargo, es importante reforzar sus componentes
para lograr mejores resultados y hacer de la disminucion de los cultivos
ilicitos una consecuencia segura de este programa; sin embargo, su real
efectividad solo puede ser comprobada desde su implementacion, en
2017, y con base en las cifras que ha presentado hasta 2018.

La situacion de los cultivos ilicitos en Colombia y
en Cauca después de la implementacion del PNIS
(2017 y 2018)

En la historia de Colombia, los cultivos ilicitos han sido participes de
diferentes politicas ptblicas y estrategias gubernamentales formuladas
dentro del marco de la lucha contra el narcotrafico, que se inicia en la
confrontacion del Estado con los carteles de Medellin y de Cali y sigue
con la prolongacion de este flagelo a manos de grupos terroristas como
las FARC, que se encargaron de aumentar las hectareas sembradas y la
poblacién vinculada a este negocio ilegal. Tal afirmacion es confirmada
por cifras expuestas en los informes de monitoreo de territorios afecta-
dos por cultivos ilicitos emitidos por la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (2017); especificamente, en el informe corres-
pondiente a 2016, cuando se reporta uno de los mayores crecimientos:
de 96.000 hectareas en 2015 a 146.000 en 2016, como se muestra en la
figura 2 (UNODC, 2017).
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Figura 2. Historial de las variaciones en los cultivos ilicitos
en Colombia desde 2001 hasta 2016
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Fuente: Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2017).

La figura 2 muestra la situacion de los cultivos ilicitos antes del
PNIS; evidencia, ademads, un panorama desalentador: a pesar de que en
2012 y 2013 hay una diminucién de los cultivos, desde 2014 se produjo
un crecimiento constante de las hectareas plantadas, lo que muestra una
variacion que va desde las 80.000 hectareas hasta las 146.000, y pone
en evidencia la dificil situacién en la lucha contra los cultivos ilicitos, al
igual que la necesidad de establecer medidas como el PNIS, para contri-
buir con esta lucha y facilitar el trabajo de las autoridades competentes
y el de los proyectos implementados para mejorar la calidad de vida de
quienes habitan el campo y han sido afectados directa o indirectamente
por este tipo de siembras.

Cultivos ilicitos en Colombia y en Cauca durante 2017

Como ya se menciond, el principal objetivo del PNIS fue la dismi-
nucién de los cultivos ilicitos en el pais y del fendmeno del continuo
crecimiento que estos presentaban en diferentes puntos del pafs. La im-
plementacion del PNIS mostraba una proyeccién que esperaba llegar
a un escenario deseado en Colombia y en Cauca, donde las hectireas
sembradas fueras menos que el afio anterior y donde las hectéreas erra-
dicadas fueran mas que durante el afio previo.
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Por su parte, el punto 4 del acuerdo final de paz “Solucién al Pro-

blema de las Drogas Ilicitas” (2016), que contiene las propuestas para

la erradicacion de cultivos ilicitos y otras estrategias como el PNIS,

muestra, segun el informe elaborado por el Instituto Kroc (2019), los

siguientes resultados al medirse la implementacion de lo pactado frente

a las problematicas relacionadas con las drogas ilicitas en el pais entre los

negociadores del gobierno y de las FARC:

El PNIS, identificado como el programa de sustituciéon de cul-
tivos ilicitos, evidencia resultados favorables con el aumento de
familias que se unieron a los acuerdos individuales para la susti-
tucion voluntaria de cultivos ilicitos y la disminucion del riesgo
de resiembra.

Aumentan los retos del PNIS para cumplir las condiciones y las
obligaciones pactadas con las familias donde no existe presencia
del Estado.

Es importante implementar una estructura que se integre al
PNIS y promueva la prevencién del consumo de sustancias ilici-
tas para atacar todos los eslabones de la cadena del narcotrafico
y desmotivar la produccion de cocaina con la reduccion de la
demanda.

Se hace ineludible la bisqueda de estrategias de cooperacién in-
ternacional que atiendan los requerimientos en cuestiones como
el narcotrafico y otros fendmenos que producen violencia y la
consolidacion de la presencia de organizaciones armadas que tie-
nen como medio de financiacion este tipo de actividades ilegales,
y las cuales obstaculizan la implementacion y la efectividad del
PNIS en todo el territorio nacional.

Asi mismo, con su informe el Instituto Kroc (2019) determina que la

solucién lograda durante 2017 y 2018 frente a los problemas de las dro-

gas ilicitas es minima, pues a pesar de que el porcentaje de implementa-

cion ha crecido paulatinamente, son pocas las iniciativas y las metas que

se han logrado, como se muestra en la figura 3.
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Figura 3. Porcentaje de implementacion de las estrategias y las soluciones
al problema de las drogas luego de la firma del acuerdo de paz
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Fuente: Instituto Kroc (2019).

La figura 3 puede mostrar un escenario poco favorable para el PNIS,
ya que el incumplimiento de las metas propuestas para este punto puede
representar mayores retos para el PNIS, el cual, de acuerdo con el Insti-
tuto Kroc, si mostro resultados positivos con la adhesion de més familias
a los acuerdos voluntarios de sustitucion de cultivos ilicitos.

Cultivos ilicitos en Colombia durante 2017

El informe de monitoreo de territorios afectados por cultivos ilicitos
del PNIS correspondiente a 2017 muestra cifras que revelan una situa-
cion dificil para los cultivos ilicitos, pues los programas, las estrategias
y las medidas asumidas por el gobierno del expresidente Juan Manuel
Santos no estaban siendo efectivas, ya que, a lo largo de dicho afo las
hectareas cultivadas —y, por ende, los territorios con presencia de culti-
vos de coca— llegaron a 167.400, segtin lo cual aumentaron en el 33%
(Oficina de las Naciones Unidas, Informe de Monitoreo de Territorios
Afectados por Cultivos Ilicitos, 2018).
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En la figura 4 es posible observar la continuidad del fenémeno de
crecimiento de los cultivos de coca en el pais; en esta herramienta se
demuestra lo que a priors se definiria como la ineficacia del PNIS y la de
otras herramientas que fueron implementadas con la entrada en vigencia

del acuerdo final con las FARC.

Figura 4. Crecimiento de los cultivos ilicitos desde 2001 hasta 2017

180000
160000
140000
120000

100000

80000
60000
40000
20000

0
2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

HECTAREAS

Fuente: Oficina de las Naciones Unidas, Informe de Monitoreo
de Territorios Afectados por Cultivos Ilicitos (2018).

A primera vista, y a partir de las cifras del informe de monitoreo de
la UNODC, podria concluirse de manera anticipada que el PNIS no
estaba logrando sus objetivos; ademas, sin embargo, en el informe de
la Defensoria del Pueblo sobre el PNIS (2017) se afirma que el PNIS y
cualquier estrategia que pudiera implementarse a partir del acuerdo final
de paz no seria suficiente ante una sociedad mundial que incrementa
la demanda de drogas ilicitas y necesita estrategias que se encuentren
alineadas con las politicas internacionales y la agenda politica interna-
cional.

La anterior afirmacion puede resultar desconcertante respecto a lo
que el Gobierno nacional planteé como una posible solucién al proble-
ma de las drogas en el pais; no obstante, si bien la Defensoria del Pueblo
considera que el programa es una alternativa momentanea, también ve-
rifica el cumplimiento de las metas propuestas para el PNIS en el primer
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ano (2017), revision en la cual se hallé que hasta noviembre de 2017 se
unieron, aproximadamente, 54.180 familias al programa de sustitucion
voluntaria de cultivos ilicitos, lo que representa la sustitucién de 40.000
hectareas de coca (pp. 47-48), como se muestra en la tabla 1, y pone en
evidencia el incumplimiento de las metas propuestas para el primer afio
y, con ello, la innegable existencia de brechas en el PNIS.

Tabla 1. Hectareas erradicadas y familias adscritas en el primer afio al PNIS

AVANCE DEL PNIS - noviembre de 2017

Némero de familias Cantidad de Grado de vinculacién al
hectareas de coca | PNIS
e Vinculacién individual al
29.600 familias 17.358 Has PNIS
Inclusién individual al PNIS
24.580 familias 22.642 Has Primer pago de asistencia
alimentaria (o en proceso de
entrega
TOTAL | 54.180 familias 40.000 Has

Fuente: Defensoria del Pueblo (2017).

Los resultados presentados previamente por la UNODC vy por la
Defensoria del Pueblo son complementados por los que exhibe la FIP
(2018), entidad que revisa las cifras del primer afo del PNIS y encuentra
que en abril de 2017 el programa no logra los objetivos propuestos ni
muestra indicios de alcanzar la meta de 50.000 hectareas, lo cual, con la
perspectiva de la fundacién, muestra la amenaza a la sostenibilidad del
proceso de sustitucion de cultivos ilicitos y, con ello, a la sostenibilidad
del PNIS, que encuentra en la desconfianza de los cultivadores hacia el
Estado y en el cumplimiento de los beneficios prometidos los principales
obstaculo para llegar a la meta propuesta.
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Cada uno de los resultados mostrados en este titulo hacen eviden-
te la ineficacia del PNIS en la lucha contra el narcotrafico y contra los
cultivos ilicitos; a primera vista, ello muestra que 2017 no fue un buen
ciclo para dicho programa ni para la solucién de las problematicas re-
lacionadas con las drogas en el pais; evidencia, ademas, la necesidad de
reestructurar el programa con base en los resultados y en los hallazgos
hechos durante la verificacion de las metas y los obstaculos.

Cultivos ilicitos en Cauca durante 2017

Por otro lado, pensar y generalizar los resultados que se hallaron en
la gestion del PNIS durante 2017 a lo largo del territorio nacional podria
conducir a una conclusion apresurada: cabria pensar que, en Cauca, una
de las regiones mas afectadas por los cultivos ilicitos, no hubo ningtin
avance desde la entrada en vigencia del acuerdo final y la implementa-
cién del programa de sustitucion de cultivos ilicitos.

Infortunadamente, la anterior conclusion, al parecer apresurada, re-
sulta ser cierta cuando se revisa el informe del monitoreo de territorios
afectados por cultivos ilicitos de 2018, donde, a través de un mapa de
puntos calientes, como se muestra en la figura 5, se evidencia que en
Cauca la variacién entre 2016 y 2017 lleg6 a un punto de estabilidad y
aumento de los cultivos; de hecho, mas de aumento que de estabilidad,
pues en 2016 fueron 12.595 las hectéreas de coca identificadas, mientras
que en 2017 la cifra aument6 a 15.960, lo cual pone de manifiesto una
variacion del 27% (pp. 30-31).
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Figura 5. Mapa de puntos calientes que muestra las zonas con mayor
presencia de cultivos ilicitos en el pais
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Fuente: Oficina de las Naciones Unidas; informe de monitoreo
de territorios afectados por cultivos ilicitos (2018).

Este mapa muestra un panorama desalentador, por cuanto con la
firma del acuerdo de paz con las FARC se esperaba que la sustitucion
de cultivos ilicitos tuviera un proceso mis rapido y eficaz, y que, con
la motivacién a los campesinos por medio de los subsidios y las aseso-
rias técnicas para ejercer la transicion de la ilegalidad a la legalidad, los
procedimientos se simplificaran y la calidad de vida de los campesinos
mejorase; pero, para sorpresa de todos, la sustitucion de cultivos ilicitos
no trajo los resultados esperados, lo cual revela el primer indicio de la
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necesidad de reestructurar este programa gubernamental ante las falen-
cias presentadas.

Ahora bien, la perspectiva de la Defensoria del Pueblo muestra otros
resultados del PNIS en el departamento de Cauca, donde se suscribie-
ron 3 acuerdos colectivos en los municipios de El Tambo, Rosas y Tim-
bio, situacién por la que la erradicacion manual o forzosa de siembras
ilegales continué y logré erradicar 1.600 hectareas en 2017 (Defensoria
del Pueblo, 2017), lo que, en concepto de la Defensoria del Pueblo ex-
puso ain mis las debilidades del PNIS como principal estrategia para la
sustitucién de cultivos ilicitos y una mayor efectividad de la erradicacion
manual en todas las regiones del pais, incluyendo el departamento de
Cauca.

Las dos fuentes citadas para revisar los resultados logrados por el
PNIS en Cauca muestran que una constante en el comportamiento del
programa en todo el pais fue el incremento de los cultivos ilicitos, y que
los hechos demuestran la necesidad de reestructurar los parametros de
dicha estrategia para la disminucién de los cultivos ilicitos en esa zona
del pais; también demuestra, una vez mas, la existencia de brechas que
ponen en jaque la efectividad del programa y el cumplimiento de los
objetivos que se le asignaron a este en el punto 4.1.2 del acuerdo final.

Cultivos ilicitos en Colombia y en Cauca durante
2018

La revision de las posibles brechas en el PNIS contintia en 2018,
con la verificacién del cumplimiento de las metas propuestas en la sus-
titucion de los cultivos ilicitos en Colombia. En el afio en mencion se
muestra que, luego de 4 afos de mantener una tendencia al crecimiento
de las hectareas de coca sembradas, se presenta una reduccién del 1,2%;
es decir, los territorios sembrados pasan de 171.000 en 2017 a 169.000
en 2018, como se muestra en la figura 6 (Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito, 2019).
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Figura 6. Crecimiento de los cultivos ilicitos desde 2001 hasta 2018
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Fuente: Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2019).

Si bien es cierto que no hay una reduccién significativa, en 2018 la
disminucién del 1,2% en la siembra de sustancias ilegales en Colombia
evidencia que con el cambio de gobierno y el redireccionamiento de
estrategias como el PNIS, este tipo de programas se transforman en una
herramienta que, ademas de lograr la congelacion de los territorios con
cultivos de coca, sienta las bases que fijan los limites de estos sembrados;
en otras palabras, la congelacion de los territorios con cultivos de coca
no es sino la materializacién de uno de los objetivos del PNIS y del Go-
bierno nacional: evitar que otra parte del territorio nacional sea utilizada
como espacio para la siembra de coca u otro tipo de sembrados destina-
dos a drogas ilicitas, como los de marihuana o los de amapola.

Entre tanto, la FIP (2019) toma como punto de referencia a la UNO-
DC para advertir que en 2018 y hasta el dltimo dia del primer mes de
2019, de las 51.824 hectareas vinculadas al PNIS, un total de 29.393
de las hectareas, que representan el 56% de estas, son parte de la erra-
dicacién voluntaria lograda con la firma de compromisos colectivos en
algunas de las regiones contagiadas por los cultivos ilicitos; asi mismo,
de dicho porcentaje solo 9,6 hectareas corren el riesgo de ser escenario
de resiembra (p. 24).

Con la perspectiva de la FIP (2019), los logros del PNIS son perci-
bidos en otros resultados:
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e El76% de las 130.000 familias adscritas al PNIS han firmado
acuerdos colectivos para la sustitucion de cultivos ilicitos.

e Las familias vinculadas al programa muestran que en el pais
solo el 0,6% de la totalidad adscrita muestra riesgo de resiem-
bra en sus territorios.

No obstante, también se encuentran puntos negativos, con los que es
posible identificar problemas de fondo que a la postre pueden poner en
riesgo la continuidad del programa, e incluso, la sustitucién de cultivos
ilicitos, pues una de las grandes problematicas del PNIS es la falta de
liquidez para cubrir los gastos que dicha estrategia genera: pago de sub-
sidios a los campesinos y pago de la asistencia técnica prestada a los cam-
pesinos, entre otros. De igual forma, el avance logrado en la disminucion
de cultivos ilicitos no puede ser interpretado como una victoria total,
pues, de la misma forma como sucedi6 en 2017, las cifras y las tendencias
que describen la efectividad a lo largo del pais pueden ser diferentes de
lo observado en departamentos como Cauca, region del pais que, con la
presencia marcada del conflicto armado, también ha sido participe de
la cadena de valor del narcotrafico, lo cual indica que la presencia de
cultivos ilicitos hace parte de la lucha constante del gobierno y las insti-
tuciones que lo representan en esta zona del pafs.

Cultivos ilicitos en Cauca durante 2018

Asi como sucedié en 2017, los avances en materia de cultivos ilicitos
no son lo mismo que el aumento de las familias y los territorios adscritos
a la sustitucion de cultivos ilicitos. Nuevamente, Cauca es el escenario
donde los sembrados de coca se incrementaron en el 7%, cifra que con-
cuerda con la conclusion de la UNODC, segtn la cual el 64% de la coca
en esta zona del pais se encuentra cerca de varias poblaciones marcadas
por la violencia, entre ellas, la poblacion de Argelia, Cauca (Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2019).

Asi mismo, Cauca es uno de los 22 departamentos del pais con pre-
sencia continua de cultivos ilicitos, y hace parte de los 5 departamentos
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con variacion negativa durante 2018; es decir, con un aumento notable
de las zonas sembradas con cultivos ilicitos, pues pasa de 15.960 hecti-
reas en 2017 a 17.117 hectareas en 2018, lo cual muestra una variacién
del 7% (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
2019, p. 32) que a simple vista es poca cosa, pero en materia de drogas
puede significar el aumento del monopolio del narcotrafico en la zona.
Por lo anterior, Cauca hace parte de los ya mencionados puntos calientes,
que marcan la densidad de los cultivos en el territorio nacional, como se
muestra en la figura 7, y que lo incluyen dentro de las zonas que repre-
sentan un reto para el PNIS y el Gobierno nacional.

Figura 7. Mapa de la densidad de cultivos ilicitos
en Colombia durante 2018
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Es notable que frente al mapa de puntos calientes de 2017 el panora-
ma haya mejorado; sin embargo, eso no significa que haya un panorama
favorable, por cuanto los cultivos siguen vigentes, junto con la violencia
y la presencia de GAO, grupos residuales de las FARC, el ELN vy otras
estructuras delincuenciales que contintian operando en la region; sobre
lo anterior la UNODC afirma:

En 2018, el 70% de los desmantelamientos de infraestructuras de produc-
cién primaria; el 74 % de las infraestructuras de produccién de clorhidra-
to de cocaina afectadas, y el 56% de las incautaciones de base de cocaina
reportadas en el pais, se concentraron en cuatro departamentos: Narifio,
Putumayo, Norte de Santander y Cauca. (2019, p. 68)

Por otra parte, segun las cifras que hablan del PNIS, en 2018 hubo
99.097 familias que se vincularon al programa en el departamento del Cau-
ca; dichas familias provienen de los municipios de Jambal6 y Rosas, donde
las familias ya han recibido el primer pago por ser parte de la estrategia de
sustitucion de cultivos ilicitos, caso contrario al municipio del Tambo que
aumenta la amenaza de la presencia de cultivos de coca (p. 109).

Desde un punto de vista personal, las cifras de Cauca que arrojan los
estudios hechos por la UNODC pueden mostrar un avance en el papel
del PNIS dentro del cumplimiento del acuerdo de paz, la reforma rural
y la reestructuracion para consolidar la paz en el territorio caucano, uno
de los mas afectados por el conflicto armado; no obstante, es dificil afir-
mar que el PNIS ha servido en un departamento que a lo largo de los
ultimos cuatro afos muestra una densidad alta en la concentracion de
cultivos de coca, y donde, aparentemente, son altas las posibilidades de
resurja el conflicto armado.

Por su parte, la FIP expone la situacion de 2018 del PNIS y de los re-
colectores, que también hacen parte de dicho programa; de acuerdo con
el informe de la entidad, los recolectores adscritos al programa no estan
vinculados al plan de atencién, lo cual pone de manifiesto otro proble-
ma que marca las brechas del PNIS. Lo anterior se une a la situacion de
seguridad de quienes se relacionan con los procesos de inscripcion a los
procesos en Cauca o los lideran: por ejemplo, en el municipio Policarpa
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las Autodefensas Gaitanistas se han encargado de reunirse con lideres
de las Juntas de Accion Comunal para amenazarlos y advertirlos de lo
que puede pasar si siguen promoviendo la sustitucion de cultivos ilicitos
y el PNIS.

Hasta ahora, la UNODC vy la Fundacién Ideas para la Paz exponen
un escenario no muy diferente del que se presenta en 2019; si bien es
cierto que en las estadisticas generales las cifras muestran un resulta-
do positivo, en la focalizacion hecha en Cauca los datos no evidencian
algtin tipo de avance; es complicado emitir una conclusion apresurada
con la que se sentencie la ineficacia del PNIS; sin embargo, si existe la
posibilidad de reconocer que hay varias fallas en la formulacion y la im-
plementacion de este programa, que, al parecer, necesita ser fortalecido
para alcanzar las metas propuestas por el gobierno del expresidente Juan
Manuel Santos y los negociadores de L.a Habana.

Cambios hechos al PNIS durante el gobierno Duque

El cambio de gobierno cobija una parte del periodo del PNIS estu-
diado en el presente documento; por eso, es importante mencionar que
2018 finaliza en medio de un entorno de transicion en el que, a pesar
de la continuidad del programa, fue necesario crear una herramienta
adicional que complementara las acciones del PNIS y lo reestructurara,
con miras al cumplimiento de metas que pudieran ayudar a reducir el
impacto de los cultivos ilicitos en el pais y en Cauca.

En agosto de 2018 termina la incertidumbre y se confirma la con-
tinuacion del PNIS por medio de la Politica Integral para Enfrentar el
Problema de las Drogas 2018-2022; no obstante, dicho programa ten-
dria un cambio, que se materializa a través de la Politica Integral Ruta
Futuro, que tiene como pilares: 1) reducir el consumo de sustancias psi-
coactivas y su impacto; 2) reducir la disponibilidad de drogas para los
mercados internos y externos; 3) desarticular y afectar las estructuras
criminales, y 4) afectar las economias y las rentas criminales (Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2019, p. 24).
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Asi mismo, esta politica clasifica los territorios con presencia de cul-
tivos ilicitos teniendo en cuenta la densidad de los cultivos, la afectacion
que hacen a la poblacién civil y las oportunidades de mejora, como se
muestra en la figura 8.

Figura 8. Clasificacién de territorios con cultivos ilicitos
segun la Politica Ruta Futuro
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Fuente: elaboracion propia, con base en informacion obtenida de la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2019).

Aparentemente, las mencionadas modificaciones estan mostran-
do resultados favorables, por cuanto el incremento de cultivos ilicitos
se detuvo y existe una reduccién del 1,2% en las cifras, que pasaron
de 171.000 hectdreas sembradas por km? a 169.000 hectireas sem-
bradas por km? (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, 2019), teniendo en cuenta que dentro de la reduccién de los
cultivos ilicitos se contempla la sustitucion de cultivos de coca; por
lo tanto, es posible deducir a priori que el PNIS y la reestructuracién
han funcionado.
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Brechas existentes en el PNIS y cambios efectuados
en el programa a partir de 2018

Brechas identificadas en el PNIS

El término “brecha” tiene varias definiciones; algunas de ellas se re-
lacionan con la salud; otras, con las estructuras de los edificios, y otras,
con la gestion publica de un pais. No obstante, y teniendo en cuenta el
objeto de estudio del presente trabajo, este es un vocablo que, por lo
comun, se utiliza para explicar los vacios que se encuentran en alguna
politica publica o las posibles falencias en su formulacion y su posterior
implementacion.

Teniendo claro este concepto, es posible proseguir con la identifica-
cién de los errores que produjeron las brechas identificadas a lo largo de
este articulo. De acuerdo con la FIP (2019), dentro de la lista de errores

se encuentran las que se muestran en la figura 9.

Figura 9. Errores en la formulacion y la implementacion del PNIS
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De acuerdo con la Fundacion Ideas para la Paz, los mencionados

errores marcaron el punto de partida para establecer metas que no se

podian cumplir frente a la sustitucion y la erradicacion de cultivos ilici-

tos, y para la identificacion problematicas en el primer afio de implemen-

tacion del PNIS; a eso se suma el hecho de que el PNIS entra en vigencia

en medio de un ambiente dificil y que no contaba con las condiciones

necesarias para su ejecucion de la manera mas apropiada y orientada a

las metas ya descritas (la sustitucién de 50.000 hectareas).

A partir del analisis hecho por la FIP (2019), se identifican las prime-

ras brechas; estas son:

Brecha de financiacién: El PNIS no cuenta con el capital nece-
sario para pagar los costos correspondientes a las familias que
estan adscritas a los acuerdos colectivos, ni a las que se inscriban
desde 2019.

Brechas operativas: La ejecucion del programa ha estado limi-
tada por la carencia de personal y la falta de articulacion con
las entidades territoriales que pueden incrementar el personal
y, con ello, las capacidades necesarias para el desarrollo de los
componentes del programa. Dentro de las brechas operativas se
incluyen también las fallas en materia de asistencia técnica, la
cual, a su vez, se ha visto retrasada por cuestiones de pagos y se-
leccion de organizaciones que apoyan la labor de los nuevos pro-
yectos; con ello, también se demoran la formulacién y el inicio
de los proyectos productivos, hecho que produce desconfianza
en el programa e incertidumbre para las familias que dejan los
cultivos ilicitos, y ante tal situacién no encuentran otra forma de
ingreso.

Brecha de tiempo: Los componentes no estdn siendo desarro-
llados en el tiempo esperado o planeado; la cobertura del PNIS
resulta insuficiente ante a la inscripcién de recolectores y cam-
pesinos cultivadores inscritos; por ende, la asistencia técnica ha
sido poca frente a la necesaria, y los pagos y la seguridad alimen-
taria han sufrido retrasos que imposibilitan el cumplimiento de
los tiempos del PNIS, como se muestra en la figura 10.
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Figura 10. Representacion grafica de la brecha de tiempo
identificada por la FIP en la ejecucion del PNIS
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Fuente: Fundacién Ideas para la Paz (2019).

Brechas en los sistemas de informacién: La carencia de herra-
mientas para obtener informacion de las familias que se vinculan
al programa desencadena sanciones a las familias, que a la postre
son sancionadas por no cumplir con los requisitos, y entonces
los lotes son partidos para seguir con los cultivos de coca, con la
sustitucion de las siembras, etc.

Brechas sociales: Dentro de la implementacion del PNIS exis-
ten grupos de recolectores apartados de las actividades de inte-
rés comunitario que incluyen la asistencia alimentaria y el empleo
temporal, situacion que genera dificultades, por cuanto no se esta
cumpliendo con las promesas hechas y los recolectores deben mi-
grar a zonas donde hay cultivos ilicitos, como en El Tambo.
Brechas de seguridad: En este tipo de fallas se contempla la au-
sencia de estrategias de seguridad para promotores, adscritos y
funcionarios del PNIS en zonas de Colombia y de Cauca donde
operan el ELN y grupos residuales de las FARC, que siguen de-
linquiendo y con la muerte de lideres sociales y de civiles crean
una situacion que evidencia el peligro para quienes se adhieren
al PNIS, como se muestra en la figura 11; ademads, fomentan que
el riesgo de resiembra se mantenga.
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Figura 11. Estadisticas de homicidios en municipios sin PNIS
y en municipios donde funciona el PNIS
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Fuente: Fundacioén Ideas para la Paz (2019).

Por otro lado, las mencionadas brechas sociales son confirmadas por
la FIP y por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Deli-
to, en la publicacion ;Quiénes son las familias que viven en las zonas con
cultivos de coca? Caracterizacion de las familias beneficiarias del Programa
Nacional Integral de Sustitucion de Cultivos Ilicitos (PNIS) (2018), en la
cual demuestran que a las situaciones descritas se suman la caracteriza-
cion demografica de los territorios con cultivos ilicitos, donde se deja de
lado la situacion de pobreza de cultivadores y recolectores, a lo cual se
suman las brechas de género, lo que, a su vez, en algunos casos puede
representar un obstaculo para vincular a mujeres dentro del programa
(pp. 7-9).

Otros autores también reconocieron la existencia de brechas en los
primeros afios de ejecucion del PNIS; un ejemplo es Johana Silva (2018),
quien, desde un punto de vista, contrario al del gobierno, expresa que
una de las brechas del PNIS es la ausencia de la intervencion integral del
Estado, por cuanto es necesario atender con prontitud las necesidad de
cultivadores y recolectores que no se lucraron de dicha actividad, y por
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eso hacen parte de la poblacion pobre de regiones de Colombia como
Cauca (p. 56).

Una altima muestra de las brechas del PNIS en Colombia y en Cauca
la presentan Isabel Pereira y Luis Felipe Cruz (2017), cuya obra comple-
menta la ya identificada brecha de seguridad, a la cual reconocen como
brecha de “seguridad, defensa, justicia, salud y desarrollo” (p. 14), y
que se concentra en la ausencia de instituciones, actores y autoridades
coordinados, que trabajen de manera conjunta para cerrar las demds
brechas del PNIS en Colombia y en Cauca y, ademas, contribuyan a la
disminucién de los cultivos ilicitos desde la erradicacion y la sustitucion
de siembras ilegales.

Conclusiones

La revisién del PNIS, su definicion, su finalidad y sus objetivos per-
miten observar que en el pais hay distintas herramientas que han sido
implementadas en la bisqueda de soluciones efectivas que contribuyan
ala disminucién de cultivos ilicitos; el PNIS, que entra en vigencia con el
Decreto Ley 896 de 2017, plantea una propuesta interesante, en la que se
les ofrece a campesinos y cultivadores una vida diferente; sin embargo,
hay brechas sociales, econdmicas y financieras que demuestran la falla
en la planeacion del programa analizado y la posibilidad de fallar en al-
canzar las metas propuestas; sobre todo, cuando se trata del periodo de
postacuerdo con las FARC.

Por otro lado, la revision y el analisis de las cifras presentadas por
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y la FIP,
concernientes a los cultivos ilicitos y la sustitucion de estos en el terri-
torio nacional y en Cauca, permiten encontrar la dificil situacion de la
politica antidrogas en Colombia y la ineludible necesidad de reestruc-
turar estrategias como el PNIS para alinearlas con politicas rurales e
internacionales; esto, con el fin de encontrar soportes y apoyo que sitvan
en momentos de crisis y aseguren hasta cierto punto la efectividad de los
programas de sustitucion de cultivos ilicitos en el pais.
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Alo largo de este trabajo se relacionaron la definicion, los objetivos y
la finalidad del PNIS; asi mismo, se presentaron las cifras de sustitucion
y cultivos ilicitos con los que fue posible encontrar las fallas de la imple-
mentacion del programa y, al mismo tiempo, revisar cudl fue el papel que
el PNIS jugé desde su implementacion, el cual, con base en los datos es-
tadisticos, fue superfluo, ya que desde el momento de la formulacién de
las estrategias y los componentes no se hizo una planeacion prospectiva
que ayudara con la prevencion de escenarios que se presentan en la ac-
tualidad, y dentro de los que se encuentran la migracion de recolectores
que no han recibido los beneficios del PNIS o los campesinos cultivado-
res que, ante la presion de los GAO que aun delinquen en estas zonas,
siguen con la siembra ilegal, y en algunos casos combinan sus parcelas
para recibir los dos beneficios: el pago del subsidio del gobierno y el
pago por la produccién de coca.

Finalmente, las brechas encontradas hasta mediados de 2018 se re-
lacionan con aspectos biasicos de la sociedad colombiana: economia,
problematicas sociales y seguridad; todos estos aspectos juegan un pa-
pel importante dentro de la construccion de paz y la minimizacion del
impacto de los cultivos ilicitos y el narcotrafico en zonas como Cauca,
departamento que ha sufrido los efectos del conflicto armado y se man-
tiene bajo el yugo del narcotrafico esperando que la revision del PNIS,
de sus efectos y de sus resultados lleve a la implementacion de estrategias
capaces de lograr que la reduccion de los cultivos ilicitos a través de la
sustitucion también se dé en esta zona del pafs.
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Resumen

Para 2012, los colombianos se percataron de que las politicas implemen-
tadas hasta alli no aseguraban la erradicacion de los cultivos ilicitos; por
tanto, dentro del marco de los acuerdos de paz en La Habana se estruc-
turan nuevos mecanismos que permiten asegurar el logro de tal objetivo
al tiempo que ofrecen garantias a los DD. HH. del campesinado colom-
biano dentro del marco de la reforma rural integral (RRI), donde se en-
cuentra el PNIS; sin embargo, se evidencia un incremento considerable
en los cultivos de uso ilicito entre 2012 y 2016. Es probable, pues, que las
familias campesinas que se encuentran fuera del marco de los programas
gubernamentales encuentren en la ilegalidad los garantes sociales y eco-
némicos que las seducen para seguir actuando por fuera de la ley.

En vista de lo planteado, este texto se propone responder si con la pers-
pectiva del analisis econémico del derecho es o no eficiente la politica
publica de sustitucion de cultivos de uso ilicito frente al incremento en
la siembra de cultivos ilicitos en Colombia. Con tal fin, la metodologia
de investigacion se fundamenta en un analisis y un tratamiento de datos
de tipo cuantitativo de enfoque deductivo, debido a que a través de las
cifras arrojadas por seguimientos a los procesos de PNIS por parte de
organizaciones como La Fundacién de Paz y Reconciliacién o la FIP,
ente otras, se puede obtener una mirada objetiva y pragmatica acerca de
la asertividad del mencionado proceso y sus resultados.

Palabras clave

Cultivos ilicitos, sustitucion de cultivos ilicitos, RRI, PNIS
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Introduccion

En 2012, el Gobierno colombiano tuvo la certeza de que las politicas
publicas contra los cultivos ilicitos no fueron eficaces dentro del marco
de la erradicacién tanto por aspersién como manual, pues no existia ga-
rantia de desarrollo social por parte del Estado para que los cultivadores
de hoja de coca entraran a la legalidad laboral y no siguieran en la mar-
ginalidad ilegal. En razén de lo anterior, la administracion aprovechd
la oportunidad para estructurar esa politica publica contra los cultivos
ilicitos en el escenario de la mesa de conversacion con las FARC-EP,
como lo afirmé Benitez (2014), garante de Cuba en los dialogos sobre
la solucion al problema de las drogas ilicitas. Asi mismo, asegurd, en su
momento, que el Gobierno debe expedir y poner en marcha un progra-
ma de sustitucion de cultivos de uso ilicito y programas de prevencion
del consumo y salud ptblica, con el fin de darle solucién al fenémeno de
produccién, comercializacién de narcéticos, asi como garantias de sus
DD. HH. al campesino colombiano.

Botero et al. (2015) afirman que una economia desestabilizada tiende
a perpetuar las condiciones de marginamiento y pobreza que le dieron
origen. Una situacion critica y dramatica que, por ejemplo, vive la po-
blacion campesina del departamento de Guaviare, una poblacién vulne-
rable porque esta “atrapada” en la pobreza, lo cual le vuelve imposible
conquistar una estabilidad socioeconémica bajo el actual modelo de
desarrollo agrario promovido por el gobierno. Consecuente con lo ante-
rior, Botero et al. (2015) establecen que la poblacion, en su gran mayoria,
se encuentra en las zonas de media y baja intervencion definidas, donde
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desarrollan sus actividades productivas que corresponden, basicamente,
con los sistemas de produccion agropecuario familiar y ganadero fami-
liar, de poca o nula rentabilidad, la cual es suplida por los altos ingresos
que genera el cultivo de uso ilicito de coca y su procesamiento primario
en pasta de coca para el sostenimiento de sus necesidades basicas como
seres humanos.

También es importante someter a analisis o, al menos, poner sobre
la mesa de la evaluacion critica, el fenémeno de la desecuritizacion que
se desencadena sobre la poblacién colombiana a partir de la sustitucion
exitosa de cultivos de uso ilicito; un analisis, como menciona Montero
(2017), a partir de los procesos de securitizacién mundial sobre la pro-
duccion y el consumo de drogas —y sobre el pueblo colombiano, como
uno de los mayores productores y exportadores de sustancias ilicitas a
escala mundial desde finales del siglo pasado—, desde cuando el en-
tonces presidente de Estados Unidos, Richard Nixon, ya aseguraba que
el consumo de drogas es el enemigo niimero uno del pueblo estadou-
nidense, en 1971 (securitizacion), y a partir de todas las consecuencias
politicas y sociales en las que se tradujo esto para los colombianos, tales
como limitantes comerciales, estigmas y xenofobia, entre muchos mas.
Sin embargo, desde la implementaciéon de los planes gubernamentales
para la erradicacion del fenémeno de los cultivos de uso ilicito, paulati-
namente y en un avance prolongado en el tiempo, los colombianos han
ido avanzando en el fenémeno de desecuritizacién, tanto del conflicto ar-
mado a partir del inicio y la firma de los acuerdos de paz en La Habana,
como también de ser el enemigo niimero uno de las politicas antidrogas
implementadas en el mundo.

En consecuencia con lo anterior, se estructurd el acuerdo final para
la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y du-
radera, en el cual se contemplaron seis puntos, entre los que se en-
cuentran dos con una relaciéon muy evidente: por una parte, el punto 1,
denominado “Hacia un nuevo campo colombiano: reforma rural inte-
gral”; por otra, el punto cuatro 4, denominado “Solucion al problema
de las drogas ilicitas”.
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En el primer punto, el Gobierno nacional se comprometi6 a generar
politicas publicas frente a la RRI, en materia de acceso y formalizacion
de la propiedad, adecuacion de tierras, vivienda, asistencia técnica, esti-
mulos a la economia solidaria y cooperativa, subsidios, generacion de in-
gresos y crédito, mercadeo y comercializacion, y programas de compras
estatales, asi como la provision de bienes y servicios publicos. Entre los
planes y los programas acordados dentro del marco de la RRI se encuen-
tra el PNIS, el cual se desarrolla en el subpunto 4.1., como uno de los
“programas de sustitucion de cultivos de uso ilicito, planes integrales de
desarrollo con participacion de las comunidades en el disefo, ejecucion
y evaluacion de los programas de sustitucion y recuperacion ambiental
de las 4reas afectadas por dichos cultivos”.

Este programa consiste en estimular la sustitucion voluntaria de los
cultivos de uso ilicito mediante el impulso de planes integrales munici-
pales y comunitarios de sustitucién y desarrollo alternativo, disefiados
de forma concertada y con la participacion directa de las comunidades
involucradas, y contando con el apoyo de sus lideres.

Por su parte, dentro del desarrollo del punto 4 del mencionado
acuerdo se especifico que dicha sustitucion debe ser de manera volunta-
ria, con el compromiso de cada una de las comunidades que se acojan a
esta politica publica. Posteriormente, a través del Decreto Ley 896, del
29 de mayo de 2017, se estableci6 que los beneficiaros del PNIS serian
las familias campesinas en situacién de pobreza que derivan su subsis-
tencia de los cultivos de uso ilicito, que voluntariamente se comprome-
tan a la sustitucion, a la no resiembra, y a no volver a estar involucradas
en labores asociadas a dichos cultivos.

Los textos del acuerdo final para la terminacion del conflicto y cons-
truccion de una paz estable y duradera fueron publicos desde 2014; es
decir, la intencién del beneficio del subsidio practicamente gener6 una
expectativa real para los campesinos cuya subsistencia dependia de cul-
tivos ilegales, como también, para los de los cultivos legales.

A pesar de lo anterior, y partiendo de que uno de los objetivos del
PNIS es promover la sustitucion voluntaria de los cultivos de uso ilicito,
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la UNODC afirma que desde 2012 se evidencia un incremento en los
cultivos de coca en Colombia. La cifra mas alta se evidenci6 al pasar de
96.000 hectareas en 2015 a 146.000 hectareas en 2016; es decir el 52%
de incremento. Con ello podria afirmarse que las familias campesinas
han encontrado nuevos estimulos o incentivos para que se incrementara
la siembra de cultivos ilicitos, pues familias que antes no se dedicaban
a ese tipo de cultivos pasaron a cultivarlos, y las que ya lo hacian incre-
mentaron su participacion.

Entonces, podria decirse que es muy probable que la politica ptblica
PNIS incentive a que las familias campesinas que no son beneficiarias
del mencionado programa se involucren en la siembra de tales cultivos,
con el fin de obtener provecho del subsidio integral, de caracter no re-
embolsable, que otorga el Estado colombiano. En otras palabras, este
incentivo econdmico (perverso) generd un incremento en la siembra de
cultivos ilicitos.

La situacion descrita podria ser examinada con diferentes perspec-
tivas; sin embargo, en el momento en que los acuerdos se traducen en
normas de derecho que implican comportamientos en el mundo de las
relaciones econémicas, cobra relevancia una corriente teérica conocida
como analisis econémico del derecho (AED), la cual se fundamenta en
tres presupuestos: 1) los seres humanos toman decisiones apelando a
su racionalidad; 2) siempre lo hacen buscando la eficiencia, y 3) la nor-
matividad funciona como un sistema de incentivos para que se tomen
determinadas decisiones, tal como funcionan los precios en el sistema
de mercado.

Con la l6gica del AED, el incentivo propuesto en el PNIS en la nor-
matividad conlleva que los comportamientos de los destinatarios de la
norma tomen decisiones contrarias a lo que persigue el programa en
términos generales; en otras palabras, lo que ha pasado a partir de la ins-
tauracion de este incentivo no ha sido la sustitucion voluntaria, sino, por
el contrario, el incremento de los cultivos ilicitos, con miras a obtener el
incentivo. Lo anterior pone en entredicho tanto la eficacia de la norma
como la eficiencia del incentivo.
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De lo descrito surge la siguiente pregunta: Con la perspectiva del
AED, ;es eficiente la politica priblica de sustitucion de cultivos de uso ili-
cito frente al incremento en la siembra de cultivos ilicitos en Colombia?

El objetivo del presente escrito sera analizar la eficiencia de la politi-
ca publica de sustitucion de cultivos de uso ilicito con la perspectiva del
AED, frente al incremento en la siembra de cultivos ilicitos por obtener
provecho del subsidio integral, de caracter no reembolsable, que otorga
el Estado colombiano.

Para el cumplimiento del objetivo planteado, se busca: 1) caracte-
rizar el contexto socioeconémico actual de las familias campesinas, a
través de un caso especial, como lo es el departamento de Guaviare, en
cuanto a la demanda y la calidad de oportunidades para el desarrollo de
proyectos productivos en el campo con el animo de sustentar como la
endeble presencia institucional del Estado colombiano genera pobreza,
abandono, marginalidad; 2) identificar la politica publica actual en la
materia, para analizar su implementacion, su ejecucion y su impacto,
tomando como base el acuerdo de paz, y 3) establecer, desde la 6ptica
del AED, si dicha politica publica es eficiente respecto a los beneficios y
las oportunidades que ha generado en esta zona del pais.

El presente anilisis corresponde a una investigacion aplicada, desa-
rrollada desde el enfoque cualitativo, propio de las ciencias sociales, y el
cual utilizara los presupuestos y las herramientas propios desarrollados
por la escuela del AED, con el fin de analizar de manera profunda la
politica publica PNIS en un determinado grupo poblacional, cuya mues-
tra se puede transpolar a la generalidad de la poblacion hacia la que va
dirigida la mencionada politica.

El contexto socioecondmico de las familias
campesinas en Colombia. Situacion factica en el
departamento de Guaviare

Inicialmente, se hara una descripcion del contexto socioeconémi-
co de las familias campesinas colombianas, a quienes especialmente van
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dirigidas las politicas pablicas de sustitucién de cultivos. Por tal razén,
se analizara la realidad del departamento del Guaviare, por cuanto es
una entidad territorial donde se presenta un ntmero significativo de
cultivos ilicitos, y que por su ubicacion geografica ha sido, en términos
estratégicos, un espacio importante para los grupos al margen de la ley
que se han dedicado a las actividades de narcotrifico.

Un contexto socioecondmico concierne a la inclinaciéon de la econo-
mia en el anélisis de la sociedad para estudiar las interacciones compor-
tamentales de los individuos y los grupos a través de las contingencias
que se presentan en la humanidad; debe, ademas, basarse en un amplio
espectro de indicadores de desarrollo socioeconémico (Soares, 2003).
Los factores que se pueden determinar en el proceso de estudio son eva-
luados y ponderados, a fin de establecer las lineas de accion para la toma
de decisiones, teniendo en cuenta distintas disciplinas cientificas, como
la psicologia, la sociologia, la antropologia, la economia, la filologia y la
historia (Rodrigo, 1994).

El departamento de Guaviare estd ubicado en la region de la Amazo-
nfa. Limita con cuatro departamentos: Meta, Vichada, Vaupés y Caque-
ta, y tiene una extension territorial de 53.460 km?. Su divisién politica
comprende 4 municipios: la capital es San José del Guaviare y los otros
3 municipios son Calamar, Retorno y Miraflores. Su denominacion como
departamento de Colombia fue el 4 de julio de 1991, tras la expedicién
de la Constitucién Politica de 1991; antes de ello tenia la denominacién
de comisaria, segregada, a su vez, de la comisaria del Vaupés, como lo
establecio la Ley 55 del 23 de diciembre de 1977 (Gobernacion del Gua-
viare, 2017).

Este departamento ha estado a merced del conflicto armado interno
desde su creacion hasta la fecha. La gran extension de su territorio lo
hace muy atractivo para los GAO, los cuales tienen su fuente de ingresos
para la guerra en diferentes actividades delictivas como el narcotrafi-
co, el secuestro y la extorsion. Restrepo et al. (2009) plantean que la
econdmica es la principal razén para aumentar la capacidad no solo de
poder militar, sino de recursos productivos de dichos grupos, pues en
el conflicto el negocio de las armas es lo bastante lucrativo que la parti-
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cipacion de los GAO sea mas dindmica en las actividades delictivas ya
mencionadas.

Por lo planteado, cobra relevancia hacer un anilisis cronoldgico, a
partir de 2012, sobre las politicas de gobierno que se han expedido para
el departamento y los municipios que este comprende, a fin de estable-
cer el contexto socioeconémico de las familias campesinas de Guaviare
frente a la garantia de los DD. HH.

La transformacién de este departamento en sus aspectos sociales,
econdémicos, culturales y agrarios ha sido muy deficiente. Como parece
apenas logico, San José del Guaviare, como capital, ha liderado el pro-
ceso de desarrollo e innovacion del departamento. Segin la Alcaldia
de San José del Guaviare (2012), para que se alcanzara el desarrollo
del sector rural del municipio serian fundamentales las alianzas estra-
tégicas con empresas privadas, organizaciones de segundo nivel y en-
tidades territoriales, como una forma de fortalecer y proyectar a largo
plazo los procesos de produccion, transformaciéon y comercializacion
de los productos del campo; sin embargo, ello no fue posible, pues esta
iniciativa pretendia que por medio de la asociatividad, el cooperati-
vismo, la generacion de microempresas agropecuarias y demds formas
organizativas, basadas en principios de autogestion, se garantizaran la
apropiacion y la consolidacion de las organizaciones del campo guavia-
rense, sin dejar de lado la implementacion de una politica ptblica de
desarrollo agropecuario, incluyendo un analisis de actores, mercados,
oferta de alimento y canasta alimentaria, la cual nunca fue efectiva para
los campesinos guaviarenses.

Por otro lado, la Alcaldia de San José del Guaviare (2012) contem-
pl6 el capital humano para el servicio de jornales para la productividad,
buscando promover el manejo empresarial de las fincas, las tiendas co-
munitarias, los centros de acopio, los fondos rotatorios, los mercados
campesinos, la asistencia técnica en la siembra, la cosecha, la poscosecha
y el manejo de los frutos para el transporte, y la colocacion en el mercado
de destino, lo que en el papel fue perfecto; pero ni las condiciones de
seguridad ni el rendimiento econémico propio del cultivo de coca per-
mitieron que, en la prictica, eso funcionara.
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Para ratificar lo anterior, Colciencias, la Gobernacion del Guaviare y
otras entidades (2013) sostuvieron que, desde hace 30 anos, el desarrollo
de cultivos comerciales de coca para la produccién de sulfato y clorhi-
drato de cocaina generd un contexto de ilicitud que marco la historia
econdmica, social, ambiental y politica del departamento, sin descono-
cerse que la base econdmica se respalda en la actualidad con actividades
de caricter agropecuario, mercantil y de servicios, las cuales no generan
los mismos ingresos que las actividades ilicitas, pues las vias de acceso
entre los municipios hacia la capital son demasiado precarias, por lo que
el transporte de alimentos es demasiado costoso. En consecuencia con
lo anterior, Esteve (2009) afirma que la mayor parte de los productores
campesinos laboran en condiciones de precariedad y corriendo riesgos
de toda indole, sumando ello a las condiciones climaticas de cada depar-
tamento, las incertidumbres de mercado, los movimientos de las econo-
mias locales y el acceso a las vias rurales.

Ahora bien, en el documento técnico de analisis del territorio del plan
de ordenamiento territorial de San José del Guaviare, la Escuela Superior
de Administracion Publica (ESAP) (2012) refiere que la presencia de los
cultivos ilicitos, principalmente la coca, inicialmente impacté de mane-
ra significativa a muchas familias que fueron llegando al departamento
buscando consolidar economias campesinas articuladas a las dindmicas
econémicas del pais. Desde el inicio, todas las familias participaban en
la produccion de la coca; la mujer, se encargaba de elaborar la alimenta-
cion para su propia familia y los hombres eran vinculados al cultivo y el
procesamiento de la pasta de coca. Posteriormente, con la incursion de la
economia de la coca en la zona, se revirtieron las oportunidades, pues con
la llegada de este tipo de actividad ilicita, el campesino que se encontraba
mas retirado de las redes de transporte y mas distante de los centros po-
blados empezé a obtener altas tasas de rentabilidad por la venta de la pasta
base de coca, a diferencia de los productores mas cercanos a los pueblos,
que se dedicaban a la produccién legal de cultivos y demas actividades
agricolas para su subsistencia. Como resultado de ello, estos tltimos eran
cada dia mas pobres, situacién que los obligd a vender su propiedad y
desplazarse al area rural, para emprender diferentes proyectos.
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Posteriormente, la actividad ilicita permitié a las familias satisfacer
sus necesidades bisicas, pero surgieron los problemas colectivos por la
insuficiencia de vias de comunicacion, de créditos, de asistencias médi-
cas, de servicios publicos y de servicios educativos, problemas que fue-
ron inevitables cuando la economia ilicita entrd en crisis por la politica
publica contra los cultivos ilicitos.

Botero et al. (2015) sefialan que la economia del campo es incierta
en los departamentos de Caqueta y Guaviare, asi como en el sur del
Meta, debido a que alli las circunstancias de marginamiento y pobreza
son extremas; sumado a ello, la poblacién local es vulnerable y termina
atrapada en situaciones de narcotrafico, secuestro y extorsion; por ello,
es imposible conquistar una estabilidad socioeconémica bajo el actual
modelo de desarrollo agrario.

Guaviare es el tercer departamento con el mayor registro de despla-
zamiento forzado del pafs. Su capital se destaca por la alta intensidad del
fendmeno, a la vez que registra la condicion de mayor region receptora
de poblacién desplazada. Botero et al. (2015) refieren que el conflicto
armado interno puede ser una de las causales reflejadas en la inoperancia
de las instituciones en las diferentes dimensiones de su accionar social,
econdmico, ambiental, de justicia, de control territorial y de soberania
nacional. Persiste tal situacion porque no se ha podido solucionar re-
curriendo a medios institucionales, dada la gran debilidad institucional
estatal; las instituciones que podrian actuar no lo hacen o, simplemente,
no existen, lo que lleva a una situacién de insuficiencia institucional atin
mas grave para la posible solucion a los sectores afectados.

En este sentido, la Gobernacién del Guaviare (2014) reconocié que
el fenémeno del desplazamiento se vincula con aquellos campesinos que
estaban relacionados directamente con la produccién de coca en las zo-
nas de frontera agricola del departamento, y que por las fuertes fumiga-
ciones y las acciones de erradicacion tuvieron que abandonar sus tareas
y dirigirse a los cascos urbanos.

El registro de victimas del conflicto armado en el departamento da
cuenta de un total de 9047 personas que sufrieron algin hecho victimi-
zante en Calamar; 12.935, en El Retorno; 12.638, en Miraflores, y 47.469,
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en San José del Guaviare, para un total de 82.089 victimas reportadas en
el departamento hasta 2015; una cifra alta para el promedio de habitan-
tes de la region. Las principales causas del desplazamiento en los dltimos
afos estan asociadas al narcotrafico y al control de territorios especificos
por parte de las FARC y los reductos de paramilitares (Gobernacién del
Guaviare, 2014).

Otro aspecto muy importante en la problematica es la infraestructu-
ra hospitalaria, la cual es inmensamente precaria. La region solo cuenta
con 3 hospitales, que estan ubicados en los municipios de El Retorno,
Miraflores y San José del Guaviare; los 2 primeros son de I nivel, y el
tercero, de II nivel. Asi mismo, hay 2 centros de salud: uno ubicado
en el municipio de Calamar, y otro, en el casco urbano de San José del
Guaviare. Igualmente, cuenta con 13 puestos de salud y 21 micropuestos
de salud.

Es practicamente inevitable que, en un escenario de desigualdad so-
cial y econdmica, de concentracion de la riqueza y de carencia o de fallas
institucionales, como lo es el departamento de Guaviare, persistan los
incentivos para que quienes concentran los mayores recursos se provean
proteccion solo a si mismos y desincentiven la provision publica de segu-
ridad. Por ello, Botero et al. (2015) definen que este tipo de poblacion es
vulnerable y supone un alto riesgo social, condicion que se agrava por el
conflicto armado interno, que la deja en permanente estado de indefen-
sién, por la inefectiva presencia estatal en aspectos sociales basicos, asi
como en los productivos y los ambientales, y en especial, en lo relaciona-
do con defensa, proteccion y justicia.

Esto ultimo, a su vez, puede ser interpretado a la luz de la teoria de
la justica de Rawls (1971), como también lo refiere Dominguez (1997),
pues senala que, para entender la problematica del campesinado en la
frontera amazonica, es necesario entender que dicha frontera no es sino
un espacio social donde se amplia la estructura social y de dominacion
que le dio origen por su propia marginacion o por la nula presencia esta-
tal. En ese sentido, las desigualdades sociales y econémicas deben resol-
verse de modo tal que: 1) resulten en el mayor beneficio de los miembros
menos aventajados de la sociedad —principio de la diferencia— y 2)
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generen condiciones de igualdad de oportunidades para todos —justa
igualdad de oportunidades— (Rawls, 1971).

Esta teoria también es apoyada, en cierta medida, por el Departa-
mento de la Prosperidad Social (2016), el cual afirma que el panorama
es claro frente a la situacién de pobreza y de falta de oportunidades que
persisten en el departamento de Guaviare; no obstante, refiere también
que se ha trabajado de manera ardua en la implementacién de modelos
productivos sostenibles e incluyentes y en la generacién de activos eco-
ndémicos que estan favoreciendo a la sostenibilidad de los medios de vida
de los campesinos, pero ello no es un proceso facil ni rdpido: al contra-
rio, lleva tiempo y requiere que los aportes econdmicos sean constantes,
para que el campesino guaviarense vaya acompafnado de la mano de las
demas instituciones del Estado, a fin de que los primeros logren enten-
der que la ruta adecuada es trabajar en el campo de manera legal, y no de
la manera tradicional a la que estdn acostumbrados: la de la ilegalidad.

Por otro lado, no se puede desconocer que la posesion y la propiedad
de la tierra son elementos esenciales de los que, histéricamente, se han
desprendido violencia y el desplazamiento. Por ello, en el departamento
se han elaborado politicas publicas en materia de tierras para proteger
los derechos de las comunidades campesinas de la region, con el fin de
generar un fortalecimiento institucional y de gobernanza democritica,
pero dichas iniciativas han sido contrarrestadas por los diferentes fené-
menos de criminalidad que siguen persistiendo en el territorio.

La Alcaldia de Miraflores (2016) emitié un programa de gobierno
que se basaba en los principios de democracia, solidaridad e inclusién
social, asi como en una paz sostenible, bajo un enfoque de goce efectivo
de derechos de todos los campesinos de la regién, con la perspectiva
de un modelo econémico alternativo, el cual protege las visiones de de-
sarrollo de la tierra y el territorio, y cuyo principal concepto fue el del
buen vivir. También tenia iniciativas en la forma de politicas econdmicas
mixtas con los sectores publico, privado, solidario y comunitario, res-
petando las distintas formas de producir, distribuir y consumir la tierra.

Entre las variables mas importantes de gobierno a ese respecto es-
tuvieron la gestion y el apoyo para la orientacién y la direccion de la
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produccién agropecuaria hacia la producciéon de cultivos limpios de la
ilegalidad, con agricultura organica, apoyando la ejecucion de proyectos
productivos sostenibles para el campesinado y creando espacios para
la socializacién de los servicios financieros, como apalancamiento a ga-
naderos y agricultores, con el Gnico propédsito de darle un impulso al
campesino guaviarense para que trabaje bajo la 6ptica de la legalidad.

Martinez (2016) sefala algunas realidades del campesinado colom-
biano, como: que la falta de oportunidades desincentiva la posibilidad
de vivir dignamente en el campo; que la tradicion agraria esta dibujada
por la violencia; que el despojo de tierras y el desplazamiento de familias
agricultoras son observables en todas las regiones de Colombia, y que la
violencia, la pobreza y la concentracion de la tierra son resultado del des-
plazamiento de miles de familias campesinas a la zona urbana por culpa
del conflicto armado interno. Asi mismo, abundan el despojo de tierras a
las familias campesinas y la exagerada concentracion de la propiedad de
la tierra, lo que, por su parte, es el resultado del narcotrafico y de graves
contradicciones en la vocacién de uso del suelo para actividades ilicitas.

Un tema muy importante, que también sefiala Martinez (2016), es el
problema del acceso al crédito por parte de las familias campesinas, pues
la titularidad de la tierra es, en muchos casos, un requisito para acceder
a cualquier crédito o a los subsidios del Estado para el sector rural, ya
que la mayoria de los predios rurales no estin debidamente registrados
y sus ventas son por medio de contratos de promesas de compra-venta;
es decir, no pueden subscribir ningtin tipo de crédito, pues legalmente
no son duefios de lo que “compran”, y por tltimo, las politicas publicas
que emite el Estado colombiano para el sector rural tienden a enfocarse
en factores como el crédito, el mercado y las tecnologias, las cuales no
suplen las necesidades reales de los destinatarios.

La Alcaldia de San José del Guaviare (2016), por medio de su Plan
de Desarrollo San José del Guaviare 2016-2019, buscaba impulsar el sec-
tor productivo campesino e identificar rutas de comercializacion de los
productos. Es importante resaltar que en dicho plan se estableci6 que el
municipio cuenta con una infraestructura vial deficiente, y eso dificulta
el desarrollo urbano y rural; también, que aproximadamente el 90% de
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las vias rurales se encuentran en mal estado, y que no se cuenta con la
maquinaria apropiada para llevar a cabo el mejoramiento vial. Por todo
ello, se dificulta la comercializacion de los productos que siembran los
campesinos en la region y se impide el desarrollo econémico.

Por otro lado, es claro que el sistema educativo con el que cuenta
el departamento no es el ideal, y debido a eso se pretende que debe ser
de calidad, eficiente, y buscar una cobertura total en el sector rural para
los nifios, los jovenes y los adultos, con el fin de garantizar los DD. HH.

La Alcaldia de San José del Guaviare (2016) reconoce que la ciu-
dad se ubica como una de las urbes de mayor indice de desempleo del
pais, con una tasa superior a la media nacional, del 14,1% para 2014.
El 35,16% del empleo lo genera el sector comercio, mientras que el
30,68% lo genera el sector de servicios comunales, sociales y personales,
y mientras el sector rural atraviesa una crisis econémica, pues pasé de
ser el primer renglén de la economia local durante 1990 a caer al quinto
puesto en 2014, y aportar tan solo el 6,2% del producto interno bruto
(PIB). Todo ello significa que se deben garantizar las condiciones para
el desarrollo sostenible y sustentable, tanto rural como el urbano, del
sector haciendo que prevalezca la evolucion hacia esquemas productivos
con un enfoque empresarial y propiciando el mejoramiento progresivo
en la garantia de los servicios sociales basicos, para el progreso en lo
urbano y lo rural.

La Gobernacion del Guaviare (2016), a su vez, planted en su plan de
desarrollo que se debe potenciar el desarrollo rural integral, pues la prio-
ridad son las regiones afectadas por los cultivos de coca, por medio de
sistemas productivos integrales, con enfoque diferencial y étnico, para
mejorar las calidades de sus campesinos guaviarenses, y que, a su vez,
deben generar procesos de participacion y cooperacion con todos los
actores promoviendo el desarrollo de proyectos productivos, la trans-
formacion y la comercializacion adecuadas de la produccién y teniendo
como prioridad las necesidades de las comunidades.

La misma entidad proyecta que el departamento se debe consolidar
como un territorio productivo, con un uso y un aprovechamiento efi-
caces de los suelos y de las caracteristicas agropecuarias eficientes para

65



DIALOGOS: DESARROLLO SOSTENIBLE A TRAVES DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL TERRITORIO EN EL MARCO DE CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

la implementacién de programas y proyectos productivos; lo mas des-
tacable es su interés en un aumento del emprendimiento de las fami-
lias campesinas en la innovacién de proyectos productivos, con el fin
de incrementar la produccion sostenible para superar el fendmeno del
narcotrafico con los cultivos de coca.

Es muy importante analizar que el cultivo de coca esté relacionado
con las zonas de mayor vigorizacién de los bosques, y que, al contrario,
en las zonas de mayor consolidacion de poblacién hay menos cultivos
ilicitos.

La Gobernaciéon de Guaviare (2017) sostiene que se debe promo-
ver la inversién social privada, para complementar los servicios sociales
que se deben garantizar a los hogares en condicion de pobreza extre-
ma. Ello quiere decir que los recursos publicos son insuficientes para la
problemitica que vive el departamento. Asi mismo, para la mencionada
entidad es muy claro que se debe fortalecer la asistencia a la educacion
formal, promover el no al trabajo infantil y el acceso de la poblacion a
agua potable; todos ellos, factores que influyen en la no vulneracién de
los DD. HH. de nifios y adolescentes, pues el trabajo infantil es compli-
ce de la inasistencia escolar. Se aborda el tema, nuevamente, de expedir
politicas publicas para la realizacién de proyectos productivos y de em-
prendimiento familiar, las cuales deben suplir o complementar los sub-
sidios o los auxilios que van dirigidos a incrementar las capacidades de
poder adquisitivo de las familias campesinas para pasar de actividades
ilicitas a actividades licitas.

El panorama en Guaviare, como ya se evidencid, no es muy alen-
tador, pues aunque se han implementado politicas de gobierno enca-
minadas a crear modelos productivos sostenibles e incluyentes para la
generacion de activos econdmicos en pro del desarrollo del sector rural,
con el fin de incentivar las actividades productivas de caracter agrope-
cuario, mercantil y de servicios, indiscutiblemente se podria afirmar que
el contexto socioeconémico se ve afectado por los GAO y sus activida-
des delictivas de narcotrafico, secuestro y extorsion, la presencia de cul-
tivos ilicitos —principalmente, la coca—, el desplazamiento, la precaria
infraestructura hospitalaria, la desigual concentracién de la riqueza y la
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carencia o las fallas institucionales, la situacién de extrema pobreza y
la falta de oportunidades laborales tanto en el sector rural como en el
urbano, el precario sistema educativo y la falta de titularidad de la tierra
o los predios rurales que no estan debidamente registrados, e impiden la
garantia de los DD. HH.

Politica publica de sustitucion de cultivos de uso
ilicito en Colombia

Una vez desarrollado el tema del contexto socioecondémico de las
familias campesinas colombianas que se dedican a los cultivos ilicitos,
tomando como ejemplo la situacion en el departamento de Guaviare, se
procederi a abordar la politica publica de sustitucion de cultivos de uso
ilicito en Colombia, sus inicios, su alcance y su implementacién poste-
riores a la firma del acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera.

En septiembre y octubre de 2013, se llevaron a cabo en Bogotd y
Guaviare, por parte de la ONU en Colombia, la Universidad Nacional
de Colombia y el Centro de Pensamiento y Seguimiento al Didlogo de
Paz, los foros nacionales y regionales sobre la solucién al problema de
las drogas ilicitas.

En ese escenario se trataron diversos temas, como el Programa de
Sustitucion de Cultivos de Uso Ilicito, asi como los planes integrales de
desarrollo, con la participacion de las comunidades, en el disefio, la eje-
cucion y la evaluacion de los programas de sustitucion y de recuperacion
ambiental de las 4reas afectadas por dichos cultivos, entre otros. El ob-
jetivo de estas mesas era, principalmente, ofrecer un espacio de didlogo
democratico para que los ciudadanos y organizaciones de diversa indole
hicieran sus propuestas sobre dicho tema especifico.

Ahora bien, en los escenarios mencionados el asunto de los incen-
tivos econdmicos se abordd desde de varias posturas: Manuel Ramos,
experto en derecho agrario, manifestd que los incentivos para la recon-
version productiva podrian ser de gran beneficio para los cultivadores de
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coca si se planearan con un horizonte mas all4 del corto plazo y contaran
con los complementos y el acompafiamiento institucionales requeridos
para superar las situaciones de pobreza (Universidad Nacional de Co-
lombia & Naciones Unidas de Colombia, 2013).

Por otro lado, Luis Fernando Arias, representante de la Organiza-
cion Nacional Indigena de Colombia (ONIC), sefialé que el narcotra-
fico era una perversion del mercado capitalista y, obviamente, una acti-
vidad econdmica demasiado atractiva para un empresariado dedicado
a dicha actividad. Afirmé, ademas, que el secreto de su rentabilidad
esta en su ilegalidad, y con esos incentivos lucrativos se empuja a la
poblacion a involucrarse en ese mercado; por ello, se deben proponer
soluciones certeras.

Por su parte y en esa misma linea, William Martinez ex vicefiscal
general de la nacién, manifestd que es necesario reflexionar de manera
inmediata sobre el asunto, pues el problema de los cultivos de uso ilicito
se reduce a los incentivos econémicos: las personas, obviamente, se vin-
culan porque hay estimulos para ello (Universidad Nacional de Colom-
bia & Naciones Unidas de Colombia, 2013).

Para Espinel et al. (2018), es importante manifestar que el acuerdo
no esté solo para la erradicacion de cultivos ilicitos, sino para la trans-
formacion de los territorios afectados por ese problema; sin desconocer
que la subsistencia de los cultivadores se deriva de los cultivos de uso
ilicito, la posible solucion al problema de las drogas comprende crear
una economia legal, productiva, rentable y sostenible, paralela a la cons-
truccion de bienes publicos rurales, como carreteras, puestos de salud
y escuelas, para garantizar y fortalecer la libre y tranquila movilidad de
dichos territorios.

En el contexto descrito, en septiembre de 2015, el Gobierno nacio-
nal disenié una estrategia llamada los Seis Frentes del Plan Integral de
Sustitucion de Cultivos, la cual establece tres objetivos estratégicos: 1)
reducir el delito asociado al narcotrafico, 2) incrementar las capacidades
nacionales y territoriales para reducir las vulnerabilidades de las zonas
afectadas por la problematica de las drogas ilicitas y 3) atender integral-

mente el consumo de sustancias psicoactivas desde los enfoques de salud
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publica, DD. HH. y desarrollo humano; es decir, para el Estado no solo
basta con la intencién de reducir los cultivos de uso ilicito, sino que tam-
bién se debe mejorar la calidad de vida de los campesinos.

Por otro lado, ese mismo afo se cred la Agencia de Renovacion del
Territorio (ART), con el fin de contribuir al suministro de bienes pu-
blicos y apoyar a la metamorfosis del sector rural y cerrar las brechas
entre el campo y la ciudad. Asi mismo, esta entidad debia coordinar la
intervencién de entidades nacionales y territoriales en zonas rurales afec-
tadas por el conflicto armado interno, las cuales fueron priorizadas por
el Gobierno nacional, por medio de la ejecucién de planes y proyectos
que permitieran su reactivacion econdmica, social y su fortalecimiento
institucional, para que se integraran de manera sostenible al desarrollo
del pais. Para Espinel et al. (2018), es necesaria la articulacion entre la
sustitucion de cultivos de uso ilicito y la provisién de los bienes y ser-
vicios del Estado; es decir, para alcanzar el estado final deseado, que es
minimizar los cultivos ilicitos, se requiere, primero, una transformacion
de los territorios con el ser humano como centro de atencién, y no solo
con la intencién de entregar incentivos econdémicos, sino pensando en la
institucionalidad y haciendo un diagnéstico de todas las necesidades y
las contingencias que pueda tener la comunidad campesina.

Ahora bien, durante 2016 se firmé el acuerdo final para la termi-
nacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera.
Dentro del mencionado texto se desarrollaron varios temas; entre ellos,
se estipularon dos puntos relevantes: el punto 1, denominado “Hacia
un Nuevo Campo Colombiano: Reforma Rural Integral”, y el punto 4,
denominado “Solucion al problema de las drogas ilicitas”, dentro de
los cuales el Estado colombiano se comprometia a tomar medidas para
garantizar la sustitucion de cultivos ilicitos dentro del marco de una re-
forma rural integral.

Para la implementacién de dichas medidas, el Gobierno nacional
expidié el Decreto 902 de 2017, por medio del cual se adoptaron me-
didas para facilitar la implementacién de la RRI, y con el cual se cred
el Subsidio Integral de Acceso a Tierras (SIAT), como un aporte esta-
tal no reembolsable que podria cubrir hasta el 100% del valor de los
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requerimientos financieros para el establecimiento del proyecto pro-
ductivo, y en el caso concreto, en materia de sustitucion de cultivos de
uso ilicito, con el fin de apoyar la produccién agropecuaria, la econo-
mia solidaria y el restablecimiento de los derechos de los trabajadores
rurales.

Por otra parte, también expidi6 el Decreto 896 de 2017, por medio
del cual se creé el PNIS, y se establecio que los beneficiarios de dicho
programa serian las familias campesinas en situacién de pobreza que
deriven su subsistencia de los cultivos de uso ilicito y voluntariamente se
comprometan a la sustitucion, a la no resiembra y a no estar involucradas
en labores asociadas.

En el PNIS se estipul6 una cobertura nacional, pero también, que
su iniciacion se daria en territorios priorizados, teniendo en cuenta los
siguientes criterios: 1) las zonas priorizadas de acuerdo con el Programa
de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET); 2) la densidad de culti-
vos de uso ilicito y de poblacion del territorio; 3) los parques nacionales
naturales segin la normatividad vigente, y 4) las comunidades que se
hayan acogido al tratamiento penal diferencial.

En consecuencia con lo anterior, la puesta en marcha del PNIS tenia
un requisito indispensable, y se lo denominé /az voluntad, la cual debia
estar plasmada en los acuerdos entre las comunidades y el Gobierno
nacional, ya que el propésito para la celebracion de los acuerdos ya men-
cionados se fundamentaba en la democracia, la construccién colectiva,
el reconocimiento de las particularidades en cada region, la participa-
cion de las comunidades campesinas, los gobiernos locales y la participa-
cion de las FARC en las dreas de influencia del conflicto armado interno
(Espinel et al., 2018).

Para lo anterior, los acuerdos voluntarios debian cobijar a todos y
cada uno de los campesinos habitantes de las veredas que firmaban los
pactos, y lo mas importante era el compromiso con la no resiembra de
cultivos de uso ilicito, la no vinculacion a labores asociadas y la no co-
mercializacién de materias primas para esa actividad ilicita.

La estructuracién del PNIS se construy6 bajo la premisa de que las
familias campesinas superarian las formas laborales de una economia
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ilegal y pasarian a la legal, y se estipul6 un plazo de dos afos para garan-
tizarle al campesinado beneficiado por el programa un ingreso mensual
en el primer afio, con un proyecto productivo de ingresos rapidos, y en
el segundo afo, un proyecto productivo que garantizaria en el futuro la
sostenibilidad del campesino hacia la legalidad.

Para Tobon (2018), hay una estrecha relacion entre el componente
de sustitucion de cultivos de uso ilicito y la RRI, pues la vinculacion
entre la poblacién rural —es decir, los campesinos— y la hoja de coca
tiene una explicacién de fondo a los problemas que hoy persisten en
el campo colombiano, dado que existen profundas brechas sociales
entre ciudadanos y campesinos, altos niveles de pobreza, precariedad
o inexistencia de bienes y servicios publicos, altos niveles de desigual-
dad en materia de ingresos y de propiedad sobre la tierra, falta de
oportunidades en el campo agropecuario y, lo mas importante, falta
de politicas publicas orientadas a incentivar las economias campesinas
tanto en labores de ilegalidad como en labores de legalidad. Por ello,
no se puede hacer un estudio sobre la elaboracién de politicas piblicas
solo en un grupo determinado, sino siempre pensando en el bienestar
de todo el campesinado.

Ahora bien, Tobén (2018) sostuvo que el PNIS no podia solo redu-
cirse a los dineros que tenia previsto el Gobierno nacional para el desa-
rrollo del programa, segtin lo cual las familias que sean beneficiarias reci-
birfan cada una $36.000.000 para la actividad productiva, pues se podria
incurrir en un lamentable fracaso y repetirse las anteriores experiencias
de la sustitucién de cultivos de hoja de coca, que se basaron, sobre todo,
en la financiacién a corto plazo de los proyectos productivos, y que se
vuelven insostenibles para los campesinos. Por el contrario, el programa
deberia facilitar las condiciones para que los campesinos participaran
en la toma de decisiones desde su reconocimiento pleno como actores
sociales y sujetos de derechos politicos. La tabla 2 muestra la asignacion
monetaria por familia en los términos del PNIS.
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Tabla 2. Asignacion por familia seguin los acuerdos del PNIS

V. ~
Periodo Asignacion familia al?1:/ SUthtafl .ano/
familia familia
Ingreso laboral por 12 meses
12.000.000
($1.000.000) $
Aso 1 Incent‘wo autosostenimiento y seguri- $1.800.000
dad alimentaria
Proyecto productivo ingresos rapidos $9.000.000
Asistencia técnica $1.600.000 $24.400.000
P ductivos de 1 |
~ “royectos productivos de largo plazo $10.000.000
Afio 2 (incluye algunos costos laborales)
Asistencia técnica $1.600.000 $11.600.000
Total asignacion por familia $36.000.000

Fuente: Fundacion Paz y Reconciliacién (2017, p. 9).

Un dato trascendental para el PNIS lo desarroll6 la Fundacion Paz
y Reconciliaciéon (2017), en un estudio de campo segtn el cual, de los
29 acuerdos colectivos firmados en 13 departamentos, se beneficiarian
75.924 familias y se hicieron célculos relacionados con la viabilidad eco-
némica del dinero que se necesitaria para soportar la carga presupuestal
de los subsidios a las familias. Asi mismo, Pacheco (2017) senal6 que
para 2017 se debian sustituir 50.000 hectareas de cultivos de uso ilicito,
y para ello se requeria un presupuesto aproximado de casi $1,6 billones
durante 2 afos.

Por otro lado, se considera que el Gobierno nacional no fue claro al
emplear el término “cultivos de uso ilicito” en vez de “cultivos ilicitos”,
dado que los campesinos cultivadores de hoja de coca malinterpretaron
que la siembra de dichos cultivos se podia realizar de manera libre, pues
se escudaron en la interpretacion de la norma, ya que lo ilegal era el uso,
y no la siembra (UNODC, 2017).

Por lo anterior, se podria afirmar que este argumento supuso el inicio
del incremento en la siembra de cultivos de uso ilicito, y su detonante era
el subsidio econémico que recibirian por tener los cultivos; es decir, una
mezcla de lo ilegal con lo legal. Sumado a ello, en los acuerdos colecti-
vos que se firmaron entre el Gobierno nacional y los campesinos frente
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a la remuneracion econdmica que recibirian no podia actuar el poder
judicial, que se encontraba materialmente limitado, aunque existieran
normas para su aplicacion, lo cual se la salié de las manos al gobierno.

Se podria afirmar que la implementacién del PNIS fue negativa. Para
Tobdn (2018), su consumacion no ha tenido la rapidez ni la eficacia que
la situacion exige, ni, mucho menos, con la preparacion de todos los
instrumentos ni los recursos sociales, institucionales y econémicos que
tal esfuerzo le exige al Estado, por cuanto no se puede pretender que
con el simple subsidio entregado a las familias beneficiaras se solucione
el problema: por el contrario, dicha implementacién debe ser de manera
simultdnea; es decir, un conjunto entre el desarrollo agrario que se ma-
terializa en infraestructura, salud, educacién, asistencia técnica, crédito,
comercializacion y vias para su transporte.

Un asunto de mucha importancia, y que no se puede desconocer,
es el tratamiento penal diferencial para pequefios cultivadores, lo cual,
en ultimas, es un asunto sin resolver, por cuanto el gobierno tuvo, en su
momento, la oportunidad de presentar un proyecto de ley respecto al
tema; desafortunadamente, el tema no fue bien recibido por la Fiscalia
General de la Nacion, toda vez que la conducta punible debe ser castiga-
da penalmente, como lo establece el Cédigo Penal Colombiano.

Con el PNIS se pretendia la superacion de la pobreza y de la mar-
ginalidad de las familias campesinas que derivan su sustento de los
cultivos de uso ilicito, pero es inevitable enfrentar una realidad donde
los campesinos volveran a cultivar coca. Para Tobon (2018), lo que se
requiere para los campesinos no se podria reducir a un apoyo econé-
mico, sino que debe ampliarse a oportunidades reales estables y dura-
deras, para hacer una trasformacion del campo de la economia ilegal
de coca a la economia legal de la agricultura campesina, pues, como ya
se indicé, la realidad es que el PNIS es un programa limitado que solo
se quedd en una figura de financiacion para los proyectos productivos
durante dos anos.

La FIP (2018) afirma que los avances en el PNIS han sido dificiles,
pues tras la firma del acuerdo de paz, sus polémicas y sus reformas ins-
titucionales, el poder ejecutivo no implement6 la politica ptblica con
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la suficiente rapidez para que llegara a las zonas més afectadas por el
conflicto armado interno. El proceso de sustitucion tampoco se inicié de
una forma adecuada: el gobierno comenzo con la entrega de subsidios
condicionados a la erradicacién de la coca, mientras se tomaba la deci-
sién de poner en marcha la asistencia técnica y los proyectos de ciclo cor-
to para las familias. Por ello, se podria llegar a pensar en la desercion de
los beneficiarios que tomaron la decision de erradicar voluntariamente.

Se podria considerar, por otra parte, que los costos del proceso de
sustitucion de cultivos seran muy altos en caso de que no funcione, no
solo por los recursos que ya se han invertido, sino por la pérdida de
confianza por parte de la sociedad. Por el contrario, ni el Estado ni la
sociedad pueden fallarles a los beneficiarios: su deber es hacerlos partici-
pes del proceso dentro del marco de una estrategia amplia de desarrollo
rural (Fundacién Ideas para la Paz, 2018).

Ahora bien, la FIP (2018) afirmé que algunos beneficiarios del pro-
grama han manifestado su inconformidad con las demoras en la entre-
ga de subsidio y el incentivo condiciona la verificacion de la erradica-
cion manual de la totalidad de las matas de coca. Dicha verificacion
ha estado a cargo de la UNODC vy ha tenido dificultades logisticas,
de seguridad y de limitaciones de personal para desplegarse en todo
territorio nacional.

Para la FIP (2018), es preocupante el uso de los subsidios, por cuan-
to, ademas de generar impactos no deseados, como el aumento de culti-
vos de uso ilicito, no se tiene la certeza de su duracion a largo plazo. Con
respecto a lo anteriormente expuesto, se resalta lo siguiente:

En el trabajo realizado en diferentes zonas del pais, la FIP ha encontrado
que, mientras algunas familias han usado las asignaciones monetarias para
su sostenibilidad e invertido en la mejora de sus predios o en la plantacién
de cultivos legales, hay casos en los que los recursos se han agotado rapi-
damente. Parte del problema es que la entrega de subsidios no ha contado
con el apoyo de la asistencia técnica para la idénea administracion y gestion

familiar. (Fundacién Ideas para la Paz, 2018, p. 18)
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Figura 12. Familias en acuerdos colectivos,
vinculadas y con pagos en 2018
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Fuente: Fundacion Ideas para la Paz (2018).

Se podria considerar que el PNIS generé unas nuevas expectativas
econdmicas a las familias campesinas que realizaban una labor netamen-
te legal, lo que aument6 el nimero de familias vinculadas o beneficiarias,
y desbordo asi las capacidades del programa y, como es obvio, el aumen-
to de los cultivos de uso ilicito, segtin lo confirma la FIP:

Si bien la asignacién familiar por un afio ($12 millones) fue pensada como
un “colchén de seguridad” para los campesinos que decidieran erradicar
voluntariamente los cultivos de coca, en la practica ha generado efectos no
deseados como la presunta expansion del drea y las personas dedicadas a
esta actividad. Las expectativas generadas por los beneficios que se recibi-
rian en contraprestacién por la sustitucién, ha sido identificada como uno
de los factores que influyé en los aumentos de cultivos. (Fundacién Ideas
para la Paz, 2018, p. 32)
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Figura 13. Finalizacion del pago a las familias vinculadas al PNIS
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Fuente: Fundacion Ideas para la Paz (2018).

Una pregunta que surgiria respecto a lo planteado es: ;/El valor con-
cebido por los subsidios ha sido compensado con el compromiso de erradi-
cacion de manera voluntaria? Para la FIP (2018), los incentivos econé-
micos del PNIS entregados a las familias no corresponden con la regla
establecida de erradicacion voluntaria. Ello quiere decir que habria fa-
milias que han recibido el subsidio sin que el Estado hubiese podido
determinar el cumplimiento o no de la condicién voluntaria de erradi-
cacién; mas adn, cuando a finales de 2018 terminaria el Gltimo nitcleo
de familias por ser beneficiaras. La entidad pone como ejemplo el muni-
cipio de San José del Guaviare, donde el PNIS ha entregado subsidios
econdmicos a 2833 familias, y solo se ha certificado el levantamiento de
cultivos de uso ilicito en 916 hectareas.

Para la FIP (2019), los problemas que enfrenta el PNIS no se van a
resolver con ajustar lo que ya construido. Esta politica ptiblica requiere
un respaldo politico que evite los errores cometidos en su estructuracion
y su desarrollo. Lo grave de eso es que en 2019 el Estado colombiano no
contaria con los recursos necesarios para poder adelantar la sustitucion
de cultivos mis alld de los compromisos adquiridos dentro del marco
del PNIS.

Una de las fallas mas grandes del programa es el incumplimiento
de los requisitos y las condiciones por parte de las familias beneficia-
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das, dado que, como lo refiere FIP (2019), en algunos municipios se ha
encontrado que miembros de una misma familia partieron los lotes de
cultivos con coca, con la pretension de inscribirse individualmente para
obtener mas incentivos econémicos, o incentivos perversos.

Para concluir, podemos referir que el incentivo del PNIS constitu-
ye una politica publica perversa, no solo en el ambito econémico, sino
también en el social y en el cultural. Los problemas que persistieron e
impidieron el logro de sus objetivos se pueden enmarcar dentro de: 1)
la desconexion del PNIS con la RRI; 2) la ausencia de metas claras, que
debieron estar vinculadas a la transformacion del campo colombiano; 3)
la entrega de los subsidios a las familias campesinas cultivadoras legales
e ilegales, y las dudas sobre la inversion en bienes y servicios publicos
para su desarrollo microempresarial, y 4) la falta de prevision en el fi-
nanciamiento y el sostenimiento de la politica de sustitucion de cultivos
de uso ilicito.

AED: PNIS

Deber de un Estado social y democratico es emplear los recursos,
escasos o no, con los que se cuente, y de forma adecuada, en urgentes y
prioritarios compromisos oficiales, por estar invirtiendo gran cantidad
del presupuesto en una politica piblica ineficiente e incapaz de interve-
nir el problema que se busca enfrentar (Contraloria General de la Repi-
blica, 2011).

No se puede desconocer que existe una relacion entre las ciencias
econdmicas y las juridicas, que se simplifica en el comportamiento del
individuo, quien toma decisiones econdmicas para satisfacer sus nece-
sidades, y que deben ser reguladas dentro del marco de las relaciones
humanas en sociedad, a través de normas juridicas.

La mencionada relacion ha sido examinada con diversas perspecti-
vas, de manera tal que se han estructurado por lo menos tres posturas,
entendiendo que entre la economia y el derecho se presenta una relacion
1) de causalidad, 2) de interaccién o 3) de integracion.
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Frente al tema, Leguizamo (2007) manifiesta que:

No es que la situacién econémica sea la causa, en el sentido de ser el tinico
agente activo y que todo lo demas no sea sino un resultado pasivo. Se trata
mas bien de una accién reaccién mutuas sobre la base de la necesidad eco-

ndémica, que en dltimo término se impone siempre. (p. 136)

En tal sentido, las relaciones econémicas generan, o pueden hacerlo,
una respuesta del derecho, que pretende con las normas adecuar los
comportamientos de los destinatarios de estas adecuandolos a los pa-
rametros propios del ordenamiento juridico. En otras palabras, las re-
laciones econémicas propias de la economia de mercado, cambiantes y
dinamicas, se rigen segtn las reglas de la oferta y la demanda; sin embar-
go, en algunos casos, las normas de derecho, fundamentadas en ciertos
parametros como la dignidad humana, limitan la accién de los agentes al
prohibir, por ejemplo, producir o tranzar determinado bien, o su uso o
su consumo bajo determinadas circunstancias (Torres et al., 2018). Asi,
los agentes reaccionan ante la normatividad y adecuan sus conductas
utilizando los parametros legales establecidos. El asunto clave es que
la dindmica de la economia y del derecho es disimil, pues la economia
avanza a un ritmo mucho mas acelerado que el derecho.

Asi las cosas, cabe afirmar que en un Estado social de derecho, la
toma de decisiones en el ambito econémico debe adecuarse a ciertos pa-
rametros establecidos por el derecho, sin dejar de lado el planteamiento
relativo a que el Estado posee recursos escasos, los cuales debe conducir
para cumplir con todas sus funciones y sus finalidades respecto de toda
la comunidad. En otras palabras, con una perspectiva econémica, el Es-
tado debe tomar decisiones racionales para satisfacer las necesidades de
todos y cada uno de los ciudadanos (Torres et al., 2018).

En el escenario descrito, surge una escuela tedrica, denominada
AED, con miras a dar respuesta a problematicas propias del derecho
con la utilizacién de herramientas propias de la economia. En otras pa-
labras, el derecho como objeto de estudio de la ciencia econémica. Por
ello, Bejarano (1999) establece que el AED se define, principalmente, en
un campo de aplicacién de la teoria econémica sobre la microeconomia
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y las bases conceptuales de la economia del bienestar; no obstante, afir-
ma también que puede haber una convergencia entre el derecho y la
economia, y que tiene importantes consecuencias no solo para las disci-
plinas econdmicas y juridicas, sino para las disciplinas contiguas, como
la ciencia politica y la sociologia.

Amador (2012) explica que el AED se desarrolla con apoyo de la
economia, por medio de métodos para relevar y reprochar las leyes emi-
tidas, las cuales, a su vez, no tienen fundamento econdémico en la regula-
cion de la eficiencia; es decir, la asignacion de recursos, aunque sean es-
casos, se debe administrar con el Gnico propdsito de maximizarlos para
el beneficio de los destinatarios.

Por su parte, Posner (2011) afirma que el AED busca entender la
economia como una herramienta esencial para examinar asuntos y si-
tuaciones de tipo legal, pero con una perspectiva diferente: desde la efi-
ciencia, la racionalidad y las normas como precio. Para Rowley (1991), el
AED es la aplicacion de la teoria econémica para examinar la formacion,
la estructura, los procesos y el impacto del derecho y de las instituciones
legales. Por otro lado, para Bullard (2010), el AED consiste en la apli-
cacion del analisis propio de las ciencias econémicas al estudio del fun-
cionamiento del sistema juridico de una nacion, de los problemas mas
importantes en el derecho y la emision de politicas publicas.

Segtin Lozano (2016), el AED se ha utilizado como un instrumento
para explicar y predecir comportamientos humanos frente al estableci-
miento, la modificacién o la derogacién de normas juridicas.

El AED propone hacer un anélisis de costo-beneficio, con el fin de
encontrar una asignacion de recursos de manera eficiente, que se derive
de las normas del derecho, entendiéndose este tltimo como un sistema
de incentivos econdmicos, bajo los parametros de racionalidad y eficien-
cia, principalmente, y extendiéndose a comprobar “en qué medida los
valores de caricter econémico, pero legalmente establecidos, se estaban
alcanzando en la prictica por las reglas secundarias y la legislacion” (Ca-
labresi, 1983, p. 86).

Asi, Kitch (2000) establece que la redistribucion de los recursos es

mayor que la pérdida que se generaria en caso de no hacerla; por ello, se

79



DIALOGOS: DESARROLLO SOSTENIBLE A TRAVES DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL TERRITORIO EN EL MARCO DE CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

deben analizar los principios rectores del AED antes de emitir una politica
publica, o que el legislador no se aparte de ellos, pues, finalmente, lo que
se busca es la maximizacion de los recursos y la optimizacion de estos.

El AED puede efectuarse con dos enfoques: 1) un estudio positivo,
ex post, con el cual se busca abalizar la racionalidad de los agentes, y asi
determinar, de manera descriptiva, los efectos o los impactos econémi-
cos de una normatividad para establecer su eficiencia, bajo implicacio-
nes que se relacionan con el costo- beneficio; y 2) un estudio normativo,
que procura, con una perspectiva ex ante, prever un comportamiento
racional de los agentes incentivados por las normas juridicas que acttian
como precios en una politica publica. Para ello, Arifio (2003, p. 74) ex-
presa que el AED pretende responder el interrogante: ;Cudles son las
consecuencias econdmicas y sociales que producen las decisiones juridicas
legislativas o judiciales?

El AED comprende tres conceptos econémicos fundamentales: 1)
la racionalidad de los agentes econémicos en la toma de decisiones; 2)
las normas como precios; esto es, un sistema de incentivos a los que re-
accionan los individuos racionales, y 3) la eficiencia, que es la adecuada
asignacion de recursos de los incentivos entregados por las normas, y a
los que reaccionarian los individuos racionales.

La toma de decisiones de manera racional corresponde a que el indi-
viduo logre identificar y priorizar sus propias necesidades y asignar sus
escasos recursos en funcion de la utilidad, fundamentado principalmen-
te en su propia experiencia, con el fin de decidir en qué medida utilizar-
los para lograr su optimizacion. Es decir, se podria sostener que se debe
hacer un estudio de costo-beneficio, en el que se asignen recursos para
diferentes necesidades que satisfagan de manera parcial o temporalmen-
te. Posner (2007) afirma que un ser humano actiia racionalmente cuando
toma la mejor decision dentro del conjunto de decisiones posibles; por
otro lado, para Mochén (2005), el costo de oportunidad es lo que signi-
fica el valor que se sacrifica por elegir una determinada alternativa para
ofrecer las otras posibles decisiones.

Para Streb (1998), la toma de una decision representa que un indi-
viduo racional sacrifique varias necesidades que se le plantean sobre la
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mesa; por otro lado, las restricciones dependen de la necesidad, en la
medida en que se evaltian y se ponderan las consecuencias de las decisio-
nes tomadas. En ese orden de ideas, a manera de ejemplo, bajo la racio-
nalidad en el sentido de los costos en los cuales se incurre para mantener
el incentivo econémico a todos los beneficiarios del PNIS, el Estado,
como maximizador de beneficios, tendria que evaluar y ponderar la po-
litica publica existente, la cual deberia generar una mejor relacion de
costo-beneficio.

El segundo precepto fundante del AED es que las normas de dere-
cho funcionan como incentivos de comportamiento para sus destinata-
rios. Segin Posner, “el individuo considera la norma como un precio
que pondera en sus calculos junto con otros precios que asigna a sus ac-
ciones, y deriva de ello la utilidad total esperada en sus acciones” (2011,
p. 59); es decir, los individuos llevan a cabo un ejercicio racional de asig-
nacién de precios del beneficio de la politica piblica (PP) cuando de-
terminan el valor de cumplir 0 no determinada norma, y de ello derivan
la decisién de adelantar o no determinada conducta; o sea, la emision
de la PP. Lo expuesto se delimita al hacer un estudio de la relacion de
costo-beneficio en términos concretos de la PP.

Desde el punto de vista planteado, un legislador racional, al mo-
mento de expedir politicas publicas debera prever que para la toma
de decisiones, un individuo racional hara un analisis de valoracién de
costos y beneficios que conoce, en términos especialmente de costos de
oportunidad; es decir, un pequefio test de proporcionalidad econémica.
En otras palabras, el legislador debe hacer un estudio desde el enfoque
normativo del AED, para que el destinatario de la PP, en su ejercicio
de valoracion, encuentre en este un verdadero incentivo para proceder
segun la conducta esperada y que se cumpla la finalidad deseada.

El tercer concepto del AED es el de la eficiencia como finalidad de
las decisiones racionales de los individuos. El derecho econémico puede
entenderse como un sistema para la maximizacion de las riquezas de la
sociedad; es decir, un sistema que persigue la eficiencia de los recursos,
entendiéndose esta como “la actividad que produce el nivel maximo po-
sible de beneficio o la actividad que se desarrolla con los menores costos
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o minimizando costos” (Posner, 2011, p. 48). En ese entendido, “el des-
perdicio es, por ende, una irracionalidad que debe erradicarse del dere-
cho y la politica” (Cooter, 2000 p. 139), y por ello surge la necesidad de
normas que incentiven comportamientos eficientes a la luz del empleo
de recursos.

La eficiencia como principio del AED ha sido entendida, esencial-
mente, desde dos teorias: 1) la eficiencia de Pareto y 2) la eficiencia de
Kaldor-Hicks. Bajo el primer criterio, segin Pareto, existe eficiencia solo
si es posible mejorar la situacion de un individuo afectando la situacion
de otro (Mochén, 2005). Esta teoria expresa que son indiferentes las in-
justicias en la concesion de recursos, pero dicha afirmacion podria entrar
en conflicto con varios preceptos de un Estado social de derecho. La teo-
ria de Kaldor-Hicks, por su parte, radica en que se es eficiente cuando
en una determinada asignacion de recursos, las ganancias del grupo be-
neficiado son superiores a las del grupo perjudicado; es decir, cuando se
obtiene un resarcimiento suficiente de quienes han mejorado su propia
situacion frene a quienes han empeorado la suya propia (Posner, 2011).

Por lo anterior, se podria considerar que la norma es eficiente si el
valor del beneficio de los resultados positivos es superior a la suma del
deterioro econémico, lo cual significa que las ganancias podrian llegar a
compensar a las pérdidas para sostener algin beneficio. Coase puntuali-
za una problemitica latente:

Seria deseable que las tnicas acciones desarrolladas fueran aquellas en las
que lo que se ganase valiera més que lo que se perdiese. Pero al elegir entre
arreglos sociales [...], debemos tener en mente que un cambio del sistema
existente que conduzca a un mejoramiento en algunas decisiones puede muy
bien conducir a un empeoramiento en otras, situacion que hace necesario que
la eleccién de los “arreglos sociales” para la solucién de los problemas eco-
némicos, se efectiie de tal manera que tenga en cuenta los efectos que dichos
arreglos pueden generar en las diferentes esferas de la vida. Al disefar y elegir

entre arreglos sociales debemos considerar el efecto total. (2000, p. 555).

Horwitz (1980) establece que debe crearse un sistema de pensamien-
to legal que sea objetivo, neutral y apolitico. El autor es de la corriente
de Posner, y esta de acuerdo con su teoria de la “maximizacion de la
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riqueza”, consecuente con el analisis de eficiencia. La ley debe elaborar-
se con unas reglas minimas de economia con base en la eficiencia, pues
aunque no se cuente con muchos recursos, estos deben ser distribuidos
equitativamente y administrados de manera responsable para que se in-
crementen; es decir, que sean eficientes.

La teoria de Kaldor-Hicks se plantea desde la hipétesis de una rela-
cion de compensacion para acercarse a la dindmica de un Estado social
de derecho, y por la misma linea Pareto, aborda postulados teniendo en
cuenta las condiciones y las caracteristicas de los grupos que se verian
beneficiados o perjudicados por determinada decision legislativa; es de-
cir, dentro de un Estado social de derecho, las desigualdades sociales y
econémicas deberian resolverse de modo tal que se beneficie en mayor
medida a los miembros que tengan mds contingencias, sin desconocer
beneficios para otros grupos de personas que tengan menos contingen-
cias; para Rawls (2000), es eso lo que compone el principio de la diferen-
cia en su teoria de la justicia.

Ahora bien, en el caso objeto de estudio, la politica ptblica estableci-
da en el PNIS presenta un incentivo econémico con una finalidad clara:
la sustitucion de cultivos ilicitos; sin embargo, para que sea una realidad,
dicho programa debe ser sostenible. Como ya se verifico, el PNIS fue
disenado para 2 afos, por un total de $36.000.000; sin embargo, solo en
el primer afio, se desembolsan las dos terceras partes del dinero presu-
puestado, con lo cual, a simple vista, parece una politica de muy corto
plazo, como se muestra en la tabla 3.

Tabla 3. Asignacion por familia segun acuerdos del PNIS |l

Periodo Asignacién familia Va](.n:/ Subtota.l.ano/
familia familia

Ingreso laboral por 12 meses
($1.000.000) $12.000.000

Afio 1 Incent'ivo autc? sostenimiento y seguri- $1.800.000
dad alimentaria
Proyecto productivo ingresos rapidos $9.000.000
Asistencia técnica $1.600.000 $24.400.000

Fuente: Fundacion Paz y Reconciliacién (2017, p. 9).
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Desde el primer presupuesto del AED, la racionalidad, como ya
se dijo, el individuo hace un anilisis de valoracion de los costos y los
beneficios que conoce, en términos especialmente de costos de opor-
tunidad; es decir, un costo de oportunidad, entendido como la valo-
racion de las posibilidades de asignacién de recursos sacrificadas por
determinada decision.

En ese orden de ideas, Ortiz (2002) desarrolla un concepto sobre
c6mo las condiciones de la produccidn, los cambios en la formacion
de los precios, las instituciones gubernamentales del sector y las trans-
formaciones estructurales son de vital importancia en los cultivos ili-
citos. Aunado a ello, Ortiz plantea que las reformas econémicas que
se aplican en Colombia como parte del proceso de ajuste al modelo
de desarrollo y la complejizacion del problema agrario se constituyen
en elementos que propician la aparicion y la sostenibilidad de los cul-
tivos ilicitos, por la falta de recursos para la apropiacion de proyectos
productivos, con el fin de mejorar la calidad de vida de los campesinos
para satisfacer y garantizar los DD. HH. Por ello, no solo se puede
pensar en un determinado nucleo familiar que labore bajo la ilegali-
dad, sino que la transformacion en el campo también debe realizarse
bajo la 6ptica de todos los puntos de vista; es decir, pensando en el
campesinado que labora bajo la legalidad. Ademas de lo anterior, para
Ortiz, el desarrollo rural es, sencillamente:

Un proceso de mejora del nivel de bienestar de la poblacién rural y de la
contribucién que el medio rural hace de forma mas general al bienestar de
la poblacién en su conjunto, ya sea urbana o rural, con su base de recursos
naturales (2001, p.150).

[...] El medio rural es un conjunto de regiones o zonas (territorio) cuya
poblaciéon desempena diversas actividades o se desempefa en distintos
sectores, como la agricultura, la artesania, las industrias pequefias y me-
dianas, el comercio, los servicios, la ganaderfa, la pesca, la mineria, la ex-
traccion de recursos naturales y el turismo, entre otros. En dichas regiones
o zonas hay asentamientos que se relacionan entre si y con el exterior, y
en los cuales interacttian una serie de instituciones, ptblicas y privadas
(2001, p.151).
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En este sentido, el ejercicio racional de costo-beneficio que plantea
el PNIS, con una perspectiva positiva, en términos del AED habria
sido claramente determinado; es decir, teniendo en cuenta la caracteri-
zacion sociodemogrifica de los territorios con cultivos ilicitos, ha mos-
trado consistentemente que los campesinos que se dedicaban a esta
actividad econémica son mds pobres, estin mds aislados, tienen menor
acceso a bienes y servicios publicos y se enfrentan a maltiples condicio-
nes de vulnerabilidad (Fundacién Ideas para la Paz, 2017). Asi mismo,
en las zonas con presencia de cultivos de coca, el 57% de los hogares
son pobres, lo cual estd muy por encima de lo registrado en los centros
poblados y las zonas rurales dispersas, que tienen un indice de pobreza
monetaria del 36%, de acuerdo con la informacion del Departamento
Nacional de Estadistica (DANE). Las zonas con cultivos de coca estan
9 afios atras de las demas zonas rurales. En comparacion con 2008, el
indice de pobreza en la ruralidad era del 56,6%; es decir, casi igual al
de hace 11 afos.

Ahora bien, la rentabilidad y la falta de opciones laborales son las
principales razones para vincularse a los cultivos ilicitos. La FIP (2017)
refiere los resultados de las encuestas socioecondmicas realizadas a los
cultivadores de coca que hizo UNODC en el periodo 2005-2010, en las
que se identificaron motivaciones de tipo econémico que se encuen-
tran ligadas a estrategias de sobrevivencia y condiciones restringidas
que padecen los campesinos. Lo anterior solo nos conduce a establecer
que, en un alto porcentaje, los campesinos dedicados a los cultivos
ilicitos, en su ejercicio de costo-beneficio, simplemente, no encuentran
otra posibilidad, o si la encuentran, las mas rentable es por la que han
optado, como cualquier sujeto econémico racional.
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Figura 14. Razones para vincularse con los cultivos ilicitos
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Fuente: UNODC (2018).

A pesar de lo anterior, las encuestas socioeconémicas aplicadas a los

cultivadores de coca por el Ministerio de Justicia y UNODC durante el
periodo 2005-2010, muestran que, si bien la principal fuente de ingresos

de los hogares campesinos es el mercado de la coca, la participacion en

otras actividades agropecuarias ha venido en aumento; sin embargo, no

ha tenido la misma efectividad que la actividad ilegal, y es inevitable
observar que la principal actividad productiva es la coca, seguida por la
ganaderia, los jornales y el platano (Fundacion Ideas para la Paz, 2017).
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Figura 15. Actividades productivas principales

2
16
14
1
9
6
5
' ' 4

COCA GANADERIA  JORNALES PLATANO CACAO YUCA CAFE OTRAS
INICIATIVAS

Fuente: UNODC (2018).
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Es necesario precisar que el 55% de la poblacién encuestada mani-
fiesta que vende los productos de las actividades productivas a los inter-
mediarios; el 11%, al consumidor final; el 5%, en el comercio al por me-
not, y el 5%, a organizaciones productivas. Estos porcentajes deben ser
entendidos dentro del marco de los problemas relativos a la comerciali-
zacion, con la queja, por parte de los pequenos productores, respecto a
los pagos excesivos a los intermediarios y con las dificultades que tienen
para vender sus productos a un precio remunerativo, segin lo senalado
por la Direccién de Desarrollo Rural Sostenible del Departamento Na-
cional de Planeacion (DNP) (2015).

En 2016, segiin el monitoreo que hace UNODC, en Colombia hubo
un incremento frente al ano anterior del 52% en el drea cultivada que
lleg6 a 146.000 hectareas, con lo cual se consolida una tendencia de cre-
cimiento que ha hecho que el area se multiplique por 3 desde 2012,
segtin la Fundacion para la Educacion Superior y el Desarrollo (Fedesa-
rrollo) (2017).

El reporte de 2017 de las Naciones Unidas menciona tres factores
que permiten explicar el aumento en el drea cultivada: 1) la reduccién
de la presion estatal sobre la produccion ilicita, 2) la reduccion del nivel
de riesgo percibido por la suspension de la aspersion aérea 'y 3) la gene-
racion de incentivos al establecimiento de cultivos como mecanismo de
negociacion futura con el Estado en los programas de sustitucion; de
estos, se evaluara a continuacion el tercer factor.
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Figura 16. Cantidad de Hectareas de Cultivos de Uso llicito
desde 2001 hasta 2016
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Fuente: UNODC (2017).

En ese orden de ideas, el primer presupuesto de AED, la raciona-
lidad, ha evidenciado el comportamiento de los individuos en relacion
con los cultivos ilicitos. En tal sentido, cobra relevancia el incentivo eco-
némico del PNIS, entendido este como una norma que pretende modi-
ficar el comportamiento de los destinatarios; es decir el segundo de los
presupuestos del AED.

Segtin lo anterior, la norma que establece el incentivo tiene una fi-
nalidad especifica, y es que voluntariamente se sustituya el cultivo. Para
ello, se supone que dicho incentivo brinda una oportunidad real a los
campesinos colombianos.

La realidad es, esencialmente, otra. Fedesarrollo (2017) refiere que
los aumentos del 4rea cultivada se concentran en zonas en las cuales
previamente hubo produccion, asi como en zonas de frontera, en corre-
dores de salida de droga y donde haya grupos ilegales hegemonicos en
el control del territorio. Asi mismo, advirtié que se debe tener cuidado
con la implementacion del PNIS, por cuanto los subsidios directos a los
cultivadores pueden generar incentivos como la expansion del area y el
aumento del ndmero de las personas dedicadas tanto a las actividades
ilicitas como a las licitas.

Isaacson (2017) comparte la tesis de que el subsidio integral de ca-
racter no reembolsable entregado a las familias beneficiarias del PNIS es
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un incentivo perverso, pues parte de que los cultivos ilicitos del acuerdo
de paz son mads transaccionales y econdmicos que su parte de “reforma
rural”, estos se debieron abordar desde la debilidad o la ausencia del
Estado para el cumplimiento del objetivo del programa. Para el men-
cionado autor, esto se reduce al término “erradique tanto, y recibira este
beneficio”; sumado a ello, el texto de los acuerdos de paz, que es publico
desde 2014, cre6 un incentivo para que los agricultores y los campesinos
de todo el pais sembraran coca sin importar si antes lo hacfan o no, con
el fin de calificar para ser beneficiarios del subsidio en mencion, lo cual
cre6 una expectativa a los habitantes de las zonas rurales. En el mismo
sentido, Bonnet manifiesta:

Se deben evitar en la medida de lo posible la entrega de incentivos y sub-
sidios directos a los cultivadores ya que estos pueden generar incentivos
perversos (riesgo moral) que resulten en una expansion del drea y de las

personas dedicados a estas actividades. (2017, p. 67).

Por lo anterior, con la perspectiva del AED, la norma establece un
incentivo perverso, el cual ha constituido una causa significativa para
que haya aumentado la extension del cultivo de coca en Colombia, al
crecer en el 140% desde 2012: primero, porque es de corto plazo y hace
que lo que busque el campesino sea captarlo a toda costa; en segundo
lugar, y como consecuencia de lo anterior, porque sin reglas de verifica-
cion previas, lo que racionalmente hicieron los campesinos fue cultivar si
no habia, para acceder al subsidio, y en tercer lugar, porque atin existen
incentivos econdmicos superiores a la sustitucion, dadas las caracteristi-
cas socioecondmicas de los lugares donde se concentran estos cultivos.

Finalmente, tomando en cuenta lo planteado, es muy notorio que
la politica ptblica planeada en el PNIS esta lejos de ser eficiente. En
términos del AED, la eficiencia, segtn el criterio de Kaldor-Hicks, se
verifica cuando la compensacién resulta beneficiosa frente a los grupos
mas vulnerables de la sociedad; es decir, cuando el sacrificio o el costo
de oportunidad son los menores.

En primer lugar, respecto a lo anterior, es importante sefialar que el
costo de los subsidios que se requiere por firmar los acuerdos colectivos
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podria elevarse hasta un valor de $2,7 billones si todos, efectivamente,
lo recibieran. Claramente, dichos recursos serian nada mas que un des-
perdicio, pues no cumplirian su finalidad: una sustitucion de cultivos; y
como ya se demostrd, en realidad estan generando e/ incremento de los
cultivos. Tan solo se benefician los cultivadores, quienes, si bien es cierto
que se encuentran en condiciones de marginalidad, por eso mismo no
solucionarian ni siquiera a mediano plazo su situacion.

En concordancia con lo anterior, Bonnet (2017) critica la propuesta
generalizada de subsidios o incentivos perversos, que va en contra del
propésito, por cuanto el PNIS busca fomentar y promover la asociati-
vidad y los encadenamientos y las alianzas productivas entre pequefios,
medianos y grandes productores, para asegurar la competitividad de la
produccién y la vinculacion a las cadenas de valor agregado; por lo tan-
to, el Estado colombiano debe ser cuidadoso en la definicién de los sub-
sidios que se plantean en el acuerdo final, que debe estudiarse no solo
por las implicaciones fiscales de dichos subsidios, sino por lo inadecuado
que resulta promover un desarrollo productivo agricola y rural funda-
mentado en subsidios.

Por ello, Bonnet (2017) sugiere el desmonte de los subsidios directos
y los apoyos de precios, para asi priorizar el gasto publico sectorial en
la generacion de bienes publicos, y propone, por medio de una politica
social, otorgar estimulos a la produccion del pequefio productor agrope-
cuario privilegiando los apoyos directos mediante los instrumentos de la
politica sectorial, tales como el crédito, la asistencia técnica y el riego, y
dejar de lado el subsidio; vale aclarar que dicha politica, ya mencionada,
es para el sector campesino que labora bajo la legalidad, solucion que ya
se habia expresado para contrarrestar el impacto del PNIS con la pro-
puesta de subsidios agricolas:

Se pretende crear unas bases financieras y econdmicas sostenibles para el
desarrollo productivo de los pequefios productores y la agricultura familiar,
lo que se estd generando es una estructura fragil, basada en subsidios, que
contradice los esfuerzos que en otros Planes Nacionales se hace para que,
con la provisién de bienes pablicos, diversos servicios productivos y sociales

y el acceso a los diversos factores, se creen las capacidades y las oportunida-
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des necesarias para que este grupo de agricultores lleven a cabo actividades

exitosas y rentables.

Adicionalmente, es necesario determinar si el Gobierno podra dis-
poner de los recursos presupuestales necesarios para financiar el pro-
grama de subsidios que se establece en el Acuerdo. De todas formas,
y dado lo inapropiado que resulta soportar un desarrollo productivo y
rural basado en subsidios, el Gobierno debe, por lo menos, establecer
las condiciones y los requisitos para el acceso a dichos subsidios para asi
evitar generar situaciones perversas que vayan en contra del progreso y
la prosperidad que se quiere alcanzar. (Bonet, 2017, p. 97)

Asf las cosas, resulta claro que la posibilidad de encontrar una solucién real
estd en la capacidad que tenga el Gobierno nacional para articular el PNIS
con la RRI, tal como fue abordado en el acuerdo final para la terminacién

del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera (2016):

La solucién definitiva es posible si es el resultado de una construcciéon con-
junta entre las comunidades y las autoridades mediante procesos de planea-
cién participativa, que parten del compromiso del gobierno de hacer efecti-
va la reforma rural integral y los planes integrales de sustitucién y desarrollo
alternativo y el compromiso de las comunidades de avanzar en los procesos
de sustitucion voluntaria. Este compromiso de solucion voluntario de las co-

munidades es un factor fundamental para el logro de los objetivos. (p.100)

Cabe, entonces, plantear que el PNIS no es eficiente con la perspec-
tiva del AED, por cuanto su incentivo ha pervertido la finalidad de la
politica pablica. Por un lado, con una perspectiva racional, los campesi-
nos no encuentran un incentivo real a mediano ni a largo plazo que les
permita adelantar la conducta esperada de la sustitucion de cultivos; por
otro, el subsidio genera mas perjuicios que beneficios.

Conclusiones

El narcotrafico ha sido uno de los grandes flagelos y combustibles
del conflicto armado que ha sufrido Colombia, y se ha propagado siste-
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matica y significativamente en ciertas zonas del pais, dadas las condicio-
nes socioecondmicas de los pobladores de estas. Dentro de la cadena de
produccion de los narcéticos, los cultivos ilicitos —en especial, los de
coca— han sido una fuente de ingresos recurrente de muchas familias
campesinas, en departamentos como Guaviare.

El panorama en Guaviare no es el mejor, a pesar de que se han im-
plementado politicas de gobierno encaminadas a crear modelos produc-
tivos sostenibles e incluyentes para la generacion de activos econémicos
en pro del desarrollo del sector rural, con el fin de incentivar las activida-
des productivas de caricter agropecuario, mercantil y de servicios, pero
estas no han dado los resultados previstos.

Los habitantes de esta zona del pais se encuentran bajo el flagelo
constante de GAQO y sus actividades delictivas de narcotrafico, secuestro
y extorsion, que los incitan, a veces a la fuerza, a dedicarse a los cultivos
ilicitos —principalmente, la coca—, lo que se potencia con la precaria
infraestructura vial, educativa, y hospitalaria, asi como por la desigual-
dad en la concentracién de la riqueza y la carencia o las fallas institu-
cionales, la situacion extrema de pobreza y la falta de oportunidades
laborales tanto en el sector rural como en el urbano.

En este escenario, se firmd un acuerdo final para la terminacion del
conflicto y la construccién de una paz estable y duradera con el gru-
po guerrillero FARC, que en su momento constituia el principal actor
armado ilegal del conflicto colombiano. En el mencionado acuerdo se
establecieron dos puntos relevantes: el punto 1, denominado “Hacia
un Nuevo Campo Colombiano: Reforma Rural Integral”, y el punto 4,
denominado “Solucion al problema de las drogas ilicitas”, dentro de
los cuales el Estado colombiano se comprometia a tomar medidas para
garantizar la sustitucion de cultivos ilicitos en el marco de una reforma
rural integral.

En desarrollo de los acuerdos, el Gobierno nacional, para el cum-
plimiento de sus compromisos en estos puntos y la implementacién de
dichas medidas, adoptd una serie de medidas para facilitar la implemen-
tacion de la RRI. Por una parte, cre6 el SIAT, como un aporte esta-
tal no reembolsable que podria cubrir hasta el 100% del valor de los
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requerimientos financieros para establecer un proyecto productivo, en
materia de sustituciéon de cultivos de uso ilicito, con el fin de apoyar la
produccion agropecuaria, la economia solidaria y el restablecimiento de
los derechos de los trabajadores rurales.

Ademais de lo anterior, el Gobierno nacional cre6 el PNIS, y estable-
cié que los beneficiarios de dicho programa serian las familias campesi-
nas en situacion de pobreza que derivan su subsistencia de los cultivos
de uso ilicito, y que voluntariamente se comprometan a la sustitucion, a
la no resiembra y a no estar involucradas en labores asociadas. A través
de dicho incentivo, dentro del marco de una RRI, esperaba garantizar la
sustitucion de cultivos ilicitos a través de procesos de actividades econdé-
micas sostenibles; sin embargo, el incentivo planteaba solo desembolsos
a dos afios, sin requisitos distintos de tener cultivos ilicitos.

Lo anterior gener6 en realidad que el incentivo no condujera a pro-
cesos de sustitucion de cultivos, sino que, por el contrario, incentivé los
cultivos ilicitos. En ese orden de ideas, la politica del gobierno generé un
incentivo perverso que, aunado a otros factores, dio como resultado un
incremento significativo en la extensién de los cultivos ilicitos.

Desde 2012 hasta 2016, se evidencié que las politicas publicas en-
caminadas a solucionar la erradicaciéon de cultivos ilicitos han sido in-
eficientes. La desconexion del PNIS con la RRI generé una separacion
absoluta de lo que quedo escrito en el acuerdo final para la terminacién
del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera. La llamada
transformacion del campo colombiano y la inexactitud en la financiacién
y el sostenimiento econdmico del PNIS gener6 dudas sobre la inversion
en bienes y servicios publicos para su desarrollo.

En sintesis, el subsidio integral de caracter no generd una expecta-
tiva econémica a gran parte de los campesinos colombianos, e impactd
negativamente para que se aumentaran los cultivos de uso ilicito.

Con la perspectiva del AED, el subsidio integral de caracter no re-
embolsable, como incentivo, luce econémicamente atractivo tanto para
los campesinos que trabajan de manera legal como para los campesinos
que trabajan de manera ilegal. Apelando a su racionalidad, resulta di-
ficil concebir que un campesino del comin, que adelanta actividades
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productivas legales (ganaderia, agricultura o artesania, entre otros), y
en las cuales el porcentaje de beneficios e ingresos es ostensiblemente
menor en comparacion con los beneficios y los ingresos de las activida-
des productivas ilegales, no se vea constantemente incitado a pasarse a
actividades ilegales; mas ain, si le pagan por ello no solo el gobierno,
sino también, aquellos a quienes facilmente puede vender su producto.
En otras palabras, para los que atin no se dedicaban a esas actividades,
en virtud de que el gobierno les aseguraba una cifra bastante importante
por dedicarse a ella, tuvieron un incentivo perverso y contrario a la fina-
lidad de la politica, y, por lo tanto, ineficiente con cualquier perspectiva.

Por otro lado, para el grupo de campesinos que ya adelantaban ac-
tividades ilicitas el incentivo fue igualmente perverso, pues lo que hicie-
ron, en muchos casos, fue intentar acceder a los subsidios apelando a
que no se tenia restriccion en torno al grupo familiar. Se evidencié que
una sola familia se hacia pasar por dos o tres para acceder al subsidio,
lo cual requeria que se incrementaran los cultivos ilicitos como tnico
requisito de acceso al subsidio. De nuevo, el incentivo fue por completo
ineficiente.

Finalmente, la dltima situacion se evidencia con aquellos a quienes el
subsidio no los incentivé a cultivar més, pues ya cumplian con las condi-
ciones para recibirlo; sin embargo, al ser basicamente un plan de corto
plazo (a dos afos), y teniendo en cuenta que las dos terceras partes se reci-
ben el primer afo, el incentivo para la sustitucion fue, simplemente nulo.

Con lo anterior, la respuesta a la pregunta planteada inicialmente
(Con la perspectiva del AED, ¢es eficiente la politica publica de susti-
tucion de cultivos de uso ilicito frente al incremento en la siembra de
cultivos ilicitos en Colombia?) es categérica: 7zo. Y no solo no es eficien-
te, sino que, por el contrario, generd en muchos casos exactamente lo
opuesto: el incremento de los cultivos ilicitos en el pais.
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Resumen

Actualmente, diversos conflictos en el sector minero en el territorio co-
lombiano evidencian fallas sociales, econdémicas, politicas y, sobre todo,
ambientales; a pesar de la existencia de una normatividad mineroam-
biental que establece procedimientos, planes y programas para reducir,
mitigar y corregir los impactos ambientales propios del sector minero, es
evidente la carencia de permisos y licencias para el ejercicio de esta ac-
tividad, lo que lleva al incumplimiento de los requisitos minimos legales
y da via libre a la prictica de la mineria ilegal. A partir de este plantea-
miento, surge el convencimiento de que la mediacién es el método que
previene vulneraciones de los DD. HH. en lo que se refiere a la proble-
matica minera colombiana dentro del marco de los conflictos ambienta-
les, y se convierte asi en el objetivo central del presente proyecto, donde
se pretende referenciar la mediacién como el camino y el instrumento
para solucionar conflictos en la prictica de la minerfa, lo cual conlleva la
identificacién de los actores involucrados, la definicién de factores que
influyen en el conflicto y el reconocimiento de los mecanismos alternati-
vos de resolucion de conflictos como la mediacion.

Palabras clave
Mediacién, resolucién de conflictos, contaminacién ambiental, desarro-

llo sostenible, sector minero.



Introduccion

La mineria se ha convertido en una de las labores econémicas mas
importantes en Colombia, gracias a su gran aporte en el desarrollo eco-
némico. Tal como se demuestra en la sociedad moderna, una gran pro-
porcion de materias primas se obtienen gracias a esta practica, y dichas
materias primas favorecen la provision de infraestructura, productos y
bienes para el desarrollo nacional. Este aspecto genera un impacto po-
sitivo en la economia del pais, pero también conlleva la generacion de
aspectos negativos que son aun mds notorios, tales como problemas so-
cioambientales que afectan al entorno, asi como la vida de las personas
que, por un lado, hacen parte de la fuerza laboral minera y, por otro, son
las mismas que viven cerca de los lugares de extraccion.

Todos estos aspectos negativos se presentan en razén del incumpli-
miento de la normatividad exigida para su practica, incluyendo el uso de
elementos quimicos como el mercurio, que tiene un gran impacto nega-
tivo en la salud humana y, ademds, es uno de los mayores contaminantes
de las aguas subterraneas en el mundo, lo que convierte el uso de este
elemento en una actividad de impacto global.

Segtn el informe Mineria de hecho en Colombia- Defensoria Delegada
para los Derechos Colectivos y del Ambiente-diciembre del 2010, publica-
do en 2010 por la Defensoria del Pueblo, se estima que, en ese momento,
al menos 15.000 familias en el pais vivian de la mineria de hecho, o no
legalizada, y estaban distribuidas en unas 3600 minas que no contaban
con un titulo debidamente registrado ante las autoridades mineras.
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En los dltimos 15 afios, el Gobierno nacional ha ofrecido 3 opor-
tunidades de legalizacion de las actividades mineras de hecho, y todas
las cuales han resultado en un gran fracaso, debido a las cuantiosas
inversiones y las pocas unidades de explotacion minera legalizadas. En
2007, de 3631 solicitudes de legalizacion, solo se perfeccionaron 23
contratos de concesion. Ademas de los fallidos programas estatales,
los mineros tradicionales de hecho han visto truncada su aspiracion de
legalizar sus actividades, debido a la dificil situacion de orden publico
en las zonas mineras, lo que, incluso, ha generado el desplazamiento
forzado de los mineros locales, como ocurre en el sur de Bolivar y en
el departamento de Cauca, pues, como menciona Ruiz (2018), las con-
diciones sociales y medioambientales del sector minero estin profun-
damente relacionadas de manera practicamente bilateral, sostenidas
por elementos subyacentes como pueden ser la mala gobernanza y la
pobreza, entre otras.

Los desplazamientos forzados, entendidos como migraciones, ocu-
rren debido a malos manejos politicos, y también, por particularidades
ambientales como las catdstrofes naturales y la pobreza de la tierra. En
el caso de Colombia, ademds, se dan constantemente por inundaciones,
debido a la riqueza fluvial de su territorio; sin embargo, son también las
migraciones en si las que aportan un estrés adicional sobre los recursos
ambientales, muchas veces escasos, de los ecosistemas que reciben a las
comunidades desplazadas, y esto, sin duda, deja en evidencia un grave
problema social y politico; también hace visible tanto la resiliencia de las
comunidades como lo vulnerables que estas son.

Otro problema que se ha identificado desde mediados de la década
de 1980 hasta la fecha es la existencia de actores fordneos que, de ma-
nera inconsulta y sin control por parte de las autoridades competentes,
vienen desarrollando actividades mineras de manera indiscriminada e
irracional, en diferentes territorios de las comunidades étnicas (indige-
nas y afrocolombianas) del pais. Tal situacién ha implicado la alteracion
y la degradacion masivas de una gran parte de estos territorios, que guar-
dan una amplia biodiversidad. De igual forma, su impacto va mas alla
de lo ambiental, pues también genera una fuerte descomposicién social:
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prostitucion, alcoholismo, disputas, trabajo infantil, desescolarizacion y
otros graves problemas.

Lo expuesto permite enfatizar en la necesidad de encontrar meca-
nismos para prevenir conflictos socio-ambientales en el sector minero, a
través de la mediacion. En su articulo, Vega (2007) evidencia los impac-
tos ambientales generados desde la concepcion de un proyecto minero
hasta su cierre, impactos que se traducen en los efectos positivos y nega-
tivos, y donde los de especial interés son estos tltimos, dada su estrecha
relacion con la disminucion de la calidad ambiental. Los principales im-
pactos ambientales relativos a la practica minera atafien a los efectos pro-
ducidos en: 1) el agua: consumo y contaminacioén de agua, vertimientos
de aguas, ocupacion de cauces, ocupacion de acuiferos subterraneos y
desviacion de cauces, entre otros; 2) el aire: emisiones de gases contami-
nantes, material particulado y polvo, y emision de ruido ambiental; 3) el
suelo: cambios en el uso y la estructura del suelo, remocion de cobertura
vegetal, erosion, y desestabilizacion de taludes; 4) la fauna y la flora: al-
teracion del habitat natural, destruccién de areas silvestres, obstruccion
de corredores ecoldgicos, desplazamiento de especies de fauna y tala de
arboles (N4jera et al., 2011).

Por otro lado, en el contexto minero colombiano, la normatividad
mineroambiental establece procedimientos, planes y programas para re-
ducir, mitigar, compensar y corregir los impactos ambientales, pero es en
razén de estos mismos donde se observa un alto crecimiento de la mine-
ria ilegal, la cual carece de permisos y de licencias, y es entonces cuando
surge la certeza de que la mediacion es el camino y el instrumento de
prevencion ideal contra este tipo de problematica en la practica de la mi-
neria, por lo cual se convierte en la motivacion del presente trabajo, cuya
idea principal se centra en generar mecanismos que incluyan los actores
involucrados (sector publico, sector privado, politicos y ciudadania) a
través de mesas de didlogo, intercambio de ideas, cumplimiento de pro-
positos y toma de decisiones para el beneficio coman, y no el particular.

De acuerdo con el planteamiento anterior, es necesario entender que
el conflicto se da naturalmente en todas las relaciones humanas, debido

a un mal manejo que podria involucrar dafios graves e irreversibles, y
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conllevar asi vulneraciones de los DD. HH. e impactos negativos en el
medio ambiente. La mediacion surge, entonces, como una herramienta
idonea para solucionar la problematica minera que vive nuestro pais, y
se la plantea a través de una iniciativa de socializacion posterior a esta
investigacion, donde se informe a la comunidad, a través de articulos y
conferencias, sobre los aportes de la mediacion para resolver conflictos,
y donde la finalidad siempre sera el beneficio de las partes involucradas,
al igual que la defensa del medio ambiente, como parte importante en el
proceso mediador, para cumplir asi con el concepto de desarrollo soste-
nible y sustentable.

Estd demostrando que la forma como se ejecuta la actividad minera
no solo perjudica el medio ambiente, sino que causa un impacto negativo
en el entorno social. No existe una alternativa que mantenga conectados
al Estado, las empresas y las comunidades, y donde, al mismo tiempo,
se dé un espacio de claridad sobre las decisiones que se vayan a tomar,
donde exista participacién democratica y haya una defensa de la oferta
de servicios ambientales de nuestro pais. Debido a todo eso, el objetivo
general del presente proyecto se centra en fomentar la prevencion y la
resolucion de conflictos en la problematica minera colombiana dentro
del marco de los conflictos ambientales, utilizando la mediacién cémo
via no adversial.

Es claro que para lograr fomentar la prevencion y resolucion de los
conflictos ambientales en la problematica minera colombiana es nece-
sario el uso de herramientas alternativas de resolucién de conflictos, en
este caso particular la mediacion como via no adversa y necesaria para
la convivencia de las personas; sobre todo, en conflictos que afectan la
salud humana y degradan el medio ambiente. Para ello, es necesario
que los instrumentos regulatorios ambientales sean acordes a la rea-
lidad colombiana y en pro del desarrollo sostenible y sustentable. Es,
entonces, preponderante que en cualquier tipo de norma que se piense
aplicar en nuestro territorio se tenga en cuenta a las comunidades y a
los actores que participen en proyectos mineros, y que se generen pata
ellos espacios adecuados de didlogos y las capacitaciones adecuadas en
los temas educativos y tecnoldgicos pertinentes, y donde los pequefios

100



LA MEDIACION, UN METEEC&%&&;%Q B%RﬁAPEE%%,?i\ﬁLgONFUCTOS AMBIENTALES

EN LA PROBLEMATICA MINERA COLOMBIANA

mineros se enteren de los beneficios socioambientales que se generan
por la correcta utilizacion de los recursos, asi como de la forma de
prevenir situaciones conflictivas por medio de acuerdos voluntarios, y
que conozcan las entidades a las que podrian acudir en caso de vulne-
raciones.

La mediacion, un método efectivo para prevenir
conflictos ambientales en la problematica minera
colombiana

No hay claridad sobre la fecha exacta en la cual comenzé la proble-
matica minera colombiana; lo cierto es que, con cada segundo que pasa,
el problema es como una bomba de tiempo cuyo perjuicio més grande
es para el medio ambiente, asi como para la poblacién. Desde el inicio
del problema, cuando sea que este se haya iniciado, han sido muchos
los esfuerzos por parte del Estado y de las demas partes involucradas
en el conflicto para solucionar este tipo de problematicas. LL.a mineria es
actualmente una actividad de suma importancia en lo que se refiere al
desarrollo econémico del pais, pero también implica aspectos negativos,
relacionados con la forma como se ejecuta, pues perjudica el medio am-
biente y causa un impacto negativo en todo el entorno social.

De momento, no existe una alternativa que mantenga conectados al
Estado, a las empresas y a las comunidades, y donde se genere un espacio
de claridad sobre las decisiones que se vayan a tomar, y en el que exista la
participacion democratica en la defensa de la correcta utilizacion de los
recursos de nuestro pais.

Lo anterior podria llevarnos a pensar en el equilibrio que deberia
existir entre lo econémico, lo social y lo ambiental; es decir, la materiali-
zacion del concepto desarrollo sostenible, manifestado en el principio 3
de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, resul-
tado del informe Brundtland 1987, realizado en la Comisién Mundial de
Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas.
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El sector minero colombiano: estado actual

En la actualidad no existe una formalizacion de la pequena ni la me-
diana empresa minera; no se evidencian mayores controles en lo que se
refiere a las medidas ambientales, ni se ha implementado el uso de una
tecnologia adecuada, que haga de la mineria una actividad no destructi-
va, porque, sencillamente, los pequefios mineros desconocen dichas téc-
nicas, o bien, estas son muy costosas para adquirirlas. En este punto, es
donde reside el papel fundamental que juega el Estado, para que brinde
las herramientas necesarias, lo que en el caso concreto seria posible a tra-
vés de la capacitacion y del cumpliendo de su obligacion como garante
de todos aquellos que nos encontramos bajo su jurisdiccion.

Los conflictos vinculados al sector minero en Colombia

Los problemas ambientales vinculados a la actividad minera per-
sisten a través del tiempo, y lo mas preocupante es que el perjuicio es
irreparable, pues con las sanciones pecuniarias que se les imponen a las
multinacionales involucradas en el sector no se repara el dano ambiental
causado por estas. Un caso palpable de tal situacion se present6 con la
multinacional Drummond, que durante un accidente en 2013 fue res-
ponsable de verter toneladas de carbon en aguas del Caribe; aunque
hubo una sancién pecuniaria, jamds se podran reparar la depreciacion
ni el dafio ambiental que ello causd, a pesar de la sancion, la cual es una
medida ejemplarizante —no solo en dinero, como se le hizo a la empre-
sa, con una multa de $6965 millones, sino también, con la realizacién de
trabajo social y comunitario—, que incluye la limpieza de las playas de la
Bahia de Santa Marta y una labor de educacion con los pobladores y los
empleados sobre cuidado ecoldgico (Brito, 2013).

Para Idarraga et al. no solo es importante la afectacién del medio
ambiente por culpa del error humano, sino que se destaca el papel de la
codicia econémica por sobre el bien ambiental general, ya que tal situa-
cioén obedece a:

102



LA MEDIACION, UN METODO EFECTIVO PARA PREVENIR CONFLICTOS AMBIENTALES
EN LA PROBLEMATICA MINERA COLOMBIANA

Con la caracterizacién de los conflictos socio-ambientales generados por los
proyectos mineros se apreciara que el accionar de las empresas transnaciona-
les no es un proceso aleatorio, desvinculado de la realidad socio-econémica,
politica y militar de las regiones donde estén asentadas, sino que responde a
una légica capitalista que se ha instalado por la via violenta en el pafs, con con-
secuencias graves para las comunidades locales y, sin duda, con repercusiones

dificiles de sanar para las generaciones venideras. (2010, p. 28)

Por eso, los conflictos del sector minero colombiano son conflictos
socioambientales donde se evidencian fallas sociales, econdmicas y po-
liticas, que afectan no solo al medio ambiente, sino que ocasionan todo
tipo de problematicas sociales, incluyendo trabajo infantil, prostituciéon
y desplazamiento forzado de familias y de poblaciones enteras.

Saade (2013) considera que la mayoria de los proyectos mineros en
la actualidad se desarrollan con altos niveles de conflictividad, cuyo re-
sultado se traduciria en el fuerte impacto econémico que dicha conflic-
tividad puede ocasionar no solo en el mercado de capitales donde se de-
sarrolla el proyecto, sino también en el pais de origen de las inversiones.
Por lo anterior, prevenir los conflictos socioambientales en la industria
minera se convierte en una necesidad.

De igual forma, Idédrraga et al. establecen la confrontacion entre la
parte cultural- ancestral y la parte moderna econémica:

Los conceptos de territorio, y con esto las nociones de medio ambiente y
recursos naturales, son diametralmente opuestos entre los habitantes ances-
trales y las empresas transnacionales. Para las empresas, que dificilmente
aceptan las formas de organizacién previas y buscan reorganizar a las per-
sonas para poder consolidar su dominio, el territorio es esencialmente un
negocio y una forma de acumular riqueza y las tierras que poseen son uti-
lizadas en modelo de enclave, donde se prohibe el ingreso de personas no
autorizadas. (2010, p. 28)

En este caso, vemos que mientras la explotacion minera para las em-
presas se convierte, principalmente, en un conflicto de intereses con las
comunidades, para estas tltimas el conflicto tiene que ver con los valores
y la importancia que dan a la relacion de la persona con la naturaleza y
con su entorno proximo.
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En razon de lo planteado, en su informe preventivo La Mineria ilegal
en Colombia, la Procuraduria General de la Nacién (2011) establece las
razones principales que llevan al desarrollo de la mineria ilegal, vista
como un problema publico y que no contribuye a la sostenibilidad inte-
gral, pues la evasion del control fiscal sobre los recursos naturales recae,
especialmente, en la licencia ambiental como titulo Gnico de autoriza-
cion para la explotacion; sin embargo, dicha explotacion se viene dando
en 4reas de vital proteccion, debido a su condicién natural, como los
parques naturales y las zonas de reserva, entre otras; y al hacerse explota-
cién minera sin ningtn control, se pueden ocasionar dafios irreversibles
a ecosistemas protegidos, y que fueron establecidos como tales no solo
por la normatividad local, sino por estandares internacionales.

Es entonces cuando el Estado debera instituir una normatividad id6-
nea aplicable al sector minero, donde se refuercen los vacios normativos
que hay actualmente. Un ejemplo claro de ello se expresa en el articulo
159 del actual Codigo de Minas (Ley 685 de 2001), que hace alusion
a la actividad exploratoria o de extraccién de minerales, bien sean de
propiedad de la nacién o de particulares, que se desarrolla sin el corres-
pondiente titulo minero vigente o sin la autorizacién del titular de la
propiedad privada donde se ubique el proyecto.

De acuerdo con los datos del Observatorio de Conflictos Mineros de
América Latina (OCMAL) presentados en Comelli et al.:

Los emprendimientos mineros a gran escala constituyen en América Latina
una de las méds importantes industrias extractivas: en el continente america-
no existen 160 proyectos mineros implicados en 136 conflictos que afectan a
un conjunto de 178 comunidades. Los paises en donde se registran la mayor
cantidad de proyectos mineros en conflicto son: Colombia con 30, Argenti-
na con 28, Perti con 23, Chile con 20, Brasil con 21 y México con 12. (2010,
p. 135)

No obstante, esto es un reflejo de la importancia que dicha actividad
tiene para la politica econdmica, no solo en América Latina, sino en el
mundo, pues si la regulacion constante de la actividad minera es nece-
saria, también lo es el abordaje social y ambiental ligado a los conflictos
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derivados de la explotaciéon minera ilegal: principalmente, la pobreza, la
desigualdad, la calidad de vida y el deterioro ambiental, que se presentan
cada dia en nuestro territorio colombiano.

Seguin Goyzeta y Trigos (2009), el Centro minero Rinconada, en Peru,
relata un ejemplo de zonas mineras tradicionales, como se muestra en la
figura 17, en las que la mineria ha sido la actividad econémica principal,
y por la que se han asentado en estos lugares las poblaciones locales —la
comunidad asciende a los 35.000 habitantes—, pero donde también se
presentan numerosos y gravisimos casos de enfermedades gastrointestina-
les y de cancer congénito. Esta, como otras comunidades, no tiene acceso
a agua potable y, en general, el saneamiento bdsico es l4bil.

Figura 17. Entables mineros en Rinconada (Per)

Fuente: Flickr (2014).

En Colombia, por su parte, se pueden citar casos de mineria arte-
sanal en California, Santander, donde la quebrada La Baja ha recibido,
por espacio de afios, los restos de cianuro y mercurio de los entables
mineros; casos semejantes han sucedido en Pueblito Minero en el Sur
de Bolivar, el bajo Cauca Antiquefio y el Chocé. Las imdgenes 18 y 19
evidencian las condiciones precarias para el ejercicio de la Mineria arte-
sanal en el Departamento de Antioquia y del Choco.
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Figura18. Mineria en el Bagre, Antioquia (Colombia)

Fuente: Flickr (2014).

Figura 19. Mineria en el departamento de Chocé, Colombia

Fuente: Pro-imédgenes Colombia (2013).

Los anteriores ejemplos reflejan la situacion minera artesanal en
Colombia y en el mundo, el estereotipo “mina rica = pueblo pobre”:
ausencia de agua potable; mercado sexual importante; inexistencia de
otras actividades de subsistencia, como la agricultura; el tiempo de
retencion del dinero es muy corto (asi como llega, se lo gasta rapida-
mente); no hay centros hospitalarios bien dotados; los establecimientos
educativos estdn en pésimas condiciones; las vias de acceso son preca-
rias; la poblacion vive en alto riesgo de contraer enfermedades incluso
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mortales; el desarrollo no se ve y, por lo general, estos pueblos han sido
minados por la violencia, conflictos de poderes y el mal uso de la tierra.

Las vulneraciones de los DD. HH. son la principal causa del conflic-
to minero en la problematica ambiental colombiana; esto, debido a la
poco idénea normatividad mineroambiental.

Es evidente que desde la concepcion de un proyecto minero hasta su
cierre se generan efectos positivos y negativos, los cuales se relacionan
directamente con la disminucién de la calidad ambiental. Algunos de
dichos impactos ya han sido mencionados en la presente investigacion,
pero para enmarcar los aspectos concernientes a las causa del conflicto
minero, se enlistan a continuacién: 1) agua: consumo y contaminacién
de agua, vertimientos de aguas, ocupacion de cauces, ocupacion de acui-
feros subterraneos y desviacion de cauces, entre otros; 2) aire: emisiones
de gases contaminantes, material particulado y polvo, y emisién de ruido
ambiental; 3) suelo: cambios en el uso y la estructura del suelo, remocién
de la cobertura vegetal, erosion, y desestabilizacion de taludes; 4) faunay
flora: alteracién del habitat natural, destruccion de areas silvestres, obs-
truccion de corredores ecolégicos, desplazamiento de especies de fauna
y tala de arboles (Najera et al., 2011).

Otro elemento importante por tener en cuenta es la falta de coopera-
cion y de compromisos de las partes principales, que son la comunidad,
las empresas y el Estado, sencillamente, porque no hay un espacio don-
de las partes involucradas dialoguen, acuerden, tengan conocimiento de
los pros y los contras de los proyectos mineros que vayan a realizarse y
la obligacion que tiene cada parte involucrada en tales proyectos. De
ahi surge la certeza sobre la importancia de la mediacion para solucio-
nar conflictos en la practica de la mineria. Mediar permite establecer
acuerdos pacificos entre dos o mas partes a través de mesas de dialogo,
establece intercambios de ideas, lleva al cumplimiento de propdsitos y
de toma de decisiones para el beneficio comtn, y no para el particular.
Los conflictos en el campo minero van mas alla de impactos ambientales:
la sociedad es un todo vy, por tanto, en toda ella se evidencian las fallas
sociales, econdmicas, politicas y ambientales que se presenten (Idarraga
et al., 2010).
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Algunos casos de mineria en los contextos nacional
e internacional

A continuacion, se relatan algunos casos de mineria en los contextos
nacional e internacional, con el fin de destacar buenas y malas experiencias,
teniendo como base la mineria desarrollada con miras a la sostenibilidad.

Ejemplo 1. Buen manejo forestal

El Australian Government evidencia no solo la tradicién de la acti-
vidad minera, sino también, la estructura de una mina bien organizada,
que cumple con todos los lineamientos normativos existentes:

La Comunidad minera Broken Hill, Australia, se presenta un caso de mine-
rfa de Zinc a cielo abierto y subterraneo, esta explotacién tiene mas de 110
afos de tradicién, la mina utiliza 6 diferentes métodos de mineria subterra-
nea tales como retiro de créter vertical y corte subterraneo/relleno. Manejo
de viveros e implementacién de bordes forestales protectores (cinturén ver-

de) alrededor del complejo minero. (2011, p. 10)

La mina Broken Hill es un claro ejemplo del manejo forestal que se
debe dar en el contexto minero; dichas medidas de compensacion deber
estar implicitas en los planes de manejo ambiental y ser acordes con la
normatividad ambiental vigente en cada pais.

Ejemplo 2. Sistema de tratamiento de relaves y estudios de
impacto socioambiental

En el proyecto “Sepon de oro y cobre a cielo abierto” (Australian
Government, 2011, p. 15) se aplica el doble procedimiento a los relaves
mineros, para obtener la mayor simetria el dano de los recursos hidri-
cos adyacentes y subterraneos. Igualmente, antes de ejecutar cualquier
actividad se lleva a cabo un estudio de impacto socioambiental, con la
participacion de las comunidades, con las que se hacen acuerdos para la
mitigacion y el control de los impactos ambientales relacionados.
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Ejemplo 3. Buen manejo de la biodiversidad

En el expediente presentado por el Australian Government también
se nombra La Mina Tiébaghi, ubicada en Koumac, como:

Una explotacién cielo abierto de Niquel, que estd innovando en cuanto al
manejo de la biodiversidad, consiste en la realizacién de una evaluacién eco-
légica del lugar, asi como la rehabilitacién de los suelos que encontraron
erosionados y el manejo de los pasivos ambientales ocasionados durante 100
anos de explotacion inadecuada, se elaboré un mapa de zonas sensibles y de
especies en peligro, la delimitaciéon de zonas ecoldgicas y areas protegidas
de acuerdo al grado de afectacién y el calculo del valor ecolégico de cada
zona. (2011, p. 28)

Este es un claro ejemplo de reivindicacién de los espacios ambienta-
les: por mds que estos generen riquezas a través de sus recursos natura-
les, no se pueden dejar de lado los costos ambientales que la extraccion
de dichas riquezas representa, y por eso se exaltan las actuaciones que a
favor de la naturaleza hacen minas como la mencionadas.

Ejemplo 4. Desplazamiento involuntario de comunidades
indigenas

En el documento sobre las politicas mineras en Colombia respecto a
El Cerrejon, Fierro menciona:

Es un proyecto minero de carbén con explotacién a cielo abierto ubicado en
el departamento de la Guajira, Colombia, tiene una extensién de 80 km2, uno
de los pasivos ambientales de mayor magnitud es el desplazamiento de la co-
munidad Wayuu, quienes habitaban este territorio, ademis la contaminacién

ambiental asociada al mal manejo del polvillo de carbén. (2012, p. 88)

De lo anterior se puede apreciar, de manera clara y precisa, uno de
los problemas méds comunes que se presentan en la mineria a cielo abier-
to: el polvillo de carbon, que viene atacando de manera silenciosa tanto
a los trabajadores como al ecosistema mismo; precisamente, frente a esto
se deben tomar medidas prontas y efectivas.

————
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Siguiendo con la tematica de la investigacion, se hace necesario ana-
lizar el documento emitido por la Defensoria del Pueblo, en el que se
manifiesta:

A pesar de la abundante normatividad, y el cambio constante en las normas,
en el sector minero existe un alto grado de informalidad de explotaciones
que, dadas las condiciones culturales y socioeconémicas como se realizan,
no cumplen con ningdn tipo de normas: mineras, ambientales, laborales y
fiscales, lo cual evidencia la falta de capacidad administrativa y técnica de las
entidades ambientales y mineras para exigir y controlar el cumplimiento de
la normativa ambiental y minera, y establecer procedimientos agiles para el

licenciamiento ambiental y el otorgamiento de permisos. (2010, p. 81)

Esto quiere decir que, a pesar de las muchas normas, se seguirdn
incrementando los altos indices de conflictos ambientales mineros en
Colombia hasta que no se fortalezcan procesos y se siembre conciencia
en las personas sobre el dano ecoldgico producido.

Dentro del documento presentado por el Australian Government
(2011) se enfatiza el compromiso que deben asumir las companias mi-
neras en el desarrollo sostenible, y con el cual aseguran su licencia para
operar en la comunidad, y crean, en términos legales, una relacion intrin-
seca sobre la responsabilidad ambiental. Todo esto se traduce en la ne-
cesidad de que en todo proyecto minero haya un equilibrio econémico
utilizando técnicas apropiadas para ser ambiental y socialmente respon-
sables. Para ello, el reto implica cambios en las tecnologias por unas de
menor impacto, asi como aumento en la seguridad y el bienestar de los
trabajadores, con miras a que las operaciones mineras sean desarrolladas
con mayor efectividad.

La Constitucion Politica de 1991 es presentada en el documento de
Gestion Plan de Desarrollo como el fundamento de la democracia y co-
lumna vertebral para facilitar la participacion; a partir de la Constitucion
Politica de 1991 se ha posibilitado que esta participacién en planeacién
adquiera mandato constitucional, y se convierta asi en un medio para
ejercer los derechos colectivos e individuales. Se ha concebido la parti-
cipacién como una de las bases del Estado social de derecho, y se 1a ha
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entronizado no solo como un derecho, sino también, como un principio
fundamental de la Constitucion, tal y como lo consagran el articulo 1, en
el que, a pesar de la autonomia en el ambito territorial, el interés general
es prioritario, y el articulo 2, en el cual se establece que el Estado co-
lombiano debe promover la participacion en la toma de decisiones que
afecten a los colombianos y a la nacion.

Por otro lado, es importante mencionar los articulos relacionados
con la actividad minera, tal como lo hace Martinez al analizar algunos de
los articulos de la Constitucion:

(art. 79); debe también prevenir y controlar los factores de deterioro am-
biental, imponer las sanciones y exigir la reparacion de los dafios causados
(art. 80); es deber de las autoridades garantizar la participacién de la comu-
nidad en las decisiones que puedan afectar al ambiente sano. Asimismo, son
deberes de la persona y el ciudadano proteger los recursos naturales y cultu-
rales del pais y velar por la conservaciéon del ambiente sano (art. 95. numeral
8). (Art. 81) cooperar con otras naciones en la proteccién de los ecosistemas
situados en zonas fronterizas (art. 82) y tiene que regular el ingreso y salida
del pais de los recursos genéticos y su utilizacién de acuerdo con el interés
nacional. (2012, p. 23)

Es todo lo mencionado aquello frente a lo que el Estado debe proteger
la diversidad y la integridad del ambiente, conservar las 4reas de especial
importancia ecoldgica y fomentar la educacion para lograr dichos fines, a
pesar de la existencia de intereses econdmicos que, de una u otra forma,
destruyen y violentan los derechos colectivos frente al medio ambiente.

La ley 685 de 2001, expuesta por el Congreso de Colombia (2001),
decreta el Cédigo de Minas, y define en su articulo 1°:

Objetivos. El presente Codigo tiene como objetivos de interés ptblico pro-
mover la exploracién técnica y la explotacién de los recursos mineros de
propiedad estatal y privada; estimular estas actividades y satisfacer los re-
querimientos de la peticion interna y externa de los mismos y a que su apro-
vechamiento se realice en forma arménica con los principios y normas de
explotacion racional de los recursos naturales no renovables y del ambiente,
dentro de un concepto integral de desarrollo sostenible y del fortalecimiento

econémico y social del pafs.
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La idea central de este articulo es que el desarrollo econémico del
pais en cuanto a actividad minera debe contemplar, de forma comple-
mentaria, el respeto por los recursos naturales y la defensa del medio
ambiente. Segiin la sentencia presentada por la Corte Constitucional
(2012), la reforma de la Ley 1382 de 2010 buscaba la modernizacién
del sector minero colombiano fortaleciendo los sistemas sociales y eco-
némicos del pafis, visualizando a Colombia como la locomotora minera
y asociando a dicho sector como el mas importante del pais, gracias a
sus ingresos. La reforma buscaba también mejorar aspectos que no eran
claros dentro del Codigo de Minas, como, por ejemplo, la agilizacion en
el tramite de los titulos mineros y la prohibicion de actividades mineras
en zonas protegidas ambientales, entre otros aspectos positivos. Pero
como en dicha reforma no se tuvo en cuenta a las comunidades indige-
nas (consulta previa, Derecho Humano fundamental), la ley fue deman-
dada ante la Corte Constitucional, y como resultado, el 11 de mayo de
2011 se declaré inexequible la Ley 1382 de 2010, por haber omitido la
consulta previa.

Aplicacion de la mediacion a los conflictos
socioambientales

Es importante precisar el alcance que tiene la mediacion como ins-
trumento efectivo para la resolucion de conflictos, y mas, en los conflic-
tos socioambientales, que afectan no solo a Colombia, sino al mundo
entero, en razon de la falta de sentido de pertenencia que los seres hu-
manos mostramos al poner el factor econémico por sobre el bienestar
ambiental y social, y al presentarse asi muchas controversias que afectan
directa o indirectamente a nuestro medio ambiente. Por todo ello, apa-
rece la mediacién como la herramienta idénea para la solucion efectiva y
eficaz ante estos males socioambientales.

Por lo mismo, se necesita con urgencia implementar un nivel de con-
ciencia preventiva, en el cual haya instrumentos que permitan evitar el
dano ambiental y resolver los conflictos, antes de acudir a las instancias
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judiciales, donde los plazos no son razonables para resolver, ni prevenir
ni reparar el perjuicio. Se podria, entonces, afirmar que la mediacion es
el mecanismo viable para una gestion oportuna, asi como para prevenir
y resolver de manera efectiva los conflictos que se presenten en el sector
socioambiental.

Definicion de mediacion

Se evidencian considerables definiciones, asi como muchos autores,
que tratan de brindar un concepto claro para esta gran herramienta; sin
embargo, se tomara la que se considera mas acertada para el presente
articulo: Folberg y Milne definen la mediacién como:

Aquel proceso temporalmente limitado que permite aumentar la comunica-
cién entre las partes, la exploracién de diferentes alternativas, atendiendo a
las necesidades de todos los participantes, y sobretodo que busca un acuer-
do percibido por las partes como neutro y provee un modelo para futuras

resoluciones de conflictos. (1988, p. 25)

Por lo planteado, la interpretacion que se desprende de esta defini-
cién ya no es, simplemente, aquel proceso de gestion dirigido a realinear
intenciones, métodos o conductas.

La Corte Constitucional define también la mediacion en su Senten-
cia C-1195 de 2001:

La mediacién es un procedimiento consensual, confidencial a través de la
cual las partes, con la ayuda de un facilitador neutral entrenado en resolu-
cién de conflictos, interviene para que las partes puedan discutir sus puntos

de vista y buscar una solucién conjunta al conflicto.

La mediacion es, pues, un proceso confidencial, un mecanismo til,
alternativo, de resolucién de conflictos, aplicado en muchos contextos
y tipologias de problemas, de manera voluntaria, y donde el mediador,
como tercero imparcial, es responsable de conducir el asunto orientado
a la solucion del problema, y a las partes implicadas, a que tomen una
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decisiéon importante en el futuro de sus vidas, que debe finalizar con un
beneficio mutuo para las partes intervinientes.

Caracteristicas basicas de la mediacion

La mediacion se caracteriza, principalmente, por cambiar la concep-
cion negativa del conflicto como mecanismo de enfrentamiento hacia
una vision positiva, necesaria en las convivencias de las personas. Es en
el trabajo realizado por Ury (2005) donde se hace énfasis en el conflicto
como una parte natural en la vida, y como tal, también se relaciona con
la generacién de cambios, ya que estos no siempre podran ser eliminados
o detenidos. La mediacion como instrumento alternativo de resolucién
de conflictos va en pro del cumplimiento y el respeto de los DD. HH.

En relacién con las caracteristicas de la mediacion, cabe mencionar
las que establece Bitonne (2010, p. 35):

® Privada: Las partes designan a un tercero neutral, que es un par-
ticular llamado mzediador.

® Voluntaria: Las partes voluntariamente nombran a un tercero
para que las ayude a solucionar sus diferencias.

e Control de las partes: El tercero es un simple facilitador para
que las partes resuelvan su conflicto, porque ellas tienen el con-
trol sobre la mediacion.

® Informal: Es informal porque no posee formalidades legales es-
pecificas.

Frente a estas caracteristicas, cabe precisar que no se las debe enten-
der como un simple capricho del escritor, sino como base fundamental
para la resolucion de conflictos socioambientales. Al respecto, Guerrero
afirma:

El conflicto en consecuencia, no puede seguir siendo analizado como una
disfuncién que conduce al desequilibrio social y pone en peligro el orden
establecido, como plantean funcionalistas y positivistas conservadores, para
quienes el Gnico modo valido de evitar esa disfuncion, es mediante la impo-

sicién de una ingenieria social que se apoya en técnicas conductistas, que
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garantizan el “buen encauzamiento” de la conducta humana. Por el con-
trario, el conflicto y el cambio constituyen, la condicién natural de t o d o

sociocultura. (1999, p. 35)

Es frente a dicho pensamiento donde nace la necesidad de establecer
criterios firmes que den solucion a un problema tan trascendental como
son los conflictos socioambientales en la mineria colombiana, teniendo
en cuenta que la controversia, tal como ya se menciond, no es un fe-
némeno nuevo ni, mucho menos, totalmente destructivo, sino que, en
parte, ayuda a fortalecer lazos y hallar soluciones a los intereses de las
partes. Por eso mismo, Pendzich et al. afirman:

La consideracién de que el medio ambiente es el amplio escenario donde se
desarrolla la vida humana, donde se articulan los procesos sociales, ecolé-
gicos, tecnoldgicos, culturales y politicos, y todos aquellos procesos que se
relacionan con la vida humana, no resulta extrafno la cada vez mas creciente
preocupacion por los temas socio-ambientales, pues alli se ponen en juego
la cuestién de la satisfaccién de las necesidades basicas y el nivel y calidad
de vida. (1994, p. 4)

Cabe precisar que los recursos naturales siempre seran motivo de
controversia; mds aun, con la perspectiva de la mineria, pues la imple-
mentacion del modelo extractivista de los recursos naturales no reno-
vables, impulsado por los tltimos gobiernos, se ha concretado, en gran
medida, en la multiplicacién de titulos mineros y, de manera consecuen-
te, en el incremento de actividades mineras en gran parte del territorio
nacional.

Esta situacién ha llevado a que se privilegien estas actividades ex-
tractivas por parte de distintas entidades del Estado sobre otro tipo de
actividades productivas, e incluso, sobre los derechos fundamentales y
colectivos de los colombianos, lo que ha convertido a la mineria en una
actividad generadora de conflictos, tal como lo sostiene la Contraloria
General de la Nacion (2013), al afirmar que la mineria, sea legal o ilegal,
a cielo abierto o subterradnea, se debera desarrollar en ecosistemas estra-
tégicos para la conservacion ambiental.
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El grave impacto que causan las actividades mineras es un asunto
documentado en Colombia y en otros paises, y ha sido expuesto por las
Altas Cortes. Asi, por ejemplo, a través de la Sentencia C-339 del 2002,
la Corte Constitucional identifico los graves impactos que generan acti-
vidades mineras:

Es un hecho evidente que la industria extractiva produce una gran cantidad
de desechos y desperdicios. El proceso de transformacién de grandes masas
de materiales para el aprovechamiento de los minerales utiles deja forzosa-
mente materiales residuales que deterioran el entorno fisico de la regién en
la cual se adelantan las labores afectando el paisaje y los suelos agricolas. En
los Estados Unidos de Norteamérica por lo menos 48 sitios “Superfund” (si-
tios de limpieza de residuos peligrosos, financiados por el gobierno federal)

fueron anteriormente operaciones mineras.

En el mismo sentido, se debe recordar que Colombia, a través de la
Constitucion Politica de 1991, adopt6 el modelo del desarrollo sosteni-
ble, el cual, conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley 99 de 1993,
busca compatibilizar el desarrollo econdémico, la elevacion de la calidad
de vida y el bienestar social con la preservacion del medio ambiente, sin
agotar la base de los recursos naturales renovables, en condiciones que
permitan a las generaciones futuras vivir de forma digna y promover su
propio desarrollo; sin embargo, ni los derechos de los actuales habitan-
tes del territorio ni los de las generaciones futuras tienen un panorama
claro ante la actual situacién del pais, que esta lejos del modelo del desa-
rrollo sostenible previsto en la Carta Magna.

Observando la importancia de la medicién en el sector minero, se
hace necesario establecer de manera practica algunos de los objetivos
que la mediacién debera ofrecer para la resolucion de conflictos, y den-
tro de estos encontramos ofrecer un espacio adecuado, neutral e impar-
cial, donde las personas interesadas se sientan cémodas y con confianza
para exponer sus diferencias. Por eso, Guerrero expresa que “lo im-
portante es no olvidar el papel que juega en la resolucion de conflictos
la proporcionalidad del poder de las partes; casi siempre éstas manejan

»

diferentes proporciones de poder...” (1999, p. 72); esto determina que
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quien tenga una mayor proporcionalidad de poder, aunque no tenga la
justicia de su parte, tiene posibilidades mayores de que el conflicto se
resuelva a su favor.

Por lo planteado, es clara la posicion de la mediaciéon de poner en
igualdad de condiciones a las partes intervinientes, como debe suceder
con las grandes empresas mineras en Colombia y aquellos que defien-
den los recursos naturales; sin embargo, se observa que las grandes mul-
tinacionales quieren venir a imponer sus reglas, y mas, cuando no se
cumplen con todos los requisitos para la explotacion de minas. Por tal
motivo, se deben unificar criterios al momento de iniciar un arreglo con
base en la mediacion, de modo que se favorezca a todas las partes, y no
a solo una de ellas.

No obstante, las confrontaciones especificamente causadas por un
conflicto ocurren cuando los distintos actores sociales antagénicos se
ponen frente a frente —de manera real o figurada— y pugnan por lo-
grar que sus respectivos intereses sean aceptados por el otro. En el caso
de los conflictos socioambientales, el interés es sobre un determinado
recurso natural. Ese frente-a-frente tiende, en la mayoria de los casos, a
ser violento o impositivo por parte de los actores que concentran mayor
poder politico o econdémico, o que pertenecen a culturas dominantes o
cuyas identidades han sido hegemonizadas. A pesar de esta tendencia,
hay cada vez mds una conciencia de la necesidad de buscar medios que
permitan alcanzar concertaciones o acuerdos particulares sobre el uso
de determinados recursos naturales, aun entre actores estructuralmen-
te antagonicos. Dicho esfuerzo no debe olvidar que todos estos medios
deberfan procurar disminuir los riesgos que reviste una confrontacién
violenta para los actores menos favorecidos, pero que en ningtn caso
seran soluciones definitivas al conflicto, aunque si pueden ser las bases
para alterar la correlacion de fuerzas entre los actores, al ser entendidos
como procesos de aprendizaje y fortalecimiento de las organizaciones
populares.

A su vez, se puede mencionar como objetivo el de promover entre
los participantes la creacion de alternativas y opciones que deriven en
acuerdos consensuados y satisfactorios para ellos; esto Gltimo, en razén
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de que en materia minera es necesario utilizar mecanismos que ayuden a
solucionar el conflicto, pero también, a prevenir mayores problematicas
que afectan a todo un pais. Este mecanismo alternativo de resolucién de
conflictos es clave para lograr un cambio de mentalidad, de costumbres,
en la sociedad, en el Estado y en las industrias, sobre como se deben
solucionar las problematicas y el beneficio comtn que trae hacerlo de
manera diligente cuando el resultado es igual para todos.

Por lo anterior, para poder implementar la mediacién como método
preventivo de conflictos en la mineria se hace necesario acatar lo que
establece Ibanez:

Por mas lejanas que parezcan en la practica, las teorias de la comunicacién
son mucho més que un marco de referencia académico. Y pueden aplicarse
a cualquier proceso social entre personas, grupos o sociedades insertos en
un contexto determinado, cuyo anilisis suele ser (til para la prevencién o

solucién de problemas de comunicacién. (2009, p. 89)

Ya en este punto se destaca la labor del mediador como aquella parte
integrante de las controversias; para el caso concreto, se hace indispen-
sable que dicha figura exista, pues lo que estd en juego no son solo unos
interese econdmicos, sino también, unos intereses de tipo ambiental y
general que deben primar sobre cualquier otra clase de interés.

Nada de eso cambia al establecer reglas generales de comunicacion,
que serviran de soporte para llegar a un acuerdo sobre puntos que se
controviertan; ya lo decia Habermas:

De acuerdo con la ‘teorfa de la competencia comunicativa’, el fin de la co-
municacién es “estar de acuerdo”, lo que es determinado por la compren-
sién reciproca y el saber participado entre los interlocutores. Para que la

situacién de “estar de acuerdo” consiga generar consenso. (1987, p. 25)

Es en razon de lo anterior por lo que cabe precisar que, si bien cada
caso de mediacidn requiere un tratamiento especifico, existen algunos
elementos comunes en la mediacion de los conflictos socioambientales
en Colombia, y dentro de los cuales tenemos:
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1. La identificacion de la naturaleza del conflicto sobre la base de
entrevistas a los interesados y del andlisis de la documentacion
sobre el proyecto. En esta fase se ve dificil una solucién negocia-
da, pues las partes tienden a percibir el conflicto como un “juego
suma cero”.

2. Las perspectivas para una solucién negociada dependen de la
credibilidad de una reformulacién del conflicto como un “juego
no suma cero”; es decir, de proponer una solucién que traiga
beneficios a todos, basandose —en este caso— en un redisefio
del manejo del proyecto.

3. El didlogo entre los interesados sobre las ventajas y las desventa-
jas de los disefos alternativos, y que conducira hacia el inicio de
negociaciones asistidas.

4. La formalizacion y el seguimiento de los acuerdos y su difusion
por los medios de comunicacion.

Esos no seran, claro esta, los elementos utilizados para que la me-
diacién en los conflictos socioambientales funcione, por cuanto esta se
debe integrar como un servicio para la gestion de los conflictos socioam-
bientales, donde lo primero que debemos hacer es formular y aplicar
estrategias que nos permitan manejar a nuestro favor el conflicto.

Por ejemplo, debemos capacitarnos para conocer el problema mas
a fondo, saber cual es la estrategia que estan empleando nuestros opo-
nentes, descubrir cudles son nuestras potencialidades, y cuales, nuestros
puntos débiles, y hacer lo mismo con nuestros oponentes.

A su vez, debemos analizar el problema (historia y asuntos involu-
crados), contar con estudios técnicos que sustenten nuestra posicion.
No es conveniente abordar un conflicto si no existe sustento técnico a
nuestro favor; ello, recordando que, frente a este tipo de conflictos, mu-
chas veces puede presentarse la situacion en que las partes deban ceder
frente a la busqueda del bien general; es decir, desde la modificacion
de proyectos empresariales o formas de resarcir ambientalmente alguna
modificaciéon que se le pretenda hacer al medio ambiente.
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Tenemos también que definir los objetivos de nuestras acciones y

seleccionar, a través de un mapa de poder, quiénes son las personas con

poder decision, los “blancos” de nuestra incidencia. En ese mapa tam-

bién podemos identificar a las personas involucradas, que estan a favor

nuestro, los que se oponen o los que estan indecisos.

Sin embargo, cabe precisar que la mediacion frente a los conflictos

socioambientales debe gestionarse teniendo en cuenta una serie de pasos

que fortalecerdn la comunicacion y las relaciones de las partes, tal como

lo expresa Dalvis (2005); por eso, podemos mencionar unos pasos que

consideramos vitales para que la mediacién en los procesos socioam-

bientales llegue a feliz término.

Latencia: En esta fase se reconoce la existencia del problema;
es decir, cuando las comunidades identifican la existencia del
problema ambiental, aunque no se realice ninguna accion al res-
pecto.

Origen: En esta fase se definen intereses y posiciones, y se da
cuando las comunidades inician acciones para resolver el proble-
ma buscando alternativas para resolverlo.

Maduracion: En este momento se desarrollan las estrategias que
vayan a ser empleadas, y se llama asi porque se ingresa a una fase
en el cual las partes (empresa/comunidad) confrontan posicio-
nes en defensa de sus respectivos intereses.

Despliegue: Se denomina asi porque se genera cuando el conflic-
to ingresa en una confrontacion, a veces violenta, donde las po-
sibilidades de dialogo o negociacion se han roto y las partes bus-
can imponer su voluntad y sus propios intereses. El despliegue
en la conduccién del conflicto no violento consiste en convertir,
mediante el uso de estrategias creativas pacificas, el conflicto asi-
métrico en uno simétrico.

Transformacion: Es la fase de “resolucion”; se llama asi porque
las partes encuentran una salida al conflicto, via la negociacion
directa o la resolucién a través de la intervencion de una instan-
cia del Estado o de un mediador en el conflicto.
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Por su parte, en su articulo “Cinco Mediadores Internacionales que
Auspiciaron La Paz”, Olivares (2012) comenta un caso muy particular
sobre la aplicacién de la mediacion donde esta result6 ser todo un éxito:
en Finlandia, el expresidente Martti Ahtisaari, en compania de la orga-
nizacién civil Crisis Management Initiative, logré una solucién efectiva,
en la cual se logrd resolver y llevar a buen término las diferencias entre
el exmandatario y Aceh.

A manera de conclusion, se puede afirmar que la mediacién en los
conflictos socioambientales debe ser vista como una herramienta que
pretende plasmar la armonia reinante en nuestra Constitucién, y como
aquel fin esencial del Estado, y que nunca debera ser vista como simple
teoria, sino como el medio idéneo para la resolucién pronta de conflic-
tos, gracias al cual no hay un ganador ni un perdedor, sino dos partes
que quieren llegar a un acuerdo donde todas y cada una ceden a las
pretensiones del otro, para asi hacer que prime el bienestar ambiental
general, y no el econémico particular.

Conclusiones generales y recomendaciones

Son algunas las preguntas sin resolver, y muchos, los aspectos por
mencionar, para tratar de brindar una conclusién a esta parte de la in-
vestigacion; principalmente, porque atin existen preguntas abiertas y de-
bates que no han sido cerrados en aspectos como, por ejemplo: si real-
mente la mineria puede ser sostenible; cudl sera el limite del crecimiento;
hasta donde podremos explorar los recursos minerales en la Tierra, y si
esta (la Tierra) podrd abastecernos de agua y recursos para desarrollar
la megaindustria.

¢Puede la mineria ser sostenible? Por la complejidad que surge al
responder este cuestionamiento, se citaran las recomendaciones en bus-
queda de dicha sostenibilidad. Una mineria sostenible se podria dar den-
tro del marco de actitudes, compromisos, acciones y resultados como los
que se mencionan a continuacion.
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Normas claras, seguimiento y control por parte de las autori-
dades: Se requieren mas esfuerzos para la legislacion, el segui-
miento y el control del cumplimiento de las leyes y la produccién
de nuevas investigaciones encaminadas a tecnologias y procesos
limpios en la minerfa; ademis, el seguimiento y el control por
parte de las autoridades ambientales y del Estado, en general,
son muy labiles. “Los gobiernos tienen un papel clave en el es-
tablecimiento de normas ambientales y de garantizar que las
personas y las organizaciones las cumplan” (Australian Gover-
nment, 2011, p. 4).

Estudios serios sobre el potencial natural y mineral del area de
interés estableciendo posible la explotacion en las zonas de me-
nor riqueza natural: Una de las preocupaciones que surgen es
ver el desequilibrio entre el gran desarrollo en los procesos de
explotacién minera y el poco conocimiento del potencial natu-
ral en la Tierra; tristemente, se han destruido ecosistemas cuya
riqueza no se conocia, y se estdn otorgando concesiones mineras
en zonas que més tarde resultaron ser de conservacion y con altos
valores ecoldgicos, y donde las actividades mineras son incompa-
tibles. Adicionalmente, una de las grandes limitantes expresadas
en muchas experiencias mineras es que existe muy poca infor-
macion atil para el establecimiento de lineas base ambientales,
en cuanto a biodiversidad, calidad de las aguas, el suelo y el aire,
y en general, sobre los territorios.

La implementacion de tecnologias, procesos y métodos mas
responsables con el medio ambiente: El conocimiento humano
y su capacidad creadora han permitido que la civilizacién haya
avanzado a pasos agigantados, y este siglo no puede ser la excep-
cién. De manera muy optimista y con plena confianza en el co-
nocimiento y los grandes saberes, es posible desarrollar nuevas
tecnologias con procesos limpios, y asi aminorar notablemente
el uso de sustancias quimicas peligrosas y optimizar el consumo
de los recursos naturales. Es urgente que la academia establezca
programas encaminados a tal fin.
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No perder el enfoque en la seguridad, el medio ambiente, la
economia, la eficiencia y la comunidad: Los costos en materia
de prevencion siempre seran mucho menores que los de correc-
cidén, compensacion y resarcimiento para un proyecto minero.
La clave de la sostenibilidad estd en saber encontrar el equilibrio
econdmico, social y ambiental generando los menores costos po-
sibles en cada factor y favoreciendo a la mayor cantidad posible
de poblacién (Australian Government, 2011).

Garantizar desarrollo social, fortalecer las tradiciones locales y
medio natural: Los caminos por donde pasa la mineria no deben
ser peores o iguales que en su estado anterior, sino que deben ser
mejores, y asi brindar oportunidades de crecimiento a las comu-
nidades que habitan el espacio de interés. Pero eso no significa
cambiar los esquemas sociales ni las tradiciones, sino brindar
herramientas para mejorar, desarrollar y fortalecer lo autéctono
de cada region. Es importante no olvidar que la mineria no esta
solo en campo de explotacidn, sino, ademas, en la cotidianidad:
lo que se usa en casa, los autos, los edificios, los materiales, los
equipamientos: e/ hdbitat humano. Lo anterior no significa, de
ninguna manera, que esa sea “la formula del éxito”, pero si es-
tablece unas pautas que permiten concluir que la mineria puede
ser sostenible dentro del marco del desarrollo actual, acompa-
flada del fortalecimiento de la regulacién ambiental referente al
sector minero.

Uso de la mediacion para prevenir conflictos: El uso de la me-
diacién como método efectivo y alternativo de solucion y pre-
vencién de conflictos deberd presentarse en situaciones de con-
fusion y de entendimiento frente al tema minero, teniendo en
cuenta a las partes involucradas y diandole a cada una de ellas
la importancia equilibrada que merece, sin olvidar que el pilar
fundamental de la mediacion sera recurrir a ella como método
preventivo: por ejemplo, cuando se disefia un proyecto minero
se deberia contemplar la mediacion como un método que ga-
rantice el acercamiento entre las necesidades de la comunidad,
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el gobierno y la empresa, de modo que antes de comenzar con la
explotacion del recurso se pueda llegar a acuerdos encaminados
a prevenir conflictos futuros sobre el bienestar general socioam-
biental de las personas. Cabe recordar cémo en este Gltimo as-
pecto se hace necesario resaltar que es en la comunidad donde
recaeran tanto los beneficios como los perjuicios acerca del uso
del medio ambiente, primero, como fuente generadora de recur-
sos econdmicos y como fuente de bienestar social.
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Resumen

El proceso de restitucion de tierras, consagrado en la Ley 1448 de 2011,
fue implementado como medida de justicia transicional en la jurisdic-
cién constitucional, por un lapso determinado’, para superar violaciones
generalizadas, graves y sistemdticas de los DD. HH. y del DIH, que con-
dujeron a situaciones de desplazamiento, despojo y abandono forzado a
las que fueron sometidos los propietarios, los poseedores y los ocupantes
de inmuebles en el territorio nacional, como efecto del conflicto armado
interno colombiano.

El procedimiento estudiado se encuentra regido por estindares interna-
cionales de DIH, enmarcados dentro del articulo 3 Comun a los Conve-
nios de Ginebra y el Protocolo II (del 12 de agosto de 1949), adicional
a los mismos instrumentos, y representa una medida de reparacion de
personas en situacién de desplazamiento forzado originado en un con-
flicto armado sin cardcter internacional.

Por lo planteado, es necesario evitar que la jurisdiccién ordinaria, en su
especialidad civil, que conoce el recurso extraordinario de revisién en
ese tramite, de conformidad con el articulo 92 de la Ley 1448 de 2011,
lo defina con la légica tradicional, que decide el mencionado recurso
extraordinario en procesos ordinarios civiles, teniendo en cuenta que el
enfoque juridico con el cual se estudian los casos en ambas categorias de
asuntos (transicional y ordinario) difiere por completo de la definicién
l6gica tradicional; especialmente, en lo que tiene que ver con el anilisis
de las presunciones y la inversion de la carga de la prueba, que prevén
los articulos 77 y 78 zbiden: y, asi mismo, con las facultades excepciona-
les otorgadas a los funcionarios judiciales a cargo de la especialidad de
restitucién de tierras.

Cabe observar que el aparte del articulo 208 de la Ley 1448 de 2011, que establecia una vigencia de 10
anos, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-588 de 2019, en virtud
de que se exhortd al Gobierno nacional y al Congreso de la Reptblica a que, dentro del marco de sus

competencias, antes de la expiracion de la vigencia que otrora consagraba, y de los decretos No. 4633 de
2011, 4634 de 2011 y 4635 de 2011, adoptaran las decisiones pertinentes a su prorroga o a la adopcion
de un régimen de proteccién de las victimas, acorde con los lineamientos establecidos en ese sentido

por el alto tribunal; también determind la corte que, en caso de no hacerlo a partir del vencimiento de

ese término, se entenderd que la vigencia de la Ley de Victimas y de Restitucion de Tierras, asi como la

de los decretos mencionados, se extiende hasta el 7 de agosto de 2030.
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Victimas de conflictos armados sin cardcter internacional, desplazamien-
to forzado, justicia transicional, DD. HH., Ley de Victimas y de Restitu-
cién de Tierras, Principios Deng, Principios Pinheiro, recurso extraordi-

nario de revisién en restitucion de tierras

Introduccion

Sea lo primero decir que, en atencion a los lineamientos trazados
por la Sentencia T-025 de 2004, proferida por la Corte Constitucional
de Colombia, asi como por la Ley 1448 de 2011, o Ley de Victimas y de
Restitucién de Tierras, los juzgados civiles del circuito especializados en
restitucion de tierras y las salas civiles especializadas en restitucion de
tierras de los tribunales superiores de distrito judicial en Colombia, en
esencia, administran justicia de tipo transicional; precisamente, porque
las decisiones de fondo que adoptan en desarrollo del proceso previsto
en el articulo 72 de la comentada ley, versan sobre situaciones de despla-
zamiento, despojo y abandono forzado de tierras, como hechos victimi-
zantes originados en el conflicto armado interno colombiano.

De este modo, la restitucion de tierras constituye una medida de
reparacion a favor de propietarios, poseedores y ocupantes victimas de
la violencia generada en el citado conflicto, procedimiento que es de
tipo transicional, caracteristica que, a su vez, implica que el funcionario
judicial que tiene a su cargo decidir dicha clase de asuntos aborda el
estudio de cada caso (solicitudes) con un enfoque juridico por completo
diferente del que adoptan los jueces trataindose de procesos ordinarios;
concretamente, en lo relacionado con la inversion de la carga de la prue-
ba y la aplicacién de ciertas presunciones que obedecen a estandares
internacionales de DIH.

Debe resaltarse que la parte demandante, definida en la Ley de Vic-
timas como solicitante o reclamante, promueve el proceso con la afirma-
cion de ser victima de desplazamiento, despojo o abandono forzado de
tierras, manifestacién que se presume cierta y, por ende, es relevada de
la obligacion de demostrar tales circunstancias de victimizacion; es decir,
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la carga de la prueba se invierte a su favor y se traslada al opositor, parte
sobre la cual recae la labor de desvirtuar las manifestaciones de aquella,
para demostrar que no le asiste el derecho a la restitucion.

Tales lineamientos son valorados de manera estricta por los jueces y
los magistrados especializados en restitucién de tierras al momento de
sustanciar las decisiones que definen de fondo las solicitudes; ello, en
acatamiento de la Ley de Victimas, del Principio de Integracion Norma-
tiva (articulo 27 de la Ley 1448 de 2011), del bloque de constitucionali-
dad relativo al tratamiento de personas en situacion de desplazamiento,
despojo y abandono forzado de tierras, y de las directrices trazadas por
la Corte Constitucional de Colombia en tal sentido.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el articulo 92 de la Ley 1448
de 2011, que consagrd el recurso extraordinario de revision a cargo de
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia (corporacion
que hace parte de la jurisdicciéon ordinaria), frente a las sentencias dic-
tadas por las salas especializadas en restitucion de tierras (que, a su vez,
corresponden a justicia transicional y, por ende, a la jurisdiccién cons-
titucional, segin el Acto Legislativo 01 de 2012), se plantea la siguiente
pregunta: ¢Por qué la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia debe aplicar estdndares internacionales en materia de DD. HH.
para decidir los recursos extraordinarios de revisién que conozca por
virtud del articulo 92 de la Ley 1448 de 2011?

La solucion a este interrogante constituye el objetivo general del
presente capitulo, tarea que involucra examinar las caracteristicas del
proceso de restitucion de tierras como medida de reparacion integral y
de justicia restaurativa implementado en Colombia, con el fin de com-
prender los elementos que, sustancialmente, lo diferencian de procesos
ordinarios.

También se analiza la 16gica juridica con la que el juez de restitu-
cion de tierras aborda el estudio y la decision en el proceso de justicia
transicional, con miras a establecer si debe existir identidad en la 16-
gica, la interpretacion normativa y el estudio de las pruebas, tanto en
jueces de la especialidad de tierras como en jueces de la jurisdiccion
ordinaria.
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En tal sentido, es necesario examinar el criterio juridico con el que el
juez natural de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad civil aborda el
estudio al momento de proferir sentencia sobre los casos para los cuales
se encuentra investido. Lo anterior, con miras a verificar si es convenien-
te 0 no que un proceso de justicia transicional sea decidido de fondo
con la misma hermenéutica sustancial y probatoria que impera en los
procesos ordinarios.

Es necesario precisar que, con la implementacion de la Politica Pu-
blica de Restitucion de Tierras en Colombia, el Estado procura cumplir
obligaciones internacionalmente adquiridas frente a la promocion, la
proteccion, el respeto y la garantia de los DD. HH.; particularmente, en
torno a las personas en situaciones de desplazamiento, despojo y aban-
dono forzado de tierras con ocasién del conflicto armado interno.

A partir de esta premisa, para el desarrollo del presente trabajo, cen-
tralmente, es necesario identificar y estudiar los estandares internacio-
nales en materia de tratamiento a personas refugiadas o en situacion de
desplazamiento forzado, a fin de tener claridad respecto a cuales princi-
pios son a los que se refiere el articulo 27 de la Ley 1448 de 2011, alusivo
a la integracion normativa en materia de justicia transicional. Estdndares
que, judicialmente hablando, determinan el derrotero de los funciona-
rios a los que concierne pronunciarse de fondo sobre las solicitudes de
restitucion de tierras; esto es, jueces civiles del circuito especializados en
restitucion de tierras, magistrados de las salas civiles especializadas en
restitucion de tierras de los tribunales superiores de distrito judicial y
magistrados de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Se debe aclarar que el diseio metodoldgico de la investigacion es
propositivo, en razén de que define la manera adecuada como la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia debe decidir el recurso
extraordinario de revision en los procesos de restitucion de tierras, pre-
visto en el articulo 92 inicialmente citado, a la luz de los principios que
la orientan, y de estandares internacionales en DD. HH. tales como los
principios Deng y Pinheiro, que hacen parte del bloque de constitucio-
nalidad en sentido lato, segtin lo dispuesto en la Sentencia T-821 de 2007
de la Corte Constitucional.
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Se analizan los supuestos de hecho y de derecho en el trasfondo de
las normas contenidas en la Ley 1448 de 2011; especialmente, en sus
articulos 72, 73, 74, 77, 81, 89, 91 y 92, asi como la doctrina pertinente
a nociones como justicia transicional, derecho fundamental a la restitu-
cién de tierras y medidas de tratamiento a personas victimas de despla-
zamiento, despojo y abandono forzado de tierras.

Analisis comparativo de la justicia ordinaria y la
justicia transicional en Colombia, de cara al estudio
de presunciones e inversion de la carga probatoria

Jurisdiccion ordinaria en Colombia

La Constitucién Politica de Colombia consagra de manera general
la jurisdiccion ordinaria en su Titulo VIII, Capitulo 2. A su vez, el arti-
culo 11, literal a), numerales 1-3 de la Ley 270 de 1996 (modificado por
el articulo 4 de la Ley 1285 de 2009), dispuso la atribucién de compe-
tencias para dicha jurisdiccion segtin diversas especialidades, integrada
por los juzgados civiles, laborales, penales, penales para adolescentes,
de familia, de ejecucién de penas, de pequenas causas y de competencia
multiple, y los demas especializados y promiscuos que lleguen a crearse
conforme a la ley, los tribunales superiores de distrito judicial y la Corte
Suprema de Justicia, que es su érgano de cierre.

En lo referente al ejercicio de la funcién jurisdiccional de la justicia
ordinaria, segtin sus niveles de competencia y de especialidad, establece
el articulo 12, inciso segundo, 7biden, que conoce de los conflictos que
se suscitan entre particulares, y cuya solucion no esté atribuida por la
Constitucion o la ley a otras jurisdicciones; es decir, la constitucional,
la contencioso administrativa, la penal militar, la indigena y la justicia
de paz (estas tres Gltimas corresponden a jurisdicciones especiales), asi
como al Consejo Superior de la Judicatura.

Es caracteristica de la jurisdiccion ordinaria la aplicacion de nor-
mas sustantivas y procesales ordinarias con vigencia permanente, para
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la decisién de los asuntos sometidos a su conocimiento, tales como los
codigos Civil, de Comercio, Penal, Sustantivo del Trabajo, de la Infancia
y la Adolescencia, General del Proceso, de Procedimiento Administra-
tivo y de los Contencioso Administrativo, Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, etc.

Dichas atribuciones son ejercidas de manera normal en un estado de
cosas donde las relaciones sociales se desarrollan en escenarios de paz
y de respeto de los derechos y las garantias legales y constitucionales,
situacion que también determina el grado de legitimidad de las insti-
tuciones frente a la poblacién colombiana, el nivel de confianza de esta
hacia aquéllas y, finalmente, el fortalecimiento del Estado de derecho.
En tal entendido, busca:

El aseguramiento de la libertad y propiedad del ciudadano, su objeto la pro-
mocién del bienestar del individuo y, de esa manera, conformar su caricter
como ente comin (res publica). Se trataria de un orden estatal justo expre-
sado a través de una Constitucion escrita, el reconocimiento de los derechos
del hombre, la separacién de poderes y garantizado por leyes producidas
y promulgadas conforme a procedimientos debidamente establecidos [...]
Por los elementos que hemos mencionado puede verse claramente que en el
concepto ‘Estado de derecho’ hay una acumulacién de ideas provenientes
de muy diversas fuentes y de distintas épocas: el sometimiento del poder al
derecho, el gobierno de la razén, el gobierno de leyes y no de hombres, la
obligacion del gobernante de proteger el derecho, la reparticién o separa-
cién de poder, las libertades de los ciudadanos, los derechos del hombre y el
Estado constitucional. (Borda, 2007, p. 74)

En lo referente a las presunciones y a la carga de la prueba en los
procesos ordinarios de naturaleza civil, dichas nociones gozan de un
tratamiento distinto del que impera en procesos de justicia transicio-
nal, si en cuenta se tiene que, por ejemplo, en un proceso declarativo
al demandante le incumbe la carga establecida en el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, regla que consagra: “incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto ju-
ridico que ellas persiguen”, lineamiento inaplicable al proceso de res-
titucion de tierras, segiin como se vera mas adelante, pues existe una
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serie de presunciones que amparan a la victima, segtn el articulo 77 de
la Ley 1448 de 2011, para equilibrar la desventaja en la cual aquella se
encuentra por padecer esa condicion.

A prop0sito, sostiene la doctrina nacional que:

En Colombia, las victimas de vulneraciones graves de los derechos
humanos o del derecho internacional humanitario que estimen que
sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién han sido concul-
cados por las autoridades publicas pueden recurrir a varios mecanis-
mos de proteccién judicial que ofrecen tanto la justicia constitucio-
nal como la justicia ordinaria». (BOTERO, 2005, p. 35)

No obstante, considero que el escenario mas adecuado para la garan-
tia de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion, la garantia de no
repeticion y la restitutio in integrum a favor de las victimas del conflicto
armado interno colombiano es la justicia transicional, que, por virtud del
Acto Legislativo 01 de 2012, pertenece a la jurisdiccion constitucional.

Justicia transicional en Colombia

En paises como Colombia, que se encuentra en transicion de un con-
flicto armado sin caracter internacional hacia la paz, en la aplicacion de
la justicia es necesario un enfoque diferente del que impera en un estado
de paz, por cuanto es necesario equilibrar la obligaciéon de impartir jus-
ticia con la necesidad de fijar condiciones que permitan superar el con-
flicto para la consecucién de la paz; un abordaje que no necesariamente
implica dar preeminencia a la paz por encima de la justicia, ni que esta
impere en detrimento de aquella.

A prop0sito, segiin considera la doctrina:

Es claro que esta clase de justicia transicional - tendiente a la comprobacién
de la verdad y por tanto de las responsabilidades de los autores de las atroci-
dades cometidas y, juntas, al resarcimiento de las victimas - no equivale para
nada a la impunidad que provendria de una amnistia politica generalizada e
incondicional. (Ferrajoli, 2016, p. 150)
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Se hace hincapié en que ambos aspectos, esto es, la paz y la justi-
cia, deben ser equilibrados, lo cual se logra mediante la ponderacion
de las obligaciones y los derechos, en el entendido de que estos no son
absolutos, pues, por ejemplo, en un contexto de justicia transicional, el
derecho ala justicia se puede modular para efectivizar otros derechos en
cumplimiento de los deberes del Estado, tales como el aseguramiento de
las condiciones propicias para reparar a las victimas y garantizar la paz,
entre otros aspectos.

En términos de Boaventura de Sousa Santos:

La tension entre la razén de Estado y la razén de los derechos también se
puede definir como aquella entre la continuidad de los derechos humanos y
las discontinuidades de los regimenes politicos. Se trata de un vasto campo
de tensiones que enfrenta las creencias con los intereses politicos, el dere-
cho internacional con el nacional, los pactos politicos y las luchas sociales,
y la normalidad democritica con el Estado de emergencia. Es el reconoci-
miento o no (y por tanto el castigo o no, y la reparaciéon o no) de las viola-
ciones masivas de los derechos humanos —masacres, asesinatos, torturas,
desapariciones, confiscaciones, homicidios en general, crimenes contra la
humanidad— cometidas por Estados de excepcién, potencias coloniales o
regimenes dictatoriales. Este es el campo de la justicia transicional; de las
reparaciones histéricas, morales o econémicas; del derecho a la verdad y
la memoria, al reconocimiento de injusticias odiosas y las correspondientes
peticiones de perdén a los colectivos perjudicados; de las amnistias, de la re-
vocacion de las amnistias, de las comisiones de la verdad y la reconciliacién.
Es un campo de confrontacién politica en muchas partes del mundo y tiene
en el continente latinoamericano el caso especifico de los crimenes come-

tidos por las dictaduras militares de la década de los setenta. (2014, p. 49)

En contraposicion a una situacion de paz nacional y de respeto a los
derechos de las personas, puede surgir un estado de confrontacién ar-
mada y violencia generalizada, para cuya superacion se requiere adoptar
un conjunto de herramientas juridicas, politicas y sociales, de caracter
temporal, especial y excepcional, tendientes a establecer condiciones
que propicien la reconciliacion, el restablecimiento del tejido social y la
minimizacion de la desconfianza de las personas en la institucionalidad.
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Tales medidas se traducen en el concepto de justicia transicional,
entendida esta como un conjunto de procesos y mecanismos judiciales
o extrajudiciales y administrativos de transformacion social y politica,
enfocados en solucionar y poner fin a los problemas derivados de un pa-
norama de abusos y violaciones de derechos a gran escala, para alcanzar
la paz y la reconciliacién en una sociedad atravesada por un conflicto
armado caracterizado por la perpetracion de crimenes de guerra, de lesa
humanidad, y de otras muchas violaciones graves, masivas, generaliza-
das, sistematicas y continuas de los DD. HH.

Técnicamente, el concepto de justicia transicional esta definido por

la ONU como:

Toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de
una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a
gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a
la justicia y lograr la reconciliacién. Tales mecanismos pueden ser judiciales
o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacién internacional (o
carecer por completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de perso-
nas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la
investigacion de antecedentes, la remocién de cargo o combinaciones de
todos ellos. (Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 2004, p. 6)

A este respecto, ha manifestado Uprimny que:

Los procesos de justicia transicional buscan, ordinariamente, llevar a cabo
una transformacién radical del orden social y politico de un pafs, bien para
reemplazar un estado de guerra civil por un orden social pacifico, bien para
pasar de una dictadura a un orden politico democratico. Especialmente
cuando se trata de transiciones negociadas, cuyo objetivo es dejar atras un
conflicto armado y reconstituir el tejido social, dicha transformacién implica
la dificil tarea de lograr un equilibrio entre las exigencias de justicia y paz, es
decir, entre los derechos de las victimas del conflicto y las condiciones im-
puestas por los actores armados para desmovilizarse. Y es que existen ten-
siones entre las exigencias juridicas internacionales relativas a los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas de crimenes de guerra
o de lesa humanidad, y las restricciones impuestas por las negociaciones de

paz llevadas a cabo por los actores armados con miras a lograr la paz. Asi,
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aun cuando la normatividad internacional ha hecho de la obligacién de in-
dividualizar y sancionar a los responsables de graves violaciones de derechos
humanos un imperativo cada vez mas estricto, la imposicioén de sanciones de
ese tipo en todos los casos puede obstaculizar e incluso llevar al fracaso un
acuerdo de paz. Porque, hay que aceptarlo, en un contexto de guerra, nin-
glin actor armado estarfa dispuesto a participar en un acuerdo de paz que
no representara ningtn atractivo para él. (UPRIMNY YEPEZ, 2006, p. 19)

Por su parte, la invocada Ley de Victimas y de Restitucion de Tierras
define la justicia transicional como:

Los diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales asocia-
dos con los intentos de la sociedad por garantizar que los responsables de
las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente Ley, rindan
cuentas de sus actos, se satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la
reparacion integral a las victimas, se lleven a cabo las reformas institucio-
nales necesarias para la no repeticién de los hechos y la desarticulacién de
las estructuras armadas ilegales, con el fin Gltimo de lograr la reconcilia-
cién nacional y la paz duradera y sostenible. (Congreso de la Reptblica de
Colombia, 2011)

En sociedades en transicion es imprescindible aplicar estandares in-
ternacionales en materia de DD. HH. y DIH, con miras a que la pon-
deracién entre la busqueda de la paz y la aplicacion de la justicia no
termine sacrificando ciegamente la exigencia de las obligaciones para la
garantia y la efectividad de los derechos, o viceversa ni, por ende, el goce
de los derechos, para la imposicion de sanciones y castigos.

A prop6sito de lo anterior, explica Francisco Cortés Rodas que:

No hay incompatibilidad entre los valores de justicia y paz en la medida en
que pueda mostrarse que en el Marco Juridico para la Paz (MJP), en los
acuerdos conseguidos en La Habana y en el Nuevo Acuerdo Final (NAF),
la verdad esté vinculada con cierta forma del reconocimiento ptblico de los
actos criminales, con la reparacion de las victimas y con la no repeticién de
la violencia. Para alcanzar la paz y poder fortalecer la democracia es necesa-
rio que los miembros de la sociedad perdonen y estén también dispuestos a

la reconciliacién (De Greiff, 2006). Muchas personas consideran que es muy
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dificil que en una transicién de la guerra a la paz se piense que la justicia y la
busqueda de la paz se puedan ver como procesos paralelos y que se benefi-

cian mutuamente. (2017, p. 232)*

Los estandares ya referidos constituyen una serie de lineamientos rela-

cionados con el respeto y la garantia de los derechos a la verdad, la justicia

y la reparacién de las victimas del conflicto armado interno colombiano,

conforme las disposiciones que integran el bloque de constitucionalidad

y diversas normas del ordenamiento interno en materia de reparacion a

victimas y tratamiento de personas refugiadas, desplazadas o despojadas.

Acerca de la finalidad que cumple una medida de justicia transicio-

nal, la jurisprudencia constitucional ha sentenciado:

4

La justicia transicional busca solucionar las fuertes tensiones que se presen-
tan entre la justicia y la paz, entre los imperativos juridicos de satisfaccion
de los derechos de las victimas y las necesidades de lograr el cese de hos-
tilidades. Para ello es necesario conseguir un delicado balance entre po-
nerle fin a las hostilidades y prevenir la vuelta a la violencia (paz negativa)
y consolidar la paz mediante reformas estructurales y politicas incluyentes
(paz positiva). Para cumplir con este objetivo central es necesario desarro-
llar unos objetivos especiales: 1. El reconocimiento de las victimas, quienes
no solamente se ven afectadas por los crimenes, sino también por la falta de
efectividad de sus derechos. En este sentido, las victimas deben lograr en el
proceso el restablecimiento de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la

reparacion. (Corte Constitucional de Colombia, 2013)

Continta el autor en el aparte del texto citado: “La tendencia normal y mayoritaria es suponer que si
los criminales no son procesados y juzgados ellos quedan libres de toda culpa y responsabilidad, y que
la justicia no ha sido realizada. Sin embargo, tanto en el MJP como en el NAF se defiende la tesis de que
en este proceso transicional «los casos mas graves y representativos» y los delitos «mas graves y repre-
sentativos» seran juzgados bajo las condiciones establecidas en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Es
importante destacar una y otra vez lo que enuncia el Articulo Transitorio 66 de la Constitucion «que los
instrumentos de justicia transicional seran excepcionales y tendran como finalidad prevalente facilitar
la terminacion del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con garantias de no
repeticion y de seguridad para todos los colombianos» (Acto Legislativo 01 de 2012). Se debe entender,
entonces, de manera mas flexible la tesis penal del retributivismo, segtin la cual los perpetradores de
delitos atroces no queden en la impunidad. Esta solamente se da cuando los criminales quedan libres
de toda culpa y responsabilidad, no cuando ellos estdn sujetos a un sistema alternativo para averiguar
quién es el criminal, poder acusarlo pablicamente y establecer las responsabilidades. Es claro entonces
que una justicia transicional asi concebida, orientada a la busqueda de la verdad y, por tanto, de la res-
ponsabilidad de los autores de las atrocidades cometidas y al resarcimiento de las victimas no equivale
para nada a la impunidad, la cual resultaria de una amnistia politica absoluta e incondicional”.
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Con la observancia de tales estandares internacionales se procu-
ra evitar que una bisqueda de la paz a toda costa anule la necesidad
de justicia de las victimas, atinente a las consecuencias judiciales que
deben soportar sus victimarios; pero, en igual sentido, la lucha contra
la impunidad no puede impedir una solucién para la superacion del
conflicto. Dicho de otra manera, la discrecionalidad del Estado en la
adopcion de medidas de justicia transicional se encuentra regida por
la observancia de los estaindares necesarios para hacer posible la efica-
cia de los derechos violados o disminuidos en desarrollo del conflicto
armado; es decir, la tutela judicial efectiva, que comprende el libre,
amplio, real e irrestricto acceso de las victimas a la administracion de
justicia para satisfacer determinadas pretensiones, asi como el derecho
a que la actuacion judicial se desarrolle conforme a las reglas propias
del debido proceso.

En Colombia, los procesos judiciales de naturaleza transicional que
a la fecha se encuentran vigentes son la Ley de Justicia y Paz, o Ley 975
de 2005, el proceso especial de restitucion de tierras de que trata la Ley
1448 de 2011 (sobre el cual recae la presente investigacion) y la Jurisdic-
cion Especial para la Paz (JEP), implementada a partir de los acuerdos
finales para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una
paz estable y duradera, celebrados entre el Gobierno nacional y la gue-
rrilla de las FARC, que dieron lugar a que el Congreso de la Republica
expidiera el Acto Legislativo 01 del 4 de abril de 2017, en el que se cre6
el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion, se
determind la estructura de la JEP, junto con las funciones de los 6rganos
que la componen, y se precisaron diversos aspectos sobre su competen-
cia y su naturaleza juridica.

Ciertamente, una medida de justicia transicional puede conllevar la
ponderacién, e incluso, el sacrificio, de otros bienes juridicos relaciona-
dos con la justicia ordinaria; particularmente, el proceso de restitucion
de tierras, como mecanismo de justicia transicional adoptado en el curso
del conflicto armado interno colombiano, implica racionalizar la aplica-
cion de las normas de derecho de caracter permanente, como pueden ser
el Cédigo Civil, que regula la validez en la celebracion de contratos entre
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particulares, o el Cédigo de Comercio, que permite lo propio, pero en
el ambito mercantil.

Es por lo anterior por lo que el articulo 95 de la Ley 1448 previ6 la
acumulacion procesal al proceso de restitucion de tierras de los asun-
tos judiciales o administrativos de cualquier naturaleza que se adelanten
ante otras autoridades, que involucren derechos sobre el predio solicita-
do en restitucion. A ese respecto ha de considerarse que:

Una vez presentada la demanda, el juez debera impulsar de manera oficiosa
el proceso, el cual debera ser concluido en un término no mayor a ocho
meses. La jurisdiccidn especializada de restitucion ejercera fuero de atrac-
cién sobre todas las causas relacionadas con desposesion; es decir, podra
reclamar competencia para conocer sobre procesos que ya estén siendo
tramitados a través de la jurisdiccién civil ordinaria. (Uprimny & Sanchez,
2010, p. 316)

Lo anterior quiere decir que tanto en escenarios de violencia como
en situaciones de paz, las personas tienen la potestad de celebrar con-
tratos de diversas naturaleza, pero en un contexto de violaciones siste-
matizas y generalizadas de los DD. HH. tal potestad es empleada por
los actores ilegales armados como medio para dar visos de legalidad al
despojo de tierras, donde, por ejemplo, el propietario es obligado a ven-
der su inmueble, negocio del que, en tal evento, se presume, de pleno
derecho, que carece de consentimiento por parte del vendedor, o por lo
menos, que la venta fue por un valor muy inferior al justo precio.

En esta situacion, hay quienes deciden abandonar el lugar, y otros
que se unen para hacer resistencia desde el ambito civil o el ciudada-
no, como es el caso de la Organizacién de Poblacién Desplazada Etnica
y Campesina de los Montes de Maria (OPDS), ubicada en una inter-
seccion entre los departamentos de Sucre y Bolivar, Colombia, y cuyos
miembros, desde el vinculo como societas, han logrado plasmar en el
territorio y la comunidad todos sus suefios, sus metas y sus ilusiones en
un entramado multiple de lazos de bien, que representan el quiénes son
y el qué los une (Contreras, 2018).
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Retomando, en contraposicion, tal situacion lleva a que el adquirien-
te en la venta, muchas veces opositor dentro del proceso de restitucion
de tierras, demuestre fehacientemente buena fe exenta de culpa en la
celebracion del negocio, e incluso, podra intentar probar que el recla-
mante no es victima, seglin como se vio en parrafos anteriores. De estos
aspectos se hablard con mds detalle en el capitulo de presunciones y
valoracion probatoria en materia de restitucion de tierras.

Asi pues, los negocios celebrados en contextos que configuren las
violaciones de las que trata el articulo 3 de la Ley 1448 de 2011 pueden
llegar a ser invalidados por el funcionario que a su cargo tiene el deber
de decidir los procesos de restitucion de tierras, siempre y cuando se
configure alguno de los supuestos de los que trata el articulo 77 zbiden:,
aun cuando el negocio conste en un contrato formalmente celebrado y
se halle debidamente registrado ante el organismo respectivo para que
opere la tradicion.

Segtin lo planteado, al ser la restitucion de tierras una medida de
justicia transicional, los poderes del juez o el magistrado competente al-
canzan, incluso, para anular escrituras publicas, junto con sus inscripcio-
nes en las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos, potestad que,
incluso, permite invalidar actos administrativos relacionados entre si, u
otros relacionados con el derecho de dominio transferido en el escenario
del conflicto armado interno o con ocasion de este.

Por esta razén la Ley 1448 de 2011, en su articulo 77, dispuso una serie de
presunciones que tienen como fin sustituir la prueba de la arbitrariedad, y
presumirla de derecho o de hecho, cuando efectivamente se alleguen las
pruebas de otras situaciones de hecho de mayor facilidad probatoria. Estas
presunciones pueden ser clasificadas en subjetivas y objetivas [...] Presun-
ciones subjetivas. Este grupo de presunciones hacen referencia a ciertos he-
chos que se pueden predicar de los sujetos que actuaron como parte en la
celebracién de un contrato, hechos que, de acuerdo a la ley, hacen presumir
la ilegalidad de dichos contratos. (Garcia Arboleda, 2014, p. 44)
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Sobre este punto, se debe prestar especial atencion a que:

Los funcionarios y funcionarias encargados de implementar la restitucién, es
decir, los equipos de terreno de la Unidad de Restitucion, asi como los jueces
y juezas transicionales de restitucién —que no son jueces civiles ordinarios
sino verdaderos jueces transicionales— interpreten el contenido y alcance de
ese proceso de restitucion tomando en cuenta su finalidad propia y espe-
cifica, como instrumento de justicia transicional para revertir un despojo
masivo de millones de hectareas. (DEJUSTICIA, 2016, p. 14)

Lo anterior, teniendo en cuenta que, por una parte, uno de los efec-
tos del conflicto armado interno colombiano fue permear la legalidad de
las actuaciones de los servidores publicos de cualquier naturaleza, pues
ha sido trasversal a toda la institucionalidad nacional; por otra, la exis-
tencia de dichos negocios celebrados en un ambito de violencia, vigentes
con una mera formalidad al amparo de las normas civiles ordinarias (le-
galidad aparente), indiscutiblemente, debe ceder ante la imperiosa nece-
sidad de restablecer los derechos de las victimas y, en tltimas, restaurar
el tejido social, de modo que se propicien el desarrollo, la concordia y la
reconciliacién, entre otros aspectos.

Lo expuesto no significa, de manera alguna, sacrificar irracionalmen-
te las normas del sistema juridico, sino flexibilizar su aplicacion para
materializar la reparacion de las victimas, en el transito de la guerra y del
conflicto a un estado de paz, pues:

[si bien] a largo plazo una paz democratica durable y verdadera se edifica
en forma mas sélida sobre la aplicacién de justicia a los crimenes ocurridos,
a corto plazo pueden existir tensiones entre las exigencias de la justicia y las
dinamicas de la paz, por lo que puede resultar necesario flexibilizar, aunque
no anular, ciertos requerimientos de justicia en pro de la consecucién de la
paz. (DEJUSTICIA, 2006, p. 20)

Hechas las precisiones en torno a la definicion del concepto de justi-
cia transicional, ya en lo que tiene que ver con el proceso de restitucion
de tierras, el cual, indiscutiblemente, corresponde a ese tipo de justicia,
debe decirse que, en contraste con la justicia ordinaria, el anélisis de una
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solicitud de restitucion se aborda con un enfoque provictima, pretension
que si fuera sometida para su decision a la jurisdiccion ordinaria, impli-
carfa que a la victima, como parte demandante, se le impondria la carga
de demostrar plenamente los supuestos de hecho en los cuales basa sus
pretensiones, segiin la norma procesal ya transcrita: el principio de la
carga probatoria, que, cabe resaltarlo, impera en procesos de naturaleza
adversarial tradicional (ordinario), cuya aplicacion, se insiste, resulta in-
conveniente tratandose de victimas del conflicto armado interno colom-
biano, atendiendo a su situacion de vulnerabilidad, que las convierte en
destinatarias de una especial proteccién constitucional por parte de las
entidades estatales.

Dicho de otra forma, las victimas solicitantes en el proceso de res-
titucion de tierras deben ser salvaguardadas de la imposicién de car-
gas procesales como las que imperan en un proceso ordinario, pues no
hacerlo seria tanto como revictimizarlas, en razon, precisamente, de su
situacién de vulnerabilidad, que, procesalmente hablando, las dejaria en
una posicion desventajosa frente a los opositores, quienes en determi-
nados casos no siempre detentan la condiciéon de victimas y segundos
ocupantes de buena fe exenta de culpa (concepto que se desarrollara
mas adelante), eventos estos en los cuales, mis o menos, puede decirse
que existe cierto equilibrio en las cargas procesales, o por lo menos pue-
de esperarse que opositores de esa naturaleza cifian sus actos a la lealtad
procesal hacia los solicitantes.

El verdadero problema surge cuando los opositores corresponden a
los mismos victimarios, o a personas que guardan una estrecha relaciéon
con estos o participaron directamente en los actos de desplazamiento,
despojo o abandono forzado de tierras, casos mas dramaticos, y en los
que dicha contraparte la constituyen empresarios, grandes ganaderos,
latifundistas, etc., cuya situacion econémica mas favorable les permite
asirse de una mejor defensa, enteramente personalizada y de confianza,
en el escenario judicial, posibilidad vedada a las victimas de desplaza-
miento, despojo o abandono de tierras, dada la precaria situacion eco-
ndémica a la que frecuentemente quedan sometidas.
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No debe perderse de vista que una medida de justicia transicional
como el proceso de restitucion de tierras sirve también como garantia
de no repeticion, lo cual supone implementar normas juridicas con con-
secuencias tan severas como las estudiadas en apartes anteriores, tales
como la posibilidad que tiene el juez natural de la medida de invali-
dar contratos y actos administrativos relacionados con la enajenacion
de inmuebles, o que dicho juez deba presumir de plano que la persona
victima detenta dicha calidad sin que esta deba desplegar una ardua la-
bor probatoria, presuncion que, como ya se vio, traslada al opositor la
carga de desacreditar esa condicion de victima, y que es en su calidad de
adquirente lo es de buena fe exenta de culpa, conocida también como
buena fe cualificada.

Estos elementos del proceso de restitucion de tierras como medi-
da de justicia transicional pueden lucir desproporcionados, lo cual seria
verdad en un estado de paz y de normalidad en las relaciones sociales;
sin embargo, no puede ignorarse que en una situacion de conflicto arma-
do y de violaciones graves, sistematicas y generalizadas de los DD. HH. y
del DIH, son las personas que conforman los sectores mads débiles de la
sociedad quienes tienden a ser victimizadas y quienes suelen ser obliga-
das a asumir las peores consecuencias. Por lo tanto, para permitir que el
proceso de restitucion de tierras sea de verdad un mecanismo de justicia
restaurativa, era necesario que dentro del propio mecanismo se consa-
graran elementos que permitieran un amplio margen de proteccion a
favor de quienes histéricamente se han visto en un estado de desprotec-
cién institucional y de debilidad manifiesta.

En el 4ambito de la restitucién de tierras, por el alcance de las pre-
sunciones contenidas en el articulo 77 de la ley 1448 de 2011 y Ila
existencia de figuras como la buena fe en favor de la victima o la
inversién de la carga de la prueba, el legislador de 2011 considerd
que la vulnerabilidad extrema inherente a la condicién de victima
permitiria suponer que, como regla general, quienes se opondrian a
las pretensiones de restitucion serfan sujetos poderosos, aventajados
e incluso relacionados directa o indirectamente con la injusticia del
despojo. De alli que, como se verd en la Unidad 3, haya establecido
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un régimen probatorio tan exigente como el de la buena fe exenta
de culpa para obtener una compensacién econdémica y que en todos
los casos, la restitucion in natura de la tierra prevalezca sobre los in-
tereses de terceros. (Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Rama
Judicial, 2013, p. 95)

Para el objeto del presente trabajo, debe decirse que el alcance
del concepto de justicia transicional goza de consenso y aceptacion en
los 4mbitos juridico y académico, sin que, de momento, se encuentren
detractores de la doctrina autorizada. Sobre este topico se ha conside-

rado que:

Durante los pocos afios de existencia de la disciplina ha ido tomando forma
una suerte de paradigma sobre la comprension de las practicas de justicia
transicional que no sélo goza de cierto consenso dentro del contexto acadé-
mico, sino que, ademds, cuenta con el respaldo de la comunidad internacio-
nal. (Porras, 2015, p. 2)

Ley de victimas y de restitucion de tierras como
medida de justicia transicional

Las victimas del conflicto armado interno colombiano, como sujetos
de especial proteccion constitucional, requieren una proteccion reforza-
da por medio de los mecanismos de justicia transicional, en atencién a
que constituyen un amplio segmento de la poblacién colombiana, cuyos
derechos son de caracter prevalente.

Dentro del mencionado segmento poblacional, se encuentra una cla-
sificacién que corresponde a personas victimas de desplazamiento, des-
pojo y abandono forzado de tierras (valga aclarar que el concepto de #e-
rras abarca inmuebles rurales y urbanos). Esta clasificacion de victimas
es caracteristica por detentar una condicion de especial vulnerabilidad,
debido, entre otras razones, a la continuidad del conflicto armado y de
otras formas de violencia permanente y extendida que han imperado en
Colombia, precisamente, por ser el escenario que rodea, no solo los ac-
tos de desplazamiento y despojo, sino las condiciones en que las victimas
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deben afrontar su supervivencia; mayoritariamente, mujeres cabeza de
familia, nifios y personas de la tercera edad, que se vieron obligados a
abandonar de manera subita su sitio de residencia, sus actividades habi-
tuales y su arraigo con la tierra.

Como consecuencia de este fendmeno, para salvaguardarse de la
violencia generada por el conflicto armado interno, las victimas se ven
obligadas a migrar a otros lugares dentro del territorio nacional (despla-
zados), y en algunos casos, fuera de las fronteras del pais (refugiados),
por lo cual quedan expuestas a un nivel superior de vulnerabilidad; es
decir, a un estado de debilidad manifiesta. Dicho panorama desencadena
mas violaciones graves, masivas y sistematicas de los DD. HH., situa-
cién que amerita adoptar medidas especiales de atencién por parte de
las autoridades publicas a favor de esta categoria de personas, quienes,
en suma, detentan la calidad de sujetos de especial proteccion por parte
del Estado colombiano.

La situacién descrita dio lugar a que la Corte Constitucional dictara
la Sentencia T-025 de 2004, a partir de la que el alto tribunal conminé a
la adopcion de un mecanismo de justicia transicional en nuestro ordena-
miento interno, para reestablecer y proteger los derechos que las victi-
mas despojadas y desplazadas detentan sobre sus tierras y sus territorios.

Referente a la implementacion y la adopcion de las politicas piblicas
ordenadas en la sentencia, consideré el Centro Internacional para la Jus-
ticia Transicional (ICT]J) en:

Tareas Pendientes: Propuestas para la formulacién de politicas ptblicas de
reparacion en Colombia [que se harfa] a través de experiencias piloto. En
este sentido, parece adecuado que algunas de las politicas sean implementa-
das de manera tal que se puedan prever rdpidamente sus deficiencias o insu-
ficiencias, y que estas puedan ser corregidas a tiempo [...] En la seleccién de
zonas piloto deben confluir una serie de factores que permitan determinar
que la zona seleccionada corresponda a factores masivos de despojo o aban-
dono que sean representativos de la situacién a nivel nacional, y que recojan
la problemitica juridica, factica e institucional que imposibilita la aplicacién
de medidas ordinarias para la restitucién. (Centro Internacional para la Jus-
ticia Transicional [ICTT], 2010, p. 222)
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Estandares internacionales de DD. HH. frente a
desplazados internos y refugiados

Los DD. HH. pueden ser definidos como los que pertenecen a cada
persona por el solo hecho de hacer parte de la especie humana, desde el
primer momento de su existencia, que son los mismos para todos, con
independencia de su nacionalidad, su género, su raza, su edad, su filia-
cion o afinidad politica o religiosa y su situaciéon socioecondmica.

Esta caracteristica los convierte en: universales, porque son necesa-
rios: sin ellos no es posible vivir dignamente; inherentes e inalienables,
porque, en virtud de su naturaleza, estdn ligados a la persona de tal ma-
nera que no pueden ser separados de ella, y nadie, ni siquiera el propio
titular, puede imposibilitar su puesta en practica; limzitados, porque su
ejercicio no puede afectar los derechos ajenos o el orden publico justo;
indivisibles e interdependientes, porque, en lo referente a las obligaciones
de respeto, proteccion y garantia, no admiten ponderacion para dar mas
preponderancia a uno por sobre los demas, y se relacionan entre si por
su origen y su conexion teleoldgica.

De este modo, su vulneracion o su amenaza constituyen injusticias
desde el punto de vista del derecho internacional publico, y que deben
ser reprochadas por la comunidad internacional y castigadas por los
Estados y por los organismos internacionales que velan por el cumpli-
miento y la observancia de la normatividad internacional de DD. HH.
y del DIH.

En Derechos Sociales y Constitucion Espariola se cita la definicion de
DD. HH. que desarrolla Peces Barba:

[son] facultades que el Derecho atribuye a las personas y a los grupos so-
ciales, expresion de sus necesidades en lo referente a la vida, la libertad, la
igualdad, la participacién politica o social, o a cualquier otro aspecto fun-
damental que afecte al desarrollo integral de las personas en una comuni-
dad de hombres libres, exigiendo el respeto o la actuacion de los demas
hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con garantia de los poderes
publicos para restablecer su ejercicio en caso de violacién o para realizar la

prestacion. (Sanchez Jiménez, 1999, p. 34)
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El preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos prescribe que cada Estado debe implementar en el interior de su
ordenamiento juridico regimenes de derecho que aseguren el respeto,
la proteccion y la garantia de los DD. HH., derechos que, por su misma
naturaleza, obligan a que dichos regimenes sean de rango constitucional,
con eficacia incluso frente a amenazas que provengan de particulares.

Las injusticias a las que se hizo referencia lineas arriba, que cons-
tituyen graves violaciones de los DD. HH. y del DIH, implican que
los Estados parte de instrumentos convencionales como el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, reconozcan el derecho fundamental
de las victimas a ser reparadas integralmente a partir de la verdad, la
justicia, la rehabilitacién, la indemnizacion, la restitucion (restitutio in
integrum) y la garantia de no repeticion. Estos instrumentos de tipo
convencional y otros de naturaleza consuetudinaria obligan a que los
Estados contratantes, como es el caso de Colombia, asuman ante la
comunidad internacional las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos enunciados en ellos.

Dicho de otra forma, al suscribir tratados de esa naturaleza, los
Estados contraen obligaciones internacionales en los precisos tér-
minos del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y en el articulo 1 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, con estricta sujecion a los principios de pacta sunt
servanda, pro homine y bona fide, de manera que los mencionados
instrumentos rigen mientras se encuentran vigentes, y frente a ellos,
la observancia de normas de derecho interno no justifica su incumpli-
miento, y sus cldusulas se deben interpretar de buena fe, atendiendo
al significado comin de las palabras en que se encuentran expresa-
dos, al objetivo o fin para el cual se adoptaron, y su interpretacion y
su aplicacion siempre deben procurar la salvaguarda mds amplia de
la persona.
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La Ley 1448 de 2011 como respuesta del Estado a
obligaciones internacionales incumplidas

El proceso de restitucién de tierras como mecanismo de reparacion
integral de las victimas de desplazamiento, despojo y abandono forzado
de tierras encuentra sustento en la normatividad internacional conven-
cional de DD. HH., tal como los articulos 1, 2, 8 y 10 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos; los articulos 1, 2, 8, 21, 24, 25 y 63
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los articulos 2,
3,9, 10, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como en reglas de naturaleza consuetudinaria como los Principios
Deng, rectores de los desplazamientos internos, y los Principios Pinhei-
ro, atinentes a la restitucion de viviendas y patrimonio de los desplaza-
dos internos y refugiados.

Los desplazados internos y refugiados hacen parte de nuestro blo-
que de constitucionalidad, en sentido lato en los precisos términos del
articulo 93, inciso segundo, de la Constitucién Politica de Colombia,
sistema normativo que determina las obligaciones internacionales del
Estado colombiano, que abarcan, incluso, el deber de acatar las reco-
mendaciones y los demas pronunciamientos emitidos por los 6rganos
que vigilan el cumplimiento de ese sistema normativo; particularmente,
el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Oficina del
Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

En respuesta a las mencionadas obligaciones, el Congreso promulgd
la Ley 1448 de 2011, norma que consagro el proceso de restitucion de
tierras dentro del Titulo IV —el cual, a su vez, versa sobre reparacion de
las victimas—, lo cual significa que dicho proceso representa, en si mis-
mo, una medida de reparacion que propende por el retorno de aquellas
a su lugar de residencia, junto con la restitucion de sus bienes raices o,
en su defecto, su reubicacion en otro lugar de naturaleza y condiciones
similares a las del sitio del que fueron forzadamente desarraigados; esto
tltimo, cuando, racional y objetivamente, sea inviable y perjudicial para
el solicitante regresar a la zona donde ocurri6 su victimizacion.
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Es oportuno resaltar que la restitucion de tierras constituye en Co-

lombia un derecho fundamental, segtin lo dispuso la Corte Constitucio-

nal en la Sentencia T-159 de 2011. Al respecto, se ha determinado que:

El caracter fundamental del derecho a la restitucién lo deriva la Corte del
derecho mismo a la reparacién integral del dano causado a las victimas de
violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos. Siendo este un de-
recho fundamental, también lo es el derecho a la restitucién de los bienes.
(Ramirez, 2013, p. 13)

Sobre dicho talante, estableci6 la Corte Constitucional que:

Las victimas del desplazamiento forzado tienen el derecho fundamental a
obtener la restitucion y explotacién de la tierra de la cual fueron privados y
expulsados por situaciones de violencia que no estaban obligados a soportar
y que desencadend una vulneracién masiva de sus derechos fundamentales.
(Corte Constitucional de Colombia, 2007)

De manera concreta, en el capitulo III, Titulo IV, de la mencionada

ley® se implementd la restitucion de tierras, mecanismo que busca resta-

blecer la situacion en que la persona se encontraba antes de convertirse

en victima de infracciones al DIH o de violaciones graves a la normati-

vidad internacional de DD. HH., con ocasién del conflicto armado in-

terno colombiano.

5

Articulo 72 de la Ley 1448 de 2011: “El Estado colombiano adoptara las medidas requeridas para la
restitucion juridica y material de las tierras a los despojados y desplazados. De no ser posible la restitu-
cion, para determinar y reconocer la compensacion correspondiente. Las acciones de reparacion de los
despojados son: la restitucion juridica y material del inmueble despojado. En subsidio, procederd, en
su orden, la restitucion por equivalente o el reconocimiento de una compensacion. En el caso de bienes
baldios se procedera con la adjudicacion del derecho de propiedad del baldio a favor de la persona
que venia ejerciendo su explotaciéon econdmica si durante el despojo o abandono se cumplieron las
condiciones para la adjudicacion. La restitucién juridica del inmueble despojado se realizara con el res-
tablecimiento de los derechos de propiedad o posesion, segtin el caso. El restablecimiento del derecho
de propiedad exigir4 el registro de la medida en el folio de matricula inmobiliaria. En el caso del derecho
de posesion, su restablecimiento podrd acompafiarse con la declaracion de pertenencia, en los términos
sefialados en la ley. En los casos en los cuales la restitucion juridica y material del inmueble despoja-
do sea imposible o cuando el despojado no pueda retornar al mismo, por razones de riesgo para su vida
e integridad personal, se le ofreceran alternativas de restitucion por equivalente para acceder a terrenos
de similares caracteristicas y condiciones en otra ubicacion, previa consulta con el afectado. La compen-
sacion en dinero s6lo procederd en el evento en que no sea posible ninguna de las formas de restitucion.
El Gobierno Nacional reglamentara la materia dentro de los (6) seis meses siguientes a la expedicion de
la presente ley”.
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Si bien cabe aclarar que este mecanismo de justicia transicional, mas
alla de ser una medida de caricter restaurativo, debe cumplir una fun-
cién transformadora, ya que no es suficiente con restablecer las cosas al
status quo que predominaba previamente a la ocurrencia de la victimiza-
cién, pues la mayoria de veces, en ese estado de cosas, el propietario, el
poseedor o el ocupante victimas ya se encontraban en una situaciéon de
desproteccion que, de por si, ya era bastante grave, aun sin la llegada de
los actores armados, pero que se agravé con su incursion. En ese orden
de ideas, la proteccién provista por la estudiada ley debe encaminarse a
mejorar la calidad de vida de las victimas, con miras a evitar una nueva
victimizacion, lo cual propicia un ambiente en pro de asegurar la garan-
tia de no repeticion.

En tal sentido, explicé Uprimny Yépez:

Como se sugirié en los parrafos precedentes, las politicas estatales de repa-
racion de victimas de crimenes atroces pueden tener tanto una vocacion pu-
ramente restitutiva como una vocacion transformadora. Mientras que en el
primer caso el objetivo de las medidas es devolver a las victimas la situacién
en la que estaban con anterioridad a los crimenes y borrar hasta donde sea
posible los efectos de tales crimenes, en el segundo caso el objetivo es ir mas
alla de una mera restituciéon, buscando transformar las relaciones de subor-
dinacién y exclusion social que se encuentran en el origen del conflicto que
busca ser superado y que en todo caso aparecen inicuas desde una perspec-
tiva de justicia distributiva. El potencial transformador de la reparacién es
particularmente importante en sociedades que, como la colombiana, antes
del trauma de una guerra o una dictadura eran en si mismas excluyentes y
desiguales, y cuyas estructuras de exclusién constituyen un factor esencial
del conflicto. (2009, p. 34)

Se explicé en La restitucion de tierras y territorios. Justificaciones, di-
lemas y estrategias que.

El despojo y el abandono forzado se sumaron a los conflictos tradicionales
alrededor de la tierra. En tal sentido, en un mismo caso de restitucion es
posible encontrar complejas relaciones, actores e intereses. Asi, una comu-
nidad indigena despojada de su territorio por un actor armado podria recla-

mar la restitucion de territorios adicionales a los reconocidos por el Estado,
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y sobre los cuales un inversionista extranjero tiene interés. En este ejemplo
confluyen tres conflictos: i) el alcance de las inversiones en el campoy; ii) la re-
cuperacion de tierras; y iii) el despojo y abandono forzado. En principio, la
accién de restitucion sélo debe solucionar el dltimo de estos conflictos. Sin
embargo, en la solucién de casos concretos es necesario incluir considera-
ciones relacionadas con los otros conflictos por la tierra. Esto se puede hacer
acudiendo al enfoque transformador de las reparaciones, el cual fue explici-
tamente incorporado en la Ley 1448 de 2011. (DEJUSTICIA, 2016, p. 31)

Del contenido de esta regla se puede establecer que el objeto del re-
ferido proceso es la restitucién material y juridica de los inmuebles que
hayan sido objeto de despojo o de abandono forzado, o la compensacién
en especie o en dinero cuando la restitucion del predio no sea posible.
Sobre el punto, matizé el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural:

La restitucion ademis de juridica debe ser material, luego en el mismo fallo
debe ordenar la entrega fisica del predio restituido solicitando el apoyo de
la fuerza publica en los casos que se requiera, pues el objetivo es garantizar

a la victima el goce efectivo de sus derechos sobre la tierra. (2012, p. 51)

Ahora bien, aunque el proceso de restitucion de tierras toca con de-
rechos de naturaleza patrimonial, no por ello puede pensarse que su
finalidad es satisfacer intereses de indole econémica y susceptible de dis-
ponerse libremente, caso en el cual serfa admisible la conciliacion, judi-
cial o extrajudicial, posibilidad que quedo proscrita, segin lo considera-
do por la Corte Constitucional en la Sentencia C-404 de 2016, mediante
la cual declaré exequible la expresion “#i la conciliacion”, contenida en
el articulo 94 de la Ley 1448 de 2011.

Para la corte, la razén de ser de dicha restriccién obedece a la nece-

sidad de:

Proteger los derechos fundamentales de los solicitantes de restitucion, de
sus familias, y el derecho a la verdad que también estan en cabeza de toda
la sociedad, en contextos en los cuales existen riesgos de presiones externas
que tienen la potencialidad de afectar la autonomia de la voluntad. (Corte
Constitucional de Colombia, 2016)
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Recapitulando, el proceso de restitucion como medida de justicia
transicional abarca mucho mas que la recuperacion de un bien raiz a
favor de su propietario, su poseedor o su ocupante, por cuanto de lo que
se trata es de superar las situaciones de desplazamiento, despojo y aban-
dono forzado, asi como las circunstancias que propiciaron su ocurrencia,
en la medida en que ese panorama apareja afectaciones graves a la orbita
iusfundamental de la victima, asi como un obstaculo a la reconciliacion
nacional y a la superacion del conflicto armado, labor en pro de la cual
el Legislador determiné los principios imperantes en la restitucion de
tierras; especificamente, en el articulo 73 de la Ley 1448 de 2011°.

A este respecto, tratandose del desarrollo y la promocion de los de-
rechos de la poblacion campesina, la Corte Constitucional sentencio:

[En] un Estado Social y Democratico de Derecho, la distribucion de dere-
chos y deberes al interior de la sociedad debe obedecer a unos principios
de equidad basicos. Uno de ellos consiste, precisamente, en permitirles a los
ciudadanos, tanto en lo urbano como en lo rural, que desarrollen plenamen-
te sus capacidades. En esa medida, los mecanismos de acceso a la propiedad
de la tierra deben ser claros y estar exentos de arbitrariedad. Si bien la pro-

piedad rural es un bien escaso y no siempre puede el Estado garantizar que

6 Establece la norma que el proceso de restitucion de tierras es un mecanismo de caracter “I. Preferen-
te. La restitucion de tierras, acompafiada de acciones de apoyo pos-restitucién, constituye la medida
preferente de reparacion integral para las victimas; 2. Independencia. El derecho a la restitucién de las
tierras es un derecho en si mismo y es independiente de que se haga o no el efectivo el retorno de las
victimas a quienes les asista ese derecho; 3. Progresividad. Se entendera que las medidas de restitucion
contempladas en la presente ley tienen como objetivo el de propender de manera progresiva por el
restablecimiento del proyecto de vida de las victimas; 4. Estabilizacion. Las victimas del desplazamiento
forzado y del abandono forzado, tienen derecho a un retorno o reubicacién voluntaria en condiciones
de sostenibilidad, seguridad y dignidad; 5. Seguridad juridica. Las medidas de restituciéon propenderan
por garantizar la seguridad juridica de la restitucion y el esclarecimiento de la situacién de los predios
objeto de restitucion. Para el efecto, se propenderd por la titulacién de la propiedad como medida de
restitucion, considerando la relacion juridica que tenian las victimas con los predios objeto de restitu-
cién o compensacion; 6. Prevencion. Las medidas de restitucion se produciran en un marco de preven-
cién del desplazamiento forzado, de proteccion a la vida e integridad de los reclamantes y de proteccion
juridica y fisica de las propiedades y posesiones de las personas desplazadas; 7. Participacion. La plani-
ficacion y gestion del retorno o reubicacion y de la reintegracion a la comunidad contara con la plena
participacion de las victimas; 8. Prevalencia constitucional. Corresponde a las autoridades judiciales de
que trata la presente ley, el deber de garantizar la prevalencia de los derechos de las victimas del despojo
y el abandono forzado, que tengan un vinculo especial constitucionalmente protegido, con los bienes
de los cuales fueron despojados. En virtud de lo anterior, restituirdn prioritariamente a las victimas
mas vulnerables, y a aquellas que tengan un vinculo con la tierra que sea objeto de proteccion especial”
(http://www.secretariasenado.gov.co-/senado/basedoc/ley_1448_2011_pr001.html#73).
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todos los trabajadores rurales accedan a la propiedad rural, si es menester
que el Estado garantice unas reglas de juego claras que les permitan a tales
personas acceder a la propiedad rural, para asi emprender no sélo un tra-
bajo y una actividad econémica que les brinde la seguridad econémica que
necesitan, sino la posibilidad de desarrollar plenamente su identidad cam-
pesina. La claridad en las reglas de acceso es lo que permite asegurar que la
distribucién de la tierra no se lleve a cabo con criterios clientelistas, sino que
va a ser un elemento que contribuye a la formacién de la ciudadania en lo
rural. En esa medida, el debido proceso administrativo constituye un prin-
cipio rector y una garantia necesaria a través del cual el Estado cumple su
deber de promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra. En otras
palabras, el debido proceso administrativo es una garantia fundamental del
acceso a la propiedad rural por parte de los trabajadores agrarios. Ahora
bien, ¢qué es lo que convierte al acceso a la propiedad rural en una garantia
fundamental? Por un lado, que se trata de una condicién necesaria para ac-
ceder a dichos bienes en condiciones de igualdad. Sin embargo, el acceso en
condiciones de igualdad no es la tinica razén por la cual tiene dicho caracter.

(Corte Constitucional de Colombia, 2016)

Sobre la garantia de los derechos de la poblacién rural, expuso el
Centro Nacional de Memoria Historica que:

El desarrollo rural se concibe como un proceso dindmico de cambio acu-
mulativo y de transformacién de las sociedades rurales locales, que, con la
participacién de los distintos actores sociales, permite diversificar tanto las
actividades productivas y de generacién de ingresos, como las formas de
organizacién social y de participacién politica, y alcanzar desarrollos tec-
nolégicos en medio de la diversidad cultural. Para que dicho proceso se
perfile de manera integral y genere dindmicas continuas de transformacion,
se requiere un desarrollo institucional como proceso basico para la transfor-

macién estructural de las sociedades locales. (2013, p. 20)

Ya desde el punto de vista del desarrollo econémico derivado de
la garantia del ejercicio de derechos sobre la tierra, ha enfatizado la
doctrina:

En materia de propiedad inmobiliaria, de acuerdo con reconocidos autores

del pensamiento neoliberal, muchos de los paises que no han alcanzado un
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desarrollo econémico sostenido se caracterizan por tener sistemas de pro-
piedad que impiden una eficiente formalizacién de los derechos sobre los
bienes. Por ejemplo, segtin el economista peruano Hernando De Soto, la
formalizacién de la propiedad es fundamental para convertir capital social
en riqueza, pues los sistemas formales de propiedad permiten un sistema
universal y estandarizado de instrumentos de intercambio centralmente re-
gistrados y regulados por la ley, asi como obtener prueba de propiedad so-
bre los bienes, lo cual promueve el intercambio y la transaccién sin fraudes.
Ademas, De Soto argumenta que un sistema eficiente de formalizacién de la
propiedad cumple seis propdsitos complementarios que son fundamentales
para el crecimiento econémico: 1) determina el potencial econémico de los
bienes; 2) recopila informacion dispersa en un solo sistema; 3) genera res-
ponsabilidades en los individuos; 4) hace que los bienes puedan ser objetos
de intercambio; 5) conecta a la gente y a los bienes; y 6) protege las transac-

ciones» (Uprimny Yepez, 2006, p. 320)

Lineas arriba ya se ha hecho alusién a los conceptos de despojo y de
desplazamiento forzado en un escenario de violaciones graves a los DD.
HH., y que, precisamente, constituyen la situacion factica que da lugar a
la restitucion de tierras como medida de reparacion, y mds ampliamente
desarrollados en el articulo 74 de la Ley 1448 de 2011".

7 “[...] se entiende por despojo la acciéon por medio de la cual, aprovechdndose de la situacion de violen-
cia, se priva arbitrariamente a una persona de su propiedad, posesion u ocupacion, ya sea de hecho, me-
diante negocio juridico, acto administrativo, sentencia, 0 mediante la comision de delitos asociados a la
situacion de violencia. Se entiende por abandono forzado de tierras la situacion temporal o permanente
a la que se ve abocada una persona forzada a desplazarse, razon por la cual se ve impedida para ejercer
la administracion, explotacién y contacto directo con los predios que debi6 desatender en su desplaza-
miento durante el periodo establecido en el articulo 75. La perturbacién de la posesion o el abandono
del bien inmueble, con motivo de la situacion de violencia que obliga al desplazamiento forzado del
poseedor durante el periodo establecido en el articulo 75, no interrumpira el término de prescripcion
a su favor. El despojo de la posesion del inmueble o el desplazamiento forzado del poseedor durante el
periodo establecido en el articulo 75 no interrumpira el término de usucapion exigido por la normativa.
En el caso de haberse completado el plazo de posesion exigido por la normativa, en el mismo proceso,
se podra presentar la accion de declaracion de pertenencia a favor del restablecido poseedor.

Si el despojo o el desplazamiento forzado perturbaron la explotacién econémica de un baldio, para la adju-
dicacion de su derecho de dominio a favor del despojado no se tendra en cuenta la duracion de dicha
explotacion. En estos casos el Magistrado debera acoger el criterio sobre la Unidad Agricola Familiar
como extension méxima a titular y sera ineficaz cualquier adjudicacion que exceda de esta extension.
El propietario o poseedor de tierras o explotador econémico de un baldio, informara del hecho del
desplazamiento a cualquiera de las siguientes entidades: la Personeria Municipal, la Defensoria del Pue-
blo, la Procuraduria Agraria, la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de Tierras
Despojadas o a la Procuraduria General de la Nacion, a fin de que se adelanten las acciones a que
haya lugar. PARAGRAFO. La configuracién del despojo es independiente de la responsabilidad penal,
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En cuanto a los titulares del derecho a la restitucion, el articulo 75 de
la Ley 1448 de 2011 determina que:

Las personas que fueran propietarias o poseedoras de predios, o explotado-
ras de baldios cuya propiedad se pretenda adquirir por adjudicacién, que
hayan sido despojadas de estas o que se hayan visto obligadas a abandonar-
las como consecuencia directa e indirecta de los hechos que configuren las
violaciones de que trata el articulo 30 de la presente Ley, entre el 1o de enero
de 1991 y el término de vigencia de la Ley, pueden solicitar la restitucion
juridica y material de las tierras despojadas o abandonadas forzadamente,

en los términos establecidos en este capitulo.

En cuanto a los hallazgos:

e Como ya se esbozo en el inicio de este trabajo, el modelo o0 meca-
nismo de justicia transicional tiene ventajas significativas, entre
las cuales vale destacar las siguientes: conlleva una proteccion
de los derechos de las victimas con independencia del resultado
de los procesos de paz con los grupos armados organizados al
margen de la ley.®

® La proteccion en medio del conflicto de los derechos territoria-
les de las victimas de despojo y desplazamiento forzado impide

administrativa, disciplinaria, o civil, tanto de la persona que priva del derecho de propiedad, posesién,
ocupacion o tenencia del inmueble, como de quien realiza las amenazas o los actos de violencia, segun
fuere el caso”. (http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1448_2011_pr001.html#74).

8 “El especial Justicia Transicional: memoria colectiva, reparacion, justicia y democracia publicado en
Estudios Socio-Juridicos en 2005 como parte de una coleccion temdtica que hasta hoy ha publicado
nimeros especiales dedicados al analisis y critica de diversos temas de importancia nacional, se editd
en el marco del proceso de negociacion del gobierno de Alvaro Uribe Vélez con los grupos paramilitares
y las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). Por esta razén, este especial constituye un referente
obligatorio para la sociedad colombiana, teniendo en cuenta el actual Proceso de Paz con las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y las implicaciones que dicho acuerdo acarrea en temas
de memoria colectiva, justicia y democracia en el pais. Dicho nimero hace referencia a los tres ejes de la
Justicia Transicional: justicia, verdad y reparacion; recopila las reflexiones de académicos nacionales e
internacionales sobre experiencias de paz, desmovilizacion y reconciliacién que tuvieron lugar en dife-
rentes latitudes, en especial los relacionados con Alemania, Argentina y Chile, pues su importancia para
la historia puede tener resonancia en los programas de reparacion que se preparan, en la actualidad, con
ocasion de la firma del tratado de paz entre el Gobierno colombiano y las FARC, ademis de las repercu-
siones sociales, econdmicas y politicas, y sus implicaciones en temas de reparacion a las victimas, pues
a partir de este momento nuestra Vergangenheitsbewiltigung (Vergangenheitsbewaltigung describe el
intento de analizar, asimilar y aprender a vivir con el pasado, en particular, en Alemania luego de la
época del Holocausto y las atrocidades cometidas durante el Tercer Reich mientras Adolf Hitler estaba
en el poder) no tiene retorno” (Goémez, 2017, p. 160).
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la pérdida de las pruebas atinentes a la relacion de las victimas
con la tierra, asi como las que acreditan los hechos en medio de
los que tuvo lugar el desplazamiento y, especialmente, el despo-
jo. En relacion con este dltimo, resulta de suma importancia la
medida, teniendo en cuenta la informalidad en la que se desarro-
llaron las relaciones contractuales en el contexto de violencia’.

e El Modelo nacional de justicia transicional permite prevenir el
desarraigo y el rompimiento del tejido social; especialmente, en
areas rurales del pais'®.

A modo de conclusién en este capitulo, el propdsito del proceso
de restitucion de tierras es la restitucion juridica y material de bienes
inmuebles abandonados o despojadas en contextos de temor y de vio-
lencia a partir del conflicto armado interno colombiano, mecanismo
de justicia transicional que procura que Colombia pase de un contexto
de violencia que apareja violaciones sistematicas y generalizadas de los
DD. HH. y del DIH, a un estado de paz que promueva el desarro-
llo econémico con una inclusién social democritica, lo cual se logra,
sobre todo, con el restablecimiento de los derechos de las victimas
desplazadas y despojadas de sus tierras, en armonia con estdndares in-
ternacionales en materia de reparacion integral y derechos de caracter
fundamental, entre los cuales ha incluido y destacado la jurisprudencia
constitucional los siguientes:

9 Desde antes de la promulgacién de la Ley de Victimas en Colombia, esta particular ventaja ya habia
sido entendida por el doctrinante Rodrigo Uprimny Yepes como el derecho fundamental que tienen “las
victimas de abandono y despojo de bienes en Colombia [...] a que el Estado conserve su derecho a la
propiedad o posesion y les restablezca el uso, el goce y la libre disposicion de ésta en las condiciones es-
tablecidas por el derecho internacional en la materia. Estas obligaciones juridicas constituyen entonces
una de las razones por las cuales es dificil oponerse a la restitucion de bienes” (2006, p. 320).

10 “En el marco de los programas de restitucion, la defensa del derecho a la no discriminacion es vital para
alcanzar soluciones duraderas para el desplazamiento, asi como para garantizar que los grupos mas
marginales y las personas mas vulnerables puedan hacer valer por igual sus derechos a la restitucion de
la vivienda y el patrimonio. Los Principios reconocen que no se puede discriminar a los refugiados y las
personas desplazadas a causa de su condicion de desarraigo, y que se les debe garantizar igual protec-
cién ante la ley. El principio de no discriminacién ha de ser aplicado con todo el rigor necesario para
que no haya discriminacién o trato desigual alguno que impida el ejercicio del derecho a la restitucion
de la vivienda y el patrimonio a sus titulares” (ONU, 2007).
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A la vida digna, a la libertad para escoger domicilio, al libre desarrollo de
la personalidad, como facultad para escoger su propio proyecto de vida, a
la libertad de expresion y asociacion, los derechos sociales, el derecho a la
unidad familiar, a la salud, a la integridad personal, a la seguridad personal,
a la circulacién, al trabajo, a la alimentacién, a la educacién, a la vivienda, a

la paz y a la igualdad. (Corte Constitucional de Colombia, 2004)

Por otra parte, tal como se esbozé al inicio de este capitulo, dentro
del proceso de restitucién de que trata la Ley de Victimas, se concibe
el derecho a la restitucién de tierras como un derecho fundamental, al
que en reciente jurisprudencia se le ha dado un mayor alcance como
“componente preferente y principal de la reparacion integral a victimas
y, por otro, como una politica dirigida a favorecer la recomposicion del
tejido social y la construccién de una paz sostenible, especialmente, en
los territorios golpeados por la violencia” (Corte Constitucional de Co-
lombia, 2016).

De lo planteado hasta este punto, también puede inferirse que el juez
natural del proceso de restitucion de tierras desempena uno de los roles
mas significativos para la superacion del conflicto armado interno co-
lombiano y su transicion hacia la consecucion de la paz, de manera que
asume una doble responsabilidad de indole judicial y social (Ramirez,
2013, p. 11), pues tiene la competencia exclusiva de restituir o negar
la restitucion de tierras, que en el caso particular del proceso analizado
se traduce en la potestad de indagar, entre otros aspectos, la validez de
negocios de enajenacion de inmuebles celebrados en contextos de vio-
lencia dentro del marco del conflicto armado interno colombiano, en
procura de satisfacer los derechos de las victimas a la verdad, la justicia,
la reparacion y la no repeticion; especialmente, para superar el conflicto
y lograr la reconciliacion.

Sobre este especifico aspecto, internacionalmente se ha considerado

que:

El desarrollo paralelo del principio de justicia universal —en la justicia pe-
nal internacional— y de internacionalizacién de los derechos humanos, jun-
to con el desarrollo multinivel de las operaciones de mantenimiento de la

paz buscando la restauracién del estado de derecho y la reconciliacion de las
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sociedades fracturadas por violaciones graves de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario, han dado como resultado la progresiva
institucionalizacién de una nueva linea de trabajo en las Naciones Unidas en

torno a la justicia transicional. (Cervell6, 2016, p. 575)

Asi mismo, la labor judicial en este campo debe servir como via ade-
cuada para el cumplimiento del deber estatal de garantia del ejercicio de
los derechos fundamentales y de los DD. HH.

Principios orientadores del proceso de restitucion
de tierras segun la Sentencia T-025 de 2004

Si bien desde la década de 1990 en el pais principié la implemen-
tacion de politicas puablicas sobre desplazamiento forzado a través de
diversos mecanismo legales, lo cierto es que no se logré detener el avan-
ce de aquel fenémeno ni se superaron las condiciones generadoras de
la violacién de los derechos fundamentales de la poblacién victima de
desplazamiento y despojo, de modo que dichas politicas no significaron
una respuesta adecuada a esta problematica, panorama que condujo a
que la Corte Constitucional, por medio de la Sentencia T-025 de 2004,
declarara el estado de cosas inconstitucional respecto de la situacién de
dicha poblacién, providencia por medio de la cual se buscé asegurar la
realizacion material de sus derechos y menguar los efectos de graves,
repetidas y constantes violaciones de DD. HH. con ocasién del conflicto
armado interno colombiano, y que afecta especialmente a la poblacién
mas vulnerable y desfavorecida del pais, que requiere la intervencion de
toda la institucionalidad nacional para afrontar esa problematica, que es
de orden estructural.

Al respecto, en Cortes y cambio social se expuso que:

La segunda mitad de los noventa, con la agudizacién del conflicto armado,
el desplazamiento interno aument6 significativamente (Acnur 2007: 13). In-
dependientemente del método de conteo, el periodo comprendido entre
los afios 2000 y 2002 ha sido el mas critico para el desplazamiento en térmi-

nos de expulsién y recepcién. Este periodo coincide con la fase de mayor
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expansion de los grupos paramilitares y la ruptura de los didlogos de paz
con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, FARC (Comisién
de Seguimiento 2008a; Ibanez 2008: 10). Como lo informé la prensa de la
época, 2002 fue un afo nefasto para el tema del desplazamiento forzado en
Colombia. En esos 12 meses, marcados por el fin del proceso de paz con las
FARC y la transicion de la administracién Pastrana a la de Alvaro Uribe, el
85 por ciento de los municipios del pais vio huir a algiin porcentaje de sus
pobladores por motivos relacionados con el conflicto armado. (Rodriguez
Garavito, 2010, p. 67)

En este orden de ideas, en el ambito interno la Sentencia T-025 de
2004 constituye el antecedente inmediato del proceso de restitucion de
tierras como medida de justicia transicional contemplada en la Ley 1448
de 2011, expedida, a su vez, como consecuencia del proceso de imple-
mentacién del referido fallo, en el cual se reiteraron los derechos de las
victimas dentro del marco constitucional'’.

Debe recordarse que “con la ratificacion e integracion al bloque de
constitucionalidad de los instrumentos que contemplan los derechos de
las victimas, el Estado colombiano se encuentra actualmente obligado a
adoptar las medidas pertinentes para garantizar dichos derechos” (Boli-
var, 2017, p. 8).

Para que se comprendiera la dimension de los mecanismos de re-
paracion integral contemplados en la Ley 1448 de 2011, en el fallo la
corte abordé el analisis del Estado social de derecho, y dentro de dicho

marco, el de los deberes constitucionales de las autoridades piblicas en

11 “Los derechos constitucionales de las victimas a la verdad, a la justicia, a la reparacion y las garantias
de no repeticion, como lo ha sefialado esta Corte, encuentran fundamento en los siguientes preceptos
de la Constitucion: 1. El principio de dignidad humana (Art.1° CP), 2. El deber de las autoridades de
proteger los derechos de todos los residentes en Colombia (Art. 2° CP), 3. Las garantias del debido pro-
ceso judicial y administrativo (art. 29, CP), 4. La clausula general de responsabilidad del Estado por los
danos antijuridicos que causen los servidores con dolo o culpa grave (art. 29, CP), 5. La consagracion
de los derechos de las victimas como derechos de rango constitucional (Art. 250 num. 6 y 7 CP), 6. La
integracion del bloque de constitucionalidad con los tratados internacionales sobre Derechos Humanos
ratificados por Colombia (Art. 93 CP), 7. El derecho a acceder a la justicia (art. 229 CP), 8. El Articulo
Transitorio 66, (Articulo 1 del Acto legislativo 01 del 31 de julio de 2012), que contempla el deber de
adoptar instrumentos de justicia transicional que garanticen en el mayor nivel posible, los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion y establece que en cualquier caso se aplicardn mecanis-
mos de caracter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las victimas” (Corte
Constitucional, 2004).
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relacién con la atenciéon que requiere la poblacion desplazada; es decir,
las instituciones publicas en Colombia, al integrar un Estado social de
derecho, tienen la obligacion de orientar sus actuaciones hacia la satis-
faccion de unos objetivos especificos, tales como promover condiciones
de vida digna para todos los colombianos, reducir la desigualdad social
y propiciar e implementar un orden social justo.

Frente a dichas desigualdades, y en relacion con la vision transfor-
madora del proceso de restitucion de tierras, la doctrina nacional ha
estimado que:

Las distintas medidas reparatorias pueden tener un enfoque o vocacién
transformadora, en la medida en que con la reparacién del dafio busquen
a un mismo tiempo transformar las relaciones de poder y las desigualdades
que favorecieron la comisién del crimen. Esto resulta enteramente aplicable
incluso a las medidas de restitucién, que pueden devolver a la victima a la si-
tuacién anterior a la violacién a través del retorno de los bienes patrimonia-
les y no patrimoniales perdidos o despojados, pero procurando transformar
dicha situacién de manera que, con el regreso, la victima no se vea sometida
a las mismas condiciones de vulnerabilidad y marginalidad que permitieron

que el crimen fuese cometido en su contra. (Uprimny Yépez, 2009, p. 41)

En lo que se refiere al concepto de orden social justo, ya referido, no
debe olvidarse que:

La base de legitimacion es que el Estado ejercite fuerza, de un lado, y pro-
duzca un orden social justo, del otro. Para ser preciso, un Estado puede
ser considerado legitimo si realiza la justicia, esto es, el Estado requiere de
un marco social impuesto colectivamente, promulgado en nombre de todos
aquellos gobernados por él y aspirando exigir la aceptacién de su autoridad
por todos los asociados. (Rodas, 2017, p. 221)

Existen ciertos derechos minimos de la poblacién victima de des-
pojo y desplazamiento, cuyo niicleo esencial, consagrado especialmente
en normas internacionales integradas a nuestro bloque de constitucio-
nalidad, debe ser promovido y garantizado en cualquier circunstancia
por las autoridades, las cuales bajo ninguna circunstancia pueden ame-
nazarlos, lesionarlos o desconocerlos. Ahora bien, dicha obligacion de
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respeto y garantia a cargo del Estado conlleva destinar gran parte del
gasto publico a las obligaciones internacionales asumidas por Colombia
en materia de DD. HH."2,

Sobre este punto, el alto tribunal constitucional colombiano ha re-
cordado que:

Mediante la resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas
60/147 aprobada el 16 de diciembre de 2005 se aprobaron los Principios y
Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Mani-
fiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violacio-
nes Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos
y Obtener Reparaciones en la cual se sefiala el alcance de la obligacién de
respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de
derechos humanos y el derecho internacional humanitario y se consagran
los derechos de las victimas a disponer de recursos, de acceder a la justicia,
a la reparacién de los dafios sufridos, al acceso a informacién pertinente
sobre violaciones y mecanismos de reparacién y a la no discriminacion, entre

otros. (Corte Constitucional, 2013)

Resumiendo, después analizar los deberes constitucionales del Es-
tado colombiano y sus instituciones frente a las victimas, como Estado
social de derecho, en la Sentencia T-025 de 2004 la corte emiti6é 6rdenes
de tipo complejo, las cuales requieren acciones coordinadas que invo-
lucran a varias autoridades, enfocadas en varios ambitos, tanto de las
victimas como de personas individualmente consideradas, como de sus
nucleos familiares. Entre dichos dmbitos se encuentran: la dignidad y
la integridad fisicas, psicoldgicas y morales; la familia y la unidad fami-
liar; la subsistencia minima, como expresion del derecho fundamental al
minimo vital; la salud; la proteccion frente a practicas discriminatorias
basadas en la condicion de desplazamiento; la educacion bésica hasta los
15 afos; la provision de apoyo para el autosostenimiento por via de la
estabilizacion socioecondmica, y medidas de reparacion.

12 A propdsito, la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla ha ensefiado lo siguiente: “se debe tener de pre-
sente que, si bien la sostenibilidad fiscal es un importante criterio orientador de la rama judicial, éste
debe ser siempre aplicado recordando que no permite menoscabar los derechos fundamentales de las
personas, restringir su alcance, negar su proteccion efectiva o afectar su nucleo esencial” (Escuela Judi-
cial “Rodrigo Lara Bonilla, Rama Judicial, 2014, p. 171).
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Dentro de este tltimo dambito se encuentran, a su vez, las siguientes:
indemnizacion por via administrativa; subsidio de vivienda, empleo y ge-
neracion de ingresos; créditos y pasivos; medidas de satisfaccion; garan-
tias de no repeticion y, primordialmente, la restitucion de tierras, que,
como ya se dijo, es la medida de reparacién por excelencia, que dio lugar
a que a partir de entonces fuera considerada un derecho fundamental,
en virtud de la cual toda persona en situacion de desplazamiento, despo-
jo 0 abandono forzado de tierras tiene derecho a retornar en condiciones
de seguridad a su lugar de origen.

En torno a tal mecanismo, para la época en que se promulgd la Ley
1448 de 2011, se proyect6 una duracion de 10 afios como tiempo limite
para atender la totalidad de las reclamaciones de las victimas de despla-
zamiento, despojo y abandono forzado, representadas, en su mayoria,
por la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tie-
rras Despojadas (UAEGRTD).

Presunciones, carga de la prueba y valoracion
probatoria en materia de restitucién de tierras

Tanto los principios rectores que rigen el tratamiento a las victimas
de despojo y de desplazamientos internos como los principios que im-
peran en materia de restitucion de tierras fueron incorporados en el
ordenamiento juridico interno, mediante la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, lo cual, de contera, lleva a concluir que el proceso de
restitucion de tierras, del que trata la Ley 1448 de 2011, es de naturaleza
constitucional. Tal como lo expone el Oscar Humberto Ramirez Car-
dona en la Revista de Derecho Piiblico No. 31, de la Universidad de Los
Andes:

El proceso de restitucién es una accién constitucional a través de la cual se
procura la protecciéon de un derecho social fundamental, que implica unas
acciones afirmativas a favor de las victimas, y responsabilidades para el Esta-
do y para los particulares que vulneraron o se beneficiaron de la vulneracion

del derecho protegido... el caricter constitucional de la restitucion se ajusta
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a las normas internacionales que exigen un tramite expedito y efectivo para
la proteccién de los derechos fundamentales y otorga especiales potestades
al juez para el logro del fin propuesto. Finalmente, se sugieren los criterios
interpretativos que deben guiar el proceso [...] El proceso de restituciéon
consagrado en la Ley 1448 de 2011 es una accién constitucional, enmarcada
dentro de la justicia transicional, cuya finalidad exclusiva es hacer efectivo

el derecho social fundamental a la restitucién» (Ramirez, 2013, pp. 3 y 17).

Para dar alcance al derecho fundamental a la restitucion de tierras,
el legislador consagré en el articulo 77 de la Ley 1448 de 2011 una serie
de presunciones de despojo en relacion con los predios inscritos en el re-
gistro de tierras despojadas, tales como la buena fe a favor de la victima
o la inversion de la carga de la prueba, entre otras. Dichas presunciones
tienen su razén de ser en la vulnerabilidad extrema a la que se vieron so-
metidas las victimas de despojo y de desplazamiento forzado, previendo
de antemano que en el escenario judicial que representa el proceso de
restitucion de tierras del cual trata la mencionada ley, los opositores a las
pretensiones de los reclamantes serian personas con ventajas econémicas
y de poder, y quienes, incluso, en algunos casos estarian relacionados,
directa o indirectamente, con los actos de despojo y de desplazamiento
forzado.

Por lo dicho, en el proceso de restitucion de tierras se contempld
un régimen probatorio provictima tan exigente que supone al adqui-
riente de bienes involucrados en actos de despojo y de desplazamiento
la carga demostrar fehacientemente una buena fe cualificada o buena fe
exenta de culpa, pues, en suma, dada la finalidad del comentado pro-
ceso, la restitucion prevalece sobre los intereses de terceros, finalidad
que, en resumen, no es otra sino restituir el bien inmueble despojado
o del cual se desplazé la victima; entregar un bien inmueble de simi-
lares caracteristicas al despojado o desplazado, “en aquellos casos en
que la restitucion material del bien sea imposible (Art. 97)”, o pagar a
los despojados o a los desplazados las compensaciones a que haya lugar
cuando, en casos particulares, no sea posible restituir los predios. Como
objeto subsiguiente del proceso de restitucion de tierras se encuentra el
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de cancelar el valor de las compensaciones a favor de los opositores que
demostraren, mas alla de toda duda razonable, la comentada buena fe
exenta de culpa, al tenor del articulo 105, numeral 5 de la estudiada ley
(Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, 2012).

Fue con este propdsito con el que la Corte Constitucional determi-
né que en el interior del procedimiento judicial contemplado en la Ley
1448 de 2011, “el Magistrado [...] acttia como garante constitucional
de los derechos fundamentales de las victimas, quienes son las que se
encuentran en estado de vulnerabilidad y debilidad manifiesta y estan
en la posicion débil en el proceso de restitucion” (Corte Constitucional,
2012); mds aln, cuando el opositor sea una industria, un latifundista o
un ganadero potentado —estos, solo por citar tres ejemplos en los cuales
la victima puede encontrarse en una posicién de desventaja—.

Segtin lo planteado, el establecimiento de presunciones a favor de
aquella encuentra su razon de ser en la materializacion de la justicia, al
procurarse remediar o corregir la imposicion del ejercicio de domina-
cién factica que grupos como los grandes empresarios y los acaparadores
de tierras, quienes, al patrocinar el desplazamiento o el despojo forzados
de tierras, ejercen de manera ilegal e ilegitima un gran poder valiéndose
de su posicién dominante, asi como del estado de necesidad del ciuda-
dano campesino, de su temor y del contexto de violencia sistemdtico
y generalizado, tal como ha tenido la oportunidad de estudiarse en la
jurisprudencia de la especialidad en restitucion de tierras (Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Cicuta, Colombia-Sala Especializada en
Restitucion de Tierras, 2016).

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional®, los
principios que imperan en materia de restitucion de tierras forman parte
de la Constitucién Politica, de manera similar a como se ha hecho en
otros paises que han vivido conflictos armados, y con ocasiéon de los
cuales se han adoptado medidas de restablecimiento de derechos sobre
tierras de las victimas (ONU, 2007), cualidad que las convierte en nor-

mas de obligatorio cumplimiento.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-330 de 2016.
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Las Naciones Unidas han concluido, de manera acertada, que:

Uno de los retos en la creacién de organismos especializados nacionales,
locales o internacionales es asegurarse de que sus procedimientos estin
adaptados para resolver sobre un alto ndmero de casos de restitucién de la
propiedad y de indemnizacién de refugiados y desplazados, que muy a me-
nudo tienen un acceso limitado a pruebas que sustenten sus reclamaciones.
(ONU, 2007, p. 61)

La aplicacion de los principios, ya resefiados, de la Ley 1448 de 2011
para superar aquella dificultad, asi como la que surge de la debilidad
procesal de las victimas reclamantes en el interior del proceso de resti-
tucion de tierras con ocasion de la ausencia de asesoria legal, de las difi-
cultades para acudir al proceso y de la ausencia de medios econémicos
o técnicos para obtener las pruebas requeridas implica la flexibilizacién
probatoria, precisamente, a favor de la victima, en aspectos tales como
la acreditacion de su condicion de victima; las situaciones de tiempo,
modo y lugar en que ocurrié el despojo, y el desplazamiento forzado o
el abandono forzado de tierras que tuvo que enfrentar, asi como de las
condiciones en que se desarrollaron los negocios juridicos celebrados,
por ejemplo, en torno al acto de despojo, situacion que se previé desde
la ponencia en primer debate del proyecto de ley de victimas y de resti-
tucion e tierras'.

14  “Cerca de 750.000 hogares campesinos fueron desplazados de sus territorios por la fuerza en las ulti-
mas dos décadas, de los cuales 460.000 abandonaron un poco mds de tres millones de hectdreas. De
las tierras abandonadas, una parte permanece asi, otra esta cuidada por parientes o vecinos, o ha sido
repoblada con campesinos a quienes los jefes armados adjudicaron tierras despojadas y otra parte fue
transferida de hecho o de derecho a terceros, generalmente personas sin conexion aparente con los
victimarios.

El despojo asumi varias modalidades, desde las compras forzadas a menor valor hasta el destierro, la usur-
pacion fisica de la posesion y la destruccion de las viviendas y cercas que delimitaban los predios. El
despojo de tierras fue legalizado, muchas veces, con transferencias forzadas, con la participacion de
notarios y registradores, y el rastro de los despojadores fue borrado por testaferros y multiples traspasos
a terceros de aparente buena fe.

Otras veces el despojo afecté derechos de tenencia y posesion, interrumpiendo el término de prescripcion,
y terceros obtuvieron titulos de adjudicacién o titularon por via judicial a su favor. En ocasiones el
INCORA o el INCODER declararon caducados los titulos de beneficiarios de reforma agraria cuando
se desplazaron y readjudicaron las parcelas a otras personas. Otras veces el IGAC englobd los predios
despojados en otro mayor, alterando el catastro para desaparecer la cédula catastral de los despojados...
en circunstancias tan irregulares y masivas, la posibilidad de la restitucion depende de disefiar un sis-
tema de justicia transicional capaz de restablecer los derechos usurpados por violencia, y para lograrlo
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Debe aclararse que dicha flexibilidad probatoria no opera Gnicamen-
te a favor de la victima reclamante, sino también, respecto del opositor
que, asi como aquella, también se encuentre en situacion de vulnerabili-
dad. Tocante a este punto y a la labor de los jueces y los magistrados de
restitucion de tierras, en reciente jurisprudencia se dijo:

Esto significa que la forma de proteger a las personas vulnerables
que actdan como opositores dentro del proceso judicial de restitucion
de tierras, sin imponer nuevas cargas a las victimas, consiste en procu-
rarle asistencia de la Defensoria Publica cuando lo requiera y decretar
las pruebas de oficio que considere necesarias, siempre que cuente con
elementos de juicio para considerar que el ejercicio de esta facultad es
necesario para acercar la verdad real a la verdad procesal» en torno a
la demostracién de los hechos en que ocurrié el despojo, el abandono
o el desplazamiento forzado del inmueble que se reclama, teniendo en
cuenta principalmente que el contexto de violencia en torno al conflicto
armado interno colombiano ha sido caracteristico por la comision de
graves violaciones de los DD. HH. y por infracciones al DIH. (Corte
Constitucional, 2016)

Recurso extraordinario de revision dentro del
proceso de restitucion de tierras

El articulo 92 de la Ley 1448 de 2011 establece que se podra interpo-
ner el recurso de revision contra las sentencias proferidas por los jueces
especializados o por las salas especializadas en restitucion de tierras de
los tribunales superiores de distrito judicial, recurso extraordinario que
serd conocido por la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de
Justicia en los términos de los articulos 354-360 del Cédigo General del

requiere contar con normas excepcionales, adecuadas a las modalidades del despojo, que den prelaciéon
a los derechos perdidos, aunque cuenten con pruebas precarias y una gran debilidad de defensa legal,
sobre los derechos usurpados, pero que ostenten todas las pruebas legales y grandes capacidades de
defensa judicial”. (Congreso de la Republica de Colombia, Gaceta 865 de 2010. Proyecto 107 de 2010
Cémara, acumulado con el proyecto 085 de 2010, Camara. Informe de ponencia para primer debate).
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Proceso?, el cual debera ser decidido por esa corporacién en un término
maximo de 2 meses.

Debe hacerse claridad en cuanto a que, como ocurre en cualquier
proceso, tratandose del proceso de restitucion de tierras previsto en la
Ley 1448 de 2011, el recurso extraordinario de revisién Gnicamente pro-
cede dentro de las causales taxativas definidas en el articulo 355 del Co-
digo General del Proceso’. Asi, debe concluirse que la admisibilidad de
dicho mecanismo no siempre podra ser declarada por la Corte Suprema
de Justicia contra las sentencias de jueces o magistrados especializados
en restitucion de tierras.

En principio, dentro de los eventos contemplados en la norma citada
en que procede dicho recurso frente a las decisiones dictadas por esta
especialidad, se encuentra, especialmente, la de “encontrado con poste-
rioridad a la sentencia que declara la restitucién”, documentos que, si
hubieran sido aportados al tramite en desarrollo de este, habrian tenido
la virtualidad de variar la decision que en aquella se dispuso; documen-
tos que el promotor de la demanda de revision no pudo aportar al pro-
ceso de restitucion de tierras ante la ocurrencia de una fuerza mayor, de
un caso fortuito o por maniobras de su contraparte.

15 Téngase en cuenta que, si bien la norma hace referencia al articulo 379 y ss. del Cédigo de Procedimien-
to Civil, ello se debe a que era la codificacion procesal vigente para la época en que se promulgo la Ley
1448 de 2011.

16  “Son causales de revision: 1. Haberse encontrado después de pronunciada la sentencia documentos
que habrfan variado la decisién contenida en ella, y que el recurrente no pudo aportarlos al proceso por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria. 2. Haberse declarado falsos por la justicia
penal documentos que fueron decisivos para el pronunciamiento de la sentencia recurrida. 3. Haberse
basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron condenadas por falso testimonio en razén
de ellas. 4. Haberse fundado la sentencia en dictamen de perito condenado penalmente por ilicitos
cometidos en la produccion de dicha prueba. 5. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo
violencia o cohecho en el pronunciamiento de la sentencia recurrida. 6. Haber existido colusion u otra
maniobra fraudulenta de las partes en el proceso en que se dict6 la sentencia, aunque no haya sido ob-
jeto de investigacion penal, siempre que haya causado perjuicios al recurrente. 7. Estar el recurrente en
alguno de los casos de indebida representacion o falta de notificacién o emplazamiento, siempre que no
haya sido saneada la nulidad. 8. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que
no era susceptible de recurso. 9. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada
entre las partes del proceso en que aquella fue dictada, siempre que el recurrente no hubiera podido
alegar la excepcion en el segundo proceso por habérsele designado curador ad litem y haber ignorado
la existencia de dicho proceso. Sin embargo, no habré lugar a revision cuando en el segundo proceso se
propuso la excepcion de cosa juzgada y fue rechazada”
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Adicionalmente, se encuentra la causal de haberse declarado la false-
dad de documentos decisivos en la parte resolutiva de la sentencia cuya
revision extraordinaria se pretende, falsedad que solo puede haberse de-
clarado por parte un juez penal.

Criterios para resolver de fondo la revision
prevista en el articulo 92 de la Ley 1448 de 2011

El proceso especial de restitucion de tierras corresponde a un me-
canismo de verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticion, que,
pese a haber sido incluido como parte de la jurisdicciéon ordinaria, co-
rresponde a un tramite de justicia transicional, caracteristica que condu-
ce a concluir que su articulacion a la jurisdiccion ordinaria en lo tocante
al recurso extraordinario de revisién, fue inadecuada e inconveniente,
en tanto que el conocimiento de un instrumento de esta naturaleza no
puede ser atribuido, en ninguna de sus etapas, a un funcionario ni a una
colegiatura de la jurisdiccion ordinaria, por cuanto carecen de la forma-
cién suficiente en mecanismos de justicia transicional, regidos, mas que
por normas del ordenamiento juridico interno, por normas del bloque
de constitucionalidad, que, tratandose de herramientas judiciales que
procuran por el resarcimiento de los derechos de victimas de desplaza-
miento, despojo o abandono forzado de sus tierras, responden a estan-
dares internacionales (Corte Constitucional, Sentencia C-715 de 2012).

En el seminario Derecho Agrario y Ley 1448 de 2011, dictado por
Manuel Ramos Bermudez, dentro del marco del Curso de Formacién Ju-
dicial Intensivo de la Ley 1448 de 2011, afirma el conferencista:

[el] gradual y masivo despojo de los bienes y derechos de la poblacién
rural, su apropiacién violenta por organizaciones armadas al margen de la
ley, o sus aliados econémicos, el desplazamiento y abandono de las tierras,
cualquiera que haya sido la motivacién militar, social, estratégica, politica
o econdmica, no dejé de estar asociado de una u otra manera a las diver-
sas formas de propiedad, posesion, tenencia u ocupacién de predios rura-

les auspiciadas, amparadas o establecidas formalmente por el proceso de
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reforma agraria y el de colonizacién de las tierras baldias adelantado en el
pasado por el INCORA, o a partir del afio 2003 por el Instituto Colombia-
no de Desarrollo Rural (INCODER).

Tal afirmacién constituye evidencia clara de que el desplazamiento,
el despojo y el abandono forzado de tierras han sido fenémenos intima-
mente ligados a la problematica agraria padecida por el campesinado co-
lombiano; concretamente, a las diversas formas de propiedad, posesion,
tenencia u ocupacion de predios rurales.

Asi, dada la correlativa e intima asociacion de los problemas agrarios
y de desplazamiento y abandono forzado de tierras —en especial, los re-
lacionados con su propiedad, su posesion o su tenencia—, la solucién de
esos problemas no puede concebirse separadamente, sino que debe ser
integral. Por tal motivo, resulta necesario que la competencia de todas
las etapas y recursos consagrados en el proceso de restitucion de tierras
se radique en funcionarios de la misma jurisdiccion especializada.

En tanto ello ocurre, la Sala de Casacién Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia, en los casos en que encuentre configurada alguna de las
causales de revision de las que trata el articulo 355 del Codigo General
del Proceso, cuando profiera sentencias de fondo, debera aplicar de ma-
nera preferente las previsiones contenidas en el articulo 27 de la Ley
1448 de 2011Y; ello, por sobre otras normas del ordenamiento juridico
interno que imperan en circunstancias de normalidad, tales como el Co-
digo Civil o el Cédigo General del Proceso, en tanto que el mecanismo
contemplado en el articulo 73 y ss. de la Ley 1448 de 2011, responde a
estandares internacionales en materia de proteccion a personas victimas
de desplazamiento, despojo o abandono forzado de tierras con ocasion
del conflicto armado interno colombiano, lineamientos a los cuales, for-
zosamente, debe verse abocada la decision del alto tribunal en sede de

17 “APLICACION NORMATIVA. En lo dispuesto en la presente ley, prevalecera lo establecido en los
tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia sobre Derecho Internacional Humani-
tario y Derechos Humanos que prohiban su limitacion durante los estados de excepcion, por formar
parte del bloque de constitucionalidad. En los casos de reparacion administrativa, el intérprete de las
normas consagradas en la presente ley se encuentra en el deber de escoger y aplicar la regulacién o la
interpretacion que mds favorezca a la dignidad y libertad de persona humana, asi como a la vigencia de
los Derechos Humanos de las victimas”.
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revision, con miras a no desnaturalizar y preservar los fines que persigue
una medida de justicia transicional y restaurativa, como lo es el proceso
de restitucion de tierras.

En caso contrario, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia puede comprometer la responsabilidad internacional del Estado
colombiano si alguna de sus decisiones en materia de restitucion de tie-
rras desconoce los estudiados estandares y, con ocasion de ellos, propicia
un obstaculo institucional a la reparacion integral de las victimas de des-
plazamiento, despojo y abandono forzado de los que trata la Ley 1448 de
2011, mediante decisiones que desatiendan la flexibilizacion probatoria,
las presunciones y la inversion de la carga de la prueba que operan a fa-
vor de la victima; asi mismo en lo que tiene que ver con la buena fe cuali-
ficada que debe exigirse al opositor en esa clase de asuntos, en contravia
de las obligaciones internacionales adquiridas por el mismo Estado con
las suscripcion de los tratados pertinentes.

Cuando la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
puede comprometer la responsabilidad internacional del Estado colom-
biano si alguna de sus decisiones en materia de restitucion de tierras
desconoce los estudiados estandares, las victimas quedarin facultadas
para acudir a la jurisdiccion internacional en materia de DD. HH., cuya
competencia se activara ante la ausencia de mds recursos internos ido-
neos para que aquellas puedan obtener su reparacion integral en cuanto
alude a la restitucion de tierras.

Conclusiones

Como resultado de esta investigacion, cabe concluir que los jueces y
los magistrados de esa especialidad, esencialmente, administran justicia
de tipo transicional, también lo hace la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia con ocasion del recurso extraordinario de revision
del que trata el articulo 92 de la ley 1448 de 2011.

Las normas de caricter ordinario deben ceder en escenarios de jus-
ticia transicional para restaurar el tejido social, de modo que se propi-
cien el desarrollo, la concordia y la reconciliacion, entre otros aspectos.
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Lo expuesto no significa, de manera alguna, sacrificar irracionalmente
las normas del sistema juridico, sino flexibilizar su aplicacion para ma-
terializar la reparacion de las victimas en el transito de la guerra y del
conflicto a un estado de paz.

En los casos en que la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia encuentre configurada alguna de las causales de revision de
las que trata el articulo 355 del Codigo General del Proceso y, por ende,
deba proferir sentencia de fondo, tendra que aplicar, de manera prefe-
rente, las previsiones contenidas en el articulo 27 de la Ley 1448 de 2011;
ello, por sobre otras normas del ordenamiento juridico interno que im-
peran en circunstancias de normalidad, tales como el Cédigo Civil o el
Codigo General del Proceso, en tanto que el proceso de justicia tran-
sicional, contemplado en la Ley 1448 de 2011, responde a estindares
internacionales en materia de proteccion a victimas del conflicto armado
interno colombiano, a los cuales, forzosamente, debe verse abocada la
decision de alto tribunal en sede de revision, con miras a no desnaturali-
zar y preservar los fines que persigue una medida de justicia transicional
y restaurativa, como lo es el proceso de restitucion de tierras.

La Corte Suprema de Justicia puede comprometer la responsabili-
dad internacional del Estado colombiano, si alguna de sus decisiones en
materia de restitucion de tierras desconoce los estudiados estandares y,
con ocasion de ellos, obstaculiza la reparacion integral de las victimas
de desplazamiento, despojo y abandono forzado de los que trata la Ley
1448 de 2011 con decisiones que desatiendan la flexibilizacion probato-
ria, las presunciones y la inversion de la carga de la prueba que operan
a favor de la victima; asi mismo, en lo que tiene que ver con la buena
fe cualificada que debe exigirse al opositor en esa clase de asuntos, en
contravia de las obligaciones internacionales adquiridas por el mismo
Estado con las suscripcién de los tratados pertinentes.

En caso de que ello ocurra, las victimas quedarin facultadas para
acudir a la Jurisdiccion Internacional en materia de DD. HH., cuya com-
petencia se activara ante la ausencia de mds recursos internos idoneos
para que aquéllas puedan obtener su reparacion integral en lo que alude
a la restitucion de tierras.
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Resumen

A pesar de que la lucha por la igualdad ha tenido grandes avances, hoy
por hoy, frente a la necesidad de la implementacion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) y en prevalencia de los apartados concer-
nientes a la igualdad y la libertad plasmados en los DD. HH., se eviden-
cia que Colombia tiene grandes retos como nacién si quiere avanzar en
materia social, econdmica y cultural; por tanto, este texto pretende abor-
dar diferentes aristas que puedan arrojar luz sobre cual es el papel de las
politicas de género dentro del marco normativo y social Colombia a tra-
vés de los ODS. De tal manera, se implementa una investigacién cualita-
tiva de enfoque descriptivo buscando entrever un panorama de caracter
holistico que pueda también ofrecer luces a caminos o alternativas que
puedan solventar desde distintos frentes la problematica mencionada.

Palabras clave

Género, desarrollo sostenible, violencia de género, desigualdad, ODS
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Introduccion

La lucha por la igualdad ha marcado grandes avances en materia de
derechos adquiridos para aquellas minorias que histéricamente han sido
marginalizadas y oprimidas. La abolicion de la esclavitud en el mundo y
el matrimonio entre parejas del mismo sexo muestran que la maxima del
articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos “todos
los seres humanos nacen libres e iguales” esta mas cerca que nunca de
cumplirse, o por lo menos, es lo que reza en las cartas magnas de la ma-
yoria de las democracias del mundo, incluida la colombiana.

No obstante, esta realidad es distinta: el avance para alcanzar una
sociedad igualitaria ha sido paulatino y pedregoso, y, sobre todo, ha co-
brado muchas vidas y la dignidad de un sinnimero de personas. Actual-
mente, las desigualdades fundadas en la etnia, la orientacion sexual, la
raza, la clase social, la discapacidad y el género persisten, en mayor o
menor medida, en paises desarrollados y en vias de desarrollo, lo cual
amenaza el crecimiento econdmico, la reduccion de la pobreza y el bien-
estar humanitario.

Y es que, precisamente, la desigualdad en el mundo se ha convertido
no solo en una amenaza para el crecimiento econémico y el bienestar de
la humanidad, sino que, segtin las Naciones Unidas, con el apoyo de la
comunidad internacional y la sociedad civil, la desigualdad es un limi-
tante del desarrollo sostenible, el futuro de la humanidad y, por ende, de
la conservacion del planeta y la vida en la Tierra como la conocemos hoy
en dia. Es, justamente, en dicha tesis en la que se sustentan los ODS, los
cuales acordaron cumplir los paises de la ONU en un plazo maximo de
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quince anos; esto, tras la proclamacion de la agenda 2030 de los ODS en
2015, en Nueva York (Naciones Unidas, 2019).

No obstante lo anterior, la razén para suscribir los mencionados
acuerdos para el desarrollo fue la tarea incompleta que dejaron los pre-
cursores de los Objetivos del Milenio (ODM), una serie de metas menos
ambiciosas (también a favor de un desarrollo sustentable), acordados en
2000, y cuyo objetivo final era haberlos cumplido para 2015. Quedo es-
tablecido, pues, que la no discriminacién y la igualdad son un principio,
y “laigualdad de oportunidades para el hombre y la mujer” era el terce-
ro de los ocho objetivos; sin embargo, los ODM no abordaron de forma
directa la raiz del problema de la desigualdad existente entre territorios,
pueblos, etnias, ni tuvieron en cuenta un enfoque estructural de género
(Naciones Unidas, 2019).

Estos vacios llevaron a que en la agenda 2030 fuera incluida la igual-
dad de género como un objetivo y, ademas, como el tnico principio
transversal a los restantes 17 ODS que los paises signatarios deben al-
canzar en un plazo maximo de 15 afos. Para las Naciones Unidas, la
igualdad entre los géneros es un asunto de DD. HH. y de justicia social,
y segtin lo dicho en la Asamblea General de 2012:

Asumir la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres, como
un tema inherente a los 17 ODS, convoca y demanda en el 4mbito de la
democracia y el desarrollo humano, la promocién de formas de relaciona-
miento en donde mujeres y hombres tengan la misma posibilidad de decidir,
participar, negociar, disentir, disfrutar y acceder a derechos y deberes en las

mismas condiciones. (Naciones Unidas, 2019, p. 265)

Si bien el rol de la mujer en la sociedad se ha venido transformando
durante las tltimas décadas, la plena igualdad entre hombres y muje-
res aln es una quimera que ninguna nacion, por avanzada que sea, ha
podido alcanzar a plenitud. Las mujeres representan aproximadamente
la mitad de la poblacién mundial —y, por consiguiente, la mitad de su
potencial—, y la igualdad de género reviste por si misma una necesidad,
si se quiere alcanzar un desarrollo sustentable en el planeta.
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Contexto y aproximacion al concepto de género

La nocién de género reviste por si misma un caracter variable a tra-
vés del tiempo. Su concepcion depende del modo como una determi-
nada sociedad atribuye los rasgos y las caracteristicas distintivas de sus
miembros, influida por condiciones externas de espacio, cultura y tiem-
po (Reyes, 2019); es decir, la definicion de lo masculino y lo femenino,
asi como los roles asignados a hombres y mujeres en la sociedad francesa
del siglo XIV distan mucho de aquellos de la Grecia Antigua de Socrates
y Platon; asi mismo, dichas concepciones son distintas actualmente en la
republicas colombiana o francesa, las monarquias del golfo pérsico o las
tribus masaai de Kenia.

Si se quisiera encontrar en la historia dos momentos determinantes
en la concienciacion de la comunidad internacional en pro de reco-
nocer la reivindicacion de los derechos y la igualdad de la mujer, asi
como también los cimientos internacionales del enfoque de género tal
y como lo conocemos hoy en dia, se hace preciso recordar dos fechas:
1979 y 1995. En la primera, se llevd a cabo la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(en inglés, CEDAW, por las iniciales de Convention on the Elimina-
tion of all Forms of Discrimination Against Women), considerada el
instrumento juridico internacional mas relevante en la historia con-
tra la segregacién y la desigualdad, lo que hasta entonces no tenia un
reconocimiento ni legitimidad internacional de tal envergadura, que
reconociera la discriminacion en contra de la mujer por el solo hecho
de serlo (OHCHR, 2019).

El comité reconocié que “la discriminacion de la mujer por moti-
vos de sexo y género estia unida de manera indivisible a otros factores
que afectan a la mujer, como la raza, etnia, la religion, y la identidad
de género” (CEDAW, 2010). Dichas condiciones suscitan un impacto
agravado sobre las mujeres, lo que, sumado a los estereotipos culturales
que legitiman y normalizan la violencia de género contra ellas, genera
un marco de accioén contra el cual no ha sido suficiente luchar a través
de instrumentos juridicos nacionales e internacionales, debido al fuerte
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arraigo cultural que histéricamente han tenido estas formas de violencia
cultural en las sociedades de Oriente y Occidente.

Una de las principales criticas que suscité la proclamacion del trata-
do de la CEDAW fue el enfoque exclusivo en los estereotipos de género
asociados a la discriminacion de las mujeres, y no en los estereotipos cul-
turales masculinos. Estos, bien aftanzados en sociedades histéricamente
machistas, donde la dominacion masculina y su posicion jerarquica en
los roles de género se siguen reproduciendo y causando dafios intangi-
bles en la lucha contra la igualdad y la no discriminacién de la mujer, al
igual que la forma como la concepcion binaria y restrictiva de la sexuali-
dad y la identidad de género han excluido otras formas de expresion de
este (Lemay, 2019).

La segunda fecha para recordar es 1995, cuando tuvo lugar en la
ciudad de Beijing la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, una reu-
ni6én de alto nivel de los maximos representantes oficiales de los paises
miembros de las Naciones Unidas, y cuyo objetivo general es reivindicar
los derechos legitimos asociados a las mujeres, aunando esfuerzos entre
Estados, otros organismos internacionales y la sociedad civil, para alcan-
zar acuerdos que logren superar aquellos obstdculos que han coartado el
ejercicio de los derechos de las mujeres en distintas esferas: econdmicas,
sociales, civiles, politicas y educativas (ONU Mujeres, 2019).

Si bien las anteriores conferencias anteriores también lograron po-
ner sobre la agenda internacional la cruzada a favor de los derechos de
la mujer, Beijing generd un impacto revolucionario (similar al del CE-
DAW), en tanto que produjo una transformacion esencial del sujeto en
cuestion: cambi6 la categoria de 7zujer a la categoria de género, que se
utiliza hoy en dia en su uso comtn y aceptado. Reconocid, ademas, que
las bases estructurales de toda sociedad deben replantearse a la luz de
los estudios de género, toda vez que Gnicamente a través de dicha 6ptica
pueden llevarse a cabo los cambios requeridos para lograr que ambos
sujetos (hombres y mujeres) estuvieran en condiciones de plena igualdad
(ONU Mujeres, 2019).

Pero antes de entrar a definir qué se entiende por género, es impor-
tante dilucidar qué es el sexo, desde el analisis de la biologia, ya que son
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conceptos muy ligados entre si, y que, por lo general, dan lugar a malin-
terpretaciones en ambos casos. En primer lugar, el sexo es una categoria
bioldgica que permite clasificar a una persona como hombre o mujer,
teniendo en cuenta aspectos genéticos (como la composicién de cromo-
somas X o Y), anatomicos, hormonales y fisiolégicos (Bueno-Hansen,
2015).

Cabe aclarar que, segtin la definicion anterior, el sexo de un indivi-
duo es una caracteristica estrechamente ligada a la naturaleza y se de-
termina al momento del nacimiento de la persona, y no es susceptible
de escogencia por parte de este o de sus padres, con algunas pequefas
excepciones, como la manipulacion genética o los procedimientos qui-
rargicos de cambio de sexo.

En segundo lugar, se podria afirmar que el género es un concepto
mucho mas moderno (su utilizacion data de mediados del siglo XX en
Occidente), y no tiene ninguna relacién con factores biolégicos o de la
naturaleza o humana. En ese sentido, el género abarca la forma como
se establecen pardmetros de conducta que definen, a su vez, la manera
como se espera que los individuos de un sexo determinado deben com-
portarse e interactuar (Rees & Chinkin, 2010).

Si se quisiera una definicion especifica del concepto, para el comité
de monitoreo del cumplimiento de la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de las Naciones
Unidas, el concepto de género “se refiere a las identidades, las funcio-
nes y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al
significado que se atribuye a las diferencias biolégicas” (CEDAW;, 2010).

Ahora bien, teniendo claridad sobre la definicion de lo que se en-
tiende por género, se hace necesario precisar otro concepto de suma
importancia en este mosaico, y es el de identidad de género, que es la
percepcion personal y subjetiva que tiene cada individuo frente a su
género y la forma como desarrolla su propio comportamiento. Para
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, y con el apoyo una mesa de expertos en derecho
internacional de los DD. HH., se presentaron ante el Consejo de Dere-
chos Humanos de la ONU los Principios de Yogyakarta, una serie de
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lineamientos y directrices sobre la aplicacion de la legislacion interna-
cional de DD. HH. en relacion con la orientacion sexual y la identidad
de género, considerada por muchos la Carta Magna de los derechos
LGTBI. Segun estos principios:

La vivencia interna e individual del género tal y como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo [...]y
otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y

los modales (Principios de Yogyakarta, 2007, p. 8)

Por lo anterior, la identidad de género atafie a una dimensién neta-
mente psicoldgica de la persona, y obedece a roles de género aprendidos
y desarrollados desde una edad muy temprana, a través de la observa-
cién de otro tipo de identidades de género que le sirven de modelo,
como aquellas del padre o la madre, y la autodeterminacién que del indi-
viduo, influido por factores bioldgicos y genéticos; no obstante, algunas
personas no se sienten identificadas con algunos —o con todos— los
atributos de género que se le han endilgado a su sexo bioldgico adquiri-
do desde el nacimiento, tales como las personas transexuales, transgéne-
ro o intersexuales.

El término transgénero es utilizado para “describir las diferentes va-
riantes de la identidad de género, cuyo comin denominador es la no
conformidad entre el sexo bioldgico de la persona y la identidad de gé-
nero que ha sido tradicionalmente asignada a este” (CIDH, 2012, p. 7).
Este término se asemeja mucho al de transexual, pero no significan lo
mismo. Las personas transexuales no solo se perciben a si mismas en
oposicion al género que socioculturalmente se le asigna a su sexo bio-
légico, y, por ende, han optado por una intervencién hormonal o qui-
rargica con el fin de lograr que su apariencia fisica esté alineada con su
identidad de género (CIDH, 2012).

Tan diversa y compleja es la realidad de la sexualidad humana que la
misma naturaleza ha mostrado cémo, incluso, hay individuos que nacen
con 6rganos reproductivos masculinos y femeninos, y que estos tampo-
co condicionan su identidad de género. Se ha definido dicha condicién
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como ntersexualidad, también conocida en algunos paises como e/ tercer
sexo, ante la imposibilidad de clasificarla en las categorias binarias de
hombre y mujer. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
definido la intersexualidad como:

Todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un individuo
varia respecto al standard de corporalidad femenina o masculina cultural-
mente vigente. Histéricamente la comprension de esta identidad biolégica
especifica se ha denominado a través de la figura mitoldgica del hermafro-
dita, la persona que nace con ‘ambos’ sexos, es decir, literalmente, con pene

y vagina (2012, p. 3).

Nada tienen que ver estos conceptos con otras categorias de analisis
asociadas a los estudios de género, como la orientacion sexual, entendi-
da como la capacidad que tiene cada individuo para sentir una atracciéon
afectiva, emocional y sexual por otro individuo, indistintamente de su
género o su sexo bioldgico (ACNUR, 2015), y tradicional y culturalmen-
te —también, erréneamente— asociada al sexo biolégico de las perso-
nas. Dentro de esta categoria de anilisis, se puede evidenciar todo el
abanico de posibilidades de las preferencias sexuales de las personas, y
se encuentran las subcategorias de hombres gais (hombres que sienten
atraccion hacia otros hombres), lesbianas (mujeres atraidas sexualmente
por otras mujeres) y bisexuales (hombres o mujeres que sienten atrac-
cién tanto por mujeres como por hombres).

Despejados el marco conceptual y las principales subcategorias de
analisis inmersas en el universo del estudio de género, se hace preciso
enfatizar que la gran categoria de género sirve para analizar e identifi-
car la naturaleza de las relaciones que se tejen entre hombres y mujeres
dentro de la sociedad, con base en las cualidades asociadas a su sexo
bioldgico, desde donde se establecen roles determinados y se normalizan
sus funciones (PNUD, 2016). De tal modo, estos roles obedecen a una
construccion social por aspectos socioculturales establecidos. En pala-
bras de Simone de Beauvoir:
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No se nace mujer: se llega a serlo. Ningtin destino biolégico, psiquico o eco-
némico define la figura que reviste en el seno de la sociedad la hembra hu-
mana; es el conjunto de la civilizacién el que elabora ese producto interme-

dio entre el macho y el castrado al que se califica de femenino (1972, p. 87)

En la misma linea de pensamiento, dichos roles determinan oportu-
nidades y posibilidades diferenciales para la mujer y el hombre, que a la
postre desencadenan escenarios de injusticia y desigualdad, que histori-
camente han desfavorecido a la mujer. El estudio y el anélisis de aquellos
factores diferenciales que profundizan las desigualdades a las cuales se
enfrentan las mujeres obstaculizan la construccion de su autonomia, su
desarrollo humano y el ejercicio de sus derechos fundamentales es cono-
cido como el enfogue o la perspectiva de género (PNUD, 2016).

Hacia un entendimiento integral del enfoque de
género

El enfoque de género retine distintas metodologias y mecanismos orien-
tados a estudiar las construcciones sociales que se establecen para definir al
hombre y a la mujer, asi como también las caracteristicas de lo masculino y
lo femenino ligadas a su esencia y a su comportamiento (Chavez Carapia,
2004). Con esta perspectiva, por ejemplo, se reconoce y se hace visible la
desigualdad en el acceso y el control de los recursos, los bienes y los servi-
cios dentro de un determinado sistema econémico o politico, asi como en
la distribucion de los beneficios dentro de dicho sistema (PNUD, 2016). La
anterior situacion se puede ver reflejada en las condiciones desiguales de
participacién en la toma de decisiones (en los ambitos tanto ptblico como
privado), al igual que en las posiciones de liderazgo colectivo, frente a los
que, histéricamente, la mujer se ha visto relegada frente al hombre.

Desde esta dptica, se reconoce también que el género es una relacion
de poder estructural, como lo son la raza, la clase y la religion, entre
otros. En dicha comprension, el género funciona como un sistema de
opresion, en el cual lo masculino es “superior” a lo femenino (Lemay,
2019). Como lo sefiala Carol Cohn:
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La identidad de género se considera mas como una categoria performativa
y no como una categoria fija, lo cual significa que define formas de ser de
acuerdo con diferentes entonos sociales, y al mismo tiempo produce, repro-

duce y altera estos entornos sociales. (Cohn, 2013)

En ese sentido, la perspectiva de género tiene como una de sus prio-
ridades transformar este statu quo hacia una sociedad que reconozca las
capacidades y las habilidades de acuerdo con los intereses y las necesida-
des propios de ambos géneros suprimiendo las bases estructurales de la
desigualdad en la toma de decisiones y la distribucion de los beneficios
del desarrollo y reduciendo, de esa forma, la brecha de la inequidad en-
tre hombres y mujeres. De ahi que la lucha por la igualdad entre todos
los grupos humanos, incluyendo la igualdad de género, parte de la gran
premisa de no dar por hecho ni naturalizar aquellos comportamientos,
costumbres o escenarios de desigualdad entre hombres y mujeres, que
vienen arraigados en la cultura y la religién de las sociedades histérica-
mente patriarcales, como la occidental, y mds especificamente, la lati-
noamericana. Por ello, “la esencia de la equidad no reside en un trato
idéntico, el trato puede ser igual o diferente, pero deberia siempre con-
siderarse equivalente en términos de derechos, beneficios, obligaciones
y oportunidades” (FAO, 2009, p. 2).

En el panorama descrito, debe ser un imperativo para las sociedades
modernas generar marcos de accion donde se mitiguen y se erradiquen
los efectos de la discriminacion y las desigualdades sociales, que resultan
de un imaginario colectivo arraigado en la negacion de las diferencias no
solo de género, sino de orientacion sexual e identidad de género. Para la

FAOQ, la desigualdad de género:

Exacerba la inseguridad alimentaria, la malnutricién y la pobreza. Las estra-
tegias en pro de la agricultura y el desarrollo rural no siempre benefician a
la poblacién rural, en especial a las mujeres, sino que en ocasiones incluso

incrementan las desigualdades existentes. (2009, p. 3)

Si no se garantizan dichas condiciones de igualdad, se estarian ge-
nerando escenarios de amenazas a la seguridad individual y colectiva de
grupos poblacionales vulnerables como la mujer, los nifios, las minorias
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étnicas y los grupos LGTBI, entre otros, desde todas las dimensiones:
econdmica, alimentaria, sanitaria, politica, educacional y comunitaria.
Lo anterior no es mas que el reflejo de un problema de seguridad huma-
na, entendida como:

La proteccién del ntcleo de todas las vidas humanas de forma que se mejo-
ren las libertades humanas y la realizacién de las personas. Significa proteger
a las personas de situaciones y amenazas criticas (graves) y mas presentes
(extendidas). Significa crear sistemas politicos, sociales, medioambientales,
econémicos, militares y culturales que, de forma conjunta, aporten a las
personas los fundamentos para la supervivencia, el sustento y la dignidad.
(CSH, 2003, p. 4)

La seguridad humana es un complemento esencial de la seguridad
estatal, en tanto tiene su centro de gravedad en las personas y se encarga
de combatir y reducir aquellas formas de inseguridad que no represen-
tan una amenaza directa a la supervivencia del Estado (CSH, 2003). La
seguridad humana robustece sistemas sociales que permitan brindarles
a los individuos medios esenciales de dignidad y supervivencia; ademas,
brinda estrategias generales de protecciéon (normas o instituciones que
se encargan de contrarrestar amenazas a la seguridad individual) y rea-
lizacién del potencial, lo que no es otra cosa sino garantizar a todas las
personas que puedan realizar su miaximo potencial y participar de ma-
nera plena en la toma de decisiones tanto individuales como colectivas
(CSH, 2003).

Para enfrentar la situacion descrita, varios paises se han sumado a
adecuar programas y politicas publicas encaminadas hacia un desarrollo
mucho mas inclusivo en cuanto a asuntos sociales, y mas recientemente,
de género; sin embargo, los prejuicios culturales y la ausencia de una
voluntad politica clara han limitado la aplicacion de politicas verdade-
ramente inclusivas sobre igualdad de género, en concordancia con la
garantia de los derechos de la mujer, que se ven vulnerados en el acceso
a los recursos productivos, los derechos fundamentales como la educa-
cion y la salud, la participaciéon en politica y el nivel de equidad entre
hombres y mujeres, que contrasta mas en las zonas rurales (FAO, 2009).
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Al ser uno de los principales focos de discriminacion, negaciéon de
las libertades individuales y de un trato digno e igualitario para las mu-
jeres o las personas con identidades de género diversas, el campo reduce
sistematicamente las garantias de acceso a los recursos necesarios para el
desarrollo socioeconémico de todos los habitantes.

Por lo general, los servicios de subministro de crédito, extension,
insumos y semillas rigen las necesidades de los hombres cabeza de fami-
lia. Es muy infrecuente que se consulte a las mujeres rurales respecto a
los proyectos de desarrollo que pueden incrementar la produccion y los
ingresos de los hombres, pero incrementan las cargas de trabajo de las
mujeres. Cuando la carga de trabajo aumenta, las nifias dejan la escuela
con miés frecuencia que los nifios, para ayudar en las tareas agricolas o
domésticas (FAO, 2009, p. 2).

Teniendo en cuenta lo anterior, si se quieren garantizar las condi-
ciones para que exista en la arquitectura y en los cimientos del Estado
una plena equidad entre géneros, en un pais que intenta pasar las pa-
ginas mas oscuras del conflicto armado, esta se debe ejercer teniendo
en cuenta un enfoque diferencial, poblacional y territorial. Para el caso
colombiano, se debe tener en cuenta que las mujeres, como agentes so-
ciales de contribucion al desarrollo, enfrentan situaciones de especial
vulnerabilidad, y que son las mujeres campesinas, indigenas, transexua-
les, afrodescendientes y victimas del conflicto armado las que més sufren
las desigualdades entre el campo y la ciudad, la transmision generacional
de las mismas y la susceptibilidad a sufrir cualquier tipo de violencia
(PNUD, 2016).

De igual manera, al momento de formular, ejecutar y monitorear po-
liticas publicas se debe tener en cuenta el pluralismo de una sociedad
heterogénea, como la colombiana, lo cual, desde un analisis socioeco-
némico, implica utilizar el enfoque diferencial de género teniendo en
cuenta otros factores como la etnia, la edad, la ubicacion geografica, la
raza o la orientacion sexual, para esclarecer de primera mano el detalle y
la especificidad de sus necesidades, y de esta manera, establecer medidas
efectivas que permitan el desarrollo y la garantia de los derechos de cada
grupo poblacional (PNUD, 2016).
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Precisamente, el caracter diferencial es decisivo al momento de im-
plementar un enfoque de género local y transversal a todas las politicas
sociales del Estado. Valorar las implicaciones que tiene cualquier accién,
programa o politica que se ejecute, cualquier decisién que se tome a
escala departamental o nacional, tanto para los hombres como para las
mujeres, en todas las dreas y en todos los ambitos, es la mejor estrategia
para que las necesidades de ambos géneros se vean satisfechas y puedan
disfrutar, de igual manera, los beneficios de un desarrollo integral. Lo
anterior es la base solida de una transversalizacion efectiva con base en
la Agenda 2030, que el Programa Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) define como:

Una estrategia para conseguir que las preocupaciones y experiencias de las
mujeres, al igual que las de los hombres, sean parte integrante en la ela-
boracién, puesta en marcha, control y evaluaciéon de las politicas y de los
programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, de manera
que las mujeres y los hombres puedan beneficiarse de ellos igualmente y no
se perpetiie la desigualdad. El objetivo final de la integracion es conseguir la
igualdad de los géneros. (PNUD, 2016, p. 271)

Asi mismo, un enfoque de género transversal y diferencial incluye la
identificacion y la priorizacion de los temas criticos en la agenda local
de cada territorio, teniendo en cuenta que en un pafs tan extenso y tan
diverso cultural y geograficamente existen necesidades particulares para
cada region. El reto yace en saber cémo definirlos y en establecer una
hoja de ruta con la articulacion de las instituciones locales, asi como en
la consolidacion de alianzas estratégicas, a través de la verificacion y el
monitoreo de organismos internacionales, que coadyuven a reducir las
desigualdades sociales y a sentar las bases estructurales que garanticen
la paz y el goce efectivo de los derechos de hombres y mujeres como
ciudadanos con igualdad ante la ley.

Finalmente, la construcciéon de condiciones que generen igualdad
para que todos los grupos poblaciones puedan ejercer de manera inte-
gral sus derechos parte del empoderamiento de las mujeres en cada uno
de los siguientes temas que las han afectado de manera diferencial, o
frente a los cuales los hombres han tenido mayor favorabilidad:
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Pobreza, hambre, seguridad alimentaria, educacién inclusiva, vida sana, ha-
bitat y ciudades dignas e incluyentes, acceso a energia, crecimiento inclusivo
y empleo, industrializacién e innovacién, consumo y produccién sostenible,
agua potable y saneamiento basico, adaptacion al cambio climético, océanos
y mares, ecosistemas terrestres, sociedades pacificas y alianzas para el desa-
rrollo. (PNUD, 2016, p. 272)

Perspectiva limitante sobre género y la seguridad de
la mujer dentro del marco normativo internacional

Como ya se ha evidenciado, el respeto y la garantia de los derechos
de las mujeres y las minorias sexuales representa un asunto de seguridad
humana, y asi lo ha ratificado el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas (CSONU), en su papel de garante e instrumento internacional
principal para el mantenimiento de la seguridad y la paz en el mundo.
Para el CSONU, la violencia de género (infligida, principalmente, contra
las mujeres y otros grupos minoritarios) es un factor esencial que se debe
tener cuenta durante los periodos de conflicto, en la implementacion de
los procesos de paz y en los mecanismos de justicia transicional.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que la nocién de violencia de
género ha sido tradicionalmente asociada a la violencia perpetuada por
el hombre contra la mujer, lo que, a la luz de un enfoque de género in-
tegral, resulta insuficiente y limitante. Un entendimiento mds completo
sobre estas formas de violencia debe tener en cuenta no solo aquella
cometida por hombres hacia mujeres, sino algunas cometidas contra los
mismos hombres, o contra aquellos que no encajan en la concepcion
binaria de género.

En esa medida, la Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional
(CPI) ha definido la violencia de género como:

Los que se cometen contra personas de sexo masculino o femenino a cau-
sa de su sexo y/o de sus papeles de género socialmente construidos. Los
crimenes por motivos de género no se manifiestan siempre como forma de
violencia sexual. Pueden comprender ataques no sexuales contra mujeres y

nifias y hombres y nifios a causa de su género. (CPI, 2014, p. 16)
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Teniendo en cuenta esta definicidn, se hace necesario resaltar que los
actos violentos contra el colectivo LGTBIQ también requieren y deben
ser reconocidos como una forma de violencia de género, por cuanto estas
violencias se basan en la percepcién que otros individuos tienen sobre su
identidad, su orientacion sexual o su expresion de género, o sobre sus
mismos cuerpos; por lo tanto, los ataques homofdbicos o transfobicos
estan impulsados por un deseo profundo de castigar a aquellas personas
cuyo comportamiento o cuyo aspecto no estan a tono con los moldes
de género tradicionalmente arraigados en la sociedad (OHCHR, 2001).

Y es que es, precisamente, dentro de la comunidad LGTBIQ donde,
por lo general, las personas no se adaptan a los estdndares fisicos y de
comportamiento sexual, ni tampoco se portan de acuerdo con las acti-
tudes y las costumbres asociadas a las construcciones sociales de lo que
para la sociedad deben ser lo masculino y lo femenino (Lemay, 2019).
Esta situacion se ve mucho mas arraigada en regiones donde la figura
masculina se ha asociado tradicionalmente a la fuerza, la virilidad y el
rechazo a cualquier expresién o accion que la puedan poner en duda.
Para la CIDH:

Las sociedades en AL estin dominadas por principios arraigados de
heteronormatividad, cisnormatividad, jerarquia sexual, los sistemas
binarios de sexo y género y la misoginia. Que, combinados con la
intolerancia generalizada hacia las personas con orientaciones sexua-
les, identidades y expresiones de género no normativas y cuerpos di-
versos, legitiman la violencia y la discriminacién contra las personas
LGTBI o aquellas percibidas como tales. (CIDH, 2015, p. 50)

Ante el panorama descrito, se podria afirmar, entonces, que la vio-
lencia contra personas con orientaciones sexuales e identidades de gé-
nero diversas existe a causa de imaginarios colectivos arraigados en lo
profundo de la sociedad y el Estado, que no aceptan de manera ecua-
nime las sexualidades ni las identidades no normativas, como tampoco,
los cuerpos que no se adaptan a los estereotipos masculinos o femeninos
construidos socialmente.
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Si bien estas minorias sufren actos de violencia dentro del marco de
los conflictos, en razén de como viven su identidad y su sexualidad, no
se puede dejar de lado el hecho de que también las mujeres, a raiz de la
inequidad, que limita su rol dentro de la sociedad, han sido vulneradas
de manera diferencial y desproporcional en estos escenarios concretos
de violencia, asi como, en tiempos de paz. Ellas presentan afectaciones
fisicas y psicoldgicas distintas frente a las que sufren los hombres en
contextos similares de violencia, aun cuando puedan ser victimas de los
mismos actos de homicidio, desaparicion forzada y tortura; debido a
las condiciones socioculturales y socioeconémicas de cada uno, pueden
tener afectaciones diferenciales para ambos (Lemay, 2019). Ademds, las
mujeres pueden presentar una vulneracion desproporcionada de ciertas
violencias asociadas a los conflictos, como las violaciones sexuales y el
acceso carnal violento. Incluso:

Durante los conflictos, las estructuras familiares son alteradas, por lo que
las mujeres pueden adoptar responsabilidades tradicionalmente masculinas
ademis de sus roles de cuidado. Después del conflicto, las mujeres son ex-
cluidas de los procesos de paz oficiales y del liderazgo politico, y son ignora-
das o no cuentan con suficiente representacion en los medios (Rubio, 2006,
p. 1060)

Por tal motivo, la ONU ha redoblado esfuerzos durante las dltimas
dos décadas para el reconocimiento del género como un factor que
exacerba, influye y tiene implicaciones directas y diferenciales sobre la
vivencia del conflicto por parte de mujeres y de grupos minoritarios,
como lesbianas, gais, transexuales, bisexuales e intersexuales. En cum-
plimiento de esta mision, la entidad dispuso en 2000 un marco legal
para que se incluyese una perspectiva de género en los procesos de paz
que se llevaran a cabo en el mundo, mediante la creacion de la Agenda
Sobre Mujeres, Paz y Seguridad (Agenda MPS) a través de la Resolu-
cion 1325 del CSONU, luego de un intenso lobby politico por parte de
mujeres activistas y organizaciones no gubernamentales (ONG) femi-
nistas (Lemay, 2019).
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Cabe aclarar que las resoluciones emanadas de esta normatividad
internacional tienen un caracter vinculante para los Estados miembros
de la ONU; por lo tanto, la forma como el enfoque de género es com-
prendido y utilizado dentro del marco de dichas resoluciones, asi como
su impacto en los procesos de paz, es decisiva al momento de evaluar la
efectividad de esos instrumentos internacionales para la proteccion es-
pecial de las mujeres, el colectivo LGTBI y otras victimas de la violencia
de género (VDG) (Lemay, 2019).

La Resolucion 1325 de 2000 del CSONU fue la precursora en dar
reconocimiento a los derechos de las mujeres como un asunto de segu-
ridad internacional; ademds, logré que se incluyera una perspectiva de
género en toda la estructura institucional de la ONU. La Agenda MPS,
constituida a través de la Resolucion 1325, se basa en cuatro pilares:

La proteccién de los derechos y los cuerpos de las mujeres y las ni-
fas en el conflicto; su participacién en la gobernanza de la paz y
la seguridad; la prevencion del conflicto, y la recuperacion para los
sobrevivientes en los conflictos. (Shepherd & George, 2016, s. p.)

El secretario general de la ONU monitorea y verifica la implementa-
cion de la Agenda MPS mediante informes anuales presentados ante el
CSONU (Lemay, 2019).

No obstante, si bien la Agenda MPS se considera un hito en la ju-
risprudencia internacional frente a los derechos de las mujeres y su in-
cidencia en la seguridad internacional, algunos criticos sostienen que
la Resolucién 1325 no ha sido bien formulada, en tanto no aborda de
manera suficiente el extenso y convulso mosaico de retos y desafios en
materia de género dentro del marco de la paz y la seguridad (Shepherd
& George, 2016). Una definicion vaga e incompleta de género y su co-
rrelacion exclusiva con la mujer son dos de las principales caracteristicas
limitantes que socavan el impacto que un instrumento juridico interna-
cional de tal importancia deberia tener.

Otra de sus cualidades excluyentes es el no reconocimiento de la
violencia sexual cometida contra hombres u otro tipo de personas con
base en su identidad de género o su orientacién sexual como violencia
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de género. Esta cosmovision utilizada por la ONU no solo desconoce
la nocion de construccion social del género masculino y femenino, sino
que hace un uso intercambiable de los conceptos género y mzujer (Bell,
2015), como si significaran lo mismo. En ese sentido, intercambiar am-
bos conceptos desconoce las causas estructurales que reproducen la
VDG vy exalta los vacios existentes en la formulacion de necesidades de
las mujeres desde una nocién de seguridad:

La comunidad internacional perpetia por defecto una mentalidad
masculina, en la cual pensar sobre las mujeres (cuando sucede) condu-
ce primero, y reflexivamente, a esquemas de proteccion patriarcal (tales
como dar fin a la violencia sexual), pero parece renuente a abordar las
masculinidades y las estructuras que producen esa violencia sexual siste-
matica (Haynes et al., 2012, p. 207).

Visibilizar la violencia sexual como una de las mas graves afectaciones
sufridas por las mujeres en materia de VDG es esencial para concienciar
a la sociedad sobre una realidad que historicamente ha sido minimizada,
malinterpretada o en ocasiones silenciada, para construir mecanismos y
condiciones de proteccion en espacios donde las mujeres puedan sentir-
se mds seguras; no obstante, el hecho de enfocarse de manera reiterativa
en las mujeres y las nifias como sujetos vulnerables y propensos a sufrir
violencia sexual no solo coadyuva a la reproduccion de estereotipos de
género, sino que desvia el foco de atencién de las verdaderas causas que
sostienen este tipo de VDG (Lemay, 2019).

Incluso, puede llegar a darse una revictimizacion hacia las mujeres
y las niflas cuando se relata que su papel en el conflicto ha sido ex-
clusivamente el de victimas de la violencia sexual, casi como si no se
tuvieran en cuenta, o no fueran importantes, otro tipo de roles mis rei-
vindicativos dentro de los escenarios donde se reproduce la violencia y
se vulnera su integridad fisica. Lo anterior deriva no solo en una limita-
cion del espacio discursivo de las mujeres, sino en el silencio colectivo
en torno a la violencia sexual cometida y perpetuada contra hombres y
nifios (Lemay, 2019).

Reducir a las mujeres y a las nifias tinicamente a sujetos vulnerables
que necesitan proteccién es una de las principales falencias que tiene
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la estructura de la Agenda MPS. Si bien el enfoque de proteccion es
necesario para garantizar su seguridad, se ha hecho imperativo expandir
la orientacion de resoluciones posteriores del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas hacia la participacion y la prevencion dentro y fuera de
los conflictos armados (Lemay, 2019).

Un ejemplo de lo anterior puede verse reflejado en el informe SGNU
de 2016, acerca de la violencia sexual asociada al conflicto, y el cual se-
fala que el origen de este tipo de violencia debe ser abordada de manera
que se transformen aquellas conductas culturales nocivas que reprodu-
cen estereotipos de género, con el propdsito final de que estas practicas,
actitudes y costumbres sociales no puedan ser reproducidas ni queden
arraigadas en el periodo de transicion después del conflicto (Lemay,
2019).

Por su parte, la Resolucion 2122 de 2013 “estd menos enfocada en la
violencia sexual y subraya la necesidad de abordar el rango completo de
amenazas y violaciones a los derechos humanos y otros abusos experi-
mentados por las mujeres”, y pone especial atencion a la satisfaccion de
sus necesidades particulares, a su participacion en la politica y como ciu-
dadanas, a su empoderamiento y al trato igualitario frente a los hombres,
con menor énfasis en la protecciéon de mujeres como sujetos vulnerables.

Estudios recientes demuestran que los instrumentos y los mecanis-
mos internacionales que abogan por la proteccién de las mujeres y la
poblacion LGTBIQ de la violencia sexual y la VDG asociada a los con-
flictos armados debe expandir su entendimiento también a los hombres.
Estos ultimos se enfrentan a barreras muy parecidas a las que sufren las
mujeres a la hora de denunciar conductas de violencia sexual, pero tam-
bién, a obstaculos de tipo sociocultural, tales como:

Una necesidad percibida de cumplir con las normas de género masculino
fortalecidas como resultado de la guerra, una falta de expresiones culturales
o términos para describir la violencia sexual masculina y una percepcién ge-
neralizada de que los hombres y nifios simplemente no pueden ser victimas

de violencia sexual. (Oosterveld, 2014)
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El enfoque de género en el acuerdo final y la
agenda nacional

El accidentado proceso de paz adelantado por el gobierno de Juan
Manuel Santos con la extinta guerrilla de las FARC, que culminé con la
proclamacion del acuerdo final de 2016 en el Teatro Coldn, de Bogota,
es un claro ejemplo de que la estructura de la Agenda MPS puede resul-
tar benéfica no solo para las mujeres, sino para todos los colectivos que
también han padecido el conflicto de manera diferencial por su orienta-
cion sexual o su identidad de género.

Son limitados los casos en los que dentro del marco de un acuerdo de
paz para la terminacion de un conflicto armado se incluya una perspecti-
va de género que incluya transversalmente los derechos y la igualdad de
la mujer como una de las maximas por alcanzar. Resulta mas improbable
aun encontrar un acuerdo de este tipo que también incluya personas
LGTBIQ dentro de esta perspectiva de género y los procesos de justicia
transicional, debido a una reticencia global a reconocer la violencia con-
tra estos grupos como un asunto que merece especial transcendencia.

Por fortuna, este no fue el caso del proceso de paz colombiano, que
se llevo a cabo en La Habana, y donde el Gobierno colombiano y las
FARC acordaron conformar una subcomisién de género, en la cual se
incluyeran organizaciones de mujeres y colectivos LGTBIQ, para que
disefaran una perspectiva integral de género que fuera transversal a los
acuerdos de paz. En ese sentido, se reconocian los distintos modos como
el conflicto armado impactd a dichos dos grupos de especial vulnerabi-
lidad en razon de su identidad de género, las posibles formas de reparar
el dafio causado y la garantia de la participacion de esas personas en la
construccion de la paz (Lemay, 2019).

Estas caracteristicas fueron suficientes para que la comunidad in-
ternacional aplaudiera y recibiera con gran expectativa los acuerdos
como un exitoso ejemplo mundial de implementacion de la perspectiva
de género. Y es que no era para menos; de acuerdo con la Unidad de
Victimas, “1.818 victimas fueron registradas en el contexto del conflicto
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armado con base en la categoria de personas LGTBI y 56.639 se rehusa-
ron a identificar su género” (Unidad para las Victimas, 2019); una cifra
que refleja la realidad de este grupo de personas en Colombia, donde
han sido victimas de los patrones de violencia que buscaban hacerse no
solo con el control social y econémico de los territorios inmersos en el
conflicto, sino también, con la intencién de los victimarios de exterminar
aquello que consideran “inmoral” o “anormal (Lemay, 2019).

Por otro lado, es importante recalcar que para un avance en materia
de resolucién de conflicto-paz y el avance econémico y social nacional,
como lo menciona Silva (2017), es crucial involucrar también el empo-
deramiento de las mujeres, pues Colombia, al igual que el resto de paises
de Latinoamérica, sufrié la imposicion de pensamientos ajenos desde
la época de la Conquista y la Colonia, y ello se traduce en lugares cada
vez mas secundarios e irrelevantes para la mujer; sin embargo, un pais
no puede atravesar un camino de resolucion y conflicto si una parte de
su poblacién sigue viéndose anulada y, ademas, su potencial, que puede
ser usado para el avance nacional, se mantiene subyugado y totalmente
desaprovechado.

Ademas de lo anterior, se dispuso la creaciéon de la JEP, un meca-
nismo de justicia transicional, alterno al de la justicia penal y ordinaria,
y donde se privilegian la verdad, la justicia, la reparacion a las victimas
y la garantia de no repeticiéon. Con una perspectiva de género, dicho
mecanismo de justicia podia contribuir sustancialmente a la reparacion
integral de las victimas de violencia sexual y VDG, asi como para identi-
ficar y erradicar las causas estructurales de segregacion y discriminacién
que permitieron que estas personas fueran objeto de violencia fisica en
funcién de su orientacion sexual real o percibida, a manos de todos los
grupos armados involucrados (Lemay, 2019).

Aparte de tener un lenguaje inclusivo, en el que se referian a hom-
bres y mujeres de manera igualitaria, el acuerdo final propuesto en la
mesa de negociaciones contemplaba, de manera transversal, la inclusion
del enfoque de género en los cinco puntos del documento. En primer
lugar, frente al punto 1, que hace mencién a la RRI, se contemplaba:
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El acceso especial de las campesinas al fondo de tierras, al subsidio integral
y al crédito especial para la compra de tierra; se disponia de una repre-
sentacién equilibrada de hombres y mujeres en las instancias de alto nivel
encargadas de la formulacién de lineamientos generales sobre el uso de la
tierra; el suministro de asesoria legal y formacién especial para ellas sobre
sus derechos y el acceso a la justicia; y en el ambito educativo la posibilidad
del acceso a becas asi como el aumento de los cupos técnicos y universitarios

para las habitantes de zonas rurales. (Equipo Paz Gobierno, 2016)

Con respecto al segundo punto, referente a la participacion politica,
se acordé prestar asesoria legal y técnica para promover la organizacién
de movimientos sociales y colectivos de mujeres y poblacion LGTBIQ
en zonas rurales y urbanas, asi como brindar especial proteccién a los
defensores de los DD. HH., como aquellas mujeres que fuesen elegidas
para cargos de eleccion popular, y adelantar una campana de identifica-
cién y registro en las zonas mds remotas y afectadas por el conflicto para
otorgar cédulas y otros documentos a las mujeres en dichos territorios,
y asi garantizar sus derechos de participacion ciudadana (Equipo Paz
Gobierno, 2016).

En lo referente a la solucién al problema de las drogas ilicitas, con-
templado en el punto 4 del acuerdo, se buscaba vincular a las mujeres
en los programas estatales de erradicacion y sustitucion voluntaria de
cultivos ilicitos, asi como la garantia de mecanismos especiales de aten-
cion para el sustento econdémico de aquellas mujeres campesinas que
optaran por la sustitucion de cultivos ilicitos como sustento econdémico.
De igual manera, los programas del gobierno atinentes al consumo de es-
tupefacientes contemplaban un enfoque diferencial de género que diera
respuesta a las necesidades especificas de los consumidores teniendo en
cuenta la posible relacion causal entre el consumo de drogas y las dife-
rentes formas de violencia sexual, intrafamiliar y de género (Equipo Paz
Gobierno, 2016).

Por tltimo, en cuanto al punto 5 del acuerdo, concerniente a las vic-
timas, se propuso que la Comision de la Verdad de la JEP debia analizar
el modo diferencial en qué medida el conflicto armado habia impactado
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a las mujeres y a las minorias LGTBIQ, mediante la creacion de un equi-
po especial que ayudara a elaborar audiencias con enfoque de género, lo
cual representd un gran avance, porque las comisiones de la verdad no
suelen ser diseniadas con una perspectiva de género (Reyes, 2019). De

igual forma:

Se convino que la Unidad de Investigacion de la JEP tuviera un equipo ad
hoc encargado del esclarecimiento de los casos de violencia sexual, asi como
también la prohibicién de conceder amnistias por delitos como la violencia
sexual; y se estipul6 el disefio y puesta en marcha de procesos de retorno co-
lectivos con enfoque de género para las victimas de desplazamiento forzado

que estuvieran fuera del pafs. (Equipo Paz Gobierno, 2016)

Pese a lo anterior, como consecuencia de las renegociaciones del
acuerdo final, producto de la victoria del “No” en el Plebiscito de 2016,
donde se impuso la creencia de que detras de los acuerdos se estaba im-
poniendo la mal llamada “ideologia de género”, una forma distorsionada
e instrumentalizada politicamente para causar panico en la poblacion
haciéndole creer que a través del enfoque diferencial de género se es-
tarfan persuadiendo y adoctrinando a los nifios para inculcarles patro-
nes de comportamiento y ensefianzas fuera de la heteronormatividad.
Esta reaccion del pueblo colombiano frente al enfoque de género en los
acuerdos en un sintoma de que atin prevalecen estructuras sociocultu-
rales enraizadas en la discriminacion y la exclusién de aquellas personas
que no se acomodan a los lineamientos tradicionales sobre identidad y
los roles de género (Lemay, 2019).

Como resultado de esta renegociacion, las FARC y el gobierno modi-
ficaron el documento final teniendo en cuenta las principales preocupa-
ciones de los promotores del “No” en el plebiscito, y entre dichos cam-
bios destaca, principalmente, que la perspectiva de género fue recortada
para cefirse Gnicamente a las mujeres, y dejar al margen las referencias a
gais, lesbianas, bisexuales, transexuales e intersexuales, a quienes se les
cambio6 el acronimo LGTBI por uno mds abstracto, de “grupos vulnera-
bles”; asi mismo, pasaron de ser parte del enfoque de género a la nocién

de igualdad.
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Conclusiones

Cualquier pais que quiera alcanzar los umbrales del desarrollo sos-
tenible debe haber ajustado todas las instituciones y las estructuras del
Estado hacia la construccion de condiciones de igualdad para todos sus
ciudadanos en materia de derechos, oportunidades, construccion de paz
y proteccién contra aquellos factores que amenacen el ejercicio del libre
desarrollo de la personalidad. Este Gltimo es un derecho fundamental,
que permite tanto a hombres como a mujeres asumir libremente su iden-
tidad de género, asi como tener la garantia del respeto por su orientacion
sexual sin que esta represente una amenaza a su seguridad humana.

Con tal fin, los Estados deben trabajar por transformar las causas
estructurales arraigadas en lo mds profundo de la cultura, el imagina-
rio colectivo y las tradiciones de la sociedad de la discriminacion y la
desigualdad en materia de género. Frente a esto tltimo, es imperativo
despejar cualquier tipo de duda concerniente a ese concepto, que puede
tornarse ambiguo, pero representa un universo que merece ser estudia-
do con detalle. Con base en esto, los principales puntos por tener en
cuenta en la materia son:

Primero, el género es un concepto socialmente construido; segundo, la
construccion del género es compleja y es influenciada por la cultura, los ro-
les esperados de las mujeres y de los hombres, las relaciones entre esos roles,
y el valor que la sociedad les otorga dichos roles; y tercero, el contenido del
“género” puede variar dentro y entre las culturas y con el tiempo. (Oos-
terveld, The definition of Gender in the Rome Statute of the International
Criminal Court: a Step Forward or Back for International Criminal Justice,
2005, p. 67)

Ahora bien, se hace necesario que, ademads de tener claridad frente
a los conceptos desplegados en los estudios del género como una cate-
goria de anilisis que determina los roles y las funciones del hombre y la
mujer en la sociedad, el pais pueda adoptar un enfoque de género trans-
versal, que garantice un trato equitativo y diferencial y sea equivalente
en términos de derechos, obligaciones y una sociedad pacifica y libre de
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violencias; este ultimo, teniendo cuenta que tanto mujeres como pobla-
cion LGTBI y hombres pueden ser victimas de cualquier tipo de violen-
cia sexual, sin distincion de género alguna.

Se debe brindar especial proteccion a las mujeres y a las nifias, quie-
nes han sido vulneradas de manera diferencial a lo largo de mas de 60
anos de conflicto armado, por medio de la violencia sexual, que, en ra-
z6n de su identidad de género, han sido instrumentalizadas tanto en su
cuerpo como en el papel que han desempefiado dentro y fuera de los
escenarios de violencia, y han marginalizadas y relegadas del ejercicio y
el goce de sus derechos.

No obstante, no puede ser el enfoque de proteccion el Gnico me-
canismo con el que cuente el Estado para garantizar la plena igualdad
entre mujeres y hombres; no, especialmente, en los contextos de violen-
cia y conflicto. Para ello, es necesario alejarse de esa perspectiva protec-
cionista y centrarse mds en un enfoque de prevencion de las causas que
reproducen los estereotipos de género y la violencia sexual y perpetdan
la discriminacion y las desigualdades en el acceso a los recursos y el res-
peto a la dignidad humana, asi como de participacion de las mujeres en
la construccion de la paz, el desarrollo econémico, el empoderamiento y
la toma de decisiones en los ambitos publico y privado.
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