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INTRODUCCION

Soy nieta de una mujer desplazada por la dictadura franquista. Mi abuela quedé viuda
cuando los militares del régimen asesinaron a su primer marido después de torturarle
en las carceles de la represion. Tras ser amenazada por la Guardia Civil tuvo que dejar
el pueblo, su casa y sus cosas, y marcharse sola con una nifia de cuatro afos. Llegd a la
ciudad y encontro trabajo. Nunca reclamo las tierras de su marido, entre otras cosas,
porque tenia miedo. No sé si le ocurrié algo mas, no dispongo de mas informacién, mi
abuela nunca fue capaz de hablar de ello. Solo una vez le pregunté “qué paso en la
Guerra Civil” y su breve respuesta arrancé tanto dolor que no volvi a hacerlo.
Consiguid criar dos hijas y dos hijos después de una segunda viudez en plena
postguerra. Los mayores emigraron, los pequefios empezaron a trabajar casi desde la
infancia. Mi abuelo fallecid trabajando la tierra por falta de medios sanitarios alli
donde vivian. Mi abuela murié a los 86 afios llorando ante las fotos de su primer
marido, acompariada de las cartas que le escribié desde la carcel y maldiciendo que se
hubiera involucrado en politica. En las cartas, él se despide y le insiste a ella en la
educacion de su hija; en la posibilidad, algun dia, de perdonar a los que han destrozado

su felicidad y le aconseja que no se fie de nadie.

Es posible que la vida de mi abuela hubiera sido diferente si el Estado espafiol, en
algiin momento de su vida, hubiera pedido perdon a las viudas de guerra o les hubiera
reconocido algun derecho, mas alla de la inclusa. Pero no lo puedo saber. No sé cdmo
le hubiera afectado el reconocimiento publico de los crimenes y torturas cometidos en
la dictadura franquista contra personas que tenian derecho a pensar diferente y a
defender otro pais posible, como hizo su marido. Puedo imaginar que la hubieran
hecho, cuanto menos, mas consciente de sus derechos (y hoy sé que es una conciencia
poderosa). No sé si una indemnizacion, un apoyo psicoldgico, la devolucién de sus
bienes y la posibilidad de contar /a verdad, le hubieran ayudado a ser mas fuerte,
porque fue muy fuerte. Lo que si sé es el dolor callado que la acompafié mientras vivié
y que su proyecto de vida quedd resquebrajado desde joven y para siempre. Pudo
hacerlo, salié adelante sola con ayuda de la familia, pero no fue justo. Nadie le pidié

perddn. No hay responsables de los crimenes. En Espafia, sélo impunidad y silencio.



Tuve que llegar a Colombia y vivir de cerca la realidad del conflicto armado para darme
cuenta de que todo aquello que le habia ocurrido a mi abuela en la postguerra tenia
nombre. Nombre de violaciones de derechos humanos y nombre de sujeto de
derechos. Durante los ocho afios anteriores habia trabajado con personas migrantes y
refugiadas que huian del hambre, la violencia y la falta de oportunidades. Muchas de
ellas provenian de Colombia y por sus historias conoci el desplazamiento forzado. Pero
s6lo pude entender su dimension, sus consecuencias y los paralelismos que ahora
encuentro estando alli, viviendo en Colombia. A lo largo de casi cinco anos (2010-2014)
pude hacer seguimiento a las reivindicaciones de las victimas por el reconocimiento de
sus derechos, la honra de sus muertos y la dignidad de sus vidas. Escuché a las
organizaciones sociales y a las mujeres supervivientes. Por ellas fui consciente de que
la descarnada dindmica de un conflicto armado, ademds de violaciones, genera
derechos y de que las posibilidades de los derechos son infinitas si se dan en igualdad
de condiciones, independientemente de quien seas y del pais en el hayas nacido.
Decidi seguir el hilo rojo de las violaciones y las reivindicaciones en Colombia para tejer
una mochila abierta con los derechos humanos. Una mochila como las arhuacas’,
meditada, simbdlica y cargada de mi herencia matrilineal de postguerra para airearla 'y

sacarla del encierro callado como hacia mi abuela cuando tejia.

Asi que esta tesis no tiene mucho que ver con la Guerra Civil espafola ni con la
dictadura franquista, o quizas si, y todo lo que no tiene que ver, lo tiene que ver
nuestra memoria histdrica tan hueca que retumba. Quiza ser hija de una transicion sin
justicia transicional y nieta de una abuela campesina, viuda y desplazada por la
represion, es lo que al final estda en el origen de querer hablar del potencial
transformador de la justicia transicional y de la restitucion de tierras a mujeres. Con la
esperanza, no lo voy a negar, de que igual en Colombia como en Espafia, pueda
suponer, al menos, una semilla sembrada. Como en el fondo esta tesis tiene algo de
catarsis personal, presento mis excusas por adelantado a las personas que esperan
encontrar en ella férmulas magistrales para hacer efectivos los derechos vulnerados o
las politicas de reconocimiento a las victimas. Esta investigacion, como deuda histérica,

intrafamiliar y politica que es, se ha volcado mas en el anhelo por una justicia mejor

! Etnia indigena de la Sierra Nevada de Santa Marta en Colombia.



gue en buscar las soluciones practicas a los obstaculos que a diario se presentan para
hacer efectivos los derechos humanos en un contexto tan complejo y brutal como el
colombiano. Con ello ademas reconozco el extraordinario esfuerzo que estan
realizando las victimas, las organizaciones sociales colombianas, la cooperacién
internacional, la academia y algunas instituciones publicas, para analizar, cuestionar y
proponer, sin cansancio, acciones de mejora para la efectividad de la justicia. La
situacién es muy compleja, esta llena de matices y en una tesis es imposible de
abordar por completo. Lo mas complicado de hecho ha sido decidir, cada dia, como
explicar semejante capitulo histérico con toda la informacion valiosa de la dispongo.
Siempre van a quedar cosas en el tintero que habrd quien considerara injusto e
incomprensible no haber contado o cuestionado. Mi decisién fue apostar por
profundizar en una propuesta que orientara la justicia transicional hacia la justicia
social para atacar de raiz la violencia cultural y estructural, observando en particular
las posibilidades de las mujeres campesinas para romper el continuum de una
discriminacion que es violencia exacerbada en el conflicto armado y que todavia hoy
cuesta tanto de reconocer, tanto en los ambitos de poder como en las sociedades

rurales.

Quiero aclarar de partida que esta tesis no pretende ser una investigacion sobre
mujeres victimas colombianas. El objetivo es clarificar el modo en el que la JT puede
contribuir a generar justicia social para los grupos sociales histéricamente
discriminados que han sido por ello 0 ademas, victimas del conflicto. He recurrido para
ello a las mujeres campesinas desplazadas por dos razones: primero porque son
portadoras de multiples cruces de discriminacién y me permiten hacer el analisis
incluyendo la interseccionalidad en todos los grupos sociales; y segundo porgue son las
sujetas de derecho de la medida escogida en la Ley de Victimas para evaluar el
potencial transformador de la justicia transicional y ser evaluada a su vez como accién

afirmativa con potencial transformador.

Esto significa (y aqui termino la aclaracion) que finalmente si me voy a centrar en un
grupo de mujeres victimas para medir las posibilidades de conexién de la justicia
transicional con la justicia social y el alcance transformador que podria alcanzar este

proyecto politico en Colombia. Sin embargo, lo que quiero puntualizar es que
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utilizarlas como sujetas de derecho no supone obviar la capacidad que tienen para
levantarse, resistir y organizarse en estrategias que les permitan alcanzar objetivos de
cualquier tipo ni negar los distintos roles que las mujeres tienen durante el conflicto,
no sdlo como victimas, sino también por supuesto como combatientes, estudiantes,
trabajadoras, lideresas, madres, abuelas, reconstructoras de tejido social o
indiferentes. Estas categorias a menudo se entrecruzan y se acumulan, o unas originan
otras y aunque partir de aqui suponga una visién mas completa y menos estigmatizada
del rol de las mujeres en el contexto del conflicto, no me voy a centrar en ello, sino en
la responsabilidad del Estado por procurar las condiciones para que las mujeres
campesinas desplazadas o restituidas puedan ejercer su autonomia y poder, para
tomar decisiones sobre los asuntos que les conciernen y llevarlas a cabo en igualdad de

condiciones a otros grupos sociales.

Colombia es un pais eminentemente rural, con una enorme diversidad étnica y cultural
y una desigualdad brutal. La injusticia estructural y el abandono social de las
poblaciones campesinas, indigenas y afrodescendientes, estan en el origen de un
conflicto armado que perdura desde hace mas de cincuenta afios. Actualmente esta en
un momento de cambio fundamental y por ello considero importante que su
experiencia transicional, éxitos y dificultades salgan de sus fronteras. El hito mas
conocido a nivel internacional son las negociaciones de paz que se estan realizando en
La Habana entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC, oficiales desde
2012. Este acontecimiento es determinante para el pais, porque la violencia de los
grupos guerrilleros no sélo ha ocasionado numerosas violaciones de derechos
humanos y del DIH sino que ha servido para legitimar actuaciones encarnizadas de
violencia indiscriminada contra la poblacion civil a manos de grupos paramilitares, en
muchas ocasiones, en connivencia con el ejército. Algunos gobiernos colombianos han
alentado incontables masacres y desplazamientos masivos promovidos por
terratenientes, grupos politicos de poder y grandes empresas que siguen en la
impunidad. La firma de la paz con los grupos guerrilleros reducira una parte
importante del nivel de violencia en el pais, sin duda, pero ademas permitira poner en
evidencia la otra cara del conflicto armado que es, todavia hoy, una guerra por los

recursos, la tierra y el territorio promovida por los intereses geoestratégicos de



empresas extractivas, constructoras, agroindustriales y ganaderas que a rio revuelto no
dudan en aprovechar las circunstancias de precariedad, pobreza vy violencia
generalizada para financiar grupos armados ilegales que se encargan de resolver sus
intereses privados. Todo ello con el narcotrafico financiando parte del entramado. Esta
es la cara que tienen que resolver los acuerdos de paz: la paz negativa de Galtung, el
alto el fuego, el cese de las hostilidades. La otra cara, o la cruz de esta moneda es la
brecha de inequidad social que caracteriza al pais y esta en la raiz de la violencia. La
solucidon pasa por una paz positiva, la paz con justicia social, y una de las herramientas
que puede -y a mi juicio debe- impulsarla es la Justicia Transicional (en adelante JT). En
realidad la JT es la moneda completa, encontrar el equilibrio entre alcanzar la paz y

garantizar los derechos de las victimas (GOmez Isa, 2014).

Naciones Unidas (en adelante, NNUU) ha dicho recientemente que “cuando en un
Estado se estan desarrollando negociaciones de poder significativas, es posible
introducir cambios sociales, econédmicos y politicos.” La JT aborda una sola dimensién
de estos cambios: investigar el legado de atrocidades a gran escala y evitar que éstas
vuelvan a producirse (OACNUDH, 2014). En esta investigacion me voy a centrar en la
segunda parte de esta dimensién, es decir, en los posibles cambios sociales,
econdmicos y politicos para evitar que las atrocidades a gran escala vuelvan a
producirse. Parto de la conviccidon de que las desigualdades sociales generan violencia
y que ésta se incrementa sobre los sujetos que mayores interseccionalidades de
discriminacion tienen, por tanto para evitar la repeticion de las violencias serd
necesario abordar estas injusticias. Aunque la JT fue concebida para actuar sobre las
consecuencias y el impacto de la violencia masiva, NNUU recomienda atender las
causas que originan los conflictos armados (Consejo de Seguridad, 2004; 2011) y
observa que mientras no se aborden las desigualdades en el pais seguirda habiendo

problemas de derechos humanos (ACNUDH, 2015).

El Gobierno colombiano ha reconocido que hay condiciones en el campo de pobreza
extrema, falta de oportunidades y debilidad en las instituciones a la hora de regular la

vida publica, que han permitido que la violencia florezca®. Una parte importante de la

> Declaraciones de Sergio Jaramillo, actual Alto Comisionado para la Paz del Gobierno de Juan Manuel
Santos para el diario El Tiempo el 7 de abrii del 2014, véase en

6



sociedad colombiana es muy consciente de la mala distribucién de la riqueza y de que
ésta esta entre las causas del origen y pervivencia del conflicto armado. La pobreza
extrema no puede desligarse de la falta de reconocimiento histérico hacia las
poblaciones campesinas, afrodescendientes e indigenas, y dentro de éstas hacia sus
mujeres. Ambos tipos de injusticia, la mala redistribucion y la falta de reconocimiento,
han actuado conjuntamente cuando se han violado los derechos humanos en

Colombia. Por tanto, la JT debe aplicarse atendiéndolas a ambas.

Hoy se habla de alcanzar una paz territorial con justicia social y se espera que la JT
suponga al menos la puerta de entrada. Esto estd generando unas expectativas entre
las victimas que, como bien advierte el Centro Internacional para la Justicia
Transicional, dificilmente se van a poder alcanzar con la implementacion de las
reparaciones (ICTJ, 2014), pero afortunadamente también tiene dificil vuelta atras en
la toma de conciencia sobre los derechos de las poblaciones histéricamente olvidadas
por el Estado, en particular en el caso de muchas mujeres victimas que han iniciado su
vida politica y de participacion social a raiz de las violaciones vividas por causa del
conflicto. Efectivamente este cometido no estda exento de dificultades y habrd que
buscar las posibilidades que ofrece el proyecto politico transicional para darle este

enfoque de justicia social a su politica.

El proceso de JT se inicia en Colombia con la cuestionada Ley de Justicia y Paz
(975/2005) para desmovilizar a los grupos paramilitares. Sus resultados fueron tan
poco satisfactorios para las victimas y las organizaciones de apoyo que contribuyeron a
generar un enriquecedor debate de incidencia politica sobre la JT. A iniciativa del
partido liberal y con los aportes de otros partidos, organizaciones de derechos
humanos y algunas agencias de cooperacién internacional, se presenta ante el
Congreso un nuevo conjunto de normas que centra el protagonismo en los derechos
de las victimas. El mes de junio de 2011 el gobierno de Juan Manuel Santos da un giro
a la politica transicional y promulga la Ley de Victimas y Restituciéon de Tierras
(1448/2011). En 2012 se aprueba el “Marco Juridico para la Paz” por medio del cual se

incorpora en la Constitucion Politica colombiana la JT en los siguientes términos: /os

http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13791996 (ultima consulta 10 de octubre de
2015).




instrumentos de justicia transicional serdn 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; y garantizardn en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la

verdad, la justicia y la reparacion.

Con estas normas se pone en marcha toda una estructura institucional, politica y
judicial para reparar a las victimas del conflicto en sentido amplio. El proyecto ademas
pretende impulsar su participacion y va tejiendo, con el apoyo de las organizaciones
sociales y de derechos humanos, una red de conexiones ciudadanas,
empoderamientos personales, visibilizacion de las violencias y exposicion de las
causas, que es fundamental para el fortalecimiento de una democracia legitima que
sustituya la estructura insostenible de oligarquias y crimenes. Esta nueva estructura
debe integrar y articular algunas herencias de anteriores sistemas de proteccion de
derechos a la poblacion desplazada (desde 1997) y de reparaciones, con la Ley de
Justicia y Paz (975/2005). Ambas fueron tuvieron muy poco éxito de implementacion,
la primera por asistencialista y la segunda por generar impunidad, pero contribuyeron
al despertar de todo este movimiento de justicia, al esclarecimiento de la verdad y a
mejorar las estrategias de actuacion actuales. Hoy en dia, la informacion y los analisis
sobre la realidad del conflicto armado es vastisima comparada con la que se tenia hace

diez anos.

El derecho de las victimas que mas esfuerzos ha recibido en el proyecto transicional,
hasta ahora, es el de la reparacién. El programa de reparaciones puesto en marcha se
valora como uno de los mas avanzados del mundo, no obstante el nimero de victimas
al que tiene que reparar también es mucho mayor que el de cualquier otro programa
de reparaciones que se haya dado en la Historia®. La urgencia de las victimas por

obtener Verdad, Justicia y Reparacion ha activado una politica transicional en pleno

3 Segun un estudio de Harvard recientemente realizado, Colombia tiene el programa de reparaciéon mas
valorado del mundo por las siguientes razones: reconoce un mayor numero de dafos, los criterios de
seleccién de las victimas son muy amplios, las formas de reparacién son variadas e identifica diferentes
beneficios de acuerdo al tipo de victima. Véase mas informacion sobre el estudio en
http://www.semana.com/nacion/articulo/victimas-segun-harvard/409227-3 (ultima consulta 13 de
octubre de 2015).




contexto de guerra que finalmente estda contribuyendo notablemente como
herramienta para la Construccién de la Paz. Por otro lado, en La Habana se negocia un
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién que cuenta ya con el
compromiso de crear una Comisién de la Verdad”, después de la firma de los acuerdos.
No se conocen las particularidades de este sistema en negociacion pero hay bastante
expectativa de que mejore y complete el sistema actual. Por todo ello, se trata de un
proyecto politico en construccién, susceptible de recibir criticas y propuestas de
mejora. Actualmente, sin embargo, presenta diversos aspectos y avances a destacar en

los que me voy a centrar.

La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras contempla como novedad dos
reconocimientos fundamentales. El primero de ellos es a los derechos de las victimas
del conflicto armado desde un amplio listado de violaciones de derechos (cometidas a
partir de 1985) y, bajo un enfoque diferencial para los grupos sociales mas vulnerables;
el segundo, es establecer la restitucion como el derecho preferente de la reparacion, y
en esta ley implica, la restitucion de las tierras de las personas que fueron despojadas
de ellas o se vieron obligadas a abandonarlas por la violencia del conflicto (desde
1991). Ambas novedades, el enfoque diferencial y la restitucion de tierras, van a ser el

centro de mi objeto de estudio.

El desplazamiento forzado es el fendmeno de mayor envergadura en cuanto a victimas
generadas por el conflicto armado interno y uno de los mayores a nivel mundial. Sus
causas y sus efectos estan acompanadas por multitud de violaciones al DIDH. Tanto el
conflicto como el desplazamiento son productos histéricos generados por la exclusion
social manifiesta en la violacidon continua, sistematica y multiple de los derechos
fundamentales (CODHES, 2004). Actualmente el registro total de personas desplazadas
roza los seis millones y medio de victimas®. Esto supone cerca del 13% de la poblacién
colombiana y del 80% de las victimas del conflicto armado. El territorio despojado o

abandonado forzadamente se calcula en ocho millones de hectareas (sin contar los

* La creacién de una Comisién de la Verdad venia prevista juridicamente desde 2012 cuando se aprobd
el “Marco juridico para la Paz” (Acto Legislativo 1 de 2012, de 31 de julio) por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones.

> Cifras del Registro Unico de Victimas con fecha de corte a 1 de octubre de 2015.



territorios colectivos de los pueblos indigenas y comunidades afrocolombianas), es
decir el 14% del territorio colombiano. La magnitud del fendmeno es devastadora y
aunque a menor escala en 2015, los desplazamientos se siguen produciendo todos los

dias.

La Comisidon de Seguimiento a la Politica Publica sobre el Desplazamiento Forzado
destapd la verdad de las cifras sobre las tierras despojadas y la situacion de la
poblacion desplazada®. Esta Comisidn, creada en 2005 por distintas organizaciones
sociales, academia y expertos/as, analizaba el cumplimiento de la sentencia T-
025/2004 de la Corte Constitucional colombiana que declaré el Estado de Cosas
Inconstitucional ante la grave vulneracion de derechos de las victimas del
desplazamiento y establecié una serie de érdenes al gobierno para poner fin a esta
situacidén. Esta sentencia junto con los autos de seguimiento para la proteccidn de los
grupos mas vulnerables (mujeres, indigenas, afrodescendientes, menores y
defensores/as de derechos humanos, entre otros) marcé un hito historico en la
proteccion de los derechos fundamentales de las personas victimas del conflicto
armado y ha supuesto la referencia juridica mdas importante para su reconocimiento y

para la incorporacion del enfoque diferencial en la normativa actual.

El desplazamiento afecta de una manera desproporcionada a las mujeres campesinas,
indigenas y afrodescendientes. Las mujeres representan el 51% de la poblacidon
desplazada y cerca del 34% son personas dependientes (menores, mayores o
discapacitadas) que suelen estar a su cargo, en un 46% de los casos en exclusiva
porque la mujer es cabeza de familia. Los riegos y dificultades a los que se enfrentan
las mujeres con el desplazamiento son diferentes a los que encuentran los hombres. La
violencia sexual es un arma para el despojo y el 30% de las mujeres ha declarado huir
de su residencia por este delito. El auto 092 de 2008 de la Corte Constitucional fue
determinante para visibilizar y comprender las afectaciones particulares de las mujeres
victimas del desplazamiento. El fendmeno violatorio que origina o acompafia al

desplazamiento es de tales dimensiones que abruma y la precariedad social en la que

® Los informes de la Comisién de Seguimiento a la Politica Publica de la Poblacién Desplazada se pueden
ver en http://www.codhes.org/index.php/comision-de-seguimiento (Ultima consulta 15 de octubre de
2015).
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se encuentran las familias desplazadas después de huir se duplica en la pobreza y se
triplica en la indigencia. A mi juicio, lo mas grave y diferencial de todo esto después de
los hechos, es que muchas de las mujeres no se sienten sujetas de derecho para
reclamar justicia, no tienen los medios para hacerlo, no hablan el idioma oficial o las
cargas familiares y las reglas patriarcales les suponen un obstaculo para gestionar los
tramites de reclamacion de derechos. Las dificultades con las que se encuentran las
mujeres para el acceso a la justicia son multiples y muchas de ellas vienen originadas
por la interrelacién entre el género, la clase social y la etnia. Las mujeres victimas del
conflicto armado de raza blanca o mestiza y clase media-alta no se encuentran,
obviamente, con las mismas dificultades para exigir sus derechos. El Estado debe

responder a esta desigualdad.

Identificar la injusticia estructural como el origen de las violaciones de derechos en el
conflicto y como la causa de los obstaculos para acceder a la justicia transicional
implica necesariamente que ésta tiene que hacer un esfuerzo afiadido a su cometido
principal restitutivo para generar justicia social si quiere ver efectivos los derechos que
promueve, en especial garantizar la no repeticién de la violencia. La restitucién
significa devolver a las victimas a la situacidn anterior a la comision de las violaciones.
Esto es imposible en los casos de violaciones muy traumaticas, pero ademas injusto
para la mayoria de personas desplazadas que vivian en estado de precariedad vy
vulnerabilidad cuando ocurrieron las violaciones (Uprimny y Saffén, 2009). Por tanto,
la restitucidon requiere de una estrategia que garantice a las victimas condiciones de
vida dignas. La estrategia que propongo para perseguir este propdsito es la

transversalizacion de la JS en los mecanismos de la JT.

La herramienta analitica y conceptual que he utilizado, inicialmente, para esta
estrategia se denomina “enfoque transformador”. Fue reivindicado por organizaciones
de derechos humanos colombianas’ antes de la aprobacion de la Ley de Victimas, tras
su definicién internacional en la CIDH (Sentencia Campo Algodonero) y la Declaracién
de Nairobi sobre el derecho de las mujeres y las nifias a obtener reparacion.

Actualmente lo utilizan también las organizaciones feministas colombianas para exigir

7 Originalmente por Delusticia (Uprimny, Saffén y Guzman)
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la transformacion de los roles y discriminaciones de las mujeres haciendo alusiéon a la
ruptura del continuum de la violencia. Este doble origen del enfoque transformador de
las reparaciones ofrece dos interpretaciones diferentes o dos énfasis distintos: i) uno
pone el acento en las diferencias sociales o las injusticias de clase y se apoya en la
justicia distributiva, que podria denominarse el enfoque transformador distributivo
(enfoque colombiano)?, inspirado por las teorias de la igualdad; v ii) otro que centra la
importancia en las diferencias culturales, politicas y de género, que podria llamarse
enfoque transformador feminista (enfoque internacional) y puede deducirse que se
apoya en las teorias del reconocimiento de la diferencia. Yo he querido integrar ambos
enfoques para hacer un analisis tanto desde las injusticias de redistribucién como

desde las del reconocimiento.

La Ley de Victimas lo incorpora timidamente en el articulo relativo al derecho a la
reparacion integral (art. 25): Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera
adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido como
consecuencia de las violaciones (...). A pesar de esta escueta referencia en la norma, el
enfoque diferencial recogido como uno de los principios generales de la ley y
transversalizado a lo largo de toda la norma tiene una referencia expresa a los
esfuerzos que realizard el Estado para que las medidas contenidas en la ley
contribuyan a la eliminacion de los esquemas de discriminacion y marginacion que
pudieron ser la causa de los hechos victimizantes. Considero que esta definicion puede
incorporar el sentido del enfoque transformador, al menos en el reconocimiento de las

diferencias.

El enfoque diferencial, tal y como viene reflejado en la ley, reconoce que hay
poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad, género, orientacion
sexual y situacion de discapacidad. Las acciones previstas en la ley deberan contar con
este enfoque, con especiales garantias y medidas de proteccion a los grupos expuestos
a mayor riesgo como son las mujeres, jovenes, nifios y nifias, adultos mayores,
personas en situacion de discapacidad, campesinos y campesinas, lideres sociales,

miembros de organizaciones sindicales, defensores de derechos humanos y victimas

Sin dejar de reconocer que Rodrigo Uprimny y Diana Guzman han expresado reiteradamente la
importancia del enfoque de género en las reparaciones.
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del desplazamiento forzado. En virtud de este principio, el Estado se compromete a
realizar esfuerzos encaminados a que las medidas contenidas en la ley contribuyan a la
eliminacion de los esquemas de discriminacién y marginacion que pudieron ser la
causa de los hechos victimizantes (Ley 1448/2011). La aplicacion mas clara que este
enfoque tiene en las medidas contenidas en la ley se encuentra en las normas
destinadas a las mujeres victimas del conflicto que perdieron sus tierras por el despojo
o el abandono forzado. Aunque en el marco juridico de las reparaciones de las victimas
no haya un reconocimiento explicito sobre la aplicacién de la justicia social basada en
la redistribucion para el concepto transformador, no hay duda de que el apartado
especial de Normas para las mujeres en los procesos de restitucion, dentro del Capitulo
lll - Restitucion de Tierras de la Ley de Victimas y Restitucidon de Tierras, pretende
incorporar para esta medida de reparacion cierta vocacién transformadora en este
sentido, puesto que pudiendo devolver a las mujeres victimas del desplazamiento
forzado a la situacidén anterior de carencia de derechos patrimoniales, les otorga el
derecho a la titulacion de las tierras, tratando de corregir, al menos aparentemente,
los desequilibrios histéricos de distribucién de la propiedad por sexo en el dambito

rural.

El problema o la dificultad mayor radica en llevar la norma a la practica y en que
finalmente produzca efectos que a largo plazo puedan ser realmente transformadores,
si no por si mismos, que al menos supongan una semilla, un precedente, para provocar
cambios sociales mas importantes que la mera entrega de un titulo de propiedad a las

mujeres campesinas en situacién de desplazamiento forzado.

La incorporacion efectiva de este enfoque no es sencilla y tampoco hay unanimidad en
el ambito intelectual de la JT de que éste tenga que ser un cometido para esta politica.
Algunos autores se lo adjudican, en exclusiva, a las politicas sociales y de desarrollo
dirigidas a toda la poblacién. Esta afirmacidn no deja de ser cierta, la JS debe aplicarse
a toda la poblacién, como también es cierto que los mecanismos y medidas de la JT no
la contemplan expresamente entre sus objetivos tal y como estan definidos en la
normativa internacional. Por eso, entre otras razones no es sencilla su aplicacién. De
hecho, tampoco voy a negar la envergadura de la empresa que tiene asignada la JT

solo con ocuparse de las consecuencias de las violaciones, no obstante mantengo la
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afirmacion de que la JT no podra ser efectiva si no se propone contribuir a transformar
las estructuras de poder injustas en la sociedad que generaron la violencia. Para
demostrar esta afirmacion he dividido la tesis en tres partes: la primera presenta el
marco tedrico-conceptual de la JT; la segunda se centra en el proyecto politico de la JT;
y la tercera analiza el alcance transformador de las medidas de restitucién de tierras

para las mujeres desplazadas.

En primer lugar, desarrollo el marco tedrico de la JT para explicar con detenimiento su
significado y evitar interpretaciones que induzcan a posibles errores relacionandolo
con politicas de impunidad. La diversidad de experiencias comparadas a lo largo de la
historia y la reciente adopcidén de esta terminologia presentan confusidn a la hora de
identificarla expresamente con la justicia en términos fundamentales de derechos para
las victimas de las violaciones. El concepto de reparaciones para las victimas denota
quizds mas claridades y es mas antiguo en el tiempo, sin embargo, la denominacion de
justicia transicional aporta aspectos en términos de politicas de Estado en momentos
fundamentales de cambios politicos y sociales que el término de reparaciones no
connota. Se trata de identificar también estas cuestiones de justicia con objetivos de
construccion de paz, fortalecimiento del Estado de derecho, consolidacion de una
democracia legitima, diversa y participativa. Por ello, el término de JT responde
también a la necesidad detectada de eliminar las causas estructurales de injusticia que
se encuentran en el origen de las violencias sistematicas y generalizadas contra los
grupos sociales histéricamente discriminados. Los mecanismos que la JT puede activar,
presentan oportunidades Unicas para visibilizar y poner de relevancia las circunstancias
de los grupos sociales victimizados muchas veces desde sus propias versiones, en
contraste con los discursos ideoldgicos y las justificaciones politicas de los grupos que
perpetuan la violencia. Es decir, es una oportunidad para abrir la caja de los vientos
mostrando las realidades ocultas de la violencia y a partir de la verdad, construir la

justicia.

La segunda parte esta principalmente dedicada al analisis juridico-social del proyecto
politico transicional colombiano y, en especial, a la norma que regula la reparacién

integral de las victimas, la Ley de Victimas y Restitucidon de Tierras. He optado por
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destacar del proyecto politico aquellas normas y politicas que mas centradas estan en
la reparacién de la poblacion desplazada, en primer lugar, por ser la mds numerosa en
cuanto a victimas totales del conflicto armado y en segundo lugar, por orientar el
marco del proyecto politico hacia el analisis posterior de la restitucion de tierras desde
sus posibilidades transformadoras. Asi, aunque el inicio del proyecto transicional
colombiano se retrotrae a la Ley de Justicia y Paz porque define el concepto de victima
y reconoce formalmente sus derechos a la Verdad, la Justicia y la Reparacién, he
considerado importante reconocer el inicio de las actuaciones publicas con la
poblacion victima del conflicto en las politicas para prevenir y atender el
desplazamiento. El caracter predominantemente asistencial y humanitario de esta
politica marca la linea de base idonea para definir los avances hacia el caracter
transformador que afirmo deberia tener la JT. Asi, en esta parte aprovecho algunos
principios generales de la ley para definir un marco garantista que informe la
orientacién de toda la ley y, en especial las medidas de restitucidn de tierras a mujeres,
hacia la igualdad material y la autonomia efectiva de las mujeres para la

reconstruccién de los proyectos de vida después de la violencia.

Por ultimo, el analisis principal recae en las normas de restitucidn de tierras para las
mujeres. El objetivo es evaluar su capacidad transformadora. Para evaluar su
pertinencia desde el contexto parto de una descripcion somera sobre la situacion de
discriminacion de las mujeres rurales colombianas y de las politicas publicas que han
tratado de reconocer y mejorar sus condiciones de vida y trabajo. A partir de la
descripcién de las normas planteo la evaluacidon de su pertinencia desde el disefio.
Estas normas contienen varias acciones afirmativas y suponen el mejor, si no el Unico,
ejemplo concreto que la Ley de Victimas ofrece con potencial para generar cambios
sustanciales en las relaciones de poder entre hombres y mujeres que contribuyan a
disminuir la violencia de género tanto en el marco del conflicto como en el dambito
rural, en general. El ejemplo es timido porque se trata de la titulacion conjunta de las
tierras, que ya estaba regulada, pero suficientemente significativo porque pueden
conceder, por primera vez, la propiedad de las tierras a muchas mujeres. Esta norma
supone ademds un aporte fundamental para modificar, en casos justificados, la

imperfecta orientacion restitutiva de la reparacidén en situaciones de injusticia previa.
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Esta excepcion con orientacion transformadora se podria extrapolar a otras situaciones
similares, es decir con otros grupos sociales para enfrentar otras situaciones de
injusticia estructural. En ultimo lugar, evaluo la eficacia de las normas de restitucion en
base a los resultados alcanzados de implementaciéon de la norma. Para ello es
necesario entender la histérica exclusion de las mujeres rurales tanto en el
reconocimiento a su trabajo como desde la desposesion de los bienes, porque esta
discriminacion cultural y estructural va a generar numerosas dificultades para el

dominio efectivo de la tierra.
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PRIMERA PARTE: MARCO CONCEPTUAL DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

La justicia transicional debe ayudar a convertir a
las sociedades oprimidas en sociedades libres,
haciendo frente a las injusticias del pasado a través
de medidas que permitan lograr un futuro
equitativo. Debe ocuparse de los crimenes y abusos
cometidos durante el conflicto que llevd a la
transicion, pero también tiene que ir mds alld y
hacer frente a las violaciones de derechos humanos
que precedieron al conflicto y lo provocaron o
contribuyeron a él.

Louise Arbour (2006)

Encuentro en la Justicia Transicional (en adelante JT) una oportunidad para mejorar las
condiciones de vida de las personas. Aunque no sea éste su objetivo principal,
cualquier politica publica deberia de mejorar en primer lugar (o desde algun lugar) las
posiciones subordinadas de los grupos sociales con mas circunstancias y cruces de
opresion dentro de la jerarquia social. Este enfoque aplicado con éxito evita violencias,
de forma que contribuye a que no se repitan violaciones de derechos y este si es uno
de los grandes objetivos de la JT. Las violencias contra las mujeres ocurren tanto en la
guerra como en la paz pero de cualquier manera no estan todavia suficientemente
visibilizadas. La transformacién de esta violencia estructural tiene muchos frentes
posibles de intervencién pero ninguno de ellos estd siendo suficientemente efectivo y
es ardua la tarea de convencer a los agentes sociales de la importancia que tiene para
la sociedad y para la construccion de una democracia real. Para justificar la
contribucién que la JT debe hacer a esta transformacién en las relaciones
jerarquizadas de género dedico esta primera parte de la tesis a desarrollar un marco
conceptual y tedrico sobre la materia de investigaciéon. El primer capitulo desarrolla la
JT como ambito politico de intervencién y el segundo indaga en las reparaciones como
principio, mecanismo y programa politico elegido para desarrollar una teoria
transformadora desde el enfoque de género que contribuya a sentar las bases de una

democracia mas sélida para el futuro de paz que todo el mundo espera en Colombia.
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El orden de estos dos capitulos no obedece a la evolucion juridica de los términos, es
decir, desde el ambito del Derecho Internacional, el concepto de Reparacién para las
victimas de violaciones de derechos humanos (segundo capitulo) es anterior al de
Justicia Transicional (primer capitulo). Sin embargo, la lucha contra la impunidad a lo
largo de la historia ha generado este concepto mas amplio de JT que abarca las
reparaciones como uno de sus principios mas fundamentales. En ocasiones se utiliza
indistintamente un término u otro por considerar que cualquier medida de justicia
tomada para hacer frente a las violaciones de derechos humanos puede servir como
reparacion a las victimas y supervivientes de las violencias. Y esto no deja de ser cierto,
siempre que la voluntad politica sea la de poner a las victimas como protagonistas de
los procesos transicionales. Sin embargo, el tratamiento de ambos conceptos es
distinto desde el Derecho Internacional y considero importante avanzar desde lo
general a lo concreto para delimitar poco a poco el caso practico que va a ser objeto de

esta investigacion, la restitucion de tierras a favor de las mujeres en Colombia.

CAPITULO 1. LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Querer entender y definir la JT como una politica de transformacion social requiere
explicar, en primer lugar, el alcance que puede llegar a tener y las expectativas que
puede no llegar a cumplir de acuerdo a los objetivos que le propone el Derecho
Internacional. La transformacion de las relaciones de poder es una de ellas, no vamos a
engafarnos. Por ello hablo de contribucion y de ahi viene la inquietud de desarrollar
esta tesis desde el ambito de la filosofia politica. Asi es como deberia de ser y para ello
debe de ser razonablemente argumentado. Después de reconocer los limites de la JT,
presento de forma escueta cual ha sido la evolucion histérica de la JT pues todavia hoy
se encuentra en fase de construccion y es objeto de debate. Afortunadamente, esto
permite la incorporacién de nuevas propuestas aunque también da pié a multiples vy,
en ocasiones, confusas e interesadas interpretaciones desde los ambitos de poder. Por
ello, he aprovechado la clasificacién que el maestro Uprimny ha desarrollado sobre los
distintos tipos de procesos transicionales que se han dado en diversos lugares del
mundo. Esta clarificacion permite entender cudando en momentos de transicién politica
se ha recurrido a la JT y cudndo se han empleado algunos de sus mecanismos con

objetivos alejados de reparacidn a las victimas. Escojo de entre ellos los dos modelos
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(complementarios) con mayores caracteristicas democraticas para que sean la base de
analisis del caso practico de esta tesis, para analizar sus posibilidades de alcance y
cumplimiento® de acuerdo a ellos. A continuacién, elaboro un concepto de JT que
recoge diversas interpretaciones tanto de organismos internacionales como de
expertas/os en la materia y que va a ser el referente amplio para la intervencion
politica a lo largo de la tesis. La definicion del concepto me permite aterrizar en los
principios internacionales de la JT que van a originar los mecanismos de Verdad,
Justicia y Reparacion junto a las Garantias de no repeticién y esbozar someramente
cual es el potencial transformador de cada una de ellos, desde una adecuada gestidn
institucional para la consolidacion democratica. Finalmente, de todos ellos, el
mecanismo de las reparaciones, a pesar de ser el mas cercano a la contribucién de los
nuevos proyectos de vida de las personas victimas, es el que peor definicién
internacional tiene para generar justicia en contextos previos de desigualdad social. En
aras de indagar las posibilidades que ofrece la JT para ampliar este concepto, repaso
los objetivos de la JT y entre ellos se da la eliminacion de las causas de las injusticias

sociales de caracter estructural.

En el origen y el substrato del conflicto armado colombiano se encuentran enormes
brechas de desigualdad social de caracter estructural y cultural con multiples cruces de
discriminacion, donde el género estd siempre presente. Las mujeres forman parte de
todos los grupos sociales oprimidos y dentro de ellos alcanzan menores cotas de poder
y reconocimiento que los hombres, colocandolas en condiciones de menor
participacién y mayor vulnerabilidad. Los ultimos informes de Naciones Unidas (en
adelante NNUU) sobre la JT hacen referencia también a la necesidad de trabajar sobre
las causas que han originado los conflictos y aprovechar las negociaciones de poder
para introducir cambios econdmicos, sociales y culturales. Esta aportacion de NNUU
entronca con el enfoque transformador de la JT que propone definirla como una
herramienta para la construccién de la paz, con un plus necesario de justicia social

para evitar la repeticion de las violencias. Pero la paz para las mujeres no es la ausencia

° Analizo las posibilidades de alcance y cumplimiento y no los resultados puesto que la restitucidon de
tierras es un proceso judicial recientemente iniciado y al que todavia le quedan, al menos, seis afios de
ejecucidn, de acuerdo a la normativa vigente. Sus efectos transformativos seran, de hecho, mucho mas
tardios incluso a su implementacion.
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de hostilidades sino el cese estructural de las multiples violencias que se cometen
contra ellas tanto en tiempo de guerra como de paz. Asi, la Ultima parte de este
capitulo se dedica, por tanto, a definir el concepto de paz que promueve condiciones
de justicia social y a distinguir los tipos de violencias que se deben enfrentar para
alcanzar transformaciones estructurales en las relaciones desiguales de poder entre

hombres y mujeres.

1.1- Alcances, evolucion histérica y tipos basicos de la Justicia

Transicional

1.1.1. Los limites de la Justicia Transicional

Con el animo de delimitar el alcance que pueden llegar a tener las propuestas
planteadas en esta investigacion quiero hacer algunas aclaraciones previas que ayuden
a ubicar el ambito politico de la JT y con ello las limitaciones propias de este tipo de
justicia. El propio adjetivo transicional nos indica que las medidas, normas y politicas
de justicia que se vayan a llevar a cabo, no van a ser de caracter permanente, sino, una
oportunidad excepcional en un tiempo determinado orientado al cambio. Por otro
lado, estas politicas, medidas y normas aspiran a enfrentar legados de violencias
masivas y sistematicas, a saldar deudas con la poblacidon agraviada y a reparar unos
hechos de violencia que trascienden con mucho las posibilidades que ofrece el

Derecho y el buen hacer de las instituciones publicas.

Las emociones juegan un papel esencial tanto en la motivacion por la justicia como en
la determinacion de los mecanismos juridicos de la justicia transicional (Elster, 2006),
pero pueden no quedar satisfechas por la mera implementacién de politicas
transicionales. De igual manera las limitaciones econdmicas de los paises reducen
posibilidades de reparacion, verdad vy justicia, asi como de aplicar integralmente estos
principios o mecanismos. Ademas, hay dafios que son irreparables sélo con la voluntad
politica y desde la norma, porque nada permite volver atras el tiempo para evitar lo
ocurrido y borrar del pasado las violencias sufridas (Beristain, 2010; Uprimny, 2009).
Por ello reconozco como punto de partida que los dafios ocasionados a los seres
humanos y a la naturaleza, después de un conflicto armado intenso o de larga duracién

como el colombiano, no sanardan completamente por la facilitacion de herramientas
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politicas y sociales, incluso aunque algunas de ellas cumplan un papel fundamental en

la recuperacién psicoldgica de las victimas.

Las medidas de JT son ya de por si suficientemente complicadas de disefiar y llevar a
cabo de manera igualitaria y a su vez diversa, para mas de siete millones de personas
agraviadas por este conflicto armado, como para exigir de ellas expectativas que no le
corresponden. Esta tesis parte, por tanto humildemente, del reconocimiento a la
satisfaccion parcial que el derecho y la politica pueden aportar al bienestar de la
ciudadania y a la transformacién de sus condiciones. Trascender el dolor psicoldgico y
emocional causado tras la pérdida de personas queridas, la vivencia de una masacre, la
participacion en un conflicto armado (a veces desde la minoria de edad™), la violencia
sexual, el despojo de los bienes, los secuestros, las mutilaciones por minas y el
desplazamiento forzado o el exilio, entre otros, serd fundamental para que la
poblacion violentada pueda mejorar sus condiciones de vida. Quizas sélo el tiempo,
acompafiado de mucha voluntad politica, podra ir acomodando la sanacion de las
victimas y sobrevivientes de todas estas violaciones de derechos humanos y con ella

puede que llegue algun dia la verdadera reparacion.

Tampoco es el objetivo de esta investigacion procurar medidas de sanacién para las
victimas del conflicto armado, por ello no me enfocaré en las posibilidades que la JT
ofrecen en este sentido. Lo que quiero es mas bien evaluar qué acciones politicas
podrian modificar algunos desequilibrios de poder existentes en la sociedad que son
generadores de violencias, atendiendo a las discriminaciones entrecruzadas que las
mujeres colombianas han sufrido en el disfrute de sus derechos humanos. Colombia es

un pais muy diverso y con numerosas causas de exclusion.

La justicia transicional es un conjunto de mecanismos de reparacion “exprés” para
combatir la impunidad que un sistema de justicia ordinario no puede proporcionar

dadas las dimensiones de la tragedia que me sirve de referencia. Siendo asi, este

10 Segun un informe de 2010 del Tribunal Sobre la Infancia Afectada por la Guerra y la Pobreza, en
Colombia hay entre 11.000 y 14.000 nifios reclutados ilicitamente por los grupos armados ilegales. Esto
significa que uno de cada cuatro combatientes es un nifio (no da datos desagregados por sexo). Puede
consultarse el informe en: http://www.ddhh-
colombia.org/html/noticias%20ddhh/ingresojovenesalaguerra05022010.pdf (dltima consulta 11 de
octubre de 2015).
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modelo de justicia para restaurar, proteger y garantizar los derechos de las personasy
no dejar impunes graves violaciones de derechos humanos es transicional o transitoria

basicamente por dos razones:

- Una, porque suele ser disefiada para momentos de profundos cambios politicos
(transiciones), es decir, el paso de un sistema politico de represién y violencia
masiva a otro de democracia representativa y paz social o bien, de un conflicto
armado a un estado de cese de hostilidades entre los grupos armados (paz

negativa™) y de construccién o consolidacion del Estado de derecho'’; y

- Dos, porque se trata de reparar (en el sentido de enmendar o desagraviar) unos
dafios causados a la poblacion en un espacio y tiempo determinados
generando garantias para la no repeticién de las violaciones, de manera que no
seria necesario mantenerlas en el tiempo porque la condicion del cese de las

violaciones tendria que darse antes o durante su ejecucion.

Por ello, a pesar de la impermanencia de estas politicas quiero analizar en esta tesis su
potencial transformador, es decir, la oportunidad que representa para un sistema
politico y social el paso de un estado de violaciones masivas de los derechos humanos
a otro que asiente las bases para el respeto de los derechos fundamentales de toda la

ciudadania, en condiciones de igualdad, en el respeto a la integridad y el desarrollo de

! Mas adelante explico la diferencia entre la paz positiva y la paz negativa definidas por Johan Galtung.

2 juez Bingham definid los ocho principios que debia de cumplir todo Estado de derecho, a saber: 1.
The law must be accessible and so far as possible, intelligible, clear & predictable; 2. Questions of legal
right and liability should ordinarily be resolved by application of the law and not the exercise of
discretion; 3. The laws of the land should apply equally to all, save to the extent that objective
differences justify differentiation; 4. Ministers and public officers at all levels must exercise the powers
conferred on them in good faith, fairly, for the purpose for which the powers were conferred, without
exceeding the limits of such powers and not unreasonably; 5. The law must afford adequate protection
of fundamental human rights; 6. Means must be provided for resolving without prohibitive cost or
inordinate delay, bone fide civil disputes which the parties themselves are unable to resolve; 7.
Adjudicative procedures provided by the state should be fair; 8. The rule of law requires compliance by
the  state with  its  obligations in international  law as in national  law.
http://binghamcentre.biicl.org/about-us (ultima consulta 11 de octubre de 2015).
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los seres humanos en calidades de vida dignas, es decir, el paso hacia un Estado de

derecho democratico®.

Soy consciente de lo ambicioso que el concepto de transformacion social representa
para estas politicas creadas con el objeto de actuar sobre los efectos de violencias a
gran escala. Efectivamente, son muchas las dificultades que presenta para un sistema
politico de gobierno y de ciudadania enfrentarse a saldar estas deudas histéricas y a
reparar los danos sufridos por las violaciones, pidiendo ademas efectos profundos de
transformacién social para evitar de nuevo los dafios y consolidar una democracia real
participativa desde toda su diversidad. Sin embargo, sin ese proceso no habra paz que
dure para muchos grupos sociales y no creo que se deba eludir la responsabilidad de
dilucidar lo mejor que se pueda las aspiraciones que toda propuesta politica debe de
contemplar para generar garantias de justicia y bienestar a la poblacion que ademas,

en estos casos, contribuyen a la no repeticidn de las violencias.

Principalmente entonces trataré de no generar expectativas poco realistas frente a las
limitaciones que pueden presentar los mecanismos de justicia transicional (OACNUDH,
2014) y como soy consciente de que investigar en profundidad las posibilidades
transformadoras de la JT desde todas sus caras es inabarcable, tras la definicion del
marco conceptual, acotaré el objeto de estudio a la restitucion de tierras que, desde la
regulacion colombiana actual, constituye la medida preferente de reparacion integral
para las victimas y da buenos elementos de base para impulsar un proyecto politico

transformador de las injusticias de género.

La JT es un concepto poliédrico que ha ido evolucionando con el paso del tiempo vy
todavia hoy con el laboratorio vivo que estan presentando las politicas colombianas de
verdad, justicia y reparacion en plena pervivencia del conflicto armado y con

propuestas como las que plantean los movimientos sociales, politicos e intelectuales,

Bl concepto de “Estado de derecho” definido por NNUU, “se refiere a un principio de gobierno segun
el cual todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan
sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con
independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de derechos
humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el respeto de los principios de
primacia de la ley, igualdad ante la ley, rendicidon de cuentas ante la ley, equidad en la aplicacién de la
ley, separacién de poderes, participacion en la adopcion de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y
transparencia procesal y legal.” (Consejo de Seguridad, 2004: 5)
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de manera que no termina de conformarse en un modelo Unico, taxativo y fijo, sino
gue va enriqueciéndose de acuerdo a las aspiraciones, experiencias y participacion de
la poblacion y a la puesta en marcha de las politicas en si, con todas sus limitaciones a
nivel de recursos y organizacioén institucional. Por ello, a medida que vaya avanzando
en la definicidn mdas completa del término, iré acotando el ambito sobre el cual quiero
proponer mejoras para aprovechar el potencial transformador de la politica escogida
con el objetivo de que contribuya a la creacién de un sistema basado en una mayor
justicia social que evite, en la medida de sus posibilidades, relaciones de poder

generadoras de violencias.

Para iniciar la comprension sobre el alcance de la JT quiero explicar en primer lugar
cuadles han sido los antecedentes y las experiencias histdricas contemporaneas que han
llevado a desarrollar el concepto actual y su reconocimiento internacional, ambos

relativamente recientes.

1.1.2. Evolucion histdrica de la Justicia Transicional

No hay un acuerdo unanime en la literatura sobre el origen de la JT, pero si suficiente
consenso para ubicar las primeras actuaciones internacionales de este tipo en los
procesos judiciales de Nuremberg (Alemania), después de la Il Guerra Mundial (Teitel,

2003; Elster, 2006; Benavides, 2010).

La Genealogia de Teitel (2003), divide en tres fases la evolucion de este campo politico.
La primera tiene como referente historico el juicio contra el nazismo y se caracterizd
por la cooperacién entre Estados, la celebracién de procesos penales por crimenes de
guerra y la aplicacién de sanciones por la responsabilidad de los hechos cometidos
(Ibidem). Por tanto, fue la justicia penal internacional y el caracter punitivista el primer

referente de fundamentacion del término.

La segunda fase, se origina con el fin de las dictaduras del Cono Sur entre los afios 70 y
80, posteriormente en Centroamérica y en los paises de Europa del Este tras la caida
del muro de Berlin (1989). En esta etapa, emerge una idea de JT asociada a la
reconstruccién nacional, la conformacion de un Estado de derecho diverso y ligado a

una comunidad politica particular con sus condiciones locales (Ibidem). Se pasa del
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caracter punitivista anterior a la intencién de transformar el sistema politico y de

derechos.

La tercera fase tiene lugar a finales del siglo XX. Se consolida con la creacion del
Tribunal Penal Internacional, después de la puesta en marcha de los tribunales ad hoc
para los Balcanes y Ruanda, fortaleciéndose asi la JT como un modelo para la
consecucion del Estado de derecho (lbidem). En estos afios, el tratamiento penal de los
delitos de lesa humanidad se desarrolla especialmente junto con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), que empieza a reconocer los derechos
a la reparacion, a la verdad y a la justicia para las victimas y supervivientes de estos
crimenes™®. De este modo las victimas comienzan a cobrar mayor protagonismo y en
los juicios se ponen de relevancia factores de exclusion, como la etnia o el género, que

determinaron multitud de tipos de violencias.

Asi, a partir de los afios 90 (posguerra fria) los dilemas transicionales se enmarcan en
términos mdas amplios que la practica de confrontar y demandar responsabilidades al
régimen predecesor -como sucedid en Nuremberg-. Comienzan a incluirse
interrogantes acerca de cdmo sanar las heridas de una sociedad entera e incorporar
valores diversos como la paz y la reconciliacion. La JT se asocia con la idea de
reconstruccion nacional, el restablecimiento o la creacion de un Estado de derecho con

principios democraticos.

Anteriormente, el cardcter punitivista de la justicia retributiva se habia aplicado como
Unica medida transicional contra la impunidad, poniendo a los victimarios o criminales
como protagonistas de los procesos transicionales en aquellos primeros juicios, sin
obtener demasiado éxito (Lefranc, 2007: 10). Esta idea del castigo se reforzé con la
creacion de la Corte Penal Internacional. Sin embargo, una vision de la justicia mas

amplia con una orientacion restaurativa hizo que esta herramienta comenzara a

Y En 1993, Theo Van Boven, Relator Especial de NNUU, presenta un estudio relativo al derecho de
restitucion, indemnizacidn y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1993/8; y en 1997 Louis Joinet
presenta La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos
civiles y politicos). Informe Final para la Subcomisién de prevencién de discriminaciones y proteccion de
las minorias, ONU / ECOSOC..
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centrarse en los derechos de las victimas y la verdad de los acontecimientos, la

reconciliacion del pais y la reconstruccién social.

Es pues, desde finales del siglo XX que la JT se ha venido normalizando como
paradigma para hacer frente a violaciones masivas de derechos humanos. A mediados
de los 90 comienza a utilizarse propiamente el término transitional justice, pero su
consolidacion en el campo académico no llegd hasta el afio 2000 (Benavides, 2010: 4).
Hoy se habla de la JT como un campo especifico de formulacién y aplicaciéon de
politicas publicas que contribuyan efectivamente al fortalecimiento del Estado de
derecho como fin ultimo (Benavides, 2012). También las Naciones Unidas han ido
prestando cada vez mas importancia a la JT relacionandola con el restablecimiento o
creacion del Estado de derecho y ampliando su espacio de intervencion en contextos

de conflicto armado, como una herramienta para la construccion de la paz.

En el primer documento donde NNUU recoge el término de JT -el informe sobre El
Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos (2004)- se hace referencia a la importancia de resolver las causas que
provocaron el conflicto tales como la discriminacion étnica, la distribucidon desigual de
la riqueza y la denegacion del derecho a la propiedad, entre otros. El informe de
seguimiento a este documento se publica en 2011 y vuelve a reflejar la importancia de
averiguar y trabajar sobre “las causas bdsicas de los conflictos, incluidas las cuestiones
relativas a la justicia econdmica y social”. De este modo, se vincula la tarea principal de
la JT, centrada en resarcir las consecuencias de las violaciones de derechos, al campo
de evitar las causas que las produjeron para que no vuelvan a repetirse. Estas
observaciones de Naciones Unidas van a ser bdsicas en esta investigacién porque

conforman el argumento juridico para el enfoque transformador de la JT.

En el mismo sentido, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH) publica en 2014, un documento que relaciona la JT
con los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC) en base al llamamiento
realizado en 2010 por el Secretario General de esta organizacién pidiendo de nuevo el
esfuerzo “por garantizar que los procesos y mecanismos de la justicia transicional

tomen en consideracion las causas profundas de un conflicto o un gobierno represivo y
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combatan las violaciones que se cometan de todos los derechos, incluidos los derechos
econdmicos, sociales y culturales", subrayando la importancia de este enfoque para el
sostenimiento de la paz (OACNUDH, 2014). El documento invita a que se incluyan
definitivamente las causas profundas de los conflictos y las violaciones de los DESC en
los procesos de JT y propone el abordaje de la materia desde interrogantes tales como:
si tienen los mecanismos de JT potencial para hacer frente a estas cuestiones; si son
mecanismos adecuados para ocuparse de ello; cudl seria la mejor manera de
vincularlos; qué principios deberian de guiar la inclusién de los DESC en la JT; y qué
obstaculos habria que superar para ello. Esta tesis quiere dar respuesta a estos
interrogantes combinando las teorias de la justicia transicional con las de la justicia

social.

Es justo recordar, para concluir esta descripcion evolutiva, que los aportes “desde
abajo” han sido fundamentales para los avances histdricos de la justicia (Mika, 2009).
La evolucién de la JT en los ultimos treinta afios y la mayoria de los procesos
alcanzados con el foco puesto en los derechos de las victimas ha sido basicamente
fruto de los esfuerzos impulsados por las organizaciones sociales de victimas, de
derechos humanos, de mujeres y feministas, asi como por algunos movimientos
religiosos, étnicos y campesinos, y algunas ONG" que han demandado verdad, justicia
y reparacion, cuestionando las respuestas planteadas por los Estados, a menudo tibias,
interesadas y limitadas, especialmente en los casos donde no ha habido cambios en las
relaciones de poder al interior de las instituciones publicas perpetradoras o complices

de muchas de las atrocidades cometidas (Mersky, 2007).

Actualmente la JT en el ambito internacional pone el foco central en los derechos de
las victimas alrededor de los cuales se integran los mecanismos para la Verdad, la
Justicia, la Reparaciéon y las Garantias de no repeticion. Sin embargo, como hemos

visto, no todos estos mecanismos se han puesto en marcha a la vez en las experiencias

> El informe Joinet para las Naciones Unidas (1997) reconoce que “Antes incluso de que las Naciones
Unidas tomaran iniciativas en el ambito de la lucha contra la impunidad, las organizaciones no
gubernamentales, (..) fueron desbrozando el camino y empezaron a levantar los pilares de una
estrategia para la accion”. También algunos juristas y operadores de justicia, organismos internacionales
y agencias de cooperacion internacional han contribuido a la construccién del término y a los avances
por el reconocimiento de los derechos de las victimas.
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historicas transicionales, mas bien sélo algunos de ellos se han activado en la mayoria
de los casos, si bien la tendencia de hoy en dia, como veremos, es integrarlas unas con

otras para su mayor efectividad.

1.1.3. Tipos basicos de procesos transicionales

Las experiencias transicionales del pasado han dejado numerosas e importantes
lecciones aprendidas a tener en cuenta tanto en éxitos como en fracasos. Sin embargo,
Naciones Unidas recomienda “aprender a no recurrir a férmulas Unicas, iguales para
todos, y a no importar modelos extranjeros para fundarnos (...) en la evaluacién, la
participacién y las necesidades y aspiraciones de los propios paises” (Consejo de
Seguridad, 2004). Los conflictos son dinamicos y diferentes entre si: diferente su
intensidad, las causas de sus origenes o los factores politicos, sociales y culturales que
les afectan, por ello las soluciones a proponer también deben ser distintas (Oré y
Herbolzheimer, 2007). Cada nacién determina las medidas a tomar y el alcance de
cada una de ellas; cada sociedad disefa su propia formula de justicia transicional de
acuerdo con los condicionamientos politicos y juridicos impuestos por el contexto
(Uprimny, 2006). La exportacién de una experiencia a otro contexto puede poner en
riesgo la propia transicion, la representatividad de la ciudadania y con ello el alcance
de la paz y/o la democracia que se pretenden alcanzar con las medidas (lbidem). En
este sentido, son varias las experiencias reales referenciadas sobre este riesgo de
exportacion de modelos (Benavides, 2010; OACNUDH, 2014; ICTJ, 2014; De Greiff,
2011; Mika, 2009; Uprimny 2006; Ardila s/f). Por lo tanto, el contexto serd
fundamental para el andlisis y disefio de las politicas transicionales. Cada conflicto
puede tener causas en comun que lo originen pero éstas deben de tenerse en cuenta

particularmente en el lugar y con las caracteristicas de la poblacién agraviada.

Rodrigo Uprimny (2006) realizé una clasificacion por tipos de algunos de los procesos
transicionales puestos en marcha en base a dos modalidades: 1) segun la férmula de
transicion adoptada y 2) en funcion del procedimiento mediante el cual se adoptan las
medidas. Estas clasificaciones resultan utiles en primer lugar, para clarificar cuando
hay una politica de JT y cuando no (primera clasificacién) y en segundo lugar, qué
politicas estdn mas o menos legitimadas por la ciudadania (segunda clasificacién); es
decir, si se permite su participacion en el disefio de las politicas y de qué manera o, por
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el contrario, la excluye. De esto dependerda en mayor o menor medida el éxito de las
politicas transicionales. Con estas clasificaciones pretendo: primero, descartar aquello
a lo que se le podria llamar JT —por implementar algunas de las politicas propias del
campo- pero que o bien no cumple el actual DIDH, o bien no tiene potencial
transformador en la sociedad, y; segundo, ir delimitando el concepto de JT desde el
gue posicionarme para analizar después qué posibilidades transformadoras tendria la
politica transicional colombiana y en concreto la medida escogida de restitucidon de
tierras. De este modo, busco un modelo de proceso transicional que se ajuste a estas
tres caracteristicas:

1. que cumpla la normativa del DIDH;

2. que presente mayor potencial transformador y;

3. que permita evaluar el objeto de estudio.

De acuerdo a la primera clasificacion, las transiciones segun la formula de transicion
adoptada pueden ser de cuatro tipos, a saber: perdones amnésicos, transiciones
punitivas, perdones responsabilizantes y perdones compensadores (Uprimny, 2006).
Las caracteristicas principales de estos cuatro tipos son las siguientes:

i) los perdones amnésicos conceden amnistias generales sin adoptar
estrategias para el esclarecimiento de la verdad ni la reparacion de las
victimas. La ideologia subyacente es pretender una reconciliacién nacional
mediante el olvido y el silencio. Los ejemplos mas claros de este modelo
son las transiciones de la dictadura a la democracia en Espafia y Portugal;

ii) en las transiciones punitivas se crean tribunales ad hoc para juzgar y
castigar a los responsables de crimenes de guerra y de lesa humanidad con
la légica de constituir un orden democratico nuevo fundado en el respeto
de los derechos humanos y la lucha contra la impunidad. Algunos ejemplos
son los tribunales de Nuremberg, Ruanda y Yugoslavia;

iii) el modelo de perdones responsabilizantes constituye una comisién de la
verdad para la investigacion de los hechos contando con la participacion de
las victimas. Se busca alcanzar la confesidn total de los crimenes cometidos,
asi como establecer reparaciones y recomendaciones para las garantias de

no repeticion. Ademds se otorgan algunos perdones individuales vy
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condicionados para algunos crimenes. La légica de este modelo es lograr un
equilibrio entre las exigencias de la justicia y el perddn que haga posible la
transicion y la reconciliacién. Un ejemplo de ello fue la transicidn
sudafricana con el fin del Apartheid. Por ultimo;

iv) los perdones compensadores conceden amnistia general a los
perpetradores de las violaciones pero también crean comisiones de la
verdad y algunas medidas de reparacién para las victimas. Buscan
compensar el perdon otorgado a los responsables con medidas de
recuperacién de la memoria historica y de reparacion para las victimas. Se
han dado ejemplos de este modelo en paises latinoamericanos como Chile

y El Salvador.

Uprimny considera que los perdones amnésicos y las transiciones punitivas no serian
propiamente procesos de JT puesto que no buscan un equilibrio entre la justicia y la
paz. Estos modelos sdlo abogan por una de las dos opciones: en el caso de los
perdones amnésicos se elige la paz sin justicia y en el de las transiciones punitivas se
opta por la justicia retributiva sin ningiin acuerdo previo de paz (Ibidem). En algunas
ocasiones, mediante los perdones amnésicos, los Estados han permitido o impulsado
medidas de JT como un intento de cerrar el libro sobre una historia conflictiva,
dolorosa y criminal, en lugar de lo que buscamos que es abrirlo hasta sus
profundidades (Mersky, 2007). Ademas, estas transiciones, como las llevadas a cabo
en Espafia’® y Portugal, resultan hoy juridicamente inviables gracias a las estrictas
exigencias que el derecho internacional impone con respecto al castigo de los

responsables de crimenes de guerra y de lesa humanidad (Benavides, 2010). Estos

'° En 2007 las Cortes Generales espafiolas aprueban la denominada Ley de Memoria histdrica (Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en
favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura) que condena
expresamente el franquismo y pretende “recuperar y honrar” a las victimas de la Guerra Civil y la
dictadura; declara ilegitimos los juicios franquistas; ordena la retirada de simbolos y monumentos

Itt

publicos relativos al “régimen”; otorga algunas compensaciones econémicas o indemnizaciones para los
condenados o para sus conyuges y toma algunas medidas para el esclarecimiento de la verdad y la
busqueda de los/as desaparecidos/as. Sin embargo, se han encontrado numerosos obstaculos para el
acceso a la justicia de las victimas y el cumplimiento efectivo de muchas de sus medidas, entre otras
razones politicas, por la Ley de Amnistia de 1997 todavia vigente (Véase De Greiff, 2014 y Pérez

Gonzalez, 2011).

31



crimenes son considerados hoy en dia, violaciones severas de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, susceptibles de activar la competencia del
Tribunal Penal Internacional y de la justicia internacional en virtud del principio de
jurisdiccion universal (Uprimny, 2006). De acuerdo a estas afirmaciones y a los criterios
de seleccién que expuse anteriormente, descarto los dos modelos mencionados -
perdones amnésicos y transiciones punitivas- para mi objeto de estudio, pero también
el de los perdones compensadores, puesto que promulga una amnistia general para los
perpetradores de las violaciones de manera que tampoco contempla en sus fines la
lucha contra la impunidad incumpliendo asi el DIDH (Véase Pérez Gonzalez, 2011). De
este modo, el tipo de proceso transicional que definiria el concepto de la JT seria el de
los perdones responsabilizantes. Es ademds el modelo que mejor permite analizar el
proceso transicional colombiano y las politicas que se estdn implementando
actualmente. Si bien no se han alcanzado todavia todos sus objetivos en Colombia,
como la creacion de una comision de la verdad y la confesion de todos los crl'menes”,
si se estdn tomando medidas juridicas y politicas para ello'®, asi como para la
reparacién de las victimas (aspecto que expondré en la siguiente parte de la tesis).
Ademas es el modelo que mas respeta los principios democraticos y la consolidacion
de un Estado de derecho (Uprimny, 2006) porque cuenta con la participacién de las
victimas para el esclarecimiento de la verdad y no deja impunes los crimenes
cometidos contra ellas. En préximos apartados analizo su potencial transformador

desde el contexto colombiano y desarrollo las posibilidades de analisis que ofrece.

La segunda clasificacién establecida por Uprimny (2006) se basa en la legitimidad de
los procesos transicionales en funcién de la férmula que se haya adoptado para su

disefio. En este sentido, es posible clasificar los procesos en cuatro modelos tipo:

Y A mediados de 2012, en Colombia, habia 22.000 personas pertenecientes a grupos armados
desmovilizados en proceso de reintegracidn, pendientes de confesar los crimenes y toda la verdad que
conocieran del aparato criminal al que pertenecieron a cambio de beneficios juridicos como permanecer
en libertad, en virtud de la polémica Ley 1424 de 2010.

B “Marco juridico para la Paz” ha previsto la creacidon de una Comisién de la Verdad, Acto Legislativo 1
de 2012, de 31 de julio, por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional
en el marco de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones. Congreso de la Republica, Diario
Oficial No. 48.508. Esta medida ha sido confirmada por el gobierno colombiano en el reciente acuerdo
de jurisdiccion especial firmado por el gobierno y la guerrilla de las FARC el pasado 23 de septiembre de
2015.
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i Justicia impuesta: la parte vencedora de un conflicto o una autoridad
politica impone la justicia, castiga unilateralmente a los infractores de los derechos
humanos e instaura un nuevo orden democratico. Ejemplos: Bosnia y Nuremberg.

ii. Auto-amnistia: los victimarios imponen la condicién para permitir la
transicion otorgandose a si mismos amnistias por los delitos cometidos. Los crimenes
de guerra y de lesa humanidad quedan impunes. Ejemplos: Argentina y Chile.

iii. Perdones reciprocos: los distintos actores armados de una guerra civil se
conceden perdones reciprocamente como consecuencia de un acuerdo de paz logrado
entre ambas partes. Ejemplo: Centroamérica.

iv. Transiciones democrdticamente legitimadas: se alcanza la transicion
mediante negociaciones de paz entre el Estado y los actores armados. Se promueven
discusiones sociales amplias e incluso formas de consulta a la ciudadania, garantizando
la participacion activa de la sociedad en general y de las victimas en particular a fin de
dotar el proceso transicional de legitimidad democratica. Ejemplos: Sudafrica, Irlanda

del Norte y Uruguay.

Colombia es todavia un pais en conflicto armado a pesar de los importantes acuerdos
alcanzados en las negociaciones de paz, oficialmente activas desde agosto de 2012,
entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC' (posteriormente iniciadas
también con la guerrilla del ELN). Sin embargo, no se puede olvidar que quedan grupos
armados paramilitares originados tras el proceso de desmovilizacién de 2005,
denominados BACRIM por el gobierno y considerados por éste como grupos de
delincuencia comun, si bien la Corte Constitucional ha declarado que realizan
numerosas violaciones a los DDHH en el marco del conflicto. No obstante, el nivel de

compromiso para la paz alcanzado desde el Ultimo acuerdo de jurisdiccién especial

Y El gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC han alcanzado acuerdos parciales sobre los tres
puntos sustantivos de la agenda prevista, a saber: politica de desarrollo agrario integral, participacion
politica y soluciones al problema de las drogas ilicitas. Estan pendientes los temas de “fin del conflicto” y
“refrendacién de los acuerdos”. Sobre el primero de los temas pendientes versa el ultimo acuerdo
alcanzado el pasado 23 de septiembre de 2015 en el cual se creé la Jurisdiccion Especial para la Paz con
el compromiso de juzgar los crimenes y delitos graves cometidos por la guerrilla contra la poblacién civil
y poner fin al conflicto, como tarde, el 23 de marzo de 2016 (seis meses después del acuerdo). El
Comunicado conjunto sobre el Acuerdo de creacion de una Jurisdiccion Especial para la Paz se puede
descargar en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/acuerdos-justicia-proceso-paz-
2015/Comunicado-Acuerdos-Justicia-Proceso-Paz-2015.pdf (Ultima consulta 29 de septiembre de 15).
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para la guerrilla, la expedicion de diversos instrumentos juridicos para la justicia®® y la
voluntad politica para hacer efectiva la participacion ciudadana (Véase Zambrano,
2015: 228 y 229), muestran la busqueda de una transicién hacia la paz con justicia
desde hace varios afios. Todas estas medidas pertenecen al campo de la JT tal y como
lo ha reconocido la Corte Constitucional colombiana desde 2006*' y la Alta
Comisionada para las Naciones Unidas en 2011. En palabras de Uprimny, estas
medidas y negociaciones tienen la pretension de instaurar un proceso de JT en un

contexto de guerra: un proceso transicional sin transicion (Uprimny, 2006).

No hay duda de que entre los modelos expuestos, el mas cercano al proceso
colombiano en su implementaciéon es el de las transiciones democrdticamente
legitimadas. Es ademds el modelo que parece politica, juridica y éticamente mas
aceptable para este contexto, fundamentalmente porque garantiza la existencia de
espacios de deliberacion para todas las personas interesadas en el conflicto (Uprimny,
2006: 36). El modelo colombiano actual tiene aspiraciones de ser incluyente, de apoyar
y promover la participacion de la sociedad en general y de las victimas del conflicto en
particular. Tiene presente ademas la necesidad de aplicar enfoques diferenciales para
asegurar la participacion de los grupos infra-representados (mujeres, comunidades

indigenas, afrodescendientes®® y campesinas, personas de edad, personas con

% En 1997 se dicté en Colombia la primera ley de atencion y prevencién a la poblacién desplazada (La
Ley 387 de 24 de julio de 1997, Por la cual se adoptan las medidas para la prevencion del
desplazamiento forzado, la atencion, la proteccion, consolidacion y estabilizacion socioecondomica de los
desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia), como primer mecanismo relativo a
las victimas por lo que se podria considerar ya relativo a la justicia transicional. Desde 2002 han tenido
lugar diversos procesos de desmovilizacion de grupos armados al margen de la ley. A partir de 2004 la
sociedad colombiana se moviliza por las victimas frente a la ley de alternatividad penal propuesta por el
gobierno de Uribe que acabard siendo aprobada en 2005, conocida como Ley de Justicia y Paz. Para
muchos esta ley marca el principio del proceso transicional colombiano. El concepto de justicia
transicional aparece por primera vez en la Corte Constitucional en la sentencia 370 de 2006 (de 18 de
mayo de 2008, Corte Constitucional de Colombia) en respuesta a las demandas de inconstitucionalidad
interpuestas contra la Ley de Justicia y Paz. Mas adelante se aprobara el decreto 1290 de 2008 sobre
reparaciones administrativas; la Ley 1424 de 2010 para la reintegracion de las personas desmovilizadas;
la Ley de Victimas y Restitucidn de Tierras (ley 1448 de 2011) y; posteriormente el “Marco juridico para
la Paz” de 31 de julio de 2012, entre las mas destacadas.

! Sentencia C-370 del 2006 de la Corte Constitucional, sobre la demanda de inconstitucionalidad
presentada a la Ley 975 de 2005.

22 .. . . . e . .

La poblacién afrodescendiente en Colombia comprende distintos subgrupos sociales que tienen un
reconocimiento diferencial de acuerdo a las caracteristicas propias de cada uno de ellos, asi
juridicamente se emplea el término de “comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras”.
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discapacidad etc.) y de aquellos que mas persecuciéon politica han sufrido (lideres y
lideresas sociales, defensores y defensoras de derechos humanos, sindicalistas,
politicos, etc.). No hay que perder de vista, sin embargo, que este contexto de guerra
pone en riesgo la proteccion de los derechos de las victimas y su participacidon abierta y
democratica en el proceso transicional, en particular, para aquellas personas
identificadas con mayores factores de discriminacién que a menudo son amenazadas y
violentadas por los distintos grupos armados con el objetivo de evitar su participacion.
Esta es una de las muestras del dificil equilibrio entre la paz y la justicia. Tanto el
modelo de perdones responsabilizantes como el de las transiciones democrdticamente
legitimadas me sirven de referente a lo largo de la tesis para analizar los avances de la
politica colombiana y las mejoras que podrian darse en virtud de su definicién y de las

posibilidades transformadoras de sus medidas.

1.2.- Concepto, principios y objetivos de la Justicia Transicional

1.2.1. El concepto de la Justicia Transicional

He querido anteceder los puntos anteriores a la definicion del concepto para tener
suficientes elementos de composicion de una materia tan compleja como la JT. El
objetivo es que esta definicion me de las pautas para ir deduciendo su potencial
transformador desde el contexto colombiano. Asi, hemos visto que a pesar de tratarse
de un concepto relativamente reciente y en fase de construccién, el término de JT
hace referencia a la justicia en sociedades en transicion o en épocas de transicidon
(Benavides, 2010) pero todavia no existe un acuerdo unanime sobre su definicion. Por
ello, sus interpretaciones han dado lugar a diversas aplicaciones en cada pais poniendo
en marcha mecanismos que han originado nuevas conceptualizaciones y ampliado sus
contenidos. De hecho, tal y como incorporan los informes de Naciones Unidas
mencionados (Consejo de Seguridad, 2004 y 2011), actualmente no sélo se aplica a
paises en épocas de transicidn sino como herramienta para alcanzar la paz en un

contexto de guerra como esta ocurriendo en Colombia.

A lo largo de la tesis empleo el término de afrodescendientes para aunarlas a todas ellas, sin intencién
de querer desmerecer el reconocimiento de las particularidades diferenciales de cada uno de los
subgrupos.
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He seleccionado algunas definiciones con autorias diversas para poder confeccionar al
final de este punto un concepto lo mas completo posible que abarque los criterios que
exponia en el anterior epigrafe: cumplimiento del DIDH, potencial transformador y

posibilidad de analisis desde el proceso colombiano.

Naciones Unidas define en 2004 la JT como “toda la variedad de procesos vy
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 sus responsables rindan
cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr una reconciliacion”. Esta definicién es
bastante amplia y no concreta el concepto de justicia al que aspira. También quizas es
demasiado flexible cuando habla de “toda la variedad de procesos y mecanismos” en
lugar de exigir el conjunto de todos ellos. Sin embargo, si pone el acento en la lucha
contra la impunidad, mientras que otros organismos —sin menoscabar la importancia
de la anterior- prefieren dar mayor protagonismo a la restitucién y garantias de los

derechos fundamentales.

Asi, por ejemplo, el Centro Internacional para la Justicia Transicional®® (en adelante
ICTJ, por sus siglas en inglés) define la JT como “el conjunto de medidas utilizadas
como reparacién para las personas que han sufrido violaciones masivas de derechos
humanos con el objetivo de reconocer a las victimas y promover iniciativas de paz,
reconciliacién y democracia, fomentando la confianza ciudadana y fortaleciendo el
Estado de derecho”. El ICTJ acota mas el concepto que NNUU, a la vez que lo completa
y reconoce a las victimas de la violencia en el centro de los procesos de JT. De este
modo, sostiene una vision mas restaurativa de la justicia con caracter retributivo hacia
las victimas. Ademas incorpora un fin importante para el analisis de esta tesis como es

el fortalecimiento del Estado de derecho, como objetivo transformador.

Hemos visto que la JT es una justicia especial -en el sentido de no ordinaria-, ad hoc y
sin vocacion de permanencia en el tiempo (Benavides, 2010) que se da en las

condiciones extraordinarias que implican las transiciones de una dictadura a la

2 ElICT) (por sus siglas en inglés) es una organizacion internacional sin animo de lucro especializada en
la justicia en periodos de transicidn, tiene presencia en 30 paises y asesora a diversos gobiernos en la
materia, para mas informacidn ver su pagina web http://ictj.org/es. Segin Benavides (2010) es el centro
de pensamiento mas importante en temas de justicia transicional.
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democracia o de la guerra a la paz (Delgado, 2011). En este sentido, presenta a la vez
una oportunidad y una responsabilidad: la de sentar las bases sobre las que se va a
construir la nueva concepcidén del Estado y de la ciudadania en aras a evitar que

vuelvan a repetirse las atrocidades.

Segun Orozco (2009), mediante la justicia transicional se confrontan el universalismo
de los derechos y el relativismo de las éticas contextuales, las normas tedricas y
abstractas con las medidas concretas de politicas publicas. Guzman y Uprimny (2010)
opinan que es un campo de luchas juridicas y politicas por la determinaciéon de un
nuevo orden en una sociedad. Un campo de luchas porque, habitualmente, la JT se
utiliza como herramienta para negociar, con los grupos de poder y/o los perpetradores
de la violencia, las condiciones para restablecer la paz y el Estado de derecho sin dejar
de aplicar justicia. Por ello, la JT requiere ademas la busqueda del equilibrio entre la
justicia y la paz (Uprimny, 2006). Esta sera una de las mayores dificultades de

aplicacidn practica en el contexto de analisis.

Hemos visto también que en ocasiones la JT ha generado la perversa tendencia de
concebirse como un medio para renunciar a hacer justicia en algunos casos, y en otros,
como posibilidad de optar por formas blandas de sancién, amnistias o formas de
perdon y olvido (Benavides, 2010). A menudo, gobiernos y ambitos de poder con
intereses en el sistema de abusos que se pretende juzgar y transformar, han utilizado
recurrentemente el término para llevar a cabo acciones mucho mas cercanas a
perpetuar el status quo y legitimar ciertas formas de impunidad que a servir a los

intereses propios de la justicia®* (Saffén y Uprimny, 2007) y transformar las estructuras

4 Aunque lo desarrollo en la siguiente parte, adelanto aqui que esto ocurrié en Colombia con la primera
ley identificada con la JT, la Ley de Justicia y Paz (975/2005). Fue elaborada para desmovilizar a los
grupos paramilitares, reduciendo penas de prisién (de entre 5 y 8 afios) a cambio de que contaran
judicialmente su versidon de la verdad. Menos del 3% de los paramilitares desmovilizados fueron
procesados.. Mas adelante se da un giro garantista poniendo la atencidn centrada en la reparacién de
las victimas con la Ley de Reparacidn a las Victimas y Restitucién de Tierras (1448/2011). Este tipo de
experiencias, como el de la Ley de Justicia y Paz, no han generado garantias de no repeticidon de las
atrocidades sino que, por el contrario, han provocado mayores indices de violencia entre la poblacién,
dejando impunes los crimenes cometidos y sin esclarecer la verdad de los hechos. Para mds informacién
puede verse un articulo de Gustavo Gallén, director de la Comisién Colombiana de Juristas, disponible
en http://www.razonpublica.com/index.php/conflicto-drogas-y-paz-temas-30/7446-ocho-a%C3%B1os-
de-%E2%80%9Cjusticia-y-paz%E2%80%9D-un-balance-con-m%C3%Als-sombras-que-luces.html (udltima
consulta 14 de octubre de 2015).
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gue originan violencias. El marco actual de la justicia transicional impide que se
desarrollen estas politicas de impunidad, dada la existencia de instrumentos
internacionales que obligan a los Estados a averiguar la verdad, sancionar a los
responsables y reparar a las victimas de las violaciones (Benavides, 2010). Es decir, la
justicia transicional hace referencia a una idea fundamental: que las transiciones de la
guerra a la paz, o de las dictaduras a las democracias, deben respetar unos estandares
minimos de justicia vinculados a los derechos de las victimas de los crimenes atroces
(Safféon y Uprimny, 2007). En este sentido, el Director de la OACNUDH en Colombia,
recordd en el Il Encuentro Nacional de victimas de crimenes de lesa humanidad y
violaciones de los derechos humanos, en Bogota (2005), que “los procesos de paz o de
transicion a la democracia no pueden apoyarse en el olvido de los crimenes, ni en la
excesiva indulgencia con respecto a los criminales, tampoco en el menosprecio de lo
gue las victimas tienen derecho a exigir en materia de reparaciones. Tales procesos
deben desarrollarse dentro de un marco juridico que permita el esclarecimiento de las
atrocidades, la sancion adecuada de quienes las perpetraron y el desagravio pleno

para aquéllos que las padecieron”.

Con los elementos vistos, la justicia transicional o justicia de transicién puede ser
definida como el conjunto de medidas politicas, judiciales y no judiciales, creadas y
puestas en marcha para superar un pasado de masivas violaciones a los derechos
humanos en un lugar determinado, con el objetivo de constituir las bases de una
nueva etapa historica con garantias en el respeto, la participacion y el reconocimiento
de los derechos y libertades fundamentales de toda la ciudadania, consolidando la

legitimidad y estabilidad de un Estado democratico de derecho.

Por tanto, aunque es un término flexible que se adapta a las circunstancias y al
contexto de cada pais, tiene dos vertientes que deben ir juntas para alcanzar los
objetivos que se propone: (1) por un lado la lucha contra la impunidad mediante la
determinacién de las personas responsables de las violaciones, el esclarecimiento de la
verdad y la rendicion de cuentas (accountability), y por otro, (2) las acciones
encaminadas a reconocer y garantizar los derechos de las personas maltratadas en sus

derechos fundamentales, las victimas de la violencia.

38



Pero ademas, hoy en dia se cuestiona si la JT tiene que dejar de abordar
exclusivamente las mas graves violaciones de los derechos civiles y politicos para
ampliar su abanico de actuacidn a aspectos relacionados con el desarrollo, la justicia
social o los derechos econdmicos, sociales y culturales (Gémez lIsa, 2010: 191;
OACNUDH, 2014; Ames, 2007). Sin duda, la JT se aplica en contextos de cambios
politicos fundamentales que pueden llegar a suponer grandes transformaciones a nivel
politico y de derechos®. Las transiciones son o deberfan ser momentos de cambios
profundos que pueden y deben aprovecharse para la construccién de sociedades mas
justas e igualitarias partiendo del andlisis y la reflexion de las causas que llevaron a las
violencias sufridas y de la posibilidad de transformarlas para la construccion de un
verdadero Estado de derecho. De acuerdo con De Greiff (2007) la transicién es un
periodo para que tanto individuos como instituciones articulen las normas, principios y
valores que rigen su comportamiento, refundando las bases del proyecto politico
comun e incluyendo los criterios de quiénes son sus miembros. Como redefiniendo la
ciudadania. Es una oportunidad para revisar los cimientos sobre los que se construyo
una sociedad, escarbando en los pilares de la injusticia para desarrollar unos nuevos
con la participacion social mas amplia posible que abarque las realidades y
necesidades de los diversos grupos sociales, en especial de aquellos que no pertenecen
al grupo dominante o hegemodnico que constituyd el anterior modelo politico. Para que
estos grupos victimizados, como sujetos de derecho, se conviertan en agentes
politicos. Por tanto, la JT debe de estar definida también de acuerdo a esta
oportunidad para generar condiciones de igualdad social. Esta es una de las cuestiones

que quiero demostrar en esta tesis. Es decir, las medidas de justicia transicional deben

» Uprimmy (2006) por ejemplo, incorpora de forma determinante y contundente el término de
transformacioén en su definicidn de justicia transicional, como expresion que hace referencia a procesos
a través de los cuales se realizan transformaciones radicales del orden social y politico. Bondia (2010: 9)
nos recuerda, que hara falta la reconciliacion para lograr una verdadera transformacién y, a su vez,
justicia para lograr una verdadera reconciliacién. Una reconciliacion con justicia en sentido amplio.
Uprimny (2009) considera que primero se debe conocer la verdad para llegar a la justicia y a la
reparacién, y que con las reparaciones se puede alcanzar la transformacién de las inequidades y
desigualdades sociales origen de la violencia. El ICT) define también la justicia transicional como un
modo de abordar la justicia adaptandola a sociedades que se transforman a si mismas después de un
periodo de violacidn generalizada de los derechos humanos; transformaciones que, en algunos casos,
suceden de un momento a otro, y en otros, pueden tener lugar muchas décadas después.
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concebirse como mecanismos para ir cambiando las relaciones y formas de ejercicio
del poder; en un propodsito de largo alcance, abriendo espacios y procesos hacia una
justicia cada vez mas plena en sus distintas dimensiones, incluyendo también aspectos
de justicia social (Mersky, 2007). En esta investigacidon la mirada se va a enfocar en esta
vertiente social de la justicia transicional. Uno de mis objetivos es encontrar las
conexiones de la justicia transicional con la justicia social y encontrar férmulas para
que sus mecanismos contribuyan a la transformacion de las estructuras de
discriminacion que terminan generando violencias contra las mujeres y son

exacerbadas en contextos armados.

Porgue en este punto surge la pregunta de donde estaban las mujeres en la definicion
historica de estas politicas, qué papel han jugado en los juicios penales, en las
comisiones de la verdad: ¢se han tenido en cuenta y cdmo las violencias de género
sufridas en especifico por las mujeres?, ése les ha dado el mismo valor que a las
violaciones sufridas mayoritariamente por los hombres? Aunque no es objeto de esta
investigacion averiguar la participacion de las mujeres en la construccion de la justicia
transicional a lo largo de la historia y de su definicion conceptual, no puedo dejar de
tener en cuenta que la ausencia de su participacion influye en la comprension de los
efectos que los mecanismos tendran en la constitucion de las nuevas relaciones
sociales. Veamos como se definen entonces los principios segun el derecho
internacional que van a generar los mecanismos practicos de justicia y con ello

analizaré algunas de sus posibilidades transformadoras.

1.2.2. Los principios de la Justicia Transicional

El primer documento internacional que recoge los principios de la Justicia Transicional,
es el Informe Joinet publicado por las Naciones Unidas en 1997 denominado La
cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos. Si
bien el término de JT (justicia de transicion) no aparece en las disposiciones
internacionales hasta 2004%°, las Naciones Unidas basan “la proteccién y promocién de

los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” en estos tres principios

26 “E| Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General, 2004. S/2004/616.
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fundamentales: el derecho a saber, el derecho a la justicia y el derecho a la reparacion

de las victimas, junto con medidas para la no repeticion de las violaciones. Estos

principios son reconocidos expresamente en el Informe como derechos de las victimas

y de manera resumida, se describen del siguiente modo:

El derecho a saber es un derecho colectivo que va mas alld del derecho a la
verdad. Conocer la historia de opresién de un pueblo es parte de su patrimonio
y debe de ser preservada para evitar que las violaciones se reproduzcan en el
futuro. El Estado tiene el deber de la memoria, a fin de prevenir frente a falsas

interpretaciones de la historia como el revisionismo y el negacionismo.

El derecho a la justicia implica que toda victima tenga la posibilidad de hacer
valer sus derechos beneficiandose del acceso a la justicia para, mediante un
recurso equitativo y efectivo, conseguir que su opresor sea juzgado. Las
obligaciones del Estado son: investigar las violaciones, perseguir a sus autores

y, si su culpabilidad es establecida, asegurar su sancidn.

El derecho a la reparacion debe cubrir la integralidad de perjuicios sufridos por
la victima y comprende las siguientes medidas: restitucion (que la victima
pueda volver a la situacion anterior a la violacién); indemnizacion (por perjuicio
psiquico y moral, por pérdida de una oportunidad econémica -lucro cesante-,
dafios materiales, atentados a la reputacidon y gastos de asistencia juridica); y
readaptacion o rehabilitacién (atencion médica que comprenda la atencion
psicoldgica y psiquidtrica). En las medidas de reparacién colectiva destacan las
de caracter simbdlico como el reconocimiento de la responsabilidad del Estado

o las acciones conmemorativas, entre otras.

Las garantias de no repeticion son: la disolucion de los grupos armados al
margen de la ley, la derogacién de todas las leyes y jurisdicciones de excepcion,
el reconocimiento del caracter intangible y no derogable del recurso de habeas
corpus y la destitucion de los altos funcionarios implicados en las violaciones

graves que han sido cometidas.

Bajo esta ultima definicion, me surge el interrogante de si estas medidas son

suficientes para garantizar la no repeticion de las violaciones de DDHH si, como el
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propio organismo afirma actualmente y yo reconozco en esta tesis, hay que
profundizar en las causas ideoldgicas y las relaciones estructurales de poder y
dominacidn que pudieron estar en el origen de la violencia para evitar que se vuelva a
producir. En el mismo sentido, me pregunto si los mecanismos de Verdad, Justicia y
Reparacion descritos de acuerdo al informe, no pueden (o deben) generar también
garantias de no repeticion en la medida en que contribuyan, aunque sea
modestamente, a modificar dichas relaciones de poder estructurales, es decir, la
discriminacion por razones de género, etnia, clase social, etc. que obstaculizan las
posibilidades de acceso a los recursos y a los DESC, en definitiva, a las oportunidades
de estos grupos sociales en igualdad de condiciones. Veamos entonces someramente
cual es, o podria ser, el potencial transformador de cada uno de los mecanismos de la
JT:

i La verdad incluye la construccion de la memoria histérica y tiene una
vertiente transformadora fundamental cuando se relata desde la voz de las victimas y
en especial desde las mujeres porque suelen ser las menos representadas en la
participacién y la narracion histdrica. Esta construccidn desde abajo de la memoria, ha
supuesto un reconocimiento extraordinario para muchos grupos sociales y
comunidades que nunca antes fueron escuchados por las instituciones (Véase Ames,
2007). La motivacion para la participacidon publica y politica ha mejorado la autoestima
de muchas personas y pueblos invisibles socialmente y sin voz antes del proceso
transicional, y en consecuencia, su empoderamiento. La participacion de las mujeres
en estos procesos siempre es mas dificil de alcanzar, especialmente en mujeres
rurales, indigenas y afrodescendientes, que suelen tener ademds bajos niveles
educativos y en algunas etnias, desconocimiento de la lengua castellana. Sin embargo,
su aportacion ha sido determinante y muy reveladora para conocer esa verdad no
oficial que marca las diferencias, visibiliza las otras violencias y desvela las exclusiones

estructurales que las causan®’. Se trata de un nuevo relato histérico alejado de la

%7 Véanse los Informes del Grupo de Memoria Histérica de la Comisiéon Nacional de Reparacion vy
Reconciliacion (hoy Centro Nacional de Memoria Histdrica), en especial Mujeres y Guerra (2014),
disponible en
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2011/Informe_mujeresyguerra.pdf,
asi como La Verdad de las Mujeres (2013) de la Ruta Pacifica de las Mujeres disponible en
http://www.co.undp.org/content/dam/colombia/docs/Paz/undp-co-resumenlaverdaddelasmujeres-
2013.pdf. (Ultima consulta de ambas paginas: 11 de octubre de 2015).
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version de los grupos de poder. El esclarecimiento de la verdad puede contribuir a
desvelar las argumentaciones y justificaciones ideoldgicas del uso de la violencia y de
la comisidn de los crimenes, ofreciendo a la sociedad y a las instituciones publicas la
posibilidad de deconstruir y volver a armar el sistema de valores asociados a ella
(Ardila, s/f). Sin embargo, segin Lefranc (2007), el nuevo relato no garantiza un
impacto democratizador y de prevencion del uso de la violencia. Puede transformar la
visiéon de los hechos porque amplia la perspectiva y puede transformar el accionar de
la poblacion que ha adquirido un espacio para contar su experiencia pero no podemos
confiar que sus efectos de transformacion en la ciudadania sean duraderos. Algunas
criticas a las comisiones de la verdad que si han incorporado el enfoque de género es
el excesivo énfasis que se le ha dado a la violencia sexual, en lugar de tener en cuenta
el contexto estructural de vulnerabilidad social para promover su modificaciéon en

tiempos de paz (Theidon, 2006; Guzman, 2011; Neshia, 2013).

ii. La justicia penal generalmente se ocupa de los procesos de justicia
retributiva que tienen la finalidad de castigar al victimario/a. Las victimas suelen estar
en un segundo plano. El objetivo principal es superar la impunidad y no indagar sobre
las causas de la violencia ni provocar ninguna transformacion social que pueda evitarla
en un futuro. La justicia retributiva no busca un cambio estructural, es mas bien un
paliativo punitivo y una leccion social que trata de contribuir a la no repeticion. No
obstante, también es un mecanismo de contribucion a la verdad por lo que podria
tener los efectos transformadores sefialados en el punto precedente en el sentido de
desvelar las justificaciones ideoldgicas de la violencia ofreciendo la posibilidad de
construir un nuevo sistema de valores. En este sentido, la jurisprudencia obtenida en
estos procesos puede sentar precedentes para la transformacion de manera radical, de
hecho asi ha sido en numerosas sentencias tanto internacionales como colombianas,
induciendo a cambios politicos y sociales de caracter estructural, por ejemplo en los
casos de violencia sexual contra las mujeres y en la visibilizacion de los efectos

diferenciales que los conflictos armados causan en hombres y en mujeres®®. La

%% yéase la Sentencia del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogot4, Sala de Justicia y Paz, de 1 del
12 de 2011, radicado 2007-83070. M.P: Léster Maria Gonzalez Romero. Esta sentencia es la primera en
justicia y paz que condena a un paramilitar (grupo de Autodefensas Vencedores de Arauca) por actos de
violencia sexual y reconoce la generalidad y sistematicidad de estos delitos en el conflicto armado
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jurisprudencia de la CIDH, entre otras, ha desnaturalizado y desprivatizado la violencia
contra las mujeres poniendo de relevancia el origen patriarcal de dichas violencias e
instado a las instituciones publicas a tomar medidas urgentes y eficaces para equilibrar
las relaciones de género (Véase Corporaciéon Sisma Mujer, 2010: 81) y como veremos,
la jurisprudencia de la Corte constitucional colombiana ha sido fundamental para
avanzar en el reconocimiento de los derechos conculcados en el marco del conflicto,
dando especial importancia a los grupos sociales mas vulnerables. Sin embargo, la
capacidad de los tribunales para provocar cambios estructurales es, basicamente
discursiva y condicionada a las actuaciones posteriores de los poderes publicos, a la
voluntad politica, de manera que hasta que llegan a hacerse efectivos en la poblacion

pueden pasar muchos afios de transformacion tedrica y politica.

iii. Las reparaciones tratan de devolver a la victima al estado anterior de las
violaciones de derechos, al menos en la restitucion de sus bienes y el reconocimiento
de sus derechos vulnerados. También las indemnizaciones y las medidas de
rehabilitacion (fisica y psicoldgica) son medidas de reparacién que pueden contribuir a
la reconstruccidn de los proyectos de vida rotos y los tejidos sociales desestructurados.
Asi, las reparaciones son, sin duda, las medidas que mas directamente pueden
beneficiar a las victimas (De Greiff, 2006) devolviéndoles, en la medida de lo posible,
todo aquello que les fue arrebatado durante la violencia. Sin embargo, en sociedades
con altos indices de desigualdad y solidas estructuras de discriminacién, la reparacién
parte de una premisa excesivamente restitutiva y, a mi juicio, errénea porque
pretende devolver a la victima a una situacion de injusticia previa queriendo procurar
justicia. El status quo ex ante al que conduciria la reparacion, es, en estas
circunstancias, el lugar donde radica la discriminaciéon y germinan los origenes de la
violencia. Siendo asi, el objetivo de la reparacion deja de tener alcances de justicia, en
sentido amplio. En Colombia la mayoria de personas afectadas por el conflicto y

supervivientes son mujeres, provienen del campesinado y de las comunidades

colombiano, en particular cometidos por los paramilitares. Se puede ver un analisis de la misma en el
Observatorio jurisprudencial de la Corporacion Humanas, disponible en

http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=2215&plcont
ampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4 (ultima consulta, 15 de abril de 2015).
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indigenas y afrodescendientes histéricamente marginadas, las reparaciones en sentido
estricto pueden suponer devolver a las victimas al estado de exclusién, discriminacion
y no derechos que antes tenian. Este es, a mi juicio, el principal problema que presenta
la JT. Por ello, considero necesario elaborar en esta tesis una redefinicion del concepto
de reparaciones que comporte objetivos transformadores para equilibrar las relaciones

desiguales de poder, generando garantias de no repeticidon de las violencias.

En este sentido, Uprimny ha desarrollado una teoria de las reparaciones
transformadoras que aprovecho de base para mi propuesta. De hecho sus
recomendaciones han sido incorporadas, en parte”, o han sido la inspiracién tedrica
para disefiar la medida objeto de este estudio, “las normas para las mujeres en los
procesos de restitucion de tierras” (Ley de Victimas, 1448/2011). Sin embargo, y como
demostraré mas adelante, ésta es una teoria incompleta para las transformaciones de
género porgue estd centrada fundamentalmente en la justicia distributiva. Por ello,
debera ser ampliada en conexidn con otras teorias de la justicia social que contribuyan

a redefinir el concepto de reparacién desde una perspectiva de género.

En base a los mecanismos analizados en este acapite, descarto el estudio en
profundidad de la justicia retributiva (penal o criminal) para el analisis transformativo y
rescato las propuestas de justicia restaurativa, enfocadas en las reparaciones a las
victimas que contribuyan a las garantias de no repeticion, no desde su concepcion legal
sino en el sentido literal del término. Todo ello sin despreciar la importancia que

pueden tener la verdad y la memoria historica desde la pluralidad de todas las voces.

Consecuentemente, considero que las Garantias de no Repeticion de las violaciones
deberian estar dirigidas no sélo a la reforma y limpieza institucional sino a las
injusticias sociales de caracter estructural como las inequidades, la desigualdad, la

discriminacion y la opresidn, enfocando la JT hacia la eliminacién de las causas que

29 . , . . . .

Posiblemente la teoria transformadora ha quedado insuficientemente reflejada en la norma y va a
tener consecuencias de inefectividad en la practica desde el analisis de género, como mostraré en los
siguientes capitulos.
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originan las violencias y a remover los obstaculos para la participacion politica en pie

de igualdad.

Con cautela, de nuevo reconozco junto con Delgado (2011), que los mecanismos de
justicia transicional por si solos no conduciran automaticamente a una transformacién
social y politica, pero el desafio que quiero demostrar es que pueden convertirse en
catalizadores para promover acciones que generen conciencia sobre los derechos
(Ames, 2007), su afirmacién y exigibilidad, y se constituyan en una plataforma de
construccion de relaciones de reconocimiento e inclusion social y estatal. Veamos si,
de inicio, algunas de las teorias desarrolladas en base a la combinacién de los

mecanismos de la JT responden a estos objetivos.

1.2.3. Los objetivos de la Justicia Transicional

Naciones Unidas afirma que para aspirar a una situacién de postconflicto se hace
necesario equilibrar multiples objetivos, como la rendicidon de cuentas, la busqueda de
la verdad, la reparacidn, la preservacion de la paz y la construccién de la democracia y
el Estado de derecho (Consejo de Seguridad, 2004: 11)*°. Dichos objetivos parecen
estar planteados con un orden secuencial l6gico donde el fin Ultimo sea la construccion
de la democracia y el Estado de derecho, es decir, garantizar al pleno ejercicio de los
derechos humanos y las libertades fundamentales permitiendo a las personas que
participen en las decisiones que afectan a sus vidas desde el respeto de la igualdad
ante la ley y la equidad en su aplicacion (NNUU).
De una manera mas concreta, a partir de estas recomendaciones generales y tras la
recopilacion de los principios del Informe Joinet (1997), diversos autores han
desarrollado teorias sobre los objetivos de la JT. Asi, Benavides (2010, 4) entiende que
un programa de JT debe cumplir, al menos, con cuatro objetivos, a saber:

1.- Determinar la verdad de lo acontecido, recopilando un listado de las

violaciones a los derechos humanos cometidas;

%0 “E| Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General, 2004. S/2004/616
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2.- Lograr que se haga justicia, que no sera necesaria o exclusivamente de tipo
penal puesto que las reparaciones pueden considerarse también un tipo de justicia
restaurativa;

3.- La realizacion de una reforma democratica significativa, con el fin de
construir instituciones que garanticen que las violaciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario no se repitan;

4.- Asegurar que se alcanza una paz duradera, creando garantias para que el

retorno de la violencia sea bastante improbable.

De esta manera Benavides afiade una recomendacion acotada importante al
mecanismo de verdad porque la recopilacion de las violaciones cometidas permite
visibilizar y diferenciar unos delitos de otros identificando cuadles pueden estar
afectando en mayor medida a unos grupos sociales que a otros, es decir, donde la
discriminacion estructural juega un papel causal para la violencia. Ademas, el autor
agrupa los principios de justicia y reparacién en un solo punto aunando justicia
restaurativa y retributiva, entendiendo la reparacidn como un mecanismo para
procurar justicia, una afirmacién que voy a defender y desarrollar en esta tesis.
Después propone una reconstruccién institucional basada en las garantias de los
DDHH. Asi, desglosa en los dos ultimos puntos las garantias de no repeticidn
recordando que el fin de la JT es la paz estable en un Estado democratico, en sentido
similar a las NNUU. Pablo De Greiff, afiade dos aspectos fundamentales a los objetivos
de la JT. Por un lado destaca la recuperacién de la confianza civica como uno de los
fines mediatos fundamentales de |a JT para alcanzar a largo plazo la consolidacién de la
democracia y la reconciliacién social (De Greiff, 2007: 31). De nuevo se pone la mirada
en las victimas, la ciudadania debe confiar en las instituciones®’. Por otro lado,

recomienda que los diferentes mecanismos de la JT guarden una estrecha relacién

*! Dos de las dificultades mas inmediatas para reconstruir una sociedad violentada como la colombiana
son la falta de confianza institucional y el miedo a la reintegracion de los excombatientes. La poblacién
suele sentir profunda desconfianza en las instituciones publicas y también a menudo con sus propios
vecinos y familiares, cuando han contribuido unas y otros a las hostilidades, la represion y las violaciones
en general, especialmente si se mantienen las amenazas, desapariciones y asesinatos y los érganos del
Estado han estado involucrados y siguen cooptados por los perpetradores. Esto, como veremos, termina
siendo un grave obstdculo para el acceso a la justicia y la restitucién de los bienes, especialmente para
los grupos sociales historicamente excluidos en el pais: las mujeres, los grupos étnicos y el campesinado.
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entre ellos, es decir, que se apliquen de forma articulada y que sean complementarios
unos de otros. Este planteamiento responde a dos argumentos: (1) que cada uno de
los mecanismos aplicados aisladamente tiene un alcance limitado y (2) que en ausencia
de los otros, ninguno adquiere el sentido pleno que deberia tener dada la debilidad de
cada mecanismo en su aplicacion independiente. En ningun proceso transicional se va
a alcanzar una verdad completa de lo ocurrido, ni habra una reparacién satisfactoria
para todas las victimas ni una justicia que llegue a sancionar a todos los responsables
(De Greiff, 2007). También, de algun modo la verdad y la justicia son aspectos de
reparacion; y la reparacion es un modo de justicia restaurativa y podria (o deberia) ser
de justicia distributiva como defiendo a lo largo de la tesis en base a la teoria de
Uprimny. Este es el enfoque integral de la JT. Afirmo su reconocimiento como
necesario para la efectividad y el impacto de la JT, asi como para su contribucién
material a la construccion y consolidacidn de la democracia que se pretende con estos
procesos. En el desarrollo de esta tesis se podra entender la importancia de aplicar

este enfoque para alcanzar resultados mas transformadores.

Por fin, Doris Ardila identifica que los mecanismos de JT pueden perseguir, entre
otras®, las siguientes finalidades: v) Identificar la justificacién ideoldgica (politica,
cultural, econémica, etc.) de la violencia y los crimenes de guerra y ofrecer a la
sociedad la posibilidad de desmontar el sistema de valores asociados a ella; vi)
Promover la eliminacion de las causas de una situacion de injusticia social de cardcter
estructural, que a su vez deriven en sdlidas garantias de no repeticion de las violaciones
(Ardila, s/f: 2). La autora presenta en estos objetivos una novedad atrevida, profunday
exigente para la JT. En su ultima propuesta utiliza el concepto literal garantias de no
repeticion para justificar la necesidad de justicia social. Estas finalidades de Ardila
siguen a NNUU cuando recomiendan una JT orientada a indagar y transformar las
causas de las violencias. La pregunta es écomo puede la JT contribuir a esos objetivos?

La erradicacién de la violencia estructural es sin duda la apuesta mas débil en la puesta

32 Las otras finalidades de la JT a las que hace referencia Ardila son: i) Instaurar o fortalecer el Estado de
derecho; ii) Procurar sanar las heridas surgidas en la sociedad como resultado de las violaciones a los
derechos humanos; iii) Promover procesos de reconciliacién y garantizar los derechos de las victimas y
de la sociedad a la verdad, a la justicia y a la reparacion integral; iv) Reducir los niveles de impunidad,
proveer de justicia a las victimas y sancionar a los culpables.
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en practica de las politicas transicionales. Iratzu Mendia interpreta en las palabras de
Ardila (s/f: 2) que las politicas de reparacién o se orientan a revertir la violencia
estructural y cultural contra las mujeres, o se veran fracasadas (Mendia, 2012). Pero
ademds, no podemos olvidar que esas violencias son atravesadas por otras
intersecciones de discriminacion como la clase social y la etnia (entre otras), de
manera que deberan ser atendidas desde su superposicion de acuerdo al contexto de
anadlisis. Basaré mi tesis en esta afirmacion y desde ella defiendo que tanto los
objetivos de la JT como las medidas que se lleven a cabo para alcanzarlos, deberan
tener en cuenta desde su disefio la perspectiva de género y la aplicacidon de otros
enfoques diferenciales (étnico, cultural, de clase, de edad, discapacidad etc.) para
alcanzar resultados legitimos basados en la diversidad social de la poblacion victima,
armonizando las diferencias, buscando resultados de igualdad y evitando Ia
reproduccion del orden hegemodnico establecido en el origen de las violencias. La
incorporacion posterior de estos enfoques, en el momento de la implementacion de
los programas, es mucho mas complicada e ineficaz que si se han tenido en cuenta
desde el principio. No obstante, puede que incluso desde su incorporacion previa se
tengan que ir haciendo ajustes para mejorar la calidad de sus resultados porque no es
sencilla la busqueda de la igualdad desde la diferencia. Algunos de estos ajustes

formaran parte de las conclusiones de esta investigacion.

1.3.- La Construccion de la Paz desde la perspectiva de género

La JT puede ser una herramienta fundamental si no imprescindible para la
construccion de la paz en contextos de conflicto armado. De acuerdo a los modelos
(tipos basicos) anteriormente seleccionados para el contexto de esta investigacion, la
JT y la construccion de la paz se retroalimentan y comparten algunos de sus objetivos
fundamentales tales como el fortalecimiento del Estado de derecho, la recuperacion
de la confianza institucional y la determinacion de un nuevo orden social. La
construccion de la paz es un proceso que pasa también por una reforma en el ambito
politico, econdmico y social. Estas reformas no pueden dejar de aprovecharse para
ampliar la participacién democratica hacia los grupos menos representados. Algunos
organismos de Naciones Unidas como el antiguo UNIFEM (hoy ONU Mujeres) y el

PNUD han reconocido que los elementos que permiten que haya una construccion
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hacia la paz son la verdad, la justicia, la reparacion, la reconciliacién y la memoria
(Wilches, 2010). En el contexto colombiano, la JT es sin duda una politica de

construccion de paz.

La definicién mas extendida de lo que es la paz viene dada por una contraposicion: la
paz es la ausencia de guerra. Sin embargo Galtung prefiere hablar de violencias mas
que de guerra y distingue entre dos tipos de paz: la paz positiva y la paz negativa. La
ausencia de guerra seria la paz negativa. La paz positiva es mas bien la ausencia de
violencias. Esta es la paz anhelada también desde el feminismo. El continuum de la
violencia contra las mujeres extrae como conclusién que la paz para las mujeres, no se
da por ausencia de guerra, sino por la ausencia de violencia (Mendia, 2008), porque la
violencia contra las mujeres se da tanto en tiempo de guerra como de paz. En todos los
conflictos armados los desequilibrios de poder estructurales se exacerban vy las
violencias ejercidas contra grupos sociales histéricamente excluidos y/o discriminados
salen potenciados a la luz publica. Tanto los conflictos como sus secuelas aumentan las
divisiones sociales por motivos de raza, etnia, clase social, sexualidad y edad, entre
otras, y el género las atraviesa todas articulando las discriminaciones y redoblando o
multiplicando la vulnerabilidad de los sujetos (Ruta Pacifica, 2013). Por ello, el fin del
conflicto no supone el fin de la violencia directa ni estructural que histéricamente han
sufrido las mujeres en la esfera privada porque tampoco ha surgido del conflicto sino
que es un elemento fijo en sus vidas (CIDH, 2013). De hecho su falta de visibilizacion y
tratamiento en los momentos transicionales incrementa los indices de violencia
privada al naturalizar bajo la impunidad la cometida a manos de los grupos armados
durante el conflicto®. Asi, la interaccién entre la categoria mujer y la condicién de
victima del conflicto permite entender que las mujeres experimentan la discriminacion
porque son portadoras de multiples identidades (Ruta Pacifica, 2013). Como ha
ocurrido en otros paises, las mujeres en Colombia seguiran sufriendo diversas y
multiples formas de violencia tanto en el espacio publico como en el privado después
del cese de las hostilidades que actualmente se esta negociando (Rubio Marin, 2010).

No puedo decir que no habra cambios; cambiaran los actores quizas y los métodos,

3 Véase Reporte Anual 2010 del ICTJ p. 7, sobre la normalizacién de los delitos sexuales una vez
terminada la guerra en la RDC a consecuencia de la impunidad.
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pero la violencia contra ellas seguird existiendo en la medida en que siga habiendo

discriminacion de género.

Por ello, el concepto de paz al que, de acuerdo a esta tesis, debe orientarse la JT es el
de paz positiva (Galtung, 1998) porque implica un escenario mas amplio que la simple
ausencia de guerra y apunta a sociedades donde se aborda la justicia social (Vano,
2009). La paz positiva debe ser capaz de restablecer y mantener el equilibrio social
mediante el disfrute de una justicia econdmica y social, la igualdad y la completa gama
de derechos humanos y libertades fundamentales existentes en la sociedad (Vafid,
2009). La paz negativa (la firma de la paz) sera un primer paso en un proceso que debe
de llevar a la paz positiva, es decir, a mejorar las condiciones estructurales situadas en
la base de las violencias y los conflictos, y disefiar los mecanismos para transformar los
conflictos sociales sin violencia. Asi, la paz negativa es la que actualmente se esta
negociando entre el gobierno colombiano y las guerrillas de las FARC y el ELN. La paz
positiva debe ser construida a partir de la firma de los acuerdos de paz y de la
aplicacion efectiva de los mecanismos de la JT que ya se estan implementando. Puesto
gue la paz positiva se construye, entre otros, con la JT, ésta debe de apuntar a la

eliminacion de las estructuras de dominacion y la consecucion de la justicia social.

La construccidon de paz se centra ante todo en la puesta en marcha de procesos y
estructuras para construir condiciones de vida con justicia, en dignidad, con plena
vigencia de los derechos humanos y de forma participativa (Bello, 2011). Las reformas
iniciadas en una etapa de reconstruccién deben sentar las bases de la transformacién
de las relaciones de poder que subyacen al conflicto (Oré y Herbolzheimer, 2007). Las
relaciones de poder vienen siempre definidas por el género y por otras intersecciones
de discriminacién como la clase social o la etnia. Sea cual sea la naturaleza del
conflicto, los procesos de paz constituyen siempre una oportunidad para un nuevo
contrato social y para enfrentar la discriminacion étnica, de género y otras que puedan
haber precedido al conflicto o que se hayan reforzado durante éste. Por tanto, la JT,
como herramienta de construccion de paz, debe contribuir a la modificacién de las

estructuras que discriminan a las mujeres.
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Galtung define la violencia desde una figura triangular: la violencia directa, la
estructural y la cultural. La violencia directa es perfectamente visible, evidente y
flagrante, mientras que la violencia estructural y la cultural permanecen ocultas, casi
invisibles (Galtung 1998). Los tres tipos de violencia se retroalimentan. La violencia
estructural no es intencionada y se encuentra insertada en todos los espacios sociales.
Se da por ejemplo en el acceso desigual al poder y en la distribucién desigual de los
recursos y las cargas, lo que deriva en multiples formas de violencia directa. Un
ejemplo claro de esta violencia se da contra las mujeres y las minorias étnicas. La
violencia cultural se utiliza para legitimar la violencia directa o estructural y motiva a
los actores a cometer violencia directa o a evitar contrarrestar la violencia estructural

(Galtung, 2003 en Vaiig, 2009).

Iris M. Young (2000) considera la violencia como un fendmeno de injusticia social en la
medida en que algunas personas la sufren en mayor grado o tienen un mayor riesgo de
sufrirla simplemente por el hecho de pertenecer a un determinado grupo social. Se
trata de una violencia causada por un contexto social que la hace posible y hasta la
acepta con tolerancia y normalizacién, mas que un conjunto de hechos particulares. La
sistematicidad de la violencia, su existencia en tanto practica social, es lo que la hace

ser un fenédmeno de injusticia social.

Es indudable que la JT pone sus mayores esfuerzos en la lucha contra la violencia
directa, su razén de ser son las violaciones de derechos humanos y, como hemos visto,
trata de atacar y paliar las consecuencias que éstas han provocado atendiendo de una
manera mucho menos evidente, las causas estructurales y culturales de dichas
violencias. Sin embargo, algunos objetivos a largo plazo de la JT como son la
legitimidad de la democracia, la consolidacion del Estado de derecho, la recuperacién
de la confianza civica en las instituciones y las garantias de no repeticion, obligan a los
Estados a reflexionar acerca de la importancia de abordar los mecanismos de la JT
desde la necesidad de transformar tanto las violencias estructurales como las
culturales, desde la conciencia de que éstas son el origen de las violencias directas.
Esta es una de las justificaciones de la tesis. Por ello el enfoque transformador de la JT
es tan importante. De este modo, no me voy a centrar en la reparacion sobre las

violencias directas contra las mujeres sino en el origen, en la manera en que la
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reparacion podria contribuir a modificar violencias estructurales y culturales,
atravesadas por el género y otras intersecciones de discriminacion. Mi hipdtesis es que
desde la voluntad politica, una buena combinacion de medidas de reparacion,
articuladas con el resto de mecanismos transicionales y las politicas de igualdad social
esto puede alcanzarse. De no hacerse, la efectividad de las reparaciones va a verse
notablemente mermada. Seran por tanto pertinentes pero no efectivas ni eficientes, y
correran el riesgo de generar impactos negativos en las condiciones de igualdad de las

mujeres.

Lo importante es no perder de vista el enfoque diferencial, es decir, cdmo afecta una
medida o politica determinada a las mujeres o a otro grupo social discriminado y para
ello, sera fundamental contar con sus experiencias y necesidades particulares. La
aplicaciéon de este enfoque no estara exenta de dificultades y riesgos. Nos enfrentamos
al “dilema de la diferencia” de Martha Minow que se plantea cuando pedir un trato
diferente acentla las desigualdades y cuando pedir un trato igual acentua las
desigualdades. Minow afirma que ignorar la diferencia en los grupos subordinados
“deja en su lugar una neutralidad defectuosa”, pero centrarse en la diferencia puede
acentuar la estigmatizacidon. “Tanto centrarse como ignorar la diferencia corren el
riesgo de recrearla”. Minow sugiere que necesitamos una nueva forma de pensar
sobre la diferencia, y ésta implica rechazar la idea de que la igualdad y la diferencia

constituyen una oposicion (Scott, 1988).

Como primer paso hay que visibilizar las diferencias que generan discriminacién y
desde ellas buscar maneras de alcanzar la igualdad. Las violencias contra las mujeres
en los conflictos armados tienen particularidades, tipos y causas diferentes a las que
tienen las violencias contra los hombres y por lo general estdn mucho mas ocultas o
naturalizadas y son menos reconocidas normativa e institucionalmente. Existe ademas
una falta de voluntad politica generalizada en investigar de oficio las violencias contra
las mujeres. El sistema de persecucion por delitos de género se basa casi
exclusivamente en la denuncia y esto hace que recaiga en la victima la errénea
responsabilidad de hacer publica (visible) la violencia que enfrenta para que las
instituciones tomen cartas en el asunto. Se sabe que los obstaculos que encuentran las

mujeres para denunciar sus violencias son multiples. Algunos ejemplos pueden ser de
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caracter psicoldgico, cultural e institucional y todos terminan interrelacionandose y
generando impedimentos para la contribucion al cambio. Es muy habitual que ni los
espacios de presentacién de denuncias ni los plazos para reclamar derechos en la JT
tengan en cuenta las secuelas psicolégicas que causa la violencia en las mujeres, la
estigmatizacion social que producen determinados delitos (particularmente los de
caracter sexual) y el desconocimiento que muchas mujeres tienen de sus propios
derechos. Esto puede generar que los delitos tarden afios en salir a la luz publica.
Ademas, el sistema sexo/género determina que la mayoria de mujeres que se acerca a
los procesos de JT no presenten reivindicaciones en su propio nombre sino en nombre
de sus seres queridos®®. El rol de madres y esposas supera su propia vision como
victimas directas®. El sentido de culpabilidad y de hacerse las victimas, transmitido
historicamente a las mujeres, anadido a la falta de tacto y de respeto a la intimidad en
muchas instituciones publicas, producen un grave vacio en la verdad de las
atrocidades. Asi, las escasas denuncias de violencias contra mujeres se realizan, en
muchos casos, afios después de que ocurran, lo que sumado a la falta de voluntad
politica en investigar estas violencias retrasa sobremanera las posibles
transformaciones. En lugares como Colombia esta realidad se acentua; el sistema de
persecucién por delitos de género estd basado en la denuncia y bajo el argumento de
la incapacidad institucional por falta de medios se dejan de investigar de oficio
numerosos delitos de los que se tienen fundados motivos para ser perseguidos por las
autoridades sin que tenga que recaer en la victima la responsabilidad de incoar el
procedimiento. Por tanto, es fundamental que las mujeres tengan espacios y tiempos
adecuados para confesar las atrocidades vividas, medidas de seguridad para garantizar
su proteccion, asi como formacidén para reconocer sus derechos y reclamarlos. Las

instituciones deben ademds asumir la responsabilidad de indagar en las posibles

* Las mujeres estan dramaticamente representadas en la categoria de “victimas indirectas”, término
con el que habitualmente se denomina a los/as familiares de las personas que han sufrido la violencia
directa. En 2010, el 68% de las denunciantes en Justicia y Paz eran mujeres, sin embargo sélo en el 20%
de los casos la victima directa representada en las solicitudes era una mujer (Lyons 2011, 149).

* En este sentido, la Comisidn de la Verdad y la Reconciliacién de Sudafrica llegd a la conclusion de que
las mujeres solian considerarse como las "esposas, madres, hermanas e hijas de los protagonistas
activos (principalmente hombres) en el escenario politico publico" y restaban importancia a sus propios
sufrimientos o no hablaban de ello (Coomaraswamy, 2001). Esta doble consideracién es la que permite
la clasificacion entre “victimas indirectas” y “victimas directas”.
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violaciones ocultas que una mujer puede haber sufrido cuando se presenta a solicitar
justicia por delitos que han afectado a algin miembro de la familia o a la familia

completa, como en el caso del desplazamiento forzado.

La mayoria de las comisiones de la verdad®® (a excepcién de Perl, Guatemala,
Surafrica, y mas tarde Timor-Leste, Sierra Leona y Haiti) han trabajado con enfoques
neutros por lo que no han logrado captar la dimensién de género de las atrocidades
ocurridas, y en esta medida han resultado ser excluyentes (Guzman, 2011: 30) y
parciales. La primera Comisién de la Verdad que abordé los testimonios desde una
perspectiva de género fue la del Perd (2001 a 2003). Esta Comision concluyd que “las
raices de la agresiéon contra las mujeres estan en los esquemas patriarcales de
dominacidon y opresién ancestrales y que otras variables se conjugaban en las
experiencias de las mujeres como la clase social, la etnia, la edad, el estado civil y el
nivel de escolaridad, dando como resultado que a menor estatus social, econdmico y
politico, mas violencia en el impacto de la guerra” (Britto, 2008: 167). Quiero tomar
esta conclusion como punto de partida para el anadlisis del mecanismo reparador

objeto de esta tesis.

Hacer visibles las desigualdades de género en los conflictos, mostrar las dimensiones
de género de la guerra y la violencia, los distintos roles que las mujeres asumen en los
conflictos armados y, definitivamente, escuchar las voces de las mujeres incluso en las
negociaciones de paz, permite iniciar el camino hacia la transformacion de las causas
estructurales de la discriminacion de género y hace posible incrementar los niveles de
satisfaccion de las necesidades de la poblacion de tal forma que se acerquen a una
justicia social y una paz incluyente y duradera (Wilches, 2010). Un conflicto armado
puede ser también una oportunidad para hacer emerger con claridad las violencias que
viven las mujeres en tiempos de paz. Visibilizar significa hacerlas explicitas, registrarlas
y tenerlas en cuenta en el disefio y la implementacion de las politicas y en las
resoluciones judiciales y administrativas, haciendo un analisis igual de diferenciado

como lo son las agresiones. Los modelos supuestamente neutros de politicas publicas

3 Segun el ICTJ y la pagina de Verdad Abierta (verdadabierta.com), hasta el momento y desde 2011 se
han creado mas de 40 comisiones de la verdad en todo el mundo.
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estan elaborados desde esquemas y mentalidades patriarcales e intencionadamente o
no, acaban sosteniendo, reforzando y perpetuando esquemas de exclusiéon. Si en los
procesos de paz no se han tenido en cuenta estas inequidades como origen de los
conflictos y no se ha decidido articular medidas para erradicarlas, estos hechos pueden

propiciar la repeticidn crénica de las violaciones®’.

Tanto los conflictos como las negociaciones de paz son promovidos por las personas
con poder, y se trata de espacios de poder abrumadoramente masculinos (Trufio,
2010; Vafid, 2009). Las mujeres suelen estar excluidas de ambas decisiones, tanto de la
guerra como de la paz, por lo que sus experiencias y necesidades especificas no se
tienen en cuenta en ninguna de las etapas del conflicto (Bell y O'Rourke, 2007). Los
acuerdos de paz no incluyen los aspectos sociales que causan la desigualdad entre los
géneros, ni tienen en cuenta las afectaciones que la guerra genera en la vida familiar,
doméstica y privada. La exclusién de las mujeres de las negociaciones de paz hace que
no se planteen reivindicaciones ni transformaciones sociales que mejoren su calidad
de vida una vez se firma la paz. Y asi, terminada la guerra, las mujeres siguen
enfrentando la discriminaciéon, la violencia, el empobrecimiento y la falta de

participacién (Wilches, 2010).

Aunque la representacion femenina no siempre garantiza la defensa de los intereses
de las mujeres, hoy nadie duda que es justa, necesaria y democratica su
participaciénss. Sin su incorporacién, sus voces Yy experiencias se pierden
(Coomaraswamy, 2001). Alcanzar con éxito una paz justa e inclusiva y por tanto
perdurable supone la participacién de las mujeres en todos sus procesos, incluidos los
de justicia transicional y las negociaciones de paz. De este modo, los Estados deben
responder adecuadamente a las recomendaciones de la Resolucion 1325 del Consejo
General de Naciones Unidas (2000) sobre la inclusion transversal de la perspectiva de
género y la incorporacion de las mujeres en los procesos de paz y que reconozcan en

los mecanismos de justicia transicional los dafios sufridos por las mujeres, se

%’ Sentencia de la CIDH Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, de 25 noviembre 2003, prfo. 272.
% \Viéase sobre estas cuestiones “Democracia y Participacion politica de las mujeres”, Visiones desde

Europa y América Latina, Estudios Latinoamericanos. Mestre i Mestre, Ruth M. y Zufiiga Afiazco, Yanira
(coords.), Tirant lo Blanch, 2013, Valencia.
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promueva su acceso a la justicia y su participacion efectiva en todos los ambitos. Por su
parte, en la resolucién 1820, se reafirma la importancia de la participacion de las
mujeres en la prevencién y solucion de conflictos y en la consolidacion de la paz
(Consejo de Seguridad, 2008), y sefiala que la violencia sexual es un crimen grave
frente al cual los Estados estan llamados a luchar contra la impunidad como elemento

relevante para alcanzar la justicia y la verdad (Guzman, 2011: 33).

De acuerdo con el balance que hace Guzman (lbidem), se han dado avances
importantes frente a la dimensién de género de la violencia y el conflicto en el campo
de la JT. El avance normativo mas destacado a nivel internacional fue el
reconocimiento de la violencia sexual como estrategia de guerra y crimen de lesa
humanidad en el Estatuto de Roma (art. 7 y 8). A raiz de los juicios penales para la Ex
Yugoslavia y Ruanda, se visibilizaron de forma importante las violencias contra las
mujeres sufridas en los conflictos armados. Esto a su vez constituyd un paso
fundamental para la incorporacion de las voces de las mujeres en las Comisiones de la
Verdad® (Véase Rubio Marin, 2010). Asimismo, las resoluciones 1325, 1820, 1888 Y
1889 de NNUU, la Convencién para la eliminacion de todas las formas de
discriminaciéon contra la mujer (CEDAW) y la Convencién de Belém do Para han
generado un cuerpo legislativo internacional fundamental para el analisis de género en
contextos de conflictos y violencias generalizadas. Sin embargo, estos avances son
limitados, pues su consagracién normativa no siempre ha llegado a su efectividad

1 contra las mujeres y las nifias en el marco del conflicto

plena. La violencia sexua
armado se constituye como el maximo exponente de la discriminacion y dominacion
de género, pero a menudo la denuncia reiterada de estos hechos debido a su

gravedad, oculta otros tipos de violencias y micro-violencias origen y causa de la

*® Las Comisiones de la Verdad pioneras en incorporar el enfoque de género, a pesar de no reflejarlo
explicitamente en sus mandatos, fueron las de Peru, Guatemala y Sudafrica. Estas experiencias, sirvieron
de referencia para que otras posteriores (Timor-Leste, Sierra Leona y Haiti) si incluyeran entre sus
objetivos reflejar la magnitud de la violencia sexual (Guzman, 2011).

0 E| Estatuto de Roma contempla como crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra la violacion,
la esclavitud sexual, la prostitucién forzada, el embarazo forzado y la esterilizacidon forzada, dentro de
los posibles actos de violencia sexual. El Informe VI Mesa de trabajo Mujer y Conflicto Armado de
Colombia (2002-2006) incluye ademas como violencia sexual: el abuso y acoso sexual, las amenazas con
contenido sexual, la desnudez forzada, el secuestro, las mutilaciones sexuales y el control de la
reproduccioén (pags. 14 y 15).
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violencia sexual, desligdndola de la subordinacion y exclusién econdmica y social de las
mujeres en tiempos de paz como factores estructurales generadores de esta violencia.
Por otro lado, mostrar la violencia contra las mujeres s6lo como abuso sexual puede
seguir perpetuando los extensos perjuicios que reducen a las mujeres a meros seres u
objetos sexuales (Nesiah, 2013). De este modo, el reconocimiento de la violencia que
se ejerce en contra de las mujeres sigue siendo reducido. “Se ha ganado un espacio
importante en el reconocimiento de la violencia sexual, pero no necesariamente de
otras formas de violencia que tienen también una dimension de género” (Guzman,
2011:32). Ademas tienen un énfasis relativamente limitado, pues se centran en sumar
mujeres, sin tomar en cuenta su experiencia especifica y necesidades, y se han
enfocado en general en la violencia sexual omitiendo o restando importancia a otras
formas de violencia contra las mujeres (Ibidem), como las estructurales, culturales y

patrimoniales.

En conclusidn, sin que las experiencias y necesidades de las mujeres sean escuchadas,
contempladas y tenidas en cuenta en la construccién del nuevo Estado, no se
consolidara una democracia verdaderamente legitima, por el contrario, se mantendran
en la oscuridad una gran cantidad de problemas estructurales que estan generando
violencias a diario por razones de género y que se naturalizardn o incrementaran

después de la transicion.

La cuestion es que en Colombia se estan poniendo en marcha politicas de justicia
transicional para resarcir a las victimas y contribuir a la construccion de la paz. Estas
politicas pueden quedarse en cubrir los objetivos estrictamente reparadores —
restitutivos- de la JT, es decir, devolver a las victimas a la situacién que tenian antes de
las violaciones de derechos o bien aprovecharse para impulsar transformaciones en las
condiciones previas de injusticia en las que vivian la mayoria de las victimas de manera
gue alcancen situaciones de mayor justicia social que permita la estabilidad de la paz.
Estos son también objetivos de la JT, por tanto queda justificado exigir su
cumplimiento. El problema es cdmo hacer efectivo el enfoque transformador en la JT,
es decir, cuales serian los criterios y/o los principios para modificar estructuras de

poder en un periodo transicional. Hemos visto el potencial transformador que tienen
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los mecanismos para la verdad y los de la justicia penal, sin embargo, el mecanismo de
las reparaciones, a pesar de ser el mas cercano a las victimas y a la posibilidad de
reconstruir sus proyectos de vida, parte de una concepcién inadecuada para contextos
de fuertes desigualdades sociales previas a la violacién de los derechos. Por ello, mi
propuesta es ahondar en el mecanismo de la reparacion y forzar/ampliar su definicién
mediante el enfoque transformador desde la justificacion que los objetivos de la JT me
han dado para ello en esta parte conceptual. Posteriormente se trata igualmente de
analizar una medida, dentro de las reparaciones que, mediante su implementacién
practica, permita ser la portadora o el precedente de una serie de cambios en las vidas
de las mujeres. Pero esto ya serd en las siguientes partes, antes desarrollo el marco

conceptual de las reparaciones.

CAPITULO 2. LAS REPARACIONES POR VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS

Explicar las reparaciones merece un capitulo aparte en el desarrollo de este marco
conceptual, en primer lugar, porque es el mecanismo escogido de JT para indagar las
aportaciones que puede proporcionar a la justicia social desde un enfoque de género
y, en segundo porque también debe de ser acotado dentro de todas las posibilidades
gue ofrecen las medidas que lo conforman, desde su ambito juridico y desde su ambito
de aplicacion. La reparacién es un mecanismo complejo, poliédrico como la JT, que
pretende aportar desde sus diversas caras la maxima satisfaccion a las personas que
han sufrido danos en situaciones de violaciones masivas de derechos humanos. Ello,
sin olvidar en ultima instancia, contribuir también a los objetivos de la JT y la
construccion de la paz. Su puesta en practica presenta un abanico enorme de
posibilidades, desde las mas superficiales y asistencialistas hasta las mas garantistas y
transformadoras. Asi, en este capitulo quiero partir, de modo similar a como hice en el
anterior, de las limitaciones o contradicciones que presenta su definicion frente a la
realidad de las victimas. Explicaré para qué son concebidas las reparaciones y hasta
donde alcanzan, tal y como las define el derecho internacional. Expongo las distintas
medidas que comporta este mecanismo de JT desde su regulacion en el Estatuto de

Roma y ampliadas después por NNUU: la restitucién, indemnizaciéon, rehabilitacion,
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satisfaccion y garantias de no repeticion. Todas ellas, aplicadas armdnicamente,
constituyen la reparaciéon integral para dar una mayor cobertura a los dafios que
enfrentan las victimas, de un modo similar a como lo hace la JT con Ia
complementariedad de sus mecanismos. Sin embargo, también esta exposicion servira
para escoger, al final del capitulo, una de estas medidas como objeto de estudio por la
solidez que presente para contribuir a la justicia social desde el género. Pero antes, he
dedicado un extenso acapite para explicar las tensiones que tiene la aplicacién practica
de las reparaciones; primero para no confundirlas con las politicas sociales y la ayuda
humanitaria, después para clarificar cdmo pueden ser aplicadas en funcién de lo que
se pretenda reparar, asi veremos que pueden ser de tipo material o simbdlico,
aplicadas individual o colectivamente, concedidas por via judicial o administrativa y
orientadas estrictamente a la restitucion o bien a la redistribucién. La seleccién de una
formula de aplicacidon practica de la reparacion que comprenda las caracteristicas que
mas aportes pueden hacer a la transformacion de las estructuras de poder, me lleva a
seleccionar la medida de analisis. A partir de ahi, incorporo en el uUltimo punto la
definicidon del enfoque transformador de las reparaciones desde una perspectiva de
género para definir los componentes o los objetivos que deberia alcanzar la reparaciéon
para ser transformadora desde esta perspectiva con el fin de poder evaluar desde ella
la politica que va a ser objeto de estudio desde el caso practico: la aplicaciéon de las

normas de accion afirmativa para la restitucidn de tierras a mujeres.

2.1. El concepto de reparacion

2.1.1. La restitutio in integrum y las imperfecciones de la reparacion

La reparacion es el mecanismo de la justicia transicional que trata principalmente de
restituir, individual o colectivamente, a las victimas de violaciones de DDHH y de DIH
en el goce efectivo de sus derechos fundamentales. Constituye por tanto, el
mecanismo de JT que mas se acerca al reconocimiento y la proteccién de los derechos
de las victimas por el impacto directo que las reparaciones causan en la vida de las

personas (De Greiff, 2006).
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Las reparaciones surgen habitualmente como resultado de procesos de transicion*!, en
situaciones de postconflicto o en la finalizacion de regimenes autoritarios, como
condicién y posibilidad para alcanzar cierto nivel de estabilidad y legitimidad
democratica con miras a la consolidacién de un Estado democratico de derecho
(Martinez Marulanda 2009, 39). Las reparaciones se convierten, asi, en herramientas
que promueven un grado minimo tanto de confianza interpersonal como de confianza
en las instituciones del nuevo Estado, en su legitimidad y eficacia en general (De Greiff,
2008: 327; De Greiff en Rubio Marin, 2010: 47). Son una expresion del reconocimiento
de las victimas como seres humanos y como ciudadanos y ciudadanas con iguales
derechos dentro del nuevo orden politico a constituir, una admision de
responsabilidad pasada y futura por ciertos tipos de acciones u omisiones y, a la vez,
en una expresién simbdlica del cdédigo deontoldgico del nuevo sistema politico (Rubio
Marin, 2010: 26). Como las otras medidas de JT, las reparaciones buscan contribuir
(modestamente) a la reconstruccidon o constitucion de una nueva comunidad politica
basada en el reconocimiento y ejercicio de los derechos fundamentales. En este
sentido, la mejor manera de concebirlas es como un proyecto politico (De Greiff, 2008:

307).

Sus objetivos estan, entonces, relacionados con una concepcién amplia de la justicia
gue va mas alld de la satisfaccion de reclamos individuales y que incluye
reconocimiento, confianza civica y solidaridad social; y aunque éstos no son
necesariamente los objetivos que los programas de reparaciones se proponen,
deberian ser aquellos que buscan, dada la estrecha relacion entre estos fines y el
objetivo de alcanzar justicia (De Greiff, 2008: 308). En palabras de Rubio Marin (2010:
25) “las reparaciones son modestos actos de creacidon del Estado democratico,
debiendo ser entendidas como actos de afirmacién de los derechos mismos vy, por
tanto, en términos colectivos, como un ejercicio de creacion y no soélo de validacién, de
la base de legitimidad de un orden politico determinado que se pretende
fundamentado en el respeto a tales derechos y en el reconocimiento de sus

ciudadanos como titulares de los mismos”. Este ejercicio de creacién de un nuevo

41 . . . . .. ..
Colombia es una de las pocas excepciones en tomar medidas de justicia transicional antes del
postconflicto aprovechandola como una herramienta de construccion para la paz.
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orden politico puede y debe brindar las oportunidades para la construccion de bases
sociales mas igualitarias y democraticas. En los periodos de transicion se definen los
roles y los lugares de la ciudadania en la sociedad que se construye. En la JT es
fundamental pensar el lugar y el rol de las mujeres en la nueva sociedad, si no se
piensan en este momento, después seran mucho mas dificiles de alcanzar, o no se

daran (Fraisse, 1989: 203; Mestre, 2006: 79).

Las reparaciones se suelen identificar y simplificar a menudo con la indemnizacién en
una dimension Unica de compensacidon econdmica (Corporacion Humanas, 2008); sin
embargo, y de acuerdo al derecho internacional, la indemnizacién es sélo una de las
multiples formas de reparacion. El pago de una indemnizacion no exonera al Estado de
su obligacién de adoptar todas las medidas posibles para investigar y sancionar a los
responsables de las violaciones de derechos humanos (Faundez Ledesma, 2004: 802).
De hecho, la mayoria de las victimas expresan la importancia de las acciones simbdlicas
para la reparacion, el esclarecimiento de la verdad y la necesidad de la rehabilitaciéon
psicosocial, entre otras*’. Muchas de las victimas rechazan la indemnizacién como
Unico mecanismo de reparacion y se sienten ofendidas con ello por sentir que “les

estdn pagando a sus muertos”*?

. El derecho de las victimas a saber qué pasd, por qué
pasd, como pasd, quién ejecutd la violacidon y por qué, a que sean juzgados y
sancionados los responsables, asi como a conocer el paradero de sus seres queridos
cuando han sido victimas de desaparicion forzada, también tiene que ver con las
reparaciones (Corporacion SISMA Mujer, 2010: 26). En este sentido, la reparacién

cumple también una funcidn preventiva y constituye una de las bases para combatir la

impunidad de las violaciones de derechos humanos.

* |nformacion extraida de las entrevistas realizadas a las organizaciones sociales de mujeres en
Colombia en febrero de 2012. Véase “Estado del Arte en Reparaciones para las mujeres victimas del
conflicto armado en Colombia” (Balaguer Soriano, Anna), Comunicacion para el Congreso Internacional
DEMujeres sobre la Participacion politica de las Mujeres en la Universidad Austral de Chile (Valdivia), en
proyecto con la Universitat de Valéncia, disponible en http://idh.uv.es/demujeres/PDF/anna.pdf (dltima
consulta el 30 de septiembre de 2015).

* El dltimo informe del ICTJ “Estudio sobre la implementacion del Programa de Reparacion Individual en
Colombia” (ICTJ, 2014), menciona que en el trabajo realizado con las victimas de Bucaramanga se llegé a
manifestar por algunas victimas a manera de protesta “la objecion de conciencia” frente a la
indemnizacion.
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De acuerdo con la definicion de reparaciéon recogida en el informe Joinet (1997), la
reparacion debe cubrir la integralidad de perjuicios sufridos por la victima por medio
de tres medidas fundamentales: la restitucion, la indemnizacién y la rehabilitacion del
dafo. Esta restitutio in integrum o “restitucion plena” se espera alcanzar mediante la
articulacion conjunta de los mecanismos mencionados y se ha tomado como el ideal
de la reparacién. De un modo similar a como el enfoque integral de la JT busca
potenciar sus efectos mediante la articulacion y complementariedad de sus

mecanismos.

El concepto mas desarrollado en el derecho internacional es aquel que define la
reparacion como el proceso de restituir a la victima a la situacion en la que se
encontraba antes de ocurrida la violacion de sus derechos, es decir, devolver a la
victima a una calidad de vida similar a la que tenia previamente a la ocurrencia de las
violaciones (status quo ex ante). Esta concepcion resulta polémica por diversos

motivos.

La critica principal que se le hace a este mecanismo de JT, desde la perspectiva de las
victimas, es que muchos de los dafios sufridos por la violencia son irreparables y no
permiten restituir a la victima a la situacion previa a la violacion. Porque una
reparacion no devuelve a los familiares muertos o desaparecidos, ni elimina el dolor y
el trauma de las torturas o las violaciones (De Greiff, 2011; ICTJ, 2014). Estos son los
limites de la JT y de las reparaciones. El dafio moral o psicoldgico que pueden llegar a
causar en las personas sobrevivientes el asesinato de familiares cercanos, la masacre
de una comunidad, el desplazamiento, las torturas o las violaciones sexuales son
dificilmente recompensables con medidas de reparacion posteriores a los
acontecimientos. Como diria Reyes Mate, se trata de reparar sélo lo reparable porque
la muerte ya es imposible**. Beristain (2010: 36), lo expresa del siguiente modo: “en
esencia la reparacién hace referencia a un problema sin solucidn, pero a la vez, a la

necesidad de un compromiso social para restituir los derechos de las victimas vy

44 . .

Entrevista a Reyes Mate, publicada en:
http://mas.laopinioncoruna.es/suplementos/2010/03/07/reyes-mate-%E2%80%9Chay-una-culpa-
moral-en-aquellos-que-callan-ante-los-crimenes%E2%80%9D/ (ultima consulta, 3 de agosto de 2012).
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familiares, ayudar a enfrentar las consecuencias de las violaciones y promover su

reintegracion social”.

Es en este sentido que la reparacion debe ser integral, buscando la combinacion vy
armonizacidon en la aplicacion de las medidas necesarias para conseguir que la
reparacion sea lo mas satisfactoria posible y con garantias de seguridad, es decir de no
repeticién de las violaciones. Por ello se dira que la reparacion, como la JT, es
imperfecta e incompleta, en especial cuando se aplica parcialmente, es decir, si sdlo se
conceden indemnizaciones sin rehabilitacion, o rehabilitacion sin restitucion, por

ejemplo.

Se parte entonces del supuesto de que no es posible la reparacion plena por los
motivos expuestos, pero si se debe esperar un esfuerzo por parte del Estado por
acercarse lo maximo posible a este ideal (Beristain, 2010). Sus elementos principales
deberdn ser, por tanto, complementarios y no jerarquizados ni excluyentes, es decir,
deberan ir acompafados unos de otros para alcanzar el maximo de efectividad posible
en el objetivo de la reparacion. Asi, deberian combinarse las acciones de restitucion,
con las indemnizaciones, con actos simbdlicos y con las medidas de rehabilitacién e
incluso con otras politicas sociales, para que no se conviertan en medidas de aplicacién
puntual, de tipo asistencial, sin posibilidades de estabilidad y desarrollo. Si bien la
definicidn de reparacidén se acerca mucho a la de restitucién, por lo que se considera
gue éste es su mecanismo fundamental, a lo largo de esta investigacion se demostrara
lo importante que es aplicar el enfoque integral para asegurar efectos transformadores

en la situacidn de los grupos sociales mas afectados.

La otra critica que se le hace a la restitutio in integrum es aquella que se aprovecha de
base principal para esta tesis, a saber, que las situaciones en las que los contextos
previos a las violaciones de derechos de las victimas, se caracterizaban por ser de
discriminacion, falta de derechos y de reconocimiento, o de exclusion social y politica,
la reparacion no deberia devolver a la victima a esa situacidn inicial de injusticia sino
gue deberia servir para mejorar sus condiciones iniciales de vida, por cuestiones de

justicia y como garantia de no repeticion (Uprimny y Saffén, 2009). Esa idea de
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compromiso social de las reparaciones que promueva realmente la integracion social

de las victimas (Beristain, 2010).

Si el propdsito de la restitucion, como mecanismo principal de las reparaciones, es
“devolver a la victima a la situacién anterior a la violacidn de sus derechos mediante el
restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la
vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracién en su
empleo y la devolucidon de sus bienes” (ONU, 2005), una lectura con enfoque de
género de esta definicidn nos lleva a preguntarnos écudl es la libertad que se pretende
restablecer para las mujeres? Podran dejar de sufrir el control social y la violencia por
parte de los actores armados, pero éiqué hay de los varones de sus familias o
comunidades?; ¢Qué disfrute tendran de sus derechos humanos si se perpetua la
violencia de género una vez firmada la paz?; ¢Cual es la identidad, la vida familiar y la
ciudadania a la que se quiere restituir? debe estar basada en los derechos humanos
pero probablemente no lo estaba para las mujeres antes de las hostilidades; ¢Qué
empleo se les va a reintegrar? y especialmente, ¢Qué bienes se les van a devolver si

ellas no suelen ser titulares de las propiedades familiares?

Estas preguntas exigen un desarrollo contextual de las reparaciones desde el enfoque
transformador®, pero veamos primero cémo estan contempladas desde el derecho

internacional.

2.1.2. Las reparaciones en el Derecho Internacional

El derecho a la reparacién aparece contemplado desde los primeros documentos de
derecho internacional relativos a la proteccion de derechos fundamentales especificos
para algunos grupos sociales o grupos victimizados. Asi, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 recoge el derecho efectivo a obtener reparacion
para las personas detenidas o presas ilegalmente (art. 9.5). En 1965, se adopta la

Convencidén Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

45 . . . .
El concepto de reparaciones transformadoras ha sido ampliamente desarrollado en Colombia

mediante diversas publicaciones de Uprimny y Saffon (2009), asi como desarrollado en relacion con el
enfoque de género por Guzman (2009; 2009bis; 2010; 2011).
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Racial*®, donde se establece el derecho de las victimas de actos de discriminacion racial
a pedir a los tribunales satisfaccion o reparacion justa y adecuada por todo dafio
sufrido como consecuencia de la discriminacién (art. 6). Posteriormente, la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984)
establece el deber de los Estados Parte a garantizar en sus legislaciones la reparacion y
el derecho a una indemnizacion justa y adecuada a las personas victimas de actos de

tortura (art. 14.1).

A partir del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998)47, en los procesos
de juzgamiento y sancion a los responsables se incluyen los intereses de las victimas y
se establecen los principios que son aplicables a la reparaciéon (art. 75), a saber: la
restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacién. Ademas se obliga a la Asamblea de los
Estados Parte a establecer un fondo fiduciario en beneficio de las victimas de crimenes
que competen a la Corte, asi como en beneficio de sus familias (art. 79.1) y se le
encomienda a la Corte que proteja la seguridad, el bienestar fisico y psicolégico, la

dignidad y la vida privada de las victimas y los testigos (art. 68).

El estandar normativo propio de las reparaciones fue discutido desde 1989 hasta 2005.
En ese periodo de tiempo, diversos informes™ ilustraron lo que luego pasaria a ser
formalmente Los Principios y Directrices bdsicos sobre los derechos de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves al derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
2005 (en adelante, Principios y Directrices). Estos Principios y Directrices consisten en el

acceso a la justicia, la reparacion por el dafio sufrido y el acceso a la informacién

“ Entrara en vigor el 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19.

v Aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional.

*® Por un lado el Informe sobre la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de derechos
humanos de M. Joinet (1997), actualizado posteriormente por D. Orentlicher en 2005, y por otro, el
Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de violaciones
flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales, presentado por T. Van Boven en
1993, completado por M. Cherif Bassiouni (1999/2000) en relacién al derecho de restitucidn,
indemnizacion y rehabilitacion de las victimas.
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concerniente a las violaciones. Naciones Unidas incorpora como medidas de
reparacion a los principios establecidos por el Estatuto de Roma, las medidas de
satisfaccion y las garantias de no repeticion, definiendo el contenido de cada uno de

los mecanismos del siguiente modo (ONU, 2005):

* La restitucion es el mecanismo que trata, en la medida de lo posible, de
devolver a la victima a la situacién anterior a la violacidn de sus derechos
mediante el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar

de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucidn de sus bienes.

e Laindemnizacion se debe conceder de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los
perjuicios econdmicamente evaluables ocasionados por las violaciones.
Estos dafios pueden ser: el dafio fisico o mental; la pérdida de
oportunidades laborales, de educacidon y de prestaciones sociales; los dafos
materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante; los perjuicios
morales; y los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos,

servicios médicos, servicios psicoldgicos y sociales.

* La rehabilitacion tiene por finalidad ayudar a las victimas a recuperarse de
los traumas y/o enfermedades causadas por el crimen (Lozano Bedoya
2009, 171). Estas medidas incluyen tanto atencidn médica y psicoldgica

como servicios juridicos y sociales;

e La satisfaccion desarrolla una serie de medidas dirigidas a prevenir las
violaciones, esclarecer la verdad, ubicar a las personas desaparecidas,
reconocimientos oficiales o judiciales sobre los derechos de las victimas y
de restablecimiento de su dignidad, disculpas publicas del Estado, sanciones

a los responsables y actos simbdlicos, entre otras.*

* De acuerdo con el texto normativo, Principios y Directrices, “La satisfaccion ha de incluir la totalidad o
parte de las medidas siguientes: medidas eficaces para conseguir que no continten las violaciones; La
verificacién de los hechos y la revelacidn publica y completa de la verdad, en la medida en que esa
revelaciéon no provoque mas dafios o amenace la seguridad y los intereses de la victima, de sus
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 Las garantias de no repeticion®® incluyen un conjunto de medidas que
tienen por objeto asegurar que las victimas no seran afectadas de nuevo
por la comision de crimenes de la misma indole o similar, asi como
restaurar o establecer la confianza publica en las instituciones
gubernamentales®. Entre estas medidas se encuentran la promocién de

mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales.

Segun estos Principios y Directrices, el propdsito de una reparacién adecuada, efectiva
y rapida, es promover la justicia y remediar las transgresiones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o de derecho internacional humanitario.
Lo que no define la Resolucion es el concepto de justicia que tiene como propdsito

promover. Parece por ello, de acuerdo con el amplio contenido de las medidas de

familiares, de los testigos o de personas que han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se
produzcan nuevas violaciones; La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los
nifios secuestrados y de los caddveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas
culturales de su familia y comunidad; Una declaracion oficial o decisién judicial que restablezca la
dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;
Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de responsabilidades;
La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones;
Conmemoraciones y homenajes a las victimas; La inclusidn de una exposicién precisa de las violaciones
ocurridas en la ensefianza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles.”

*® De acuerdo con la Corporacion Humanas (2008) la obligacion de garantia de no repeticiéon no es
considerada una medida de reparacion propiamente en el Derecho Internacional clasico, puesto que no
tiene por objeto resarcir a las victimas; sin embargo, hay autores que la hacen parte de la reparacién en
la medida en que las victimas de graves violaciones de derechos humanos o derecho internacional
humanitario no son sdlo las directas sino que lo es toda la comunidad.

>! De acuerdo a la norma estas medidas consistiran en: “el control efectivo por las autoridades civiles
sobre las fuerzas armadas y de seguridad; el ajuste a la normativa internacional en garantias procesales,
equidad e imparcialidad; el fortalecimiento de la independencia del poder judicial; la proteccién de los
profesionales del derecho, la salud, la informacién, asi como de los defensores de los derechos
humanos; la educacion y formacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitacion
en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas
y de seguridad; la promocién de la observancia de los cddigos de conducta y de las normas éticas, en
particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos (el personal de las fuerzas de
seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de informacidn, el personal de servicios
médicos, psicoldgicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de empresas comerciales);
la promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales; la revision y
reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario, o las permitan.”
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reparacion y a su posible interpretacion, que es una concepcion también amplia de la

justicia que puede incorporar pretensiones de justicia social necesarias.

El estandar internacional de la justicia transicional contempla de manera bastante
superficial el enfoque diferencial, y particularmente el enfoque de género. En el
preambulo de los Principios y Directrices se senala que las formas contemporaneas de
victimizacidn pueden estar dirigidas contra grupos de personas, tomadas como
objetivo colectivamente. La Corporacién Humanas (2008: 25) lo interpreta en el
sentido de recoger o dar cuenta de grupos, colectivos y comunidades histéricamente
discriminados, como los pueblos indigenas y las mujeres. Por su parte, el Informe Van
Boven (1993) orientador de este documento, sefialaba de una manera mucho mas
explicita la importancia de tener en cuenta problematicas especificas como la situacién
de los pueblos originarios y la violencia contra las mujeres. Sin embargo, en la medida
en que aun existe una discriminacion de género en la manera de conceptualizar ciertos
sistemas de derecho (incluyendo el DIDH), las reparaciones inevitablemente
reproducirdn tal discriminacién (Rubio Marin, 2010: 32). Es auiin un tema pendiente que
no obsta a la exigencia de obligaciones para los Estados en esta materia; se trata mas
bien de la invisibilidad que caracteriza la problematica de género una y otra vez, hasta
que logra el reconocimiento pleno de la comunidad internacional (Corporacidn

Humanas, 2008: 28) y su incorporacion al DIDH y al DIH (Véase Miguel Juan, 2012).

No obstante, el Informe del Consejo de Seguridad sobre E/ estado de derecho y la
justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos (2011)

reconoce que:

Las reparaciones son un importante vehiculo para abordar la desigualdad entre los
géneros, que es una de las causas raiz de la violencia contra las mujeres y las nifias. Las
reparaciones destinadas a los supervivientes de la violencia sexual y por razén de
género deben aunar compensaciones individuales y medidas para acabar con la
marginacion econémica y social, favoreciendo, por ejemplo, el acceso a la salud, la
educacion, los derechos de propiedad y la redistribucion positiva.

Ademas, los Estados deberan tener en cuenta las Recomendaciones del Comité de la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW, 1981) en sus numerales 12 y 19 que incorporan la violencia contra la mujer

como una forma de discriminacion que impide gravemente el goce de derechos y
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libertades en pie de igualdad con el hombre. La CEDAW recuerda a los Estados su
obligacion de proteger a las mujeres de cualquier tipo de violencia contra ellas en

cualquier ambito de la vida familiar, laboral o social, e informa que:

En virtud del derecho internacional y de pactos especificos de derechos
humanos, los Estados pueden ser también responsables de actos privados si no
adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacion de los derechos
o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas.

La CEDAW, por ultimo, recomienda a los Estados proporcionar proteccién y apoyo
apropiados a las victimas, medidas preventivas y punitivas para acabar con la
explotacién sexual y la violencia de género, asi como procedimientos eficaces de

denuncia, reparacion e indemnizacion.

Asimismo, la Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion Belém do Para” (1996) reconoce el derecho de
“toda mujer a una vida libre de violencia” que incluye “el derecho de la mujer a ser
libre de toda discriminacién” (art. 6) y establece como deberes de los Estados, entre

otros, los siguientes:

Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer; Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces; Fomentar la
educacion y capacitacion del personal en la administracion de justicia, policial y demds
funcionarios encargados de la aplicacion de la ley, asi como del personal a cuyo cargo
esté la aplicacion de las politicas de prevencion, sancion y eliminacion de la violencia
contra la mujer; Suministrar los servicios especializados apropiados para la atencion
necesaria a la mujer objeto de violencia, por medio de entidades de los sectores publico
y privado, inclusive refugios, servicios de orientacion (...); Ofrecer a la mujer objeto de
violencia acceso a programas eficaces de rehabilitacion y capacitacion que le permitan
participar plenamente en la vida publica, privada y social; Garantizar la investigacion y
recopilacion de estadisticas y demds informacion pertinente sobre las causas,
consecuencias y frecuencia de la violencia contra la mujer, con el fin de evaluar la
eficacia de las medidas para prevenir, sancionar y eliminar la violencia contra la mujer
y de formular y aplicar los cambios que sean necesarios (art. 7y 8, Cap. Il).

Ademas, “los Estados Partes tendrdn especialmente en cuenta la situaciéon de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza

o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se
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considerard a la mujer que es objeto de violencia cuando esta (..) afectada por

situaciones de conflictos armados” (art. 9).

Con estas ultimas regulaciones queda determinada que la interpretacion y aplicacidon
de las medidas de reparacién se deben hacer con enfoque de género de acuerdo a lo

estipulado en estas disposiciones.

2.2. Las tensiones de la reparacion:

La puesta en practica de las reparaciones no resulta tan sencilla de determinar
teniendo en cuenta que las victimas son, antes de nada, ciudadanas de pleno derecho.
Como tales, son titulares tanto de derechos individuales como colectivos y en el caso
de ser vulnerados, pueden reclamarlos tanto desde el ambito politico-administrativo
como juridico (judicial). Clarificar estas posibilidades aterriza la definicion normativa a
la realidad contextual y permite ir concretando la manera de desarrollar las
posibilidades transformadoras que pueden tener las reparaciones desde cada una de

estas tensiones, una vez resueltas.

Las reparaciones pueden tener dos dimensiones, la juridica y la politica. La juridica, se
acaba de exponer en el anterior epigrafe y se centra en restituir a la victima al lugar
anterior a la violacién de sus derechos. Una vez identificado que esa restitucidon
aunque necesaria, a menudo no es posible de manera plena, ni muchas veces justa por
la situacién original de discriminacién y subordinacién, es importante poner el acento
en el proyecto politico de las reparaciones orientado por su compromiso social. Este
estda mas enfocado hacia el fortalecimiento de una democracia legitima, diversa e
incluyente. “Una politica de reparaciones es la manifestacién de los esfuerzos del
Estado y la ciudadania por restablecer o construir relaciones de igualdad y respeto
entre todos los individuos de una misma comunidad” (Guillerot, 2009: 28). Aplicada
de forma integral y coherente debe ser entendida como una contribucién a la
reconstrucciéon de un nuevo pacto social fundado en una sociedad mas justa y
democrética (Guillerot, 2009). Esta mirada al proyecto politico de las reparaciones mds
gue al juridico es la que aporta las posibilidades transformadoras. Asi que voy a

analizar ahora las tensiones que se originan en el proyecto politico, para entender
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como resolverlas y seguir dilucidando el potencial transformador de este mecanismo

de justicia transicional.

2.2.1. Programas de reparacion, politicas sociales y medidas de asistencia

humanitaria

La primera confusion que puede generar la creacion de un programa para la
satisfaccion de las reparaciones suele ser su participacion en el ambito de las politicas
sociales. Son dos politicas que deben de ir de la mano pero a menudo no es sencillo
distinguir unas de otras. Las victimas son ante todo ciudadanas de pleno derecho y
como tales tienen pleno derecho a la satisfaccion de los DESC. Sin embargo, también
las reparaciones se ocupan de, o deben, restituir estos derechos si han sido
arrebatados por la violencia. Asi por ejemplo, las reparaciones materiales de caracter
colectivo (que mas adelante defino), a excepcion de la restitucion de tierras, suelen
estar enfocadas a prestaciones sociales relacionadas con servicios de salud, vivienda,
educacién y dotaciones comunitarias (infraestructuras publicas). A menudo, de hecho,
estas medidas son solicitadas por las propias victimas pero no siempre porque después
de la victimizacion carecen de ellas, sino porque nunca las han visto satisfechas. En
contextos donde previamente a las violaciones habia ausencia de derechos y exclusiéon
social, cuando se consulta a las victimas sobre las medidas de reparaciéon que
prefieren, tienden a inclinarse, especialmente las mujeres, por la adquisicion de bienes
y servicios para la satisfaccion de las necesidades basicas de la familia y la comunidad,
por encima de la restitucion de propiedades perdidas o de compensaciones
monetarias, demandando fundamentalmente servicios de salud, prestaciones
educativas y ayudas para la vivienda (Rubio Marin, 2010; Guillerot, 2006; Theidon,
2006). A estas cuestiones tienen derecho como decia, por ser ciudadanas de un Estado
de derecho® antes que como victimas. Asi, centrar un programa de reparacion en
estas medidas tiene el riesgo de que los beneficios entregados como reparacion sean
los que, en realidad, les corresponden como derechos sociales constitucionalmente
reconocidos como miembros de la polis (De Greiff, 2008). La reparacion no puede ser

un derecho social que el Estado tiene la obligacion de proporcionar a su ciudadania; la

>2 En virtud de la Constitucién politica colombiana (1991).
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reparacion debe tener un plus de reconocimiento a las victimas y a las violaciones
sufridas; de dignificacion de sus derechos y con garantias de no repeticiéon de las

atrocidades. Por tanto es necesaria, pero no suficiente la satisfaccion de los DESC.

La tendencia a ofrecer medidas o planes ordinarios de inversion social como
reparaciones colectivas es usual en contextos de violencia masiva y sistematica donde
la mayoria de las victimas ha sido excluida de los procesos de desarrollo y sometida a
la pobreza (Diaz, 2010: 290). Los gobiernos que plantean acciones o planes de
desarrollo como reparacion argumentan algunas de las siguientes razones: (i) puede
ser ésta una forma de resolver las causas estructurales del conflicto, o (ii) una forma de
reparar a extensas regiones o comunidades vy, (iii) llevando a cabo estas acciones, se
procura el alcance simultaneo de los fines de la justicia y del desarrollo (De Greiff y
Roth-Arriaza en Diaz, 2010: 290). No obstante, en sentido estricto, un programa de
desarrollo no es un programa de reparaciones, ni debe serlo. Los programas de
desarrollo estan dirigidos a la poblacién en general y no especificamente a las victimas,
por tanto son mds incluyentes que los de reparaciones (De Greiff, 2008: 338). El origen

y la vocacién de ambos derechos son diferentes, como ahora veremos.

La Ley de Justicia y Paz en Colombia (975/2005) establecié, en el momento de su
aprobacién, que los servicios sociales brindados por el gobierno a las victimas hacian
parte de la reparacién y de la rehabilitacion (art. 47.2). Varios/as ciudadanos/as y
organizaciones sociales presentaron una demanda ante la Corte Constitucional
colombiana por este precepto. En respuesta, la Corte resolvié que existe una
separacion conceptual entre los servicios sociales del Estado, la asistencia humanitaria
y la reparacion a las victimas, y ninguna de tales acciones puede reemplazar a la otra ni

justificar la negacién de alguna de ellas (Diaz, 2010: 291):

(...) si bien se trata de deberes y acciones claramente diferenciables, en lo
relacionado con su fuente, su frecuencia, sus destinatarios, su duracion y varios
otros aspectos, se acepta que ninguna de tales acciones puede reemplazar a la
otra, al punto de justificar la negacion de alguna prestacion especifica debida por
el Estado a una persona determinada, a partir del previo otorgamiento de otra(s)
prestacion(es) de fuente y finalidad distinta. Asi, si bien puede establecerse una
relacion de complementariedad y mutuo impacto entre los servicios sociales del
Gobierno y las acciones encaminadas a la reparacion debida a las victimas, lo que
incluso permite aceptar que en determinados casos se presente la simultdnea
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ejecucion de ambos tipos de acciones, no es posible, en cambio, llegar a considerar
que aquéllos puedan sustituir a éstas, precisamente en razon a su distinta razén e
intencionalidad, asi como al diverso titulo juridico que originan unos y otras. Los
servicios sociales y las acciones de reparacion son responsabilidad de sujetos
claramente diferenciados, los primeros atienden al cumplimiento de obligaciones
estatales, mientras que las sequndas corresponden a los sujetos responsables de
los crimenes cuya comision origina la necesidad de reparacion, y subsidiariamente
al Estado.”’

En este sentido, Uprimny y Saffén (2007; 2009) insisten en la necesidad de distinguir
entre los programas de reparacion, las politicas sociales y las medidas de asistencia
humanitaria, pero también en la importancia de articular unos y otras a fin de hacer de
las reparaciones una oportunidad de avanzar hacia sociedades mas justas
distributivamente. La distincion que hace Uprimny (2009, 13-15) de estas tres
categorias es muy clara. El autor reconoce la posibilidad de que en la practica la
materializacion de estos deberes estatales coincida, e incluso la conveniencia de su
articulacion en aras de una sociedad mas justa. Sin embargo, puntualiza como hizo
previamente la Corte, que no deben disolverse unas politicas en las otras puesto que
las fuentes juridicas y los propdsitos de cada una de ellas son distintas. El autor clarifica

la distincion de la siguiente manera:

i.  El cardcter social del Estado de derecho viene consagrado en la Constitucion
colombiana y busca proteger los derechos econémicos, sociales y culturales de
toda la ciudadania, por tanto es la fuente de la politica social. Se trata de un
deber estatal general que exige la satisfaccion de estos derechos a toda la
ciudadania, de manera que puedan ejercerse en igualdad de condiciones entre
todas las personas. Para garantizar la igualdad real a favor de poblaciones
vulnerables, esta politica tiene una dimensién especial cuya medida por
excelencia es la accion afirmativa, consistente en otorgar un acceso privilegiado
a estos derechos a las poblaciones que tradicionalmente han sufrido
marginalidad y desigualdad estructural.

ii. La fuente de la atencion humanitaria es el humanitarismo, consagrado

constitucionalmente en el principio de solidaridad. Su mision es atender a

>3 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-1199 de 2008, de 4 de diciembre de 2008.
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victimas de desastres naturales o de conflictos armados, con el objetivo de
garantizar su subsistencia, aliviar su sufrimiento y proteger su seguridad y
derechos fundamentales con el acompafiamiento y suministro de ayudas
puntuales de manera temporal. Las medidas subsisten sdlo mientras persiste la
crisis que origina la necesidad de las ayudas. En este sentido, las victimas de
crimenes atroces pueden y deben recibir atencion humanitaria pero no podra
considerarse como parte de la reparacién puesto que su objetivo sera
estabilizar temporalmente la situacién de las victimas, no restituirlas en sus
derechos.

iii.  El deber estatal de reparacion integral tiene su fuente en los dafos sufridos por
las victimas de crimenes atroces. Su objetivo consiste en reparar tales dafios
hasta hacer desaparecer al maximo los efectos de los mismos y restablecer la
dignidad y los derechos de las victimas. Las politicas de reparacién integral
deben tener un contenido tanto material como simbélico, teniendo en cuenta
gue el dafio psicolégico y moral suele ser irreparable. Las politicas sociales, sin
embargo, carecen de esta dimensidn simbdlica puesto que su propdsito es
superar exclusiones sociales y pobrezas de personas que ya son reconocidas

como ciudadanos/as integrados/as a una comunidad politica (Uprimny, 2009).

Es decir, una reparacion con enfoque transformador podria estar muy cerca del ambito
propio de las politicas sociales® y efectivamente, como recomienda Uprimny, éstas
tendran que articularse con las medidas de reparacion, asi como los planes y objetivos
de desarrollo del pais tendran que ser acordes a los de la politica social y los del
proyecto reparador para que éste pueda ser efectivo. Los detractores del enfoque
transformador defienden que las reparaciones hacen su papel bdsicamente
restitutorio o restaurativo y las politicas sociales, hacen el resto, es decir, generaran
condiciones de igualdad o justicia social una vez la victima deje tal condicién con la

reparacion y entre en el estatus de ciudadania plena. Sin embargo, la apuesta es

> Uprimny y Saffén (2007, Uprimny 2009: 17) reconocen que la vocacion transformadora de las
reparaciones apunta a una serie de cuestiones que son habitualmente abordadas por las politicas
sociales del Estado, tales como las garantias para la igualdad de oportunidades de todos los
ciudadanos/as, una ciudadania incluyente, una democracia pluralista, la equidad de género, la no
discriminacion por motivos raciales o étnicos, etc.
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aprovechar también este mecanismo juridico para generar condiciones de igualdad y
para impulsar esa activacion de las politicas sociales de las que han carecido tantas
victimas del conflicto. Por ello, rescato el caracter simbdlico de la reparacién integral

gue Uprimny destaca para la definicién del concepto de reparacion transformadora.

2.2.2. Reparaciones materiales y reparaciones simbolicas

El disefio de los programas de reparacion tiene como una de sus distinciones
fundamentales estos dos tipos de reparaciones, las materiales y las simbdlicas (De
Greiff, 2008: 305). Las reparaciones materiales pueden enfrentarse a las simbdlicas

pero el ideal, como hemos visto es que se complementen.

Las reparaciones materiales responden a compensaciones monetarias o en especie y
pueden ser pagos en efectivo, a modo de indemnizaciones o vinculados a alguna
accion o proyecto productivo; restitucion de bienes vy tierras despojadas; o paquetes
de servicios entre los que se incluya la prevision de educacion, salud, empleo y

vivienda, entre otros.

Las reparaciones simbdlicas estan mas relacionadas con los actos oficiales de disculpa,
reconocimiento, rehabilitacion, cambios de nombres en los espacios publicos,
homenajes, construccién de museos y parques dirigidos a la memoria de las victimas,
etc. De acuerdo con Uprimny (2009:14) la dimensidn simbdlica de la reparacion hace
visibles las violaciones de derechos humanos que han permanecido invisibles y es una
forma de reconocimiento del sufrimiento especifico ocasionado a las victimas, que
deberia rehabilitarlas en su condicién de ciudadanos/as activos/as de la cual fueron

excluidas por los procesos de victimizacion.

Como hemos visto en el acdpite anterior, la reparacion integral es la mejor manera de
acercarse al ideal de la reparacion y a menudo las reparaciones materiales no dan
satisfaccion a las victimas que se sienten compradas en el dolor de sus muertos o bien
son retornadas a sus lugares de origen en circunstancias de precariedad y carencia de
derechos. Asi pues, destaco de nuevo la importancia de la reparacion simbdlica y el
papel fundamental que puede jugar en impulsar la transformacion de la violencia

estructural y cultural. Sin embargo, considero que aplicarlas de manera aislada sin las
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reparaciones materiales seria, ademas de injusto, un proceso de cambio muy lento y a
mas largo plazo que el que pueden aportar las reparaciones materiales con caracter
simbdlico y/o las materiales y simbdlicas aplicadas simultdneamente. Estas
combinaciones pueden jugar, a mi juicio, un papel fundamental en la transformacién
de las relaciones de poder a partir de la contribucién a una mejor y mas justa
redistribucion de los bienes y las cargas entre hombres y mujeres y entre los grupos
sociales historicamente discriminados con menor capacidad adquisitiva influyendo a la

vez en una transformacion cultural de las discriminaciones interseccionales.

2.2.3. Reparaciones individuales y reparaciones colectivas

Las reparaciones materiales y las simbodlicas pueden distribuirse tanto de manera
individual como colectiva. Las reparaciones individuales, se otorgan a las victimas de
forma individual, en funcién del concepto de victima que determine el pais de acuerdo
a los estandares internacionales. Las reparaciones colectivas son otorgadas a grupos
sociales que han sufrido dafios de naturaleza colectiva como consecuencia de
violaciones graves de sus derechos humanos individuales o colectivos™ y que tienen
caracteristicas particulares; fundamentalmente, tener un proyecto de vida comun o un
proyecto colectivo identitario (Diaz, 2010: 273) y/o una cultura o tradiciones que
hagan necesaria una orientacion de la reparacion hacia la comunidad y el bien comun
que sustentan como pueblo. De acuerdo con esta definicidn, los grupos sociales que
suelen cumplir con estas caracteristicas en Colombia son las poblaciones indigenas y
las afrodescendientes, asi como algunas comunidades campesinas particulares. De
hecho, se deberd atender a las propias especificidades de cada comunidad, es decir, no
seran reparaciones colectivas para toda la generalidad de indigenas o
afrodescendientes de una nacidn, sino que se adecuaran a las propias diversidades de

sus pueblos®. Ademas, dadas las amenazas, persecuciones y asesinatos cometidos en

55 ~ . . s .. P

Para conocer los dafios colectivos identificados en las comisiones de la verdad de Marruecos y Perd,
Unicos lugares en el mundo donde se han llevado a cabo programas de reparacion colectiva, véase Diaz,
2010: 284-286.

*® En Colombia existen 87 pueblos indigenas en todo el territorio nacional, y el 10,5% de la poblacidn se

reconoce como negra, mulata, afro-descendiente, raizal o palenquera. Fuente: ultimo censo DANE,
2005.
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Colombia hacia organizaciones politicas, sociales y comunitarias, éstas pueden ser

también sujetos colectivos de reparacion (Véase Diaz, 2010: 295).

No obstante, no es ésta una definicidn unanimemente acordada ni una categoria de
sujetos colectivos cerrada. La magistratura colombiana, por ejemplo, tuvo que resolver
en 2011 un caso de reparaciones colectivas para los/as menores reclutados/as
forzosamente por un grupo paramilitar, a solicitud de la Comisidn Nacional de
Reparacion y Reconciliacion y la Procuraduria General de la Nacién. Tras la consulta del
Tribunal con distintos expertos nacionales e internacionales, la Sala resolvid lo
siguiente57:
[...] los menores de la region del Urabd no son un grupo con una historia tnica, un
proyecto unico o una comunidad de valores y tradiciones, con fuertes lazos, sino
diversos grupos con historias disimiles [...]. Al considerar asi a los menores victimas
del reclutamiento forzado, estdn confundiendo a un grupo de individuos que gozan
de una garantia constitucional reforzada, con un sujeto colectivo titular de
derechos fundamentales. [...] No puede construirse un sujeto colectivo, titular de

un derecho fundamental a la reparacion integral, con el solo criterio de la suma
aritmética de personas con una caracteristica homogénea: la edad.

Esta interpretacion parece que cierra la posibilidad de plantearse las reparaciones
colectivas para mujeres. Catalina Diaz (2010: 278) afirma que la identidad colectiva no
debe presumirse. Cierto es que las mujeres no son un colectivo y que su diversidad
étnica, cultural, ideoldgica etc. podria impedir la definicion de una reparacién colectiva
sblo desde la categoria mujer, tal y como falla la Corte para los/as jovenes, haciendo
una analogia de la sentencia si comparamos la caracteristica de la edad con la del sexo.
Sin embargo, si en vez del sexo tenemos en cuenta el género, es decir la categoria
social que explica el establecimiento de jerarquias sexuales y distribuciones desiguales
de poder (Lamas, 1997:24), algunas teorias sociales si consideran que las mujeres
constituyen un grupo social de acuerdo a los diferentes tipos de opresion a las que se
ven sometidas solo por el hecho de ser mujeres y que se exacerban con la interseccion

de otros cruces de discriminacién como la clase social o la raza (Young, 2000).

>” Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Justicia y Paz, del 16 de diciembre
de 2011, contra Fredy Renddn Herrera, alias “El Aleman”, comandante del Bloque Elmer Cardenas de las
Autodefensas Campesinas de Colombia.
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Otra cuestion polémica diferente sobre las reparaciones colectivas, es que a menudo
se utilizan (se aprovechan) para sustituir las reparaciones individuales bajo el
argumento de la incapacidad presupuestaria estatal para hacer frente a cada una de
las reparaciones correspondientes a las victimas individuales. En contextos de
postconflicto se defiende la idea de “mejor destinar los escasos recursos disponibles a
la construccion y al desarrollo en beneficio de toda la comunidad” (Diaz, 2010: 273).
Sin embargo, una cosa es el ideal de la reparacion colectiva otorgada a los grupos
sociales o culturales a los que convenientemente les corresponde una reparacion de
este tipo, y otra muy diferente lo que llegue a hacer un Estado con masivas violaciones
de derechos humanos a sus espaldas y un numero de victimas inalcanzable,
presupuestariamente, para las reparaciones individuales como es el caso del Estado
colombiano®. Este uso de las reparaciones colectivas se darad en mayor medida cuanto
mas altos sean los indices de pobreza entre las victimas y menor la prestacién publica
de sus servicios sociales basicos. Este es el caso de la mayoria de las victimas en
Colombia. Cuando se da esta situacion las reparaciones colectivas suele entrar en
tensién con las politicas sociales anteriormente explicadas y légicamente va en
detrimento de las posibilidades transformadoras que pueden ofrecer las reparaciones

individuales.

Por altimo, una tensién que con certeza se da en las reparaciones colectivas, sean
correctas o no en su aplicacion desde la institucionalidad, es la que deriva del
procedimiento en la toma de decisiones comunitarias. Aun cuando el uso de estas
reparaciones fuera el correcto, como puede ser para el caso de comunidades
afrodescendientes, indigenas o campesinas lastimadas en sus derechos como
comunidad con un proyecto e identidad en comun, habria que preguntarse de qué
manera se tienen en cuenta las relaciones desiguales de poder por razon de género al
interior de estos grupos mixtos (comunidades o asociaciones politicas); cdmo se toman
las decisiones, como se distribuye el poder, los recursos, las responsabilidades y las
cargas al interior de las comunidades o asociaciones y como esto afecta a la reparacion

colectiva. En definitiva, ¢qué nivel de participacidn y decision tienen las mujeres en el

2| Registro Unico de Victimas de la Unidad de Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas contempla
la cifra de 7.620.114 victimas, a fecha de 11 de octubre de 2015.
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disefio de estas reparaciones colectivas?; éCual es el grado de igualdad que disfrutan?
Por lo general, tanto los 6rganos de gobierno y representacion de las comunidades
rurales (incluyendo indigenas y afrodescendientes) como de las organizaciones sociales
mixtas tienen una fuerte, y a veces exclusiva, personificacion masculina a pesar de la
cada vez mas pujante apuesta de las mujeres por participar en los asuntos publicos de
sus comunidades y/o asociaciones, y de representar en muchos casos las bases
sociales de éstas. Sin embargo, con la intencion de respetar las politicas internas de
unas y de otras no siempre la institucionalidad intercede para que el disefio y la
implementacién de estas reparaciones sean en términos de igualdad®. En estas
situaciones queda bastante cuestionado el modelo escogido de las transiciones
democrdticamente legitimadas para el analisis del proceso colombiano, por los escasos
niveles de participacion femenina en la toma de decisiones. Volveré sobre ello en la

siguiente parte de la tesis.

2.2.4. Reparaciones administrativas y reparaciones judiciales

La cantidad de reparaciones individuales por resolver y la temporalidad de las politicas
transicionales, suele motivar a los gobiernos a ofrecer dos vias para hacer efectivo el
derecho a la reparacion: la via administrativa y la judicial. Ambas suelen darse como
opciones complementarias para obtener la restitutio in integrum. La interposicidon de
un recurso por reparacion judicial se puede realizar tanto en la jurisdiccion interna del
pais, de acuerdo a lo previsto en su legislacion, como a la jurisdiccion internacional en
los tribunales competentes de derechos humanos. Las resoluciones judiciales suelen
ser mas lentas que las administrativas, mas caras y menos accesibles, pero también
dan resultados mas completos e integrales de reparacion. Sin embargo, en contextos
donde ha habido violaciones masivas de derechos humanos con un gran numero de
victimas, la via judicial resulta insuficiente para abarcar de manera efectiva todas las
reparaciones individuales y es cuando se abre la via de la reparacién administrativa. El
indice en la demanda de reparacion suele ser mucho mayor en sede administrativa
gue en la judicial (Bolivar, 2009: 75). Las reparaciones administrativas suelen resolver

medidas de restitucion, rehabilitacion e indemnizaciones por compensacion, con unas

59 . . . . .z . ..
En las siguientes partes de esta tesis profundizo en esta cuestién al analizar el reconocimiento de
género desde el enfoque diferencial étnico.
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tarifas tasadas y unos montos maximos por el tipo de violacion sufrida. Siendo asi, deja
sin atender transformaciones necesarias como la reconstruccion del tejido social o el
restablecimiento de la confianza institucional (Ibidem)®. Las reparaciones en sede
judicial, sin embargo, aspiran también a otros propdsitos de la justicia transicional
como el esclarecimiento de la verdad y la definicién de los responsables de las
violaciones interponiendo sanciones. Ademas, pueden ordenar reformas
institucionales y medidas de reparacion simbdlicas como la peticién de disculpas
publicas (De Greiff en Ibidem). En este sentido contribuyen a la lucha contra la
impunidad y las garantias de no repeticion, aspectos que no resuelven las reparaciones

administrativas.

Por lo general, las victimas que solicitan individualmente las reparaciones, acuden
mayoritariamente a la via administrativa por ser econdmica, rapida y de mas facil
acceso que la via judicial. En cambio, las organizaciones de derechos humanos
recurren preferentemente al recurso en sede judicial, por su mayor alcance en los
propositos anteriormente descritos. Ademads estas organizaciones suelen ser bastante
criticas con las reparaciones administrativas porque a menudo, como ocurre en
Colombia, pueden cerrar las puertas a las victimas a reparaciones de caracter mas
integral y a cuantias mayores de indemnizacidn por el dafio sufrido a través de la via
judicial. Mas adelante analizaré la regulacién de estas dos vias en la normativa

colombiana.

2.2.5. Justicia correctiva versus justicia distributiva

Uprimny y Guzman (2010) identifican fuertes tensiones entre la justicia correctiva,
centrada en la reparacion para las victimas, en especial, la compensacién econdmica o
indemnizacion; y la justicia distributiva para equilibrar el reparto de los recursos y las
cargas de la sociedad en general. Por ello, se formulan drasticamente los siguientes
interrogantes: édebe un Estado que esta saliendo de un conflicto armado, y con
recursos limitados, usar los Unicos fondos disponibles para compensar a una persona

de clase media que fue torturada? éO debe ese Estado usar esos fondos para construir

60 . . . . . .. . . ..
En la siguiente parte de la tesis se analizan las reparaciones administrativas y las judiciales de acuerdo
a la normativa actual colombiana.
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diez casas para diez familias pobres, que no han sido victimas de crimenes atroces

pero que requieren desesperadamente una vivienda?

El principio basico de la justicia correctiva sostiene que una persona que ha sufrido un
dafio debido a un acto o una omisién de un tercero tiene derecho a ser reparada o
compensada por las pérdidas sufridas como consecuencia de ese dafio (Kalmanovitz,
2012: 80). Por otro lado, las violaciones masivas de derechos humanos en conflictos
armados o periodos de represiéon pueden darse, como se ha argumentado, en
contextos caracterizados por enormes inequidades sociales y altos indices de pobreza
y exclusién, como ocurre en Colombia. La obligacion que tiene un Estado de reparar a
las victimas de las atrocidades en paises con realidades profundamente injustas entra
en choque directo con las desigualdades sociales de cardacter estructural y la necesidad
de superarlas, y de cubrir las demandas sociales de la poblacion vulnerable no victima,
acosada de marginacioén antes, durante y después de la violencia. Muchos de los paises
que se encuentran en estas circunstancias cuentan, ademas, con fondos ajustados y
con una distribucion presupuestaria histéricamente centrada en la seguridad nacional
y los gastos militares, o en los procesos de desmovilizacion de los grupos armados
(Véase Fisas, 2012). Sin embargo, ambas responsabilidades, tanto la de reparar a las
victimas como la de proporcionar los derechos sociales a la ciudadania y superar las
inequidades estructurales, son irrenunciables en cumplimiento de la normativa de

derecho internacional y en base a la justicia social.

Como expliqué en el apartado anterior, la distincién entre politicas sociales y politicas
de reparacion es clara y necesaria, pero también lo es su vinculacion y articulacién si
con las reparaciones se pretenden no sélo medidas restitutivas que devuelvan a la
victima a la situacion anterior a la violacion de sus derechos, sino que vayan mas all3,
propiciando contextos de igualdad vy justicia social. En aquellos contextos en los que la
mayoria de las victimas provienen de sectores o grupos sociales histéricamente
excluidos y empobrecidos, la restitucion se convierte en una medida insuficiente y
débil que puede llegar a afectar a la dignidad de las victimas si no se hace un esfuerzo
real por el restablecimiento de derechos de los que como ciudadanos y ciudadanas

siempre han sido titulares.
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La mayoria de victimas del conflicto armado interno colombiano son personas
procedentes del ambito rural que antes de las violaciones vivian en zonas con poca o
ninguna presencia estatal, en condiciones de graves carencias materiales y precariedad
social. Con posterioridad al desplazamiento, obviamente, estas condiciones se han
visto seriamente agravadas (Véase Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre
el desplazamiento, 2009). Sin embargo, es importante destacar que en Colombia no
todas las victimas son pobres ni todos los grupos de bajos ingresos han sido
victimizados (Uprimny y Sanchez, 2010: 226). Las extorsiones que han realizado las
guerrillas mediante la practica de los secuestros ha dejado numerosas victimas de
clase media y alta principalmente (Véase Uprimny y Guzman, 2010: 243) que también
tienen derecho a la reparacion material. La necesidad de justicia distributiva, sin
embargo, conlleva que se acepte que no todas las victimas reciban reparacién integral
(Uprimny y Guzman, 2010: 259) sino reparacién en equidad, teniendo en cuenta las

condiciones de fortuna de las victimas y sus familiares.

En este sentido, Elster (2012: 22) nos recuerda que después de la Il Guerra Mundial,
Noruega y Francia limitaron el alcance de los programas de reparacion por
consideraciones de justicia distributiva, excluyendo la compensacion por pérdida de
bienes suntuarios como joyas y obras de arte, precisando que el propdsito no era
reconstruir fortunas sino asistir a las victimas en el proceso de reconstruccidén nacional.
Con el propdsito de garantizar una paz estable, Elster argumenta que es necesario
ocuparse de la injusticia que causo la guerra mediante la justicia distributiva, ademas
de atender las injusticias causadas por la guerra mediante medidas de justicia
transicional (Bergsmo et al., 2012: 3). En el mismo sentido, autores como Kalmanovitz
(2012) defienden que, de acuerdo con la concepcidn liberal de la justicia, al final de
guerras masivamente destructivas se debe dar prioridad a los derechos y deberes de la
justicia social por encima de los de la justicia correctiva. “En paises con una
distribucién altamente desigual de la riqueza, los derechos correctivos al final de la
guerra parecerian tener poca fuerza normativa, particularmente cuando dicha
distribucién puede verse como un factor asociado al conflicto armado” (Kalmanovitz,

2012: 79).
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Uprimny y Guzman (2010) plantean como propuesta de articulacién ante el contexto
social colombiano la tesis de que la justicia transicional debe ser muy sensible a los
requerimientos de justicia distributiva. Dicho en otras palabras, que el propdsito de las
politicas de reparacion oriente la manera en que dichos montos deben ser empleados
de forma que cumplan también los propdsitos de la justicia distributiva (Uprimny y
Safféon, 2009). Este es el fundamento tedrico para la propuesta de reparaciones

transformadoras elaborada por Uprimny y Saffon que mads adelante expongo.

Las clarificaciones expuestas contribuyen a seleccionar una medida de reparacidn para
indagar sus posibilidades transformadoras. Hemos visto que debe reunir a la vez el
caracter simbdlico y material de las reparaciones y que seria deseable hacer el analisis
tanto desde su concesion individual como colectiva. Debe ser ademas una medida que
no se confunda ni con politicas sociales ni con la ayuda humanitaria, y que pueda
contribuir a la redistribucién. La via judicial concede mayores posibilidades de justicia
integral que la administrativa, por tanto, se trata de obtener una resolucién que
analice el contexto y pueda basarse en la desigualdad de origen para conceder una
reparacion justa e integral. La restitucion de tierras tal y como se ha regulado en
Colombia podria reunir estas caracteristicas y afectar también a una transformacién
cultural-estructural en las relaciones de género tal y como planteo, desde el marco

tedrico, a continuacion.

2.3. El enfoque transformador de las reparaciones en perspectiva de
género

Las politicas estatales de reparacion a victimas de crimenes atroces pueden tener
tanto un propdsito o vocacion puramente restitutiva como una vocacion
transformadora (Uprimny y Saffén, 2007; 2009: 34; Uprimny, 2009: 16; Saffén vy
Uprimny, 2012). Mientras que el objetivo de la vocacion restitutiva es devolver a las
victimas a la situacién en la que estaban con anterioridad a los crimenes (status quo ex
ante) y borrar hasta donde sea posible sus efectos, en la vocacion transformadora el
objetivo es ir mas allda de una mera restitucion, buscando modificar las relaciones de
subordinacion, marginacién y exclusién social que se encuentran en el origen del

conflicto que busca ser superado y que impiden la construccion de un orden social
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verdaderamente democratico e incluyente (Uprimny y Saffén, 2007). Esto seria dotar a

las reparaciones de objetivos con justicia social. En sus propias palabras:

El potencial transformador de la reparacion 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
exclusion constituyen un factor esencial del conflicto. En efecto, ¢ qué sentido tiene
que la reparacion consista unicamente en devolver a un campesino a su
minifundio de pobreza; a una mujer a su situacion de carencia de poder,
inseguridad y discriminacion; a un nifio a una situacion de malnutricion y falta de
acceso a la educacion;, a un grupo étnico al sometimiento y la ausencia de
sequridad juridica sobre sus tierras? (Uprimny y Saffén, 2009: 35).
Este propdsito de transformacidon democratica potencia los vinculos entre el deber de
reparar y las garantias de no repeticion (Uprimny y Saffén, 2007) que, como en la JT, es
uno de los objetivos centrales de la reparacidén. Una reparacidon puramente restitutiva
no puede asegurar que no se repetiran las atrocidades si se dejan intactas muchas de
las condiciones de exclusiéon que estaban en la base del conflicto (Saffon y Uprimny,
2012: 409). En otras palabras, las reparaciones no sélo deben enfrentar el dafio
ocasionado por los procesos de victimizacion, sino también las condiciones de
exclusién en que vivian las victimas y que permitieron o facilitaron su victimizacion
(Safféon y Uprimny, 2012: 410). Las reparaciones son una oportunidad, modesta pero
no despreciable, de avanzar hacia una sociedad mas justa (Uprimny y Guzman, 2010:

253) y se trata finalmente de sentar las bases del Estado de derecho que se

consolidaron formalmente con la Constitucion del 91 (Fisas, 2014).

El enfoque transformador de las reparaciones tiene sus detractores y sus defensores.
Algunos autores (Benavides, 2010; De Greiff, 2008) consideran que las reparaciones
deben destinarse a cumplir los objetivos previstos de acuerdo a los principios de la JT,
es decir, resarcir Unicamente los efectos de las violencias sufridas. Lo que si es bien
cierto y todos reconocen es que el enfoque transformador es de dificil puesta en
practica®’. Recientemente, el ICT) ha recomendado en su Ultimo informe sobre el

estado de implementacion del programa de reparaciones individuales en Colombia,

ot Uprimny y Guzman desarrollan cuatro criterios basicos (2010, pag. 272 y siguientes), aunque no
exclusivos para el disefio e implementacion de un programa de reparaciones con enfoque
transformador, a saber: i) la seleccién de los beneficiarios, ii) la escogencia de los beneficios, iii) el
disefio de los procedimientos y iv) la articulacidn entre la reparacion y la politica social.
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moderar el lenguaje sobre la eventual capacidad transformadora de las reparaciones
pues la insistencia reciente de caracterizar a la reparacién como transformando vidas
puede producir mas frustracion que beneficios “cuando ciertamente no tiene

capacidad para ello” (Portilla y Correa, 2015).

De Greiff (2008) plantea su escepticismo acerca de los esfuerzos por convertir un
programa de reparaciones en una manera de solucionar problemas estructurales de
pobreza y desigualdad. Considera que el programa si debe evitar reproducir y
perpetuar estructuras sociales injustas pero también recuerda que sera importante
establecer limites de responsabilidad entre diferentes politicas (reparaciéon y
desarrollo) pues, estrictamente hablando, las responsabilidades de un programa de
reparaciones no son las mismas que las de un plan de desarrollo o inversidn social (De
Greiff, 2008). Uprimny y Guzman (2010: 262) responden a esta critica desarrollando y
ampliando el argumento del propio De Greiff (2008) relativo a la integralidad y
coherencia de los programas de reparacion. Los tres autores estan de acuerdo en que
estos programas deben tener coherencia interna haciendo que sus beneficios y
componentes (reparaciones materiales y simbdlicas, colectivas e individuales, etc.) se
refuercen mutuamente; y deben tener coherencia externa en su complementariedad
con otras medidas de justicia transicional como la busqueda de la verdad o la justicia
criminal (integralidad). El argumento transformador de Uprimny y Guzman (2010) se
justifica en la “coherencia externa ampliada”, en el sentido de que los Estados deben
hacer un esfuerzo deliberado por armonizar las politicas de reparacién con las
estrategias de desarrollo del pais y la politica social para reducir la pobreza y la
desigualdad. Asi, la propuesta transformadora de Uprimny, Saffén y Guzman pone el
peso y la intencidn en la justicia distributiva, en el cambio de las relaciones de poder
originadas por el reparto inequitativo de los recursos y las cargas; si bien es cierto que
en ocasiones también han transversalizado la perspectiva de género en sus analisis, en
especial Guzman (2009; 2009 b; 2010; 2011), teniendo en cuenta la exclusién social y

discriminacion de las mujeres por razones culturales y politicas.

En el ambito internacional, sin embargo, el enfoque transformador de las reparaciones

ha puesto el acento en las relaciones estructurales de poder basadas en el género mas
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gue en las diferencias econdmicas de clase social o en el enfoque de justicia

distributiva.

En marzo de 2007, un grupo de abogadas, defensoras y activistas de los derechos de
las mujeres, asi como sobrevivientes de violencia sexual en situaciones de conflicto
armado, procedentes de Africa, Asia, Europa, Sudamérica, Centroamérica y
Norteamérica firmaron la Declaracion de Nairobi sobre el derecho de las mujeres y las
nifias a interponer recursos y obtener reparaciones®. El tercer punto de la Declaracién

de Nairobi expone que:

Las reparaciones deben impulsar, al final del conflicto, la transformacion de las
injusticias socioculturales y desigualdades politicas y estructurales que inciden en
la vida de las mujeres y las nifias; que no bastan la reintegracion y la restitucion en
si como objetivos de las reparaciones, ya que los origenes de las violaciones contra
las mujeres y las niflas anteceden a las situaciones de conflicto.

Posteriormente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos recurre de nuevo al
concepto de reparaciones con vocacion transformadora en la sentencia Caso Gonzalez
y otras (“Campo Algodonero”) Vs México (2009)%® haciendo un anélisis exhaustivo de
las causas del feminicidio en Ciudad Juarez, basadas en las relaciones estructurales de
poder y dominacion de los hombres sobre las mujeres. La Corte detalla las medidas
reparadoras que debe tomar el Estado mexicano para evitar este tipo de crimenes

desde una perspectiva de género, recordando que:

El concepto de “reparacion integral” implica el restablecimiento de la situacion
anterior y la eliminacion de los efectos que la violacion produjo, asi como una
indemnizacion como compensacion por los dafios causados. Sin embargo,
teniendo en cuenta la situacion de discriminacion estructural en la que se
enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el
Estado (...), las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha
situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no sélo restitutivo sino
también correctivo. En este sentido, no es admisible una restitucion a la misma
situacion estructural de violencia y discriminacion. Entre las medidas que insta la
Corte a tomar por el Estado mexicano es la de reparar a las victimas identificando
y eliminando los factores causales de discriminacion.

62 .z . . . i .
En el marco de la reunién internacional sobre el derecho de las mujeres y las nifias a interponer
recursos y obtener reparaciones, realizada en Nairobi, Kenia, del 19 al 21 de marzo del 2007.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
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Uprimny y Guzman, afirman que todas las medidas reparatorias pueden tener enfoque
transformador en la medida en que con la reparacion del dafio busquen transformar
las relaciones de poder y dominacién origen del conflicto; y que las politicas de
reparacion deben incluir distintas dimensiones transformativas, en la medida que
buscan superar relaciones de poder multiples y heterogéneas (Uprimny y Saffén,

2007), haciendo alusidn a la interseccionalidad de las discriminaciones.

¢Qué capacidad tienen las reparaciones para subvertir o modificar las relaciones de
poder entre hombres y mujeres atendiendo a otras discriminaciones interseccionales y
con ello proponer transformaciones para las relaciones de género que son
potencialmente violentas e injustas? Lo primero, sera reconocer que las violaciones a
los derechos humanos se desarrollan sobre la base de situaciones previas de
desigualdad, relaciones jerarquicas y de discriminacién e inequidad étnica, social y de
género; y preguntarse, por un lado, como las violaciones a los derechos humanos han
afectado la vida de los hombres y las mujeres de manera diferente y qué roles fueron
asumidos por cada grupo (Guillerot, 2009: 99) y por otro, cdmo podrian aprovecharse

las reparaciones para, en la medida de lo posible, revertir estas situaciones.

Hemos visto que el caracter transformador de las reparaciones definido hasta ahora se
basa tanto en la justicia distributiva (Uprimny, Saffon y Guzman) como en la
transformacién de las injusticias socioculturales y desigualdades politicas vy
estructurales que inciden en la vida de las mujeres y las nifias (Declaracion de Nairobi).
Desde estos componentes y las preguntas anteriores he considerado que la medida
gue mejor puede responder y contribuir a ambas expectativas es la restituciéon de
tierras para las mujeres desde una politica redistributiva y diferencial. Deduzco, a
priori, una vocacién transformadora en esta medida regulada en la Ley de victimas y
Restitucion de tierras colombiana (1448/2011), de acuerdo a las siguientes realidades
contextuales e histéricas: i) las mujeres han sido histéricamente excluidas de los
derechos patrimoniales y por ello son titulares de un porcentaje muy bajo de

hectareas de tierra®; ii) el desplazamiento forzado (con abandono de tierras o por

o Segun la Comisidn de seguimiento a la politica publica sobre desplazamiento forzado (Informe Final
Tierras, 2010), la mayoria de las tierras que poseian las familias desplazadas figuraban a nombre de
hombres (63,4%), sdlo cerca de una cuarta parte figuraba exclusivamente a nombre de las mujeres
26,6%, un 10% estaba a nombre de ambos.
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despojo) es uno de los delitos mas extendidos en el conflicto armado colombiano® y
afecta en especial a las mujeres®, por tanto, es la principal violacién a reparar en el
pais y; iii) el proyecto politico y juridico de reparaciones del gobierno colombiano
incorpora elementos transformativos para las mujeres en la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras como son la titulacidn conjunta para la pareja en todos los casos
de restitucion del dominio; y la inclusidon prioritaria de los casos de mujeres en el
registro, con prelacién de las mujeres jefas de hogar y la entrega de titulos auténomos
para ellas (Meertens, 2015). Finalmente constituyen acciones afirmativas que merece
ser analizadas desde su disefio y su realidad contextual para valorar su

implementacion y las posibilidades de cambio que pueden generar.

® De acuerdo al anterior informe citado, el 40,7% de las familias desplazadas debié abandonar sus
tierras, fue obligada a venderlas o fue despojada de ellas. Entre 1980 y julio de 2010 se despojaron mas
de 6.5 millones de hectareas de tierras (el doble que el territorio de Bélgica), en total fueron 434.100 las
familias campesinas afectadas.

66 . o . .
Resultan ser, entre mujeres y nifas, el mayor porcentaje de personas desplazadas, ademas las
mujeres son las que también en mayor medida han sobrevivido a las violencias del conflicto.
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SEGUNDA PARTE: JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA

Soy consciente de lo ambicioso que resulta el titulo escogido para esta segunda parte
cuando mi objetivo estd en centrarme en el mecanismo de las reparaciones y evaluar
especialmente la restitucion de tierras a mujeres. Sin embargo, la JT en Colombia en
tiempo presente, se abre en dos grandes dimensiones: i) las negociaciones de los
acuerdos de paz en La Habana entre el gobierno y la guerrilla de las FARC (y en
paralelo con el ELN) y; ii) la implementaciéon de la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras. De momento, practicamente todo el proceso transicional institucional se
centra en esto. Mi intencidn en esta tesis es enfocarme exclusivamente en la segunda
dimensién, es decir, quiero hacer el analisis de la JT en Colombia desde el
reconocimiento de los derechos de las victimas, sin dejar no obstante, de tener en
consideracion (de soslayo) las negociaciones de paz por las expectativas que generan y
la importancia del cese de las hostilidades entre el ejército y las guerrillas para alcanzar
el maximo cumplimiento de los anteriores derechos. Sin embargo, lo que esta por
venir es harina de otro costal y no se puede predecir. Por ello, divido el anélisis de esta
parte en dos capitulos, el primero de ellos centrado en el proyecto politico de la Ley de
Victimas como marco de proteccion y el segundo en la medida especifica de la

restitucion de tierras como posible medida de transformacion social.

La ley de Victimas centra su ambito de actuacion en “lo concerniente a ayuda
humanitaria, atencién, asistencia y reparacion de las victimas” (art. 2), esto significa
que dentro de un marco de actuacion mas amplio, el protagonismo de la ley se enfoca
en la reparaciéon y la ayuda humanitaria. La razon principal de este enfoque es que el
80% de las victimas del conflicto son personas que han sufrido —cuanto menos- el
desplazamiento forzado. Por ello, también la ley regula como medida preferente de la
reparacion integral la restitucion de tierras. Asi que desde el protagonismo que tienen
las personas desplazadas y su derecho a la restitucidon de tierras en el ambito de esta
ley, es desde donde voy a centrar el analisis de la JT en Colombia. Es decir, aunque
afortunadamente la ley se refiere a un universo mucho mas amplio de victimas que las
ocasionadas por el desplazamiento, sélo voy a dedicarme a ellas como grupo social

que acumula multiples violaciones de derechos humanos por la figura del
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desplazamiento y que tiene entre sus causas las condiciones de precariedad y
exclusion social del campesinado colombiano, incluyendo en esta categoria a las
poblaciones indigenas y afrodescendientes, con la transversal del género en todo el

grupo social.

Lo que me interesa responder en esta parte es si la JT en Colombia puede contribuir a
transformar las relaciones injustas de poder para que no se vuelva a repetir la violencia
basada en causas estructurales de discriminacién. Para ello, necesito centrarme en una
medida que tenga un potencial transformador especial y analizarlo desde su disefo e
implementacion dentro del contexto mas amplio del proyecto politico, en particular
desde algunos de sus principios generales. De esta forma, en el segundo capitulo me
centro en la medida de restituciéon de tierras, que aunque tiene un caracter
principalmente restitutivo, ha sido regulada para (tratar de) solucionar, al menos entre
la poblacion victima del desplazamiento, un problema de injusta distribucion del
territorio (que es la razén principal y originaria del conflicto armado). La restitucién ha
de conceder titulos de propiedad, por primera vez, a muchas personas desplazadas.
Esto es especialmente relevante para las mujeres que son las histdricas desposeidas
del patrimonio. Por tanto, es una medida que reconoce implicitamente las injusticias
de distribucion y de reconocimiento y pretende ponerles remedio aprovechando la
restitucion. Su eficacia dependerd no sélo del fin del conflicto sino también de su

estrategia de implementacion.
CAPITULO 1. EL PROYECTO POLITICO TRANSICIONAL

La mayor parte de los esfuerzos y voluntades del proyecto politico transicional
colombiano estan centrados en solucionar el actual estado de desproteccién y
vulneracion de derechos de la poblacion desplazada por causa del conflicto armado.
De los 7.712.014 de victimas registradas en el RUV, 6.499.042 son -al menos- victimas

de desplazamiento forzado®’.

El cuerpo normativo generado para poner en marcha el proyecto transicional es de

grandes dimensiones, sin embargo, su centro neurdlgico, hoy en dia, es la Ley de

%’ Datos oficiales del Registro Unico de Victimas con fecha de 1 de octubre de 2015.
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Victimas y Restitucion de Tierras. Voy a centrar en ella el analisis de lo que aqui llamo
el proyecto politico transicional y por las razones anteriormente expuestas, en la
reparacion de las personas victimas del desplazamiento. Por ello, he dividido este
capitulo en tres partes que permiten presentar el marco contextual y normativo para
posteriormente analizar la restitucién de tierras. Asi, en primer lugar, analizo las
dimensiones que tiene en Colombia el fendmeno del desplazamiento forzado vy las
consecuencias de vulneracién de derechos que ocasiona. Posteriormente, he querido
resumir los antecedentes de la Ley de Victimas en sdlo cuatro hitos juridicos porque
considero que son éstos, con sus éxitos y sus fracasos, los que han influido
principalmente en la aprobacién de una norma, por fin, garantista para los derechos de
la poblacién desplazada por el conflicto. De este modo, después del contexto de
partida me cifio a describir someramente la normativa internacional que regula el
desplazamiento y la restitucion; la Ley de Proteccion al desplazamiento; la Ley de
Justicia y Paz; y por ultimo los aportes fundamentales de la Corte Constitucional para la
regulaciéon de las medidas que pueden poner fin a la violacién de los derechos

humanos en Colombia.

El punto final de este capitulo presenta un resumen de la Ley de Victimas desde los
aspectos que he considerado mas relevantes para poder ubicar en ella el posterior

analisis de la medida de restitucion de tierras.

1.1. Las violaciones de DDHH desde el fendmeno del desplazamiento

forzado

En los ultimos 30 afos, el desplazamiento forzado es el crimen mas extendido vy

generalizado del conflicto armado colombiano®®. Su magnitud lo sitia como el pais con

% E| fenémeno del desplazamiento se inicia en los afios 80 pero se incrementa especialmente desde
finales de los afios 90. Entre los afios 1998 y 2002, con el gobierno de Pastrana y la puesta en marcha del
Plan Colombia, se da el mayor numero de desplazados con un promedio anual de casi medio millon de
personas. El segundo periodo con mayor nimero de desplazados es durante el primer gobierno de
Uribe, entre 2002 y 2006 con mas de 365.000 anuales de promedio. En el siguiente periodo de gobierno
de Uribe (2006-2010) se reducen las cifras pero siguen superando los trescientos mil anuales (UARIV,
2013 y CODHES, 2013).
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mas desplazados en el mundo, s6lo comparable con Siria®® (CODHES, 2013; ACNUR,
2014). Una larga guerra civil, todavia abierta, ha provocado el éxodo y la
depauperaciéon de 6,5 millones de personas (cerca del 13% de la poblacidn). Esta
tragedia humanitaria (Comision de Seguimiento, 2009, vol5: 16) ha sido causada por
politicas con tendencias guerreristas (CODHES, 2013) dominadas bajo el interés de
diversos grupos de poder politicos y econdmicos nacionales e internacionales, sobre
las tierras y la explotacion de recursos que mediante grupos armados organizados al
margen de la ley (guerrillas y autodefensas o paramilitares) no han escatimado los
medios para apoderarse de ellas de las maneras mds sangrientas y fraudulentas
imaginables. La cifra mds reciente sobre las tierras despojadas y abandonadas
forzadamente en Colombia es de aproximadamente 8 millones de hectéreas70, casi el
14% del territorio nacional (Amnistia Internacional, 2014), sin contar con las tierras
colectivas de indigenas y afrodescendientes que representan aproximadamente el 30%

del territorio’* (PNUD, 2011: 74) y también se han visto afectadas por la violencia.

Las violaciones mas comunes previas al desplazamiento en Colombia son las masacres
indiscriminadas y los asesinatos selectivos, el reclutamiento forzoso y la vinculacién de
menores a grupos armados, la desaparicién forzada, la violencia sexual, las amenazas y
ejecuciones extrajudiciales de campesinos mostrados como falsas bajas en combate
(mas conocidos como falsos positivos). El propio desplazamiento genera a su vez
multiples violaciones de derechos humanos, depauperando a la poblacién,
desarraigandola de su comunidad, su espacio vital, identidad y forma de vida,
impidiéndole el acceso a los servicios basicos y recursos necesarios para vivir y

exponiéndola a mayores grados de violencia fisica y emocional (Vafio, 2013),

® En 2006 la magnitud del desplazamiento en Colombia lo situaba como el segundo en

términos absolutos en el mundo, segun el Internal Displacement Monitoring Centre IDMC (2006) (lbafiez
y Velasquez, 2008).

704g| calculo de las tierras despojadas incluye no sélo las que los desplazados abandonaron sino también
las que dejaron a terceros bajo presidn y por medio de ventas forzosas.”(CMH y CNRR 2009) Ver noticia
en http://www.razonpublica.com/index.php/conflicto-drogas-y-paz-temas-30/1954-la-verdad-de-la-
tierra-mas-de-ocho-millones-de-hectareas-abandonadas.html (Gltima consulta 11 de octubre de 2015).

' S8lo 3 millones de hectareas de los 34 millones concedidos .en titulacién a las comunidades indigenas
y afrodescendientes son aptas para la agricultura, el resto es selva y bosque protegido.
http://www.semana.com/especiales/pilares-tierra/asi-es-la-colombia-rural.html (Gltima consulta 15 de
septiembre de 2015).
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incrementando asi su vulnerabilidad. Como veremos mas adelante el desplazamiento
genera afectaciones y riesgos especificos para las mujeres que no son sufridos de la
misma manera por los hombres, quienes estan afectados en mayor medida por otros

delitos como los asesinatos y secuestros’?.

El conflicto armado interno continda siendo el factor causante del desplazamiento,
tras él se encuentran intereses econémicos para dominar social y politicamente
territorios donde se desarrollan o se planean extracciones mineras, explotacion
extensiva de monocultivos y ganado, trafico de estupefacientes y construccion de
infraestructuras publicas (CODHES, 2013) o privadas. El gobierno, sin embargo,
considera hoy en dia que se trata de una crisis humanitaria entre la poblacion civil que
no hace parte directa del conflicto armado puesto que es ocasionada
mavyoritariamente por los grupos denominados Bandas criminales (BACRIM)”? o grupos
armados ilegales (en adelante GAI) reorganizados después de la ultima desmovilizacidn
(2005)". Si hay, no obstante, un reconocimiento oficial de que las victimizaciones mas
notorias (anteriormente mencionadas) ocasionadas en los territorios mdas afectados
por el desplazamiento forman parte de la dindmica del conflicto armado interno y
suponen las causas fundamentales de este fendmeno. El gobierno identifica ademas
que las regiones en las que mas se manifiesta la dinamica del conflicto se caracterizan
por su importancia geoestratégica con corredores que facilitan las maniobras de los
GAI, algunos de ellos propicios por su cercania con el mar y las fronteras de Venezuela
y Panam3, para el transporte de armas, trafico de estupefacientes y mineria ilegal,

explotacién forestal y contrabando de gasolina, entre otros. En otras regiones

2 Auto 092 de 2008, Corte Constitucional colombiana.

73 |a definicién de banda criminal se encuentra en el Decreto 2374 de 2010, “Por el cual se crea la
Comision Interinstitucional contra las Bandas y Redes Criminales, y se dictan otras disposiciones”. Otras
fuentes conceptualizan estos grupos como el desarrollo de nuevas expresiones armadas después del
periodo de desmovilizacidon, descritas como disidentes, rearmadas y bandas emergentes (UARIV, 2013).

74 Investigaciones del Grupo de Memoria de la CNRR (hoy Centro Nacional de Memoria Histérica),
sefialan el control que ejercen los GAOML sobre la vida y el actuar de las mujeres rurales por medio de
multiples formas de violencia fisica y psicolégica. El establecimiento de reglas y pautas de
comportamiento, forma de vestir, horarios para la movilidad, controles sobre su autonomia y el uso de
violencia sexual como castigo por la transgresion a cddigos impuestos o como instrumento de control,
refuerza los estereotipos de género existentes y hacen parte del modus operandi de estos grupos.
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afectadas se encuentran cultivos agroindustriales como la palma africana, explotaciéon
de hidrocarburos, mineria a gran escala (como la extraccion de oro, carbdén y
esmeraldas), megaproyectos y corredores de contrabando que por los distintos ejes
fluviales y espesura selvatica dan a las estructuras criminales amplia capacidad de

maniobra y facilidades para evadir a las autoridades (UARIV, 2013).

Las cifras de la poblacion desplazada varian segun los datos del registro oficial y los
recogidos por organizaciones especializadas que contemplan también datos de
subregistro (CODHES, 2013)". De hecho, la tltima encuesta publicada por el gobierno
a los hogares en desplazamiento informa que el 25,8% de las familias encuestadas no
ha comunicado oficialmente el desplazamiento’®. Segun el Registro Unico de Victimas
(en adelante RUV), el pasado afio todavia se produjeron alrededor de doscientos mil
desplazamientos en el pais, y en lo que va de 2015, la UARIV tiene registradas a casi
cuarenta mil personas mas’’. Desde 2010 las cifras anuales estan en torno a las
doscientas cincuenta mil personas desplazadas por afio (OACNUDH, 2014). Si bien en
el ultimo periodo electoral (2010-2014) la cifra ha ido en descenso, en 2013 el 73,3%
de los municipios en Colombia recibié poblacién desplazada (CODHES, 2013). El
pacifico colombiano es la zona mas dafada actualmente por este fendmeno. En esta
zona durante el 2013, cada municipio recibié una media aproximada de quinientas
personas; Bogotd, acogid a mas de veinticinco mil (el 11,6 % del total nacional)

(CODHES, 2013).

A 30 junio de 2012 el Registro Unico de Victimas (RUV) oficial, arrojaba el dato de 4.556.654 personas
registradas como desplazadas, de las cuales 2.319.353 son mujeres (51%) y 2.237.213 son hombres. En
cambio, el 30 de junio de 2011, un afio antes, la organizacion CODHES y el primer estudio de la
Conferencia Episcopal de Colombia sobre desplazamiento daban el dato de alrededor de 5.281.360
personas desplazadas en Colombia (sin segregacidn por sexo). Segin CODHES, no todas las personas que
se desplazan se registran y no todas las que se registran son incluidas en el sistema oficial. Fuente:
Boletin de la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento CODHES Numero 78, Bogota -
Quito, 19 de septiembre de 2011 www.codhes.org

’® De los cuales, el 39, 4% reveld que no lo hacia principalmente por falta de informacién y por amenaza
o miedo un 27,3%; “los porcentajes restantes corresponden a la combinacion de causas diferentes con
13,8%, no han querido manifestarlo 9,1%, falta de confianza en el gobierno 1,7% y porque no confia en
los funcionarios publicos 1,4%”, Encuesta de Goce Efectivo de Derechos (2013-2014) para personas
victimas de desplazamiento forzado, DANE 2015.

7 Consulta realizada el 20 de octubre de 2015, con fecha de corte en el RUV de 1 de octubre de 2015.
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Ademas de la vulneracion del derecho a la propiedad y la posesiéon y el derecho a no
ser desplazado ni despojado’®, muchos otros derechos econdmicos, sociales vy
culturales (DESC) se ven menoscabados con el desplazamiento, tales como la
educacién, la salud o el descenso de un nivel de vida adecuado: las condiciones
econdmicas de este grupo de poblacién se agravan por la pérdida de identidad cultural
gue implica el desplazamiento y las dificultades de insercion en los procesos
productivos de los municipios de recepcién (Ibafez y Veldsquez, 2008). Las habilidades
adquiridas con el trabajo agricola sélo tienen potencial econdmico en el campo (CNRR,
2009) de manera que los conocimientos de la poblacién rural no se adecuan a la
demanda laboral de los centros urbanos de recepcion. Como consecuencia, el

desplazamiento precariza aun mas la existencia de la poblacion campesina desplazada.

En efecto, segun una encuesta de verificacion sobre la situacién del desplazamiento’®
los niveles de pobreza de la poblacién desplazada pasaron del 50% antes del
desplazamiento al 97% después del mismo y lo mismo ocurrié con los indices de
indigencia, que se incrementaron del 23% al 77%"°. La Encuesta de Goce Efectivo de
Derechos sobre personas y hogares victimas de desplazamiento publicada por el
gobierno recientemente reconoce que cerca del 64% de los hogares entrevistados y
registrados oficialmente como desplazados se encontraban en situacién de pobreza en
el periodo del analisis (2012-2013) y el 33% en pobreza extrema (DANE, 2015). Si estas
cifras son comparables porque se han tenido en cuenta las mismas variables en su
medicion®!, tendriamos como resultado que los indices de pobreza y miseria
provocados por el desplazamiento van remitiendo y acercandose de nuevo a los que la
poblacién tenia antes del desplazamiento. En aquellos momentos, algo mas del 55% de
los hogares tenia tierra para cultivar y cerca de un 35% cuenta con titulos de propiedad

sobre sus predios, el restante afirma haber tenido acceso informal a la tierra. Esta

8 Segun los Principios Rectores sobre los Desplazamientos Internos o Principios Deng (1998).

7 Comisién de Seguimiento a la situacidn de la Poblacion Desplazada, 2009.

80 .. . . . . . . .
La crisis humanitaria en Colombia por el conflicto armado interno. Documento de Organizaciones
Internacionales Humanitarias con presencia permanente en Colombia, 2011.

¥ En 2012, el gobierno colombiano cambié la forma de medir la pobreza de manera que el porcentaje
resultaba menor que el establecido por los criterios de NNUU.
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circunstancia dificulta la posible recuperacion de las mismas, de manera que
solamente algo mas del 25% de los hogares considera que es posible recuperarlas tras

un eventual retorno (lbafiez y Veldsquez, 2008).

Los datos oficiales muestran que hasta el momento, poco mas del 26% de los
encuestados ha logrado retornar, reubicarse o permanecer en su actual lugar de
residencia, aunque en el 52% de los casos no se ha logrado la reunificacién familiar tras
la fragmentacion sufrida durante el desplazamiento y sélo el 5,3% se ha beneficiado de
alguna medida de satisfaccién como el reconocimiento publico de los hechos, actos
simbdlicos de reparacidn, investigacion y sancién de los responsables, apoyo en la
construccion del tejido social, entre otras. El 19,6% ha sido objeto de alguna
indemnizacion por via judicial y el 24% de las personas encuestadas reconocié haber

sido revictimizada después del desplazamiento (DANE, 2015).

El 79,6% de las victimas colombianas lo son, como minimo, por desplazamiento. Del
total de mujeres victimas en el marco del conflicto armado el 89,5% esta en situacion
de desplazamiento forzado®. El RUV registra que el 49,5% de las victimas del conflicto
son mujeres y del total de victimas del desplazamiento suman el 51%. Cerca del 34%
son personas dependientes (menores, mayores o discapacitadas) que suelen estar a
cargo de las mujeres, muchas veces en exclusiva, dado que el 46% de los hogares
desplazados tienen jefatura femenina® (CONPES 3784/2013). La tasa de dependencia
de los hogares desplazados es mas alta que la del promedio nacional, con un 5’75 de
promedio en el tamafo familiar (Ibafiez y Veldsquez, 2008). El nivel de escolaridad
medio también es mas bajo que el de la media nacional con 5,7 afios de educacién
para el o la cabeza de hogar y la tasa de analfabetismo es mayor al 20%, frente al 9,6%

de la media nacional (DANE, 2015).

Colombia se situa entre los pocos paises en América Latina donde la pobreza en
hogares de jefatura femenina es mas profunda a la de aquellos que tienen jefatura

masculina (Ballara y Parada, 2009: 62). Los hogares con jefatura femenina debido a la

% El numero de mujeres desplazadas a fecha de corte del RUV de 1 de octubre de 2015 era de 3.318.873
y el total de victimas reconocidas por la UARIV de 7.712.014

% La media del pais es del 29,9% segun Informe Verificacion Comisién de Seguimiento, 2009.
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viudedad presentan mayores dificultades para su vinculacion al mercado laboral
porque la mayoria de mujeres en estas circunstancias poseen un bajo nivel de
escolaridad de manera que cuando acceden a un puesto de trabajo es en condiciones
de precariedad, explotacion e inestabilidad (CONPES 3784/2013: 39). Con frecuencia
las mujeres victimas del desplazamiento forzado estan mas expuestas a la explotacién
domeéstica, los tratos degradantes y el abuso sexual. Sin embargo, sélo el 5,2% de las
mujeres registradas como desplazadas, denuncia mas de un delito en sus
declaraciones. El resto, es decir, cerca del 95% de mujeres solo denuncian el
desplazamiento. De esta manera diversos tipos de violencias cometidos contra las
mujeres durante el desplazamiento no se suelen reflejar en los registros oficiales
(Ibidem). Esto se debe, entre otras razones, a que no se hace un esfuerzo por parte de
la administracidn para averiguarlo en las entrevistas de registro. Sin embargo, segun la
CIDH (2013), el 30% de las mujeres registradas como desplazadas, alegd haber salido
de sus hogares por violencia sexual y el 25% volvié a sufrir abuso en sus lugares de
refugio®. La violencia fisica de género ejercida por las parejas de las mujeres
desplazadas afecta a casi una de cada dos mujeres en esta situacién y al 18.5% de las
mujeres embarazadas, causando en ocasiones el aborto®. Los indices de violencia de
género hacia las nifias y las adolescentes es mas alto que hacia las mujeres adultas.
Una de cada tres adolescentes en situacion de desplazamiento es madre o esta
embarazada de su primer hijo (Profamilia, 2011). Todas estas cifras superan los

promedios nacionales.

La pertenencia a una etnia es decisiva para la exclusidon y la subordinacién tanto
anterior al conflicto como durante el mismo: si el promedio nacional de necesidades
basicas insatisfechas en Colombia es del 27%, el de la poblacion indigena es del 57% y

el de la afrodescendiente, de 66%. De los desplazamientos masivos registrados en el

® Informe CIDH 2013 Verdad, Justicia y Reparacion citando al Ministro de Defensa en el Relanzamiento
de la politica en derechos sexuales y reproductivos, equidad y prevencion de violencia basada en género,
5 de diciembre de 2012.

% profamilia — Salud Sexual vy Reproductiva en Zonas Marginadas. Encuesta Nacional de Salud Sexual y
Reproductiva en Zonas Marginadas. Situacion de las mujeres desplazadas 2005. Junio de 2006. Capitulo
sobre Violencia Intrafamiliar (Citado en el CONPES 3784/2013).

8 “Desigualdad Extrema” Revista Semana 12/03/2011 http://www.semana.com/nacion/desigualdad-
extrema/153207-3.aspx (Ultima consulta 15 de agosto de 2015).

98



afio 2009, el 83% afectaron a los grupos étnicos (afrodescendientes e indigenas)®’.
Ambas comunidades étnicas son las mas afectadas por el confinamiento, cuando la
poblacion queda aislada o prisionera en su propio territorio rodeada de actores
armados que lo controlan. El Estado no tiene presencia en estas zonas por lo que
quedan sin garantias de protecciéon®®. Hoy en dia, segun datos oficiales un 13% de
personas desplazadas registradas se identifica de origen afrodescendiente o indigena
(RUV). Sin embargo, CODHES (2013) demuestra, en su ultimo informe sobre
desplazamiento, que el desconocimiento de la pertenencia étnica de las personas
desplazadas puede ser superior al 30% del total de la poblaciéon desplazada, dando
como resultado una gran invisibilizacion de la realidad que afecta a los grupos étnicos y
una infravaloracion del dafio que recae sobre estas poblaciones. Los factores que
conducen a este subregistro son muy variados y responden a diversas causas que
pueden resumirse en: i) las dificultades que presentan estas comunidades para
acceder a los medios oficiales de registro (econdmicas, geograéficas, linguisticas,
culturales etc.) y; ii) la desconfianza que les generan las instituciones publicas para el
reconocimiento de sus derechos. Las mujeres afrodescendientes representan el 10.5%
de las mujeres en situacion de desplazamiento y el 10.4% del total de mujeres victimas
del conflicto armado, segln el RUV. De acuerdo a este registro a fecha de 1 de agosto
de 2015, hay 379.034 mujeres afrodescendientes victimas del conflicto armado,
77.874 mujeres indigenas y 15.033 gitanas (Rom). En el afio 2013, el registro reflejaba
que cerca del 88% de las mujeres desplazadas era de origen rural (2.091.222) y tan
sblo el 12% pertenecientes al entorno urbano (285.621) (CONPES 3784/2013). Asi, las
cifras nos muestran que las personas mas afectadas por el desplazamiento forzado en
Colombia son mujeres, dentro de ellas, en un altisimo porcentaje provienen del campo
y hay mayor afectacién sobre las mujeres pertenecientes a pueblos indigenas vy

comunidades afrodescendientes, en relacion al porcentaje total de poblacién étnica®.

8 CODHES Boletin Informativo N° 76, 27/01/2010.

88 . . . . . . . . .
La crisis humanitaria en Colombia por el conflicto armado interno. Documento de Organizaciones
Internacionales Humanitarias con presencia permanente en Colombia, 2011.

8 Segun la ultima encuesta demografica de Colombia (DANE, 2005), el 10.6% de la poblacién

colombiana se reconoce como afrodescendiente, el 3.4% como indigena y el 0.001% como poblacién
gitana. Las mujeres son aproximadamente la mitad de esta poblacidn.
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Diversos organismos y organizaciones internacionales, entre ellas la CIDH y la CEDAW®

han llamado la atencién en numerosas ocasiones al Estado colombiano sobre “la
persistente discriminacion experimentada por las mujeres rurales, las mujeres
indigenas y las mujeres afrocolombianas” (CEDAW, 2013). Ambos organismos
manifiestan en sus informes la profunda preocupacion sobre el impacto
desproporcionado que el conflicto armado tiene sobre estas comunidades
historicamente discriminadas, especialmente en las mujeres, al que se afaden las
consecuencias negativas de los mega-proyectos agricolas, mineros y de
infraestructuras ejecutados en sus territorios. El modelo de desarrollo neoliberal del
pais no puede dejar de verse como causa y consecuencia del conflicto. El Comité de la
CEDAW ha manifestado ademas particular interés sobre las multiples barreras que las
mujeres enfrentan para el acceso a la restitucidn de tierras en el marco de la Ley de
Victimas (1448/2011), asi como las amenazas y la violencia, incluida la sexual, que las
mujeres experimentan por parte de grupos armados, cuando los intereses de inversién
estan en desacuerdo con sus demandas de restitucion de tierras, provocando asi el

desplazamiento forzado de mujeres y sus familias (CEDAW, 2013).

Todo este desmadre violatorio se produce principalmente en el ambito rural y regional
del pais, con una cultura patriarcal fuertemente arraigada y la ausencia palpable del
Estado social a todos los niveles. Las gobernanzas locales suelen estar implicadas en los
negocios que impulsan las acciones violentas de todos los grupos armados, en especial
paramilitares y fuerza publica. Los esfuerzos normativos y jurisprudenciales
promovidos por el Estado central por controlar, prevenir y resarcir estas situaciones
han sido ingentes en los Ultimos afios pero sus resultados no son muy fructuosos hasta
el momento. Los siguientes acapites muestran la evolucién juridica que ha tenido la
normativa de proteccion hacia las victimas de todas estas violaciones de derechos,

quizas lenta y tardia, pero finalmente garantista.

%0 Aprobada por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979; entrada en
vigor: 3 de septiembre de 1981.
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1.2. Los antecedentes al sistema actual de proteccion

Antes de explicar el sistema de proteccion colombiano para las personas desplazadas y
despojadas de sus tierras, cabe recordar que el primer documento internacional que
recoge los principios de verdad, justicia y reparacion fue el Informe Joinet en La
cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos,
publicado por Naciones Unidas en 1997 y que el término de justicia de transicion
aparece en las disposiciones internacionales en el afio 2004°'. Los Principios y
Directrices bdsicos sobre los derechos de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves al derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones fueron
aprobados por la Asamblea General de NNUU en 2005. Muchos de los derechos de las
victimas ya estaban reconocidos desde el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (1998)°% pero el desarrollo especifico de su regulacién es bastante
reciente. En la descripcién de la evolucion juridica que se presenta a continuacion
puede apreciarse la incorporacién progresiva del derecho internacional en la
normativa interna colombiana, impulsada principalmente por los movimientos sociales
de victimas y pro-derechos humanos y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
de justicia colombiana. Voy a exponer tres sistemas juridicos distintos que han
reconocido, de algin modo, los derechos de la poblacién victima del conflicto armado
y a centrar parte de la atencién en el tratamiento que hacen del derecho a la igualdad

y a la no discriminacion y en el reconocimiento de las diferencias para su aplicacion.

En un primer momento (1997 a 2005), toda la proteccién se centré en la poblacion
desplazada y se crearon normas para su proteccién y atencidn con poco énfasis en
intervenir sobre las causas del desplazamiento. Posteriormente se aprobd la primera
ley conocida en Colombia dentro del proceso de Justicia Transicional, la Ley de Justicia
y Paz (975/2005), que tuvo muy mala acogida entre los organismos de derechos

humanos y peores resultados para la poblacién victima, pero abrié el debate sobre la

° “E| Estado de derecho y la justicia de transicién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General, 2004. S/2004/616

2 Aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional.
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JT para un posterior reconocimiento de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas. La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana,
pone en evidencia todos los fallos del sistema de proteccién interno y exige a las
autoridades el cumplimiento inmediato de las responsabilidades estatales frente a los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, dedicandole una especial
atencidn a los grupos sociales con mayores riesgos de victimizacion: las mujeres, los
grupos étnicos, menores y defensores y defensoras de derechos humanos. Sus
argumentaciones juridicas, desde la realidad de las victimas, han sido y son un
precedente y un marco incomparable para la proteccion de los derechos
fundamentales de la poblacidon victima del conflicto o en riesgo de serlo y para el

analisis de las causas estructurales que les han enfrentado a las distintas violaciones.

1.2.1. En el Derecho Internacional

Los derechos afectados por el desplazamiento forzado y el despojo de tierras se
encuentran protegidos por instrumentos internacionales de derechos humanos, del

derecho de las personas refugiadas y del derecho internacional humanitario.

El Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949, en su articulo 17
establece la Prohibicion de los desplazamientos forzados®. En virtud de esta norma se
regulan los Principios Rectores sobre los Desplazamientos Internos, estipulados en el
Informe del Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas para los
Desplazamientos Internos de Personas”* (conocidos como Principios Deng, 1998) que

senalan la proteccidon frente al despojo y la asistencia y reparacion de las personas

» 1. No se podrd ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el
conflicto, a no ser que asi lo exijan la sequridad de las personas civiles o razones militares imperiosas. Si
tal desplazamiento tuviera que efectuarse, se tomardn todas las medidas posibles para que la poblacion
civil sea acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y
alimentacion. 2. No se podrad forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio por razones
relacionadas con el conflicto.

% Naciones Unidas, Doc. E/CN.4/1998/53/Add.2, 11 de febrero de 1998. Informe del Representante

Especial del Secretario General de Naciones Unidas para el tema de los Desplazamientos Internos de
Personas, Sr. Francis Deng.
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desplazadas™. Estos principios forman parte del bloque de constitucionalidad
colombiano desde 2001%. De manera complementaria, los Principios Pinheiro Sobre la
Restitucion de las Viviendas y el Patrimonio de Refugiados y Personas Desplazadas

aprobados por la Sub-Comisién de Proteccion y Promocién de los Derechos Humanos

» Principio 21.- 1. Nadie serd privado arbitrariamente de su propiedad o sus posesiones. 2. La propiedad
y las posesiones de los desplazados internos disfrutardn de proteccion en toda circunstancia, en
particular, contra los actos siguientes: a) expolio; b) ataques directos o indiscriminados u otros actos de
violencia; c) utilizacion como escudos de operaciones u objetos militares; d) actos de represalia; y e)
destrucciones o expropiaciones como forma de castigo colectivo. 3. La propiedad y las posesiones que
hayan abandonado los desplazados internos serdn objeto de proteccidon contra la destruccion y la
apropiacion, ocupacion o uso arbitrarios e ilegales. Principio 28.- 1. Las autoridades competentes tienen
la obligacion y responsabilidad primarias de establecer las condiciones y proporcionar los medios que
permitan el regreso voluntario, seqguro y digno de los desplazados internos a su hogar o su lugar de
residencia habitual, o su reasentamiento voluntario en otra parte del pais. Esas autoridades tratardn de
facilitar la reintegracion de los desplazados internos que han regresado o se han reasentado en otra
parte. 2. Se hardn esfuerzos especiales por asegurar la plena participacion de los desplazados internos en
la planificacion y gestion de su regreso o de su reasentamiento y reintegracion. Principio 29.- 1. Los
desplazados internos que regresen a su hogar o a su lugar de residencia habitual o que se hayan
reasentado en otra parte del pais no serdn objeto de discriminacion alguna basada en su
desplazamiento. Tendrdn derecho a participar de manera plena e igualitaria en los asuntos publicos a
todos los niveles y a disponer de acceso en condiciones de igualdad a los servicios publicos. 2. Las
autoridades competentes tienen la obligacion y la responsabilidad de prestar asistencia a los
desplazados internos que hayan regresado o se hayan reasentado en otra parte, para la recuperacion, en
la medida de lo posible, de las propiedades o posesiones que abandonaron o de las que fueron
desposeidos cuando se desplazaron. Si esa recuperacion es imposible, las autoridades competentes
concederdn a esas personas una indemnizacion adecuada u otra forma de reparacion justa o les
prestardn asistencia para que la obtengan.

% La sentencia T-327-01 de la Corte Constitucional colombiana, declaré que en virtud de la “interpretacion

mas favorable a la proteccion de los derechos humanos de los desplazados” los Principios Rectores del

Desplazamiento Interno (Principios Deng) forman “parte del cuerpo normativo supranacional que integra el

bloque de constitucionalidad”. Anteriormente, la sentencia SU1150-00 ya los habia reconocido como

norma aplicable de derecho internacional: “Los Principios Rectores no han sido aprobados mediante un

tratado internacional. Sin embargo, dado que ellos fundamentalmente reflejan y Illenan las lagunas de lo

establecido en tratados internacionales de derechos humanos y que han recibido una gran aceptacién por

parte de distintos organismos internacionales de derechos humanos, esta Corporacién considera que

deben ser tenidos como parametros para la creacién normativa y la interpretacion en el campo de la

regulacion del desplazamiento forzado y la atencién a las personas desplazadas por parte del Estado.”

Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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de las Naciones Unidas (2005)%, regulan la restitucion de los bienes de las personas

desplazadas®.

Tanto los Principios Deng como los Principios Pinheiro establecen el derecho de las

Ill

victimas a la restitucion de su patrimonio como el “medio preferente” de reparacion en
casos de desplazamiento. Ambos principios reconocen ademas el derecho a la
restitucion como un derecho en si mismo, independientemente de que se haga
efectivo o no el regreso de las personas desplazadas a sus lugares de origen. En
segundo lugar, o como medida alternativa de reparacién se establece Ia
indemnizacion o la busqueda de otras tierras, siempre que esta sea la voluntad de las
victimas en caso de no querer ser restituidas con las tierras que trabajaban antes del
despojo o ser peligroso para su seguridad. La prioridad deberd ser entonces la

restitucion y la reversion del despojo para no incurrir en una legitimacién publica de la

usurpaciéon (Gémez Isa, 2010).

Ambos Principios reconocen el derecho de las personas desplazadas a ser consultadas

adecuadamente sobre su repatriacidén voluntaria y a participar en la planificaciéon y la

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

% 2.1. Todos los refugiados y desplazados tienen derecho a que se les restituyan las viviendas, las tierras
y el patrimonio de que hayan sido privados arbitraria o ilegalmente o a que se les indemnice por
cualquier vivienda, tierra o bien cuya restitucion sea considerada de hecho imposible por un tribunal
independiente e imparcial. 2.2. Los Estados dardn prioridad de forma manifiesta al derecho de
restitucion como medio preferente de reparacion en los casos de desplazamiento y como elemento
fundamental de la justicia restitutiva. El derecho a la restitucion de las viviendas, las tierras y el
patrimonio es un derecho en si mismo y es independiente de que se haga o no efectivo el regreso de los
refugiados y desplazados a quienes les asista ese derecho.; 13.1. Toda persona a quien se haya privado
arbitraria o ilegalmente de su vivienda, sus tierras o su patrimonio debe tener la posibilidad de presentar
una reclamacion de restitucion o de indemnizacion ante un drgano independiente e imparcial, que debe
pronunciarse acerca de la reclamacion y notificar su resolucion al reclamante. Los Estados no deben
establecer condiciones previas para la presentacion de una reclamacion de restitucion. 13.2. Los Estados
deben velar por que todos los aspectos de los procedimientos de reclamacion de restitucion, incluidos los
tramites de apelacion, sean justos, oportunos, accesibles y gratuitos, y que en ellos se tengan en cuenta
las cuestiones de edad y de género. Los Estados deben adoptar medidas positivas para garantizar que las
mujeres puedan participar en condiciones de plena igualdad en estos procedimientos. (...) 13.4. Los
Estados deben garantizar que todos los refugiados y desplazados, cualquiera sea el lugar en que residan
durante el periodo de desplazamiento, puedan acceder a los procedimientos de reclamacion de la
restitucion ya sea en los paises de origen, en los paises de asilo o en los paises a los que hayan huido. Los
Estados deben garantizar que todas las personas afectadas tengan conocimiento de los procedimientos
de reclamacion de la restitucion y que la informacion sobre dichos procedimientos se ponga fdacilmente a
su disposicion, ya sea en los paises de origen, en los paises de asilo o en los paises a los que hayan huido.
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gestion de su regreso o reasentamiento, restitucion y reintegracion en la comunidad®.
Los Principios Pinheiro, contemplan ademas garantias especificas para la consulta y
participacién adecuada y efectiva de las mujeres y de las minorias étnicas, en la
adopcion de decisiones sobre el proceso de restitucion. Segun esta norma, mujeres y
minorias deberan tener una representacién adecuada y disponer de la informacién y
los medios necesarios para participar de forma efectiva. Ademas, se deberd prestar
especial atencion a las personas mas vulnerables como las de avanzada edad, las

madres solteras o las personas con discapacidad.

Los derechos a la no discriminacion y a la igualdad entre hombres y mujeres estan
regulados en ambos documentos. El Manual de Aplicacién de los Principios Pinheiro
(en adelante, el Manual) reconoce que a menudo, las situaciones de desplazamiento se
originan por la discriminacion intencionada hacia determinados grupos, como las
minorias étnicas o raciales. La condicidon de desarraigo que genera el desplazamiento
también puede ser una causa de discriminacion posterior por lo que ambos principios
la protegen. El Manual recomienda que los principios referidos a estos derechos sean
aplicados rigurosamente para evitar tratos desiguales que impidan el ejercicio del
derecho a la restitucién y recuerda que es también aplicable a las leyes
“aparentemente neutrales con efecto discriminatorio” o que favorezcan los derechos
de un grupo étnico sobre otro. En este sentido, puede haber discriminacién, aunque
sea indirecta, en casos como: los plazos para la interposicion de los recursos de
restitucion; el idioma empleado; el nivel cultural exigido para interponer el recurso o el
lugar fisico donde se interponen las demandas. El uso linguistico no diverso, las
instancias publicas alejadas de los lugares habituales de residencia de determinados
grupos étnicos y los plazos que no tengan en cuenta las distancias, los recursos
econémicos para la movilidad, y los efectos traumaticos y estigmatizantes que un
conflicto puede causar, en especial en las mujeres de culturas particularmente
patriarcales, pueden ser mas beneficiosas para unos grupos que para otros,

generando, por tanto, discriminacion.

% Principio Deng 28.2 y Principio Pinheiro 14.
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El Principio Pinheiro 4 reconoce que hombres y mujeres tendran igual derecho a: i) la
restitucion de viviendas, tierras y patrimonio; ii) el regreso voluntario en condiciones
de seguridad y dignidad; iii) la seguridad de la tenencia de los bienes; iv) la propiedad
del patrimonio; v) la sucesién de los bienes; vi) al uso y control de las viviendas, las
tierras y el patrimonio; y vii) a su correspondiente acceso. Ademas, el segundo pdrrafo
estipula expresamente que los Estados deberdn garantizar el reconocimiento de los
derechos de titularidad conjunta de ambas cabezas de familia (hombre y mujer) “como
un componente explicito de restitucion” y que los programas, politicas y practicas
incorporaran una perspectiva de género, asi como medidas positivas para garantizar la
igualdad de género en la restitucion. La primera disposicion evita que las mujeres se
qgueden sin el control juridico de lo que también debe ser considerado como su
propiedad en sociedades donde constituye costumbre (o norma) la titularidad y
sucesion patriarcal de los bienes. En estas sociedades es habitual que cuando las
mujeres viudas regresan a sus tierras u hogares se encuentren con que han sido
ocupados por familiares de su difunto marido o compafiero. El Manual recomienda las
siguientes medidas positivas para asegurar que los programas de restitucidén estén
basados en la igualdad de trato: “programas especiales para ayudar a mujeres y nifias
a interponer recursos de restitucién; cursos de capacitacion en temas de género para
funcionarios encargados de cuestiones de restitucion; medidas para favorecer el
acceso de las organizaciones o redes de mujeres a programas de restitucion; y la
dotacion de los recursos necesarios a los hogares encabezados por mujeres solas para
gue puedan ejercer también su derecho a la restitucion de la vivienda y el patrimonio.”
Por ultimo, el Manual recuerda la importancia de tener en cuenta, bajo este principio,
los casos de violencia sexual o de género que pueden impedir el derecho de las
mujeres a regresar a sus hogares en condiciones de “seguridad e igualdad” por temor a

ser torturadas o sometidas a otras formas de violencia®.

100 . .y . .. . . .
El Manual de aplicacion de los Principios Pinheiro expone un ejemplo que muestra los efectos

transformadores de una politica de restitucion de tierras con enfoque de género: En Ruanda, después
del genocidio de 1994, miles de viudas quedaron sin posibilidad de recuperar sus viviendas y sus tierras,
esto obligd a la adopcién de una nueva legislacion sobre herencias y sucesiones para que pudiera
hacerse efectivo el derecho a la restitucion y en adelante a la titulacién de los bienes heredados en
igualdad de condiciones que los hombres.
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Los principios mencionados estan en coherencia con las disposiciones de la CEDAW.
Esta Convencidon regula la discriminacion contra la mujer como toda “distincion,
exclusién o restriccidon basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera” (art. 1). Con la firma de la Convencién, todos
los Estados Partes se comprometen a seguir una politica dirigida a eliminar la
discriminacion contra la mujer, mediante la adopcién de medidas legislativas o de
cualquier otra indole que prohiban la discriminacién, incluyendo las sanciones
correspondientes. Entre otras medidas, deben de tomarse las apropiadas para eliminar
las practicas discriminatorias ocasionadas “por cualesquiera personas, organizaciones
o empresas” (art. 2e). Estas medidas seran adoptadas por los Estados Partes “en todas
las esferas, y en particular en las esferas politica, social, econémica y cultural (...) para
asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el
ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad
de condiciones con el hombre.” (art.3). Los Estados ademas, se comprometen a tomar
medidas para “modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres vy
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole, que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres” (art.5). El articulo 14 de la Convencion regula las medidas que
se deben de tomar para eliminar los obstaculos a los que se enfrenta la mujer rural y
reconoce el importante papel que ésta desempena en la supervivencia econdmica de
su familia y desde su trabajo incluido en los sectores no monetarios de la economia. En
virtud de este articulo, los Estados deberan asegurar, entre otros, el derecho de las
mujeres rurales a:
- Participar en la elaboracién y ejecucion de los planes de desarrollo a todos los
niveles;
- Organizar grupos de autoayuda y cooperativas a fin de obtener igualdad de acceso
a las oportunidades econdémicas mediante el empleo por cuenta propia o por

cuenta ajena;
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- Participar en todas las actividades comunitarias;

- Obtener acceso a los créditos y préstamos agricolas, a los servicios de
comercializacion y a las tecnologias apropiadas, y recibir un trato igual en los
planes de reforma agraria y de reasentamiento;

- Gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de la
vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el

transporte y las comunicaciones.

Finalmente, el articulo 16 obliga a los Estados Partes a garantizar para cada uno de los
conyuges los mismos derechos en materia de “propiedad, compras, gestion,
administracion, goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso.”
La CEDAW, por tanto, amplia el ambito garantista para la igualdad de las mujeres en el
ambito rural y en relacidon a la propiedad, respecto a lo reflejado en los Principios
Pinheiro. Los principios regulan el acceso de las mujeres a la propiedad mediante la
figura de la titularidad conjunta y la Convencion va mas alld asegurando la igualdad
formal sobre el ejercicio del dominio. La Convencion, desde su calidad de tratado
internacional, podra ampliar, completar y concretar la interpretacion de ambos
Principios en todos los aspectos que éstos no especifiquen en relacion a la restitucion
de los bienes de las mujeres, desde el principio de igualdad y de no discriminacidn, asi
como en las politicas agrarias y las medidas tomadas con posterioridad al fallo

restitutorio.

Este marco normativo internacional regulador del desplazamiento, la restitucién de los
bienes y la no discriminacion de las mujeres forma parte del blogque de
constitucionalidad colombiano™* en virtud del articulo 93 de su Carta magna. Algunas
de estas disposiciones han sido trasladadas a la normativa juridica colombiana, e

integradas en sus proyectos politicos. La regulacién internacional permite observar la

' |a sentencia C-225 de 1995 de la Corte Constitucional colombiana definié el bloque de

constitucionalidad como “aquella unidad juridica compuesta por normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.”
MP. Alejandro Martinez Caballero.
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evolucion y los alcances de su interpretacion y desarrollo en la normativa y
jurisprudencia interna de este pais en relacion con el derecho de las mujeres
desplazadas a la restitucion de tierras y en particular las posibilidades que ofrece para

eliminar las causas de discriminacion estructurales.

1.2.2. La Ley para la Prevencidn y Atencidon del Desplazamiento

Desde 1997 y a lo largo de mas de cinco legislaturas y cuatro gobiernos el ejecutivo
colombiano fue promulgando leyes y decretos para prevenir el desplazamiento y
atender a la poblacién victima de esta catastrofe. Progresivamente se completé un
marco legal sélido que llegd a ser considerado como uno de los mas avanzados del
mundo en la materia. Sin embargo, en la practica adolecié de efectividad'®* (Ibafiez y
Velasquez, 2008; Gémez Isa, 2010b). En este compendio normativo no se reconocieron
todavia los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas del
desplazamiento, ni de otras victimas del conflicto armado. Fueron normas mas
basadas en la protecciéon a la poblacién desplazada que en la restitucion de sus
derechos. Tampoco se regulé como tal el derecho a la restitucion de los bienes
usurpados por la violencia, simplemente se tomaron medidas para el retorno o la
reubicacién y para algunas formas de acceso a las tierras (Decreto 2007/01). Estas
medidas fueron muy criticadas por su falta de compromiso con los principios de
voluntariedad, seguridad y dignidad, especialmente para las mujeres (Meertens y
Vasquez 2004; ACNUR, 2007 en Meertens, 2009). Asi, la normativa reguladora del
desplazamiento se centrd principalmente en la atencion social, la entrega de ayuda
humanitaria de emergencia y la prestacion de servicios publicos de salud y educacion a
la poblacidon que habia huido de la violencia. Se establecieron algunos mecanismos de
participaciéon y veeduria de la poblacion desplazada a la politica publica pero
finalmente los resultados fueron mas asistencialistas y humanitarios (lbafiez y

Veldsquez, 2008; Gomez Isa, 2010b) que de recuperacion de derechos.

Las leyes y decretos reglamentarios mds importantes que en esta etapa se

promulgaron para la poblacién desplazada en Colombia fueron los siguientes:

1% pyeden verse datos al respecto y los analisis de estos resultados en la sentencia T-025 de 2004 de la

Corte Constitucional.
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Ley 387 de 1997 - Mediante la cual se adoptan “medidas para la prevencion del
desplazamiento forzado y la atencion, proteccion, consolidacion y estabilizacion
socioeconomica de los desplazados internos por la violencia en la Republica de
Colombia”. Por primera vez se regula un marco de proteccién juridica frente al
desplazamiento forzado. Notese que se contempla la figura del desplazamiento
frente a la violencia que es un concepto mas amplio que el de conflicto armado,
por tanto, en este sentido mas garantista. La ley define el concepto de

13 an el articulo primero y deja para reglamentacién la

desplazado/a
conceptualizacion de “condicién de desplazado”. Entre sus principios regula la no
discriminacion por su condicidn social de desplazados, o por causa de raza, religion,
opinion publica, lugar de origen o incapacidad fisica. La no discriminacidn por sexo
queda excluida entre los principios de la ley. La reglamentacidn de la norma queda
prevista en un periodo no mayor de seis meses, mediante el Plan Nacional para la
Atencidn Integral a la Poblacion desplazada por la Violencia y entre sus objetivos se
encuentran: “brindar atencion especial a las mujeres y nifios” dando preferencia a
las viudas y mujeres cabeza de hogar y “garantizar atencion especial a las
comunidades negras e indigenas (..) en correspondencia con sus usos y
costumbres y propiciando el retorno a sus territorios”. También plantea elaborar
“diagndsticos de las causas y agentes que generan el desplazamiento”, la
restitucion de los derechos vulnerados mediante el “concurso solidario de

organismos no gubernamentales o internacionales” y el apoyo al retorno o

reubicacion voluntaria de la poblacién.

Decreto 173 de 1998 por el cual se aprueba el primer Plan Nacional para la
Atencion Integral a la Poblacién desplazada por la Violencia que disefa las diversas
estrategias y lineas de accion para implementar los objetivos de la anterior ley y

designa las entidades estatales responsables del desarrollo de las acciones, todo

Articulo lo. del desplazado. Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a migrar dentro del

territorio nacional abandonando su localidad de residencia o actividades econdmicas habituales, porque
su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido vulneradas o se encuentran
directamente amenazadas, con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones: Conflicto armado
interno, disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los Derechos
Humanos, infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstancias emanadas de las
situaciones anteriores que puedan alterar o alteren drdsticamente el orden publico (Ley 387 de 1997).
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ello dividido en tres etapas de intervencidn estatal: ayuda humanitaria,
estabilizacidon socioeconémica y retorno o reubicacién. A efectos de su ejecucidn se
aplicaradn los criterios de participacion de la comunidad, la descentralizacién, la
coordinacion entre entidades del Estado, ONG y organismos internacionales que
ejecuten en el pais acciones de atencion a la poblacién desplazada, el
reconocimiento a la diversidad étnica, cultural y social, la equidad de género, la
igualdad y la no discriminacién. Para las investigaciones y estudios se requiere la
identificacion diferencial de los niveles de vulnerabilidad de la poblacion civil,
teniendo en cuenta las condiciones de género, edad, grupo social y étnico. Asi, el
enfoque de género queda mas visibilizado en esta reglamentacion que en la ley.
Regula el acceso a tierras mediante la compra subsidiada en un 70% por el Estado y
el acceso a crédito para el 30% restante. Prevé algunas acciones diferenciales para
las mujeres en relacion a la capacitacion y organizacion social, la salud y la

participacién social y politica.

- Decreto 2569 de 2000 reglamenta parcialmente la ley 387 de 1997 con el objetivo
de evitar la dispersién institucional. Regula la “condicién de desplazado”'®,
establece la creacién de un Registro Unico de Poblacién Desplazada (RUPD) y los
efectos de la inscripcidon en el mismo: atencion inmediata, ayuda humanitaria e
insercion en programas de retorno. Crea ademdas comités municipales, distritales y
departamentales para la prevencién y atencidn de los desplazados. La regulacién

del Registro no contempla enfoque de género ni étnico para la sistematizacion de

datos desagregados.

104 “Articulo 2°. De la condicién de desplazado. Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a
migrar dentro del territorio nacional, abandonando su localidad de residencia o actividades econdmicas
habituales, porque su vida, s u integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido vulneradas o
se encuentran directamente amenazadas, con ocasidén de cualquiera de las siguientes situaciones:
conflicto armado interno, disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas
de los Derechos Humanos, infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstancias
emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar o alteren drasticamente el orden publico. El
Gobierno Nacional a través de la Direccion General para los Derechos Humanos del Ministerio del
Interior o la entidad que esta delegue, declarard que se encuentra en condicion de desplazamiento
aquella persona desplazada que solicite tal reconocimiento mediante el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 32 de la Ley 387 de 1997, a saber: 1. Declarar esos hechos ante la
Procuraduria General de la Nacién, la Defensoria del Pueblo, las personerias municipales o distritales o
cualquier despacho judicial, y 2. Solicitar que se remita para su inscripcién a la Direccidon General para
los Derechos Humanos del Ministerio del Interior o a la oficina que ésta designe a nivel departamental,
distrital o municipal copia de la declaracion de los hechos de que trata el numeral anterior.”
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- Decreto 2007 de 2001 regula el marco para el retorno voluntario de la poblaciéon
desplazada a su lugar de origen o su reasentamiento en otro lugar; el programa de
acceso y tenencia de la tierra de la poblacién desplazada y establece limites a la
enajenacion o transferencia de bienes rurales. No contempla ningun tipo de

enfoque de género ni enfoque diferencial étnico para el retorno.

- Decreto 2131 de 2003 — Desarrolla reglamentariamente el articulo 19.4 de la Ley
387 de 1997. Relativo al Sistema General de Seguridad Social en Salud. No

contempla el enfoque de género ni el enfoque diferencial étnico.

- Decreto 250 de 2005 — “Por el cual se expide el Plan Nacional para la Atencion
Integral a la Poblacion Desplazada por la Violencia y se dictan otras disposiciones”.
Reglamenta de nuevo los objetivos previstos en la ley 387/1997 y las instituciones
responsables de cumplirlos, de acuerdo a las 6rdenes emanadas por la Corte
Constitucional (T-025/2004, entre otras). Entre sus principios orientadores
contempla el enfoque diferencial que orientara la formulacion y desarrollo de
todas las actividades y programas del Plan teniendo en consideracion “las
caracteristicas de la poblacidon sujeto o grupos involucrados en la atencién, en

términos de género, edad y etnia, asi como sus patrones socioculturales.”

A pesar de los planes, decretos y leyes aprobados para la proteccion del
desplazamiento, el nUmero de personas desplazadas fue en aumento durante todos
estos afios (CODHES, 2013; UARIV, 2013). Las tierras eran despojadas por los grupos
paramilitares, las instituciones regionales seguian cooptandose de manera violenta y la
parapolitica invadia el Congreso de la Republica’®. Aunque la ley establecia que se
debian realizar averiguaciones que contribuyeran a la verdad de lo acontecido y que
explicaran las causas de las atrocidades, éstas no se realizaron. Tampoco se puso en
marcha la restitucién de derechos. En una situaciéon de descontrol total del accionar
criminal de los grupos de autodefensa (AUC) se promulgd la primera ley que

contempla los derechos a la verdad, la justicia y la reparacidon para las victimas

1% E| 39% de los senadores elegidos en el 2002 y re-elegidos en el 2006 fueron investigados por

parapolitica. http://viva.org.co/cajavirtual/svc0299/articulo03.html (consultada el 30 de agosto de
2015)
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impulsando el debate sobre la ambigliedad y el desconcierto de un término aun
desconocido para la mayoria de la sociedad colombiana: la justicia transicional. Esta

norma sera conocida como la Ley de Justicia y Paz.

1.2.3. La Ley de Justicia y Paz

El 25 de julio de 2005 se sanciona en Colombia la Ley 975 “Por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”, mas conocida
como La Ley de Justicia y Paz. Se disefid con el objetivo de desmovilizar a los grupos
armados de autodefensa (paramilitares) y conmutaba las penas o las reducia, con
condenas maximas de hasta ocho afos a cambio de la entrega de las armas y la
confesion de los crimenes. En funcion de estas confesiones (denominadas versiones
libres porque no exigian la confesidn total de los crimenes), la ley pretendia la
satisfaccion de requisitos minimos en materia de verdad, justicia y reparacion para las

victimas.

La Ley de Justicia y Paz definié por primera vez la condicién de victima'® (art. 5) y
por primera vez también se reconocieron los derechos a la verdad (art.7), la justicia
(art.6) y la reparaciéon (art.8) de las victimas, de acuerdo a la regulacién de los
Principios y Directrices bdsicos sobre los derechos de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves al derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones. A pesar de los convenios internacionales firmados por el pais, no se

regularon medidas especificas de reparacion para las mujeres, ni un marco de

1% |3 Ley 975 de 2005, o Ley de Justicia y Paz define victima como: «la persona que individual o

colectivamente haya sufrido danos directos tales como lesiones transitorias o permanentes que
ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan ser
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacién penal, realizadas por grupos armados
organizados al margen de la ley. También se tendra por victima al conyuge, compaiero o compafiera
permanente, y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a
ésta se le hubiere dado muerta o estuviere desaparecida. (...)».

197 Existe un antecedente que es la Ley 418 de 1997 pero no establecié medidas de reparacién Sentencia

458 de 2010 (CNRR, 2012).
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proteccion y garantias diferenciales para indigenas y afrodescendientes*®®

. Tampoco se
tuvo en cuenta la normativa internacional que regula el desplazamiento donde se
establece la restitucion de tierras y vivienda como medida preferencial de reparacion,
los Principios Pinheiro. No obstante, éstos habian sido aprobados por las Naciones

Unidas apenas un mes antes de la promulgacion de esta ley.

Inmediatamente después de ser promulgada, numerosas organizaciones de derechos
humanos, de victimas y sindicalistas presentaron una demanda de inconstitucionalidad
sobre la totalidad de la ley a la Corte Constitucional colombiana. La sentencia C-370 del
2006 declara la inconstitucionalidad de algunos preceptos pero no de su totalidad, la
reconoce como una norma de Justicia Transicional y la define como una estrategia
para alcanzar la paz en sociedades que han atravesado un conflicto armado o
regimenes antidemocraticos, “de acuerdo a la normativa internacional”. Las
organizaciones de la sociedad civil, sin embargo, mantienen su rechazo a la norma
después de la sentencia que comporta por analogia un rechazo social al término de JT.

Algunos de los motivos del rechazo a la ley se exponen a continuacion.

La ley prevé la reparacion judicial como Unica via de reparacion. Este resulté un
recurso poco empleado por las victimas individuales dados los elevados costes
econdmicos y emocionales que conllevaba. Los crimenes confesados en las versiones
libres de los perpetradores eran los que determinaban el derecho a la reparacion de
las victimas. De acuerdo con el disefio de la ley, los victimarios estaban en el centro del
proceso. Las victimas tenian que prestar declaracion en su presencia. Esta
metodologia, ademads de suponer un riesgo incrementado para su seguridad, les exigia
a menudo tener que demostrar, narrar y argumentar dafios sufridos ante sus propios
perpetradores provocando habitualmente situaciones de revictimizacion. Las
organizaciones sociales, con mas recursos que la mayoria de las victimas, fueron las
que recurrieron en mayor medida al mecanismo judicial de reparacién por considerarla
una herramienta necesaria de lucha contra la impunidad y para obtener reparaciones
mas justas y adecuadas en relacion al dano sufrido que las obtenidas por la via

administrativa, regulada con posterioridad a la ley.

108 \16ase informacion al respecto en CNRR, 2012: 26.
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La reparaciéon individual por via administrativa se reguld en Colombia mediante el
Decreto 1290 de 2008. En él se contemplaron las cinco medidas reconocidas por el
derecho internacional de reparacion para las victimas: indemnizacion, restitucion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticién. Sin embargo, no especificaba
que la reparacién debia ser integral por lo que las reparaciones que se alcanzaron a
conceder mediante el decreto se limitaron a meras indemnizaciones por los dafos
sufridos. Estas fueron tardias y con montos muy inferiores a los estdndares
internacionales y a los emitidos por las sentencias del Consejo de Estado colombiano.
Adicionalmente, la ley excluyé a las victimas causadas por fuerzas y agentes de
seguridad del Estado, en base al principio de solidaridad que orientaba la ley y omitia
la responsabilidad del Estado por cualquier hecho de violacidon de derechos. Asi, las

victimas de crimenes del Estado quedaron sin ningun tipo de reparacion®®.

Durante los afos siguientes a la promulgacion de la ley se publicaron diversos informes
de evaluacion y se organizaron amplios eventos de debate y veeduria, arrojando

valoraciones muy criticas sobre sus resultados'*

. Su ineficacia estaba dejando en la
impunidad numerosos crimenes de guerra y de lesa humanidad y las victimas no
obtenian reparacidén, ni verdad, ni resultados de justicia. Los Tribunales de Justicia y
Paz no emitieron su primera sentencia''' hasta pasados cinco afios desde su
promulgacién. Muchos de los jefes paramilitares (15) fueron extraditados a EEUU por
delitos de narcotrafico y otros tantos politicos implicados fueron destinados a ocupar

cargos de representacion extranjera. Asi, quedaron sin conocerse muchas versiones

libres fundamentales en términos de justicia, verdad y reparacidn para las victimas. La

199 A quedaron excluidas por ejemplo las victimas del Palacio de Justicia (1985) y de la Unidn Patridtica.

Véase informacion al respecto en http://www.movimientodevictimas.org/ (ultima consulta 11 de
octubre 2015).

110 ;. ’ . T sae
Algunos académicos, como Rodolfo Arango y Leopoldo Munera, han realizado analisis politicos sobre

la Ley de Justicia y Paz. Al respecto, ver Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho vy
Ciencias Politicas, Revista Pensamiento Juridico N 17. Comentarios sobre la Ley de Justicia y Paz,

Bogota, noviembre-diciembre 2006 (Citado en Orjuela y Lozano, 2012).
" Fue la Sentencia de 29 de junio de 2010, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, Sala de
Justicia y Paz, Magistrada ponente: Uldi Teresa Jiménez Lépez, contra los postulados: Edwar Cobos
Télles, alias “Diego Vecino” y Uber Enrique Banquez Martinez, alias “Juancho Dique”, comandantes del
blogue Montes de Maria y frente canal del Dique respectivamente, de las autodefensas unidas de
Colombia AUC, mas conocida como “la sentencia de Mampujan”.

115



desmovilizaciéon ademas, no supuso el fin de los grupos paramilitares. La inmensa
mayoria de los perpetradores quedaron en libertad y volvieron a reorganizarse y
rearmarse, actuando hoy en dia bajo la denominacién oficial de “Bandas Criminales”
(BACRIM). La Ley termind siendo mucho mas favorecedora para los paramilitares que
para las victimas, cumpliendo finalmente el objetivo politico real para el que habia sido
creada bajo el mandato presidencial de Alvaro Uribe Vélez. En términos econdmicos
también fue un fracaso (CSML, 2014). Al examinar la contabilidad del Fondo de
Reparacion a las Victimas en lo concerniente a sentencias judiciales de indemnizacion
en el marco de la Ley de Justicia y Paz, a marzo de 2014, los victimarios condenados
solo habian aportado el 8.3% de las indemnizaciones, el Estado sufragd el resto

(Ibidem).

Las primeras reparaciones a las victimas en virtud de esta ley no se obtuvieron hasta
pasados seis afios desde su aprobacion''?. La mayoria de delitos cometidos durante los
afios anteriores del conflicto armado quedaron finalmente en la impunidad®*. En
general hubo muy poca capacidad institucional para responder a las personas
supervivientes de las violaciones de derechos. Esto ocurria en mayor medida en los
ambitos regionales donde se cometian la inmensa mayoria de las violaciones. Ni la
poblacion, ni las propias instituciones consiguieron apropiarse de la ley por la escasa
divulgacion oficial sobre su contenido (CNRR, 2013). Su mala gestion ademas, aumento
la desconfianza de la poblacién victima hacia las instituciones, especialmente en el

ambito regional.

Tanto la Ley de Justicia y Paz como el decreto administrativo de reparaciones hacen
una mencion especifica a la atencidén especial por los delitos de violencia sexual. Sin

embargo, las violaciones contra las mujeres fueron las que quedaron, como es

2 cuando la “Sentencia de Mampujan” se hizo firme por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema

de Justicia el 27 de abril de 2011.

113 P s . . . . . .
Segun el Informe de Amnistia Internacional Colombia: Impunidad por violencia sexual contra mujeres

relacionada con el conflicto - Datos y cifras de 21 de septiembre de 2011, cerca del 90 % de las decenas
de miles de paramilitares supuestamente desmovilizados no fueron nunca investigados por violaciones
de derechos humanos, es decir quedaron libres del proceso y pudieron volver libremente a sus
comunidades.
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d**. No hubo resultados en este sentido hasta diciembre

habitual, en mayor impunida
de 2011 (seis afios después de sancionar la ley), cuando se dictaron, por fin, tres
sentencias condenatorias a paramilitares por delitos sexuales. Dos de ellas sentaron un
precedente importante: la primera porque supuso por vez primera la condena de un
paramilitar por actos de violencia sexual'*> y reconocid la generalidad y sistematicidad
de estos delitos en el conflicto armado colombiano; la segunda®*® porque reconocié
que el reclutamiento de menores afecta de manera diferenciada a las nifias; que el
delito les supone construir su identidad sexual en un espacio patriarcal y jerarquizado;

y el sufrimiento de violaciones a sus derechos sexuales y reproductivos, violencia

sexual, matrimonios forzados y esclavitud sexual*’.

Otra de las criticas principales que recibid la ley, especialmente por parte de las
organizaciones de mujeres, fue la falta de mecanismos reales de participacion por
parte de las victimas para la toma de decisiones sobre su disefio y aplicacion. La
formulacion del decreto de reparaciéon administrativa obvié de hecho incorporar los
contenidos de la Declaracion de Nairobi (2007) sobre el derecho de las mujeres y las
ninas a interponer recursos y obtener reparaciones para asegurar la implementaciéon
de medidas de reparacion basadas en el género, la edad, la diversidad cultural y los
Derechos Humanos (CNRR, 2012); tampoco se tuvo en cuenta el convenio 169 de la
OIT que consagra el derecho a la consulta previa libre e informada para los pueblos y

comunidades étnicas en la promulgacién de medidas legislativas o administrativas que

114 . . P . .
De los mas de 28.000 hechos que han sido confesados, sélo 24 corresponden a violencia sexual. la

violencia sexual no fue asumida como una violacion dentro del programa administrativo de reparaciones
(Lyons, 2011).

13 sentencia de 1 de diciembre de 2011, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de
Justicia y Paz, Magistrada ponente: Léster Maria Gonzalez Romero, contra tres paramilitares del Bloque
Vencedores de Arauca de las AUC

!¢ sentencia de 16 de diciembre de 2011, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de
Justicia y Paz, Magistrada ponente: Uldi Teresa Jiménez Ldpez, contra Fredy Renddn Herrera alias “El
Aleman”, comandante del Bloque Elmer Cardenas de las Autodefensas Campesinas de Colombia “BEC-
AU”.

" Informacion obtenida del Observatorio de Sentencias Judiciales de la Corporacion Humanas en
http://www.humanas.org.co/
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les afectan directamente™®. El acceso y los beneficios de las reparaciones

administrativas no contemplaban el enfoque diferencial ni el enfoque de género,
omitiendo el deber constitucional de promover condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva, de adoptar medidas en favor de grupos discriminados o marginados y
de proteger especialmente a las personas que por su condicion econdmica se
encuentren en situacién de debilidad manifiesta (art. 13, Constituciéon colombiana).
Reconocer y tratar a las mujeres como sujetos de especial proteccidén constitucional
requeria ademas incluir medidas de accién afirmativa para superar los obstaculos de
acceso a este programa, asi como medidas de reparacidon que atendieran las formas

especificas del dafio (CNRR, 2012: 34 y 35), pero nada de esto se llevd a cabo.
1.2.4. La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana

Durante todos estos afios de criminalidad exacerbada contra la poblacion civil, la Corte
Constitucional colombiana (en adelante la Corte) destacd notablemente en su eficacia
para ordenar la proteccién y garantia de los derechos fundamentales de la poblacién
victima del conflicto armado. Ha sido la institucion que mas insistentemente ha velado
por el reconocimiento de los derechos de las victimas, en especial, de las mas
vulnerables y ha impelido al ejecutivo a tomar medidas inmediatas y eficaces para su

proteccion y reparacion.

Las numerosas violaciones de derechos humanos a las que se veian enfrentadas las
personas desplazadas y la falta de proteccién y de reconocimiento por parte del
gobierno colombiano, generdé durante afios multitud de acciones de tutela para la
proteccion de sus derechos ante la Corte. En 2004, frente a la acumulacién de 108
acciones de tutela interpuestas por 1.150 nucleos familiares (mas de 5.000 personas),
la Corte emite una sentencia que constituira un hito histérico para el reconocimiento
de los derechos fundamentales de toda la poblacion desplazada y terminard
influyendo, con los afios, al reconocimiento de los derechos de todas las victimas del

conflicto armado. La Sentencia T-025 de 2004 declara el Estado de Cosas

18 yVer sentencia 169 de 2001 de la Corte Constitucional colombiana, disponible en

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-169-01.htm (ultima consulta 11 de octubre de
2015).
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Inconstitucional (ECI)'*° frente a la masiva violacién de derechos fundamentales
provocada por la situacion del desplazamiento en Colombia. Su decision estuvo basada
en diecisiete sentencias previas de tutela presentadas por victimas del
desplazamiento, numerosos estudios e informes de organizaciones expertas y el
analisis exhaustivo de las politicas publicas para la proteccién del desplazamiento. La
Corte reconocié que el desplazamiento forzado amenaza o vulnera los siguientes

derechos fundamentales:

i) el derecho a la vida en condiciones de dignidad;

ii) los derechos de los ninos, de las mujeres cabeza de familia, las personas
discapacitadas y las de tercera edad, y de otros grupos especialmente
protegidos;

iii) el derecho a escoger libremente un domicilio;

iv) los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad de expresion
y de asociacion;

V) los derechos econdmicos, sociales y culturales;

vi) el derecho a la unidad familiar;

vii) el derecho a la salud;

viii) el derecho a la integridad;

ix) el derecho a la seguridad personal;

X) el derecho a la libre circulacion por el territorio nacional y el derecho a
permanecer en el lugar escogido para vivir;

Xi) el derecho al trabajo;

Xii) el derecho a una alimentacion minima;

xiii) el derecho a la educacion;

xiv) el derecho a una vivienda digna;

XV) el derecho a la paz;

19| concepto de estado de cosas inconstitucional ha evolucionado jurisprudencialmente desde 1997
cuando una sentencia de la Corte Constitucional colombiana lo declaré6 por primera vez.
Posteriormente, la sentencia SU-090 de 2000 definié que se estaba ante este estado cuando:”(1) se
presenta una repetida violacion de derechos fundamentales de muchas personas - que pueden entonces
recurrir a la accion de tutela para obtener la defensa de sus derechos y colmar asi los despachos
judiciales -y (2) cuando la causa de esa vulneracion no es imputable unicamente a la autoridad
demandada, sino que reposa en factores estructurales.”
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xvi) el derecho a la personalidad juridica y;

xvii) el derecho a la igualdad.

Frente a estas violaciones, la Corte destacé que la poblacidon desplazada tiene derecho
a recibir de manera urgente un trato preferente por parte del Estado en virtud del
derecho a laigualdad reflejado en el articulo 13 de la Constitucidn Politica colombiana
y de los incisos 2 y 3, a favor de los grupos discriminados o marginados y/o que se
encuentren en situacion de vulneracién manifiesta. El articulo 13 se desarrolla

constitucionalmente en los siguientes términos:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinidon politica o filosofica. El Estado promoverd las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados. El Estado protegerd especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

De acuerdo a su interpretacion, la Corte reconocié que la poblacion desplazada
merece una atencion diferencial para alcanzar la igualdad. Esta interpretacion se basé
en la sentencia T-098 de 2002 que reconocido que el derecho constitucional a la

igualdad permite la igualdad como diferenciacicn, o sea la diferencia entre distintos™°.

Adicionalmente, la Corte valoré que las politicas del Estado eran, en parte,

responsables de las causas estructurales de la situacion del desplazamiento por tres

120 sentencia C-530 de 1993: £/ principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta permite

conferir un trato distinto a diferentes personas siempre que se den las siguientes condiciones: que las
personas se encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; que el trato distinto que se les
otorga tenga una finalidad; que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisible desde la perspectiva
de los valores y principios constitucionales; que el supuesto de hecho -esto es, la diferencia de situacion,
la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga- sean coherentes entre si o, lo que es lo
mismo, guarden una racionalidad interna; que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la
consecuencia juridica que constituye el trato diferente no guarde una absoluta desproporcion con las

circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican.
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razones: i) la omisién prolongada de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para la garantia de los derechos; ii) la adopcion de practicas
inconstitucionales tales como incorporar la accién de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; vy iii) la no expedicion de
medidas administrativas, legislativas, presupuestales y de coordinacion institucional

necesarias para evitar la vulneracién de los derechos.

La sentencia constatd la existencia de una politica publica sobre el desplazamiento
forzado, con multitud de instrumentos encaminados a enfrentar la problematica pero
que sin embargo, no lograba contrarrestar el grave deterioro de las condiciones de
vulnerabilidad de los desplazados, asegurar el goce efectivo de sus derechos
constitucionales, ni favorecer la superacion de las condiciones que ocasionan la
violacion de tales derechos. Y todo ello por dos razones fundamentales: “i) la
precariedad de la capacidad institucional para implementar la politica, y ii), la
asignacion insuficiente de recursos”. La Corte hace un exhaustivo analisis detectando
las deficiencias y debilidades de la puesta en marcha de las politicas publicas y de las
barreras con las que se encuentran las personas desplazadas para acceder a muchas de
sus medidas. En consecuencia ordena: i) el disefio y puesta en marcha de politicas,
planes y programas que garanticen de manera adecuada los derechos fundamentales;
ii) la inversion de los recursos necesarios para garantizar la efectividad de tales
derechos; iii) la modificacion de las practicas que resultan violatorias de la
Constitucion; iv) la reforma del marco juridico cuyas debilidades han contribuido al
estado de cosas inconstitucional; y v) la realizaciéon de los trdmites administrativos,
presupuestales y de contratacion que sean indispensables para superar la vulneraciéon
de los derechos. La Corte decide hacer ella misma el seguimiento al cumplimiento de
estas ordenes e insta al gobierno a rendirle cuentas peridodicamente sobre los avances
realizados para garantizar los derechos de la poblacion desplazada mediante
audiencias publicas, en virtud de las 6rdenes de seguimiento establecidas. Ante el
incumplimiento sistematico de las ordenes, la Corte expide numerosos autos de

2

seguimiento'' y convoca audiencias publicas de discusiéon'®* con el fin de ampliar,

2! para ver la relacién de autos adoptados por la Corte para el seguimiento de la T-025 de 2004 visitar:
http://www.corteconstitucional.gov.co/T-025-04/Autos.php (ultima consulta el 30 de agosto de 2015).
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clarificar e incidir en las ordenes al gobierno y en particular respecto a su actuacion
con las poblaciones mas vulnerables como las mujeres, los menores, las personas
discapacitadas y las poblaciones étnicas'*>. El desarrollo jurisprudencial de la aplicacién
del enfoque diferencial, para los grupos mas vulnerables dentro la poblacién
desplazada, es notorio en estos autos y tiene su origen en dos sentencias previas

fundamentales, la T-602 de 2003 y la T-221 de 2003.
En la sentencia T-602 de 2003, la Corte dispuso que frente a los reasentamientos:

“la respuesta estatal debe articularse en torno a acciones afirmativas que garanticen (i)
el acceso a bienes y servicios bdsicos en condiciones de no discriminacion, (ii) la
promocion de la igualdad, y (iii) la atencion a minorias étnicas y a grupos
tradicionalmente marginados, (...) Colombia es un pais pluriétnico y multicultural y (...)
buena parte de la poblacion desplazada pertenece a los distintos grupos étnicos, asi
como (...) dentro de la poblacion afectada un gran porcentaje son mujeres y, (...) éstas
padecen todavia una fuerte discriminacion en las dreas rurales y en las zonas urbanas
marginales. Para expresarlo en otros términos, la atencion a la poblacion desplazada
debe basarse en acciones afirmativas y en enfoques diferenciales sensibles al género, la
generacion, la etnia, la discapacidad y la opcién sexual.” %

La Sentencia T-721 de 2003 sefald, por su parte, la necesidad de incorporar la
perspectiva de género en el tratamiento del desplazamiento por la especial fuerza con
la que esta tragedia afecta a las mujeres. Esta sentencia constaté que la vulnerabilidad
de las personas desplazadas se refuerza por su proveniencia rural y explicé que el
alcance de las repercusiones que surte del desplazamiento afecta de una manera mas

acentuada a las mujeres por los cambios abruptos, psicologicos y culturales, “debido a

122 Segun la Agencia Alemana de Cooperacién, entre 2004 y 2010, la Corte expidié alrededor de 80 autos
y realizé 14 audiencias publicas de discusion (GIZ, s/f).

2 Los autos de seguimiento de la Corte mas destacados orientados a la poblacién desplazada mas
vulnerable son: Auto 092 de 2008 sobre mujeres, Auto 251 de 2008 sobre menores, Auto 004 de 2009
sobre poblacion indigena, Auto 005 de 2009 sobre poblacion afro-descendiente y el 006 de 2009 para
personas en situacion de discapacidad.

2% La T-602 de 2003 también especificd los efectos nocivos que provoca el desplazamiento forzado
interno, entre los que destacan: “la pérdida de la tierra y de la vivienda, el desempleo, la pérdida del
hogar, la marginacién, el incremento de la enfermedad y de la mortalidad, la inseguridad alimentaria, la
pérdida del acceso a la propiedad entre comuneros, y la desarticulacion social.”, asi como el
empobrecimiento y el deterioro acelerado de las condiciones de vida (fuera comillas en la T-025 de
2004).
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gue a éstas a menudo les corresponde asumir solas la reconstruccién del hogar en

todos los érdenes, y ser el apoyo de los hombres enfermos e incapacitados.”

Estas observaciones tienen su maximo desarrollo con la expedicion del Auto 092 de
2008'> para la regulacion de Medidas de proteccién a los derechos fundamentales de
las mujeres victimas de desplazamiento forzado. Esta providencia desveld el
desproporcionado impacto del conflicto armado interno y del desplazamiento forzado
sobre las mujeres colombianas, tanto en términos cuantitativos como cualitativos. Fue
determinante en la visibilizacion y comprension de las afectaciones particulares de las

mujeres victimas del desplazamiento. De manera textual, la Corte constaté que:

“(...) la situacion de las mujeres, jovenes, nifias y adultas mayores desplazadas
por el conflicto armado en Colombia constituye una de las manifestaciones mds
criticas del estado de cosas inconstitucional declarado en la sentencia T-025 de
2004, por ser sujetos de proteccion constitucional multiple y reforzada cuyos
derechos estdn siendo vulnerados en forma sistemdtica, extendida y masiva a
lo largo de todo el territorio nacional” (Auto 092 de 2008, Corte
Constitucional).

Con el objetivo de proteger los derechos fundamentales de las mujeres desplazadas y
la prevencion de la violencia exacerbada que recae sobre ellas, la Corte adopto las
siguientes cuatro medidas:

1) ordena al gobierno la creacién de 13 programas especificos*?® para afrontar

los vacios existentes en la politica publica para la atencion del desplazamiento forzado,

12> auto de Seguimiento a la T-025 de 2004.

126 , .. .
Los trece programas debian ser sobre: 1. Prevencién del Impacto desproporcionado del

desplazamiento; 2. Prevencién de la violencia sexual contra la mujer; 3. Prevencion de la violencia
intrafamiliar y comunitaria; 4. Promocién de la salud; 5. Apoyo a las mujeres jefas de hogar, de acceso a
oportunidades laborales y productivas y de prevencidn de la explotacién doméstica y laboral; 6. Apoyo
educativo para mayores de 15 afios; 7. Acceso a la propiedad de la tierra; 8. Proteccidn de los derechos
de las mujeres indigenas; 9. Proteccion de los derechos de las mujeres afrodescendientes; 10.
Promocion de la participacion y prevencion de la violencia contra las lideres; 11. A la justicia, la verdad,
la reparacién y la no repeticion; 12. Acompafiamiento psicosocial; y 13. Eliminacion de las barreras de
acceso al sistema de proteccion.
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a efectos de reducir los riesgos de género en el conflicto armado y las facetas de
género del desplazamiento forzado'?’;

2) establece dos presunciones constitucionales que amparan a las mujeres
desplazadas: (i) que el desplazamiento forzado en las mujeres constituye una situacion
de vulneracién acentuada, lo que obliga a una proteccién inmediata de sus derechos
por parte de las autoridades, v (ii) la prérroga automatica de la ayuda humanitaria de
emergencia a favor de estas mujeres, hasta lograr condiciones de autosuficiencia
integral, dignidad y estabilidad socioecondmica;

3) desarrolla 6rdenes individuales de proteccion concreta para seiscientas (600)
mujeres desplazadas en el pais; y

4) comunica al Fiscal General de la Nacién numerosos relatos de crimenes

sexuales cometidos en el marco del conflicto armado interno colombiano.

La Corte enumera ademas los 10 riesgos especificos que enfrentan las mujeres en el
marco del conflicto armado y definen el impacto diferencial de la violencia del
conflicto armado:

1.- el riesgo de violencia sexual, explotacion sexual o abuso sexual;

2.- el riesgo de explotacidon o esclavizacién para ejercer labores domésticas y roles
considerados femeninos en una sociedad con rasgos patriarcales, por parte de los
actores armados ilegales;

3.- el riesgo de reclutamiento forzado de sus hijos e hijas por los actores armados al
margen de la ley, o de otro tipo de amenazas contra ellos, que se hace mas grave
cuando la mujer es cabeza de familia;

4.- los riesgos derivados del contacto o de las relaciones familiares o personales -
voluntarias, accidentales o presuntas- con los integrantes de alguno de los grupos
armados ilegales que operan en el pais o con miembros de |la Fuerza Publica;

5.- los riesgos derivados de su pertenencia a organizaciones sociales, comunitarias o
politicas de mujeres, o de sus labores de liderazgo y promocion de los derechos

humanos en zonas afectadas por el conflicto armado;

27 La Corte Constitucional identifica 18 aspectos del desplazamiento forzado que impactan de manera

diferencial, especifica y agudizada a las mujeres, por su condicién femenina en el marco del conflicto
armado colombiano que seran vistas y detalladas en la siguiente parte de esta tesis.
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6.- el riesgo de persecucion y asesinato por las estrategias de control coercitivo del
comportamiento publico y privado de las personas que implementan los grupos
armados ilegales en extensas areas del territorio nacional;

7.- el riesgo por el asesinato o desaparicion de su proveedor econdmico o por la
desintegracion de sus grupos familiares y de sus redes de apoyo material y social;

8.- el riesgo de ser despojadas de sus tierras y su patrimonio con mayor facilidad por
los actores armados ilegales dada su posicion histérica ante la propiedad,
especialmente las propiedades inmuebles rurales;

9.- los riesgos derivados de la condicién de discriminacion y vulnerabilidad acentuada
de las mujeres indigenas y afrodescendientes; y

10.- el riesgo por la pérdida o ausencia de su compafiero o proveedor econdmico

durante el proceso de desplazamiento.

La Corte declara que una de las manifestaciones mds preocupantes de la violencia
contra la mujer en el contexto del conflicto armado es el impacto agravado de los
factores estructurales de violencia, discriminacion y exclusion de género preexistentes
en la sociedad colombiana sobre las mujeres y en consecuencia ordena que estos
patrones estructurales de violencia sean objeto de “las medidas mas enérgicas de
proteccion, prevencién, restablecimiento y promocién de los derechos fundamentales
l.”

afectados por parte de las autoridades colombianas, incluida la Corte Constituciona

(Auto 092/2008 Corte Constitucional).

Ante la situacidén de falta de garantias para la proteccion y seguridad personal de las
mujeres que han iniciado procesos de restitucion de derechos la Corte emite diversos
autos y sentencias en este sentido: el Auto 200 de 2007 para la adopcion de medidas
de proteccion de los derechos a la vida y a la sequridad personal de algunos lideres de
la poblacion desplazada (...), entre otras, a las directivas y representantes de la Liga de
Mujeres Desplazadas; la sentencia T-496 de 2008 que ordena la revision exhaustiva del

128

Programa de Proteccion a Victimas y Testigos de la Ley 975 de 2005 “" y su adaptacion

128 E| Gobierno expidio el Decreto 3570 del 18 de septiembre de 2007 “Por medio del cual se crea el

Programa de Proteccion para Victimas y Testigos de la Ley 975 de 2005” pero la Corte constatd en esta
sentencia T-496 de 2008 que no respondia a las necesidades de las mujeres porque no incorporaba el
enfoque diferencial basado en el género, como tampoco otros enfoques diferenciales basados en
factores como la edad, la etnia, o la salud.
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a la normativa internacional para que atienda a las particularidades de género y
alcance la proteccion de las lideres que se encuentran en procesos de restitucion de
derechos y que ejercen liderazgos sociales; y recuerda las obligaciones constitucionales
e internacionales del Estado respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion de
las mujeres; el Auto 009 de 2009 para tomar de nuevo medidas de proteccion a
algunos lideres y representantes de la poblacion desplazada y para que se estudie el
incumplimiento de las drdenes emitidas en el anterior auto asi como la ausencia de
reaccion adecuada a las repetidas alertas tempranas emitidas por la Defensoria del
Pueblo; y finalmente mediante el Auto 237 de 2008 la Corte adopta como medidas de
protecciéon los “Lineamientos para un Plan Integral de Prevencion y Proteccion del
Impacto Desproporcionado y Diferencial del Desplazamiento Forzado sobre las mujeres
colombianas” presentados por las organizaciones colombianas de mujeres en
respuesta al silencio de la administracién frente a los requerimientos del Tribunal. La
Corte estipulé que estos lineamientos debian constituirse en componentes
obligatorios de los 13 Programas que el gobierno debia de presentar como Plan
Integral de prevencién y atencién. El programa de proteccién fue aprobado por el
gobierno y se ha ido revisando desde su creacion con las propuestas de las
organizaciones de mujeres adaptadas a las necesidades reales que demandan las
victimas. Algunas de las medidas de proteccién y seguridad ordenadas por el gobierno
han resultado contraproducentes para ellas por responder a modelos masculinos y
urbanos que a menudo les generaban consecuencias negativas como pasar del control
conyugal al control de guardaespaldas que les dan pautas de comportamiento social
sexista para evitar riesgos; o como disponer de un vehiculo blindado en la puerta de
una vivienda ubicada en un barrio marginalizado provocando, en ocasiones, el rechazo
social de la comunidad hacia la mujer protegida. En 2011, mediante el Auto de
Seguimiento 219, la Corte Constitucional constata una vez mas “que persiste el estado

III

de cosas inconstitucional” por no darse aun garantias efectivas de los derechos de la
poblacién desplazada; y en 2013 publica el Auto 098 para la prevencion y proteccion de
los derechos a la vida, integridad y seguridad personal de las mujeres lideres
desplazadas y de las mujeres que, desde sus organizaciones, trabajan a favor de la
poblacion desplazada por el conflicto armado. Este auto analiza la situacidon de especial

vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres defensoras de derechos humanos
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en el marco del conflicto armado; reconoce el incumplimiento del Estado en la
garantia y proteccion de sus derechos; y ordena la implementacion del enfoque de
género en los programas y politicas de proteccién y atencion a las mujeres defensoras
de derechos humanos victimas del conflicto armado, bajo una presuncién de riesgo

extraordinario™®®.

La dltima providencia de la Corte para la proteccion de los derechos de las mujeres, en
seguimiento a la T-025 de 2004 y al Auto 092 de 2008, es el Auto 009 de 2015, sobre la
persistencia del riesgo de violencia y abuso sexual, prostitucion forzada, esclavitud
sexual y trata de personas con fines de explotacion sexual frente a la poblacion

130 Este auto dicta medidas de proteccién a las victimas de violencia sexual

desplazada
perpetrada por actores armados, tras observar que persiste este tipo de violencia para
las mujeres desplazadas sin que haya una respuesta efectiva para la eliminacion de
este riesgo de género por parte de las autoridades. El Auto 092 de 2008 de la Corte
Constitucional reconoce la invisibilidad de la violacion sistematica y generalizada de los
derechos fundamentales de las mujeres en el marco del conflicto armado interno,
dando especial importancia a la violencia sexual por parte de todos los grupos

armados, asi como la ausencia de un enfoque diferencial sensible a sus necesidades

especificas en las politicas publicas.

En definitiva, el Auto 092 representa una especie de carta magna para la proteccion y
garantia de los derechos de las mujeres desplazadas que supone, todavia hoy, el
referente fundamental tanto para las reivindicaciones de las organizaciones sociales,
como para la cooperacion internacional y la emision de las politicas publicas de
proteccion y reconocimiento de los derechos de las mujeres victimas del conflicto
armado gracias a sus exhaustivas valoraciones tanto empiricas como de

reconocimiento de la normativa internacional en materia de derechos de las mujeres

129 .y . . .. .
Corporacidon Humanas, Observatorio de Sentencias Judiciales en Colombia. Para ver el auto completo

v un analisis mas pormenorizado del mismo, se puede visitar:
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=4237&plcont
ampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=48&cnl3=1 (ultima consulta el 29 de agosto de 2015).

130 . . ,
Para ver el auto completo y un andlisis resumido del mismo, véase

http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=4274&plcont
ampl=3&aplicacion=app003&cnl=3&opc=4&cnl3=1 (ultima consulta el 29 de agosto de 2015).
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(CEDAW vy Convencién de Belém do Pard). Todos estos analisis y observaciones
debieron de haberse tenido en cuenta para la regulacién de la norma posterior sobre
el reconocimiento de los derechos de las victimas a la reparacidén integral y la
restitucion de tierras. Sin embargo, aunque se hizo un esfuerzo normativo por
incorporar de manera especifica mecanismos para atender los delitos relacionados con
la violencia sexual y algunas acciones afirmativas para el acceso de las mujeres
desplazadas a las tierras, algunas observaciones particulares no se tuvieron en cuenta

para la restitucion de tierras como en la siguiente parte mostraré.

1.3. La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras

Tras varios anos de insatisfaccion con los resultados de impunidad obtenidos a raiz de
la Ley de Justicia y Paz, las reivindicaciones de las organizaciones de victimas y de
derechos humanos para el reconocimiento de los derechos de las victimas se hicieron
oir en el Congreso de los Diputados. Un extenso y profundo debate sobre la creacién
de una ley que reconociera los derechos a la verdad, la justicia y la reparaciéon de todas
las victimas del conflicto armado se trasladé al escenario politico. Se trataba de que el
protagonismo esta vez fuera de las victimas y no de los perpetradores como en la Ley
de Justicia y Paz. A partir de 2006 fueron presentadas en el Congreso de la Republica
varias propuestas de ley a iniciativa del Partido Liberal pero, por diversos motivos, no
llegaron a ser aprobadas. En agosto de 2010 hay un cambio de gobierno y en
septiembre se radica un nuevo proyecto de “Ley de Victimas”. Paralelamente se esta
terminando otro proyecto para la restitucion de las tierras de las personas desplazadas
forzadamente y dado el caracter reparador de ambas normativas se decide unirlas. Por
fin, el 10 de junio de 2011, el presidente Juan Manuel Santos sanciona la Ley 1448,
“por la cual, se dictan medidas de atencion y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno, y se dictan otras disposiciones”, mas conocida como Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras. Esta ley se constituye como uno de los pilares
fundamentales de la agenda politica de los dos gobiernos consecutivos de Juan Manuel
Santos (2010-2014 y 2014-2018). Se trata de una ley de caracter transitorio establecida
para un periodo de duracion de 10 afios, de modo que su vigencia solo estd prevista

hasta el 10 de junio del 2021.
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1.3.1. Estructura, objeto y ambito de la ley

La ley esta dividida en ocho titulos®: el primero establece las disposiciones generales
de la ley; el segundo es relativo a los derechos de las victimas en los procesos
judiciales; el tercero regula la ayuda humanitaria y las medidas de atencién vy
asistencia; el cuarto titulo comprende el derecho a la reparacién integral con sus
medidas: restitucion, indemnizacién, rehabilitacion, medidas de satisfaccion y
garantias de no repeticidn; el quinto regula la nueva estructura institucional; el sexto
estipula la proteccion especial para nifios, nifias y adolescentes; el séptimo, la

participaciéon de las victimas y; el octavo recoge las disposiciones finales.

La ley no dispone de un preambulo introductorio. No obstante, en las disposiciones
generales estipula que su objeto es establecer “un conjunto de medidas judiciales,
administrativas, sociales y econdmicas, individuales y colectivas, en beneficio de las
victimas (...) que posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién con garantia de no repeticion (...)”. Asi, el ambito al que la ley se
circunscribe es la reparacion integral de las victimas y la regulacion de la atencidén y
asistencia para la entrega de ayuda humanitaria. Estipula ademas que las medidas
aplicables a los pueblos indigenas y comunidades afrocolombianas se regularan en
otras normas especificas en virtud del derecho constitucional que estos grupos étnicos
tienen a la Consulta Previa sobre los asuntos que les conciernen®?. Por tanto esta ley
no se aplica, excepto subsidiariamente, a los grupos étnicos que tendran su propio

decreto reglamentario regulador de las reparaciones frente al conflicto™>.

1.3.2. El concepto de victima

Uno de los principales avances que presenta esta ley es incorporar un concepto de

victima muy amplio que abarque todo el universo de victimas del conflicto, no sélo a

Bl S bien la ley comprende hasta el titulo IX, el Titulo VI no existe por un error tipografico en la

estructura de la norma no rectificado.

32 De acuerdo a los términos previstos por el Convenio 169 de la OIT, la ley 21 de 1991, los decretos

reglamentarios y la jurisprudencia de la Corte Constitucional (por ejemplo, la sentencia C-366 de 2011).
acerca de la Ley 1382 de 2010, que modificaba el Cédigo de Minas de Colombia.

133 Decretos 4633, 4634 y 4635 de 2011.
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las victimas del desplazamiento ni a las victimas reconocidas en los procesos de Justicia
y Paz. Asi, integra a las personas que han sufrido violaciones de DDHH y DIH como el
homicidio, la desaparicion forzada, las amenazas, los delitos contra la libertad y contra
la integridad sexual, el secuestro, la tortura, el despojo y el abandono forzado de
tierras, las consecuencias de las minas antipersonales y otros artefactos explosivos, la
vinculacion de nifios, nifias y adolescentes a actividades relacionadas con grupos
armados, los efectos derivados de actos terroristas, atentados, combates,
enfrentamientos, hostigamientos y otros relacionados con el conflicto armado (COSOC,

2012).

El articulo 3 de la ley define como victimas a las personas que individual o
colectivamente han sufrido dafios por violaciones al DIH o a los DDHH en el marco del
conflicto armado con posterioridad al 1 de enero de 1985™*. Para los casos de
restitucion de tierras y viviendas, los hechos victimizantes tendran que haber

acontecido antes del 1 de enero de 1991

. El concepto de victima incluye al cdnyuge
o pareja permanente (incluyendo a las del mismo sexo), asi como a los familiares en
primer grado de consanguinidad y a los de segundo grado ascendente, a falta de los
primeros. También se considera victima a la persona que por asistir a una victima en
peligro o para prevenir la victimizacién, sufre un dafio. La ley excluye explicitamente a
los miembros de los grupos armados, con excepcién de los nifios, nifias y jovenes
reclutados forzosamente siempre que se desvinculen todavia siendo menores de

136
d

edad . Si podran ser victimas, los parientes de los miembros de grupos armados si

134 s ae . . . .. /
Las victimas con violaciones ocurridas con anterioridad a esta fecha no podran acceder a los

beneficios de la reparacidn integral aunque si al derecho a la verdad, la reparacién simbdlica y las
garantias de no repeticidn. Inicialmente, el legislativo queria unificar ambas fechas (reparaciones y
restitucion de tierras) en 1991 por coincidir con la promulgacion de la Constitucion Politica, sin
embargo, esa fecha volvia a dejar sin reparacion a las victimas de la Unidn Patridtica y del Palacio de
Justicia de 1985. Este fue el motivo por el que se adelantd para las reparaciones la fecha de inicio del
cémputo de las victimizaciones.

5 Las personas que hayan sufrido un dafio antes de la promulgacién de la ley tienen cuatro afios, desde
la aprobacién de la norma, para solicitar su inclusidon en el registro de victimas. Si los hechos hubieran
transcurrido después de la aprobacion de la ley se estipula un plazo maximo de dos afos, después de los
hechos, para su inscripcion en el registro.

136 ™ ;.
Este ultimo aspecto es polémico puesto que excluye a los menores reclutados forzadamente que se
desvincularon siendo mayores de edad. Luis Carlos Avellaneda como ponente de la propuesta en el

130



sufrieron dafios directos, pero no por los dafios sufridos por sus parientes miembros

de grupos armados.

Quedan sin embargo, excluidas de la definicion de victima las personas con violaciones
ocasionadas por la delincuencia comun. Esta excepcién es uno de los aspectos mas
controvertidos de la ley puesto que la mayoria de crimenes y violaciones cometidas
(en pasado y en presente) en el marco del conflicto armado (en especial el despojo y
los delitos contra las mujeres como la violencia sexual) son de autoria paramilitar**’. El
gobierno considera actualmente desaparecidos a estos grupos armados como
consecuencia de las uUltimas desmovilizaciones (a raiz de la Ley de Justicia y Paz), sin
embargo, como hemos visto, muchos de sus integrantes quedaron en libertad, se
reorganizaron y siguen controlando parte del territorio y cometiendo violaciones de
derechos humanos. El gobierno denomina a estos grupos hoy bandas criminales
(BACRIM) y excluye su accionar del conflicto armado. No obstante, el auto 119 de 2013
de la Corte estudia esta exclusion y observa que esta ley causa desproteccion a las
personas desplazadas por la violencia (de acuerdo al concepto amplio de valoracién de
la Ley de Proteccion del Desplazamiento) como consecuencia de la nueva definicidon
del concepto de victima bajo la condicién de en el marco del conflicto armado, puesto
que muchos desplazamientos se han ocasionado por los GAI, denominados ahora
BACRIM. La providencia analiza el estado de desproteccién en el que quedan las
victimas del desplazamiento por causas imputables a estos grupos y argumenta que en
virtud del principio de igualdad, los derechos de las victimas del conflicto armado y
todos los beneficios que para ellas reconoce la Ley 1448/2011 tienen que ser
extensibles a aquellas dado que después de la promulgacion de esta ley no les queda
otro marco de proteccion si no se las incluye en el registro como victimas de acuerdo a
la definicidn operativa del concepto en la ley. Definitivamente, la Corte, frente a este

precepto, advierte que:

Senado criticé este articulo por considerarlo contrario a las disposiciones internacionales sobre la
cobertura de nifios, nifias y adolescentes reclutados por la fuerza a quienes se les ha arrebatado el
derecho a una infancia libre (Texto de la ponencia sobre el proyecto presentada en el Senado, marzo de
2011. Citado en Suarez, CITPAX s/f)

37 yiéase el Informe Basta Ya del CNMH, 2013.
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“el “rotulo” o denominacion del actor como parte del conflicto armado o de la
delincuencia comun, no puede ser un argumento a priori y formal para definir de
antemano si un determinado dafo se enmarca o no dentro del conflicto armado, para
efectos de definir el acceso de las personas desplazadas por la violencia a los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion contemplados en la Ley 1448 de 2011.” (Auto 119
de 2013 de la Corte Constitucional).

No obstante debe observarse que bajo esta interpretacion de la Corte a favor de la
poblacion desplazada en exclusiva, otras victimas de las BACRIM por delitos ajenos al

desplazamiento, podrian ser consideradas como actos de delincuencia comun.

1.3.3. Los principios orientadores

La presentacion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras destaca tres principios
generales a partir del reconocimiento de la dignidad de “todas las personas que han
sufrido las consecuencias del conflicto armado interno”. Estos principios son: i) el de
buena fe; ii) el principio de igualdad y; iii) el enfoque diferencial. La participacion activa
de las victimas se reconoce como un eje transversal de la ley regulado especificamente

en el penultimo titulo de la ley.

El principio de buena fe establece la inversion de la carga de la prueba, de manera que
la victima no tiene que probar los hechos de su condicidn, sino que se presume la
verdad de su declaracion, recayendo sobre el Estado, |la responsabilidad de demostrar
lo contrario™®. En los casos de reclamaciones de tierras correspondera también al

demandado demostrar su buena fe exenta de culpa.

El principio de igualdad que consagra esta ley se regula en el articulo 6 del siguiente
modo: “Las medidas contempladas en la presente ley serdn reconocidas sin distincion
de género, respetando la libertad sexual, raza, la condicidén social, la profesion, el

origen nacional o familiar, la lengua, el credo religioso, la opinidn politica o filoséfica.”

Por su parte, el enfoque diferencial (art. 13) reconoce la existencia de “poblaciones

con caracteristicas particulares en razén de su edad, género, orientacion sexual y

138 Segun el Primer informe al Congreso de la Republica de la Comisién de Seguimiento y Monitoreo al

cumplimiento de la Ley 1448 de 2011 (CSML, 2014), entre enero de 2012 y el 30 de abril de 2014 la
UARIV recibié 515.952 declaraciones de victimas, de las cuales el 81,8 % fueron aceptadas por el
organismo.
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d”**; establece que las medidas de la ley se aplicardn con

situacion de discapacida
dicho enfoque “adoptando criterios diferenciales que respondan a las particularidades
y grado de vulnerabilidad” de los siguiente grupos sociales: “las mujeres, los jévenes,
los nifios y nifas, adultos mayores, personas en situacion de discapacidad, campesinos,
lideres sociales, miembros de organizaciones sindicales, defensores de derechos
humanos y victimas de desplazamiento forzado”. El ultimo parrafo de este articulo
hace referencia a los esfuerzos que el Estado debe de realizar para que las medidas
establecidas en la ley contribuyan a eliminar los esquemas de discriminacién y

marginacion reconociendo que éstos pudieron ser la causa de los hechos victimizantes.

Mas adelante analizo con mayor profundidad la regulacidon y alcances de este enfoque.

Cabe mencionar que el Estado se compromete, en la descripcion de estos principios
generales, a adelantar de manera prioritaria acciones encaminadas al fortalecimiento
de la autonomia de las victimas para que las medidas estipuladas en la ley contribuyan

a su recuperacion como ciudadanas de pleno derecho (art. 4, principio de dignidad).

Otros principios generales que orientan la ley son la garantia al debido proceso (art. 7),
el principio de coherencia interna y externa®*, el principio de sostenibilidad fiscal
(art.19), el de progresividad (art. 17) y gradualidad en funcién de los recursos estatales
(art.18), el principio de publicidad (art.30), el de complementariedad de las medidas

(art.21) y el de colaboracién arménica entre los entes publicos (art.26)™*.

139 . .z . . s . .
Notese que la exclusidn de la etnia en la descripcion del enfoque diferencial debe ser causada por la

regulacion especifica que los grupos étnicos tienen de la reparacién integral mediante decreto en virtud
de su derecho a la Consulta Previa, anteriormente mencionado. Si bien en la descripcién del enfoque no
se hace ninguna referencia a dicha exclusion, seis meses después de la Ley, fueron aprobados para las
comunidades étnicas tres decretos ley (4633, 4634, 4635 de 2011) para comunidades indigenas, rom y
afro, regulando en ellas el derecho a la reparacién integral de las victimas del conflicto pertenecientes a
estos pueblos, de acuerdo a sus usos y costumbres, tal y como establece el art. 205 de la Ley 1448 de
2011.

140 . . . .y .. .
La coherencia externa (art. 11) se refiere a la armonizacion entre los distintos esfuerzos realizados

por el Estado para garantizar los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas. El
principio de coherencia interna (art.12) se orienta a que el conjunto de las medidas previstas constituya
un avance hacia la reparacion integral de las victimas (Suarez, s/f).

141 . . . . . .y .y
Desarrollado posteriormente en el art. 172 relativo a la “coordinacién y articulacién nacién-

territorio”.
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La ley hace una mencién explicita a la ausencia de responsabilidad del Estado y de sus
agentes como consecuencia de reconocer los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion (art.9); asi como ante las condenas judiciales que ordenen al
Estado reparar econdmicamente a la victima de manera subsidiaria al condenado
(art.10). No obstante, si reconoce la responsabilidad estatal de investigar y sancionar a

los responsables de las violaciones (art. 16).

1.3.4. La estructura institucional

Con la aprobacion de la Ley de Victimas y restitucion de tierras se crea toda una nueva
y compleja arquitectura institucional para atender a la poblacién, recibir sus
declaraciones de victimas y aceptarlas como validas para gestionar la restitucién de sus

derechos. A continuacidon muestro un esquema con las principales instituciones:

- Nivel Nacional l

Nivel

Departamental y

Municipal

En la practica, como vemos, se crean dos marcos institucionales: Uno, encargado del
disefio y puesta en marcha de las medidas y programas destinadas a la atenciéon y
reparacion de las victimas; y otro, para el proceso de restitucion de tierras (Suarez,
s/f). Ambos marcos estan integrados en el Sistema Nacional de Atencién y Reparacién

a las Victimas (SNARIV), compuesto en el nivel nacional por un minimo de 31
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entidades**? y 2 programas™*® y en el nivel territorial por los Departamentos, Distritos y
Municipios; las entidades con competencias para la atencidon y reparacion a las
victimas y la Mesa de Participacion de Victimas de los distintos niveles
descentralizados (art.160). El SNARIV regula la coordinaciéon Naciéon-Territorio. En el
orden nacional, el Comité Ejecutivo para la Atencidén y Reparacidn a las Victimas disefia
la politica publica en materia de atencidn, asistencia y reparacion a victimas; y la
UARIV coordina la ejecucién de esta politica. En el nivel territorial el Sistema cuenta
con los Comités Territoriales de Justicia Transicional creados por “los gobernadores y

alcaldes distritales y municipales” (art.162).

Estos nuevos organos de gestion reemplazan, desde finales de 2011, a las instituciones
creadas por la anterior Ley de Justicia y Paz. El maximo d6rgano responsable de la
anterior administracion era la Agencia Presidencial para la Accidon Social y la
Cooperacidon Internacional que mediante el Centro Nacional de Reparacién y
Reconciliacién (CNRR) se encargaba de aportar recomendaciones para las reparaciones
y acompafiar a las victimas'**. Estas instancias desaparecen con la creacién de la UARIV
gue asume las funciones de los drganos anteriores y coordina todas las instituciones

del nuevo Sistema (art.171). Por otro lado, se crea la Unidad Administrativa Especial de

142 .. . . .. .. . . . .. . .
Ministerio del Interior y Justicia, Ministerio de Relaciones Internacionales, Ministerio de Relaciones

Exteriores, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, Ministerio de la Proteccion Social, Ministerio del Comercio, Industria y
Turismo, Ministerio de Educacion Nacional, Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, Ministerio de Cultura, Departamento
Nacional de Planeacion, Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacion Internacional,
Unidad Administrativa Especial de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas, Fiscalia General de la Nacidn, Defensoria del
Pueblo, Registraduria Nacional del Estado Civil, Consejo General de la Judicatura, Policia Nacional,
Servicio Nacional de Aprendizaje, Instituto Colombiano de Crédito y Estudios Técnicos en el Exterior,
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Archivo General de la Nacidn, Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, Instituto Geografico Agustin Codazzi, Superintendencia de Notariado y
Registro, Banco de Comercio Exterior, Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario, Mesa de
Participacion de Victimas del nivel nacional y las demds organizaciones publicas o privadas que
participen en acciones de atencidon y reparacidn en el marco de la ley (art. 160).

143 Programa Presidencial de Atencion Integral contra minas antipersonal y Programa Presidencial de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario (art.160).

144 . .. . . .y . ..
Las reparaciones administrativas eran gestionadas de acuerdo al Programa de Reparacion individual

via administrativa creado mediante el Decreto 1290 de 2008 y administradas por una instancia
interinstitucional denominada Comité de Reparaciones Administrativas integrado por el Ministerio del
Interior, la CNRR y Accidn Social (ahora Departamento Administrativo para la Prosperidad Social — DPS).
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Restitucion y Gestion de Tierras despojadas (o Unidad de Restitucion de Tierras, en
adelante URT) adscrita al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, encargada de la
restitucion de las tierras de las victimas despojadas de acuerdo a la ley. Todo el
Sistema fue creado para servir exclusivamente por el tiempo de vigencia de la ley (10

afos).

Los organos del Ministerio Publico (Defensoria y Personerias municipales) son los
encargados de recibir las declaraciones de las victimas en las regiones que después son
remitidas a la UARIV, en Bogota, para su aprobacion o no y la inscripcion, en su caso,
de los datos y caracteristicas de la persona y la/s violacién/es de derechos en el
Registro Unico de Victimas (RUV) que a su vez sustituye e integra al antiguo RUPD
(para la poblacion desplazada). Para los casos acontecidos con anterioridad a la
sancion de la ley se da un término de cuatro afos desde su aprobacidn para solicitar la
inclusién en el RUV, si los hechos hubieran tenido lugar después de la promulgacién, se
cuenta con un plazo maximo de dos afios después de los hechos, para su inscripcién en

el registro (Art.155).

La Ley prevé ademas la creaciéon de una Comision de Seguimiento y Monitoreo al
disefo, implementacion, ejecucion y cumplimiento de las medidas previstas en la Ley
(en adelante CSML) (art. 201). Forman parte de esta Comision, un representante por
cada uno de los siguientes érganos: Procuraduria, Defensoria del Pueblo y Contraloria
de la Nacidén; mas tres representantes de la sociedad civil. La evaluacién que realicen
debe ser complementada con las aportaciones de otras entidades y organizaciones. De
este modo se pueden detectar los avances o estancamientos del sistema y adoptar las
medidas correctivas necesarias para una adecuada satisfaccion de los derechos de las
victimas (Suarez, s/f). Este érgano ya ha presentado al Congreso el primer informe de

seguimiento de la ley'* y mas adelante analizaré sus valoraciones.

Tras la promulgaciéon de la ley y con la puesta en marcha de las instituciones
principales del sistema, se crean otros 6rganos especificos para disefiar e implementar

planes con los grupos de poblacion mas vulnerable y érganos de participacion a nivel

5 csMIL, 2014.
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148 "ancargado

territorial. Asi, en 2012, la UARIV cre6 el “Grupo de Mujeres y Género
de hacer visibles las afectaciones e implementacion de los derechos de las mujeres y
las personas con diversidad sexual en todo el proceso de la politica publica de
atencidn, asistencia y reparacion integral; y una Direccidn de Asuntos Etnicos, con tres
grupos de trabajo: uno para indigenas, otro para el pueblo Rom y el tercero para las
comunidades afrodescendientes. Esta Direccion se encarga de implementar los
decretos ley de cada uno de los grupos étnicos. Dentro de la URT se cred la linea de
Enfoque Diferencial de Infancia y Género de la Direcciéon Social como entidad

encargada de incorporar el enfoque diferencial de género en el trabajo de la entidad y

de hacerle seguimiento a su aplicacion.

Ademads, se conformaron varios comités interinstitucionales para la prevencion de
riesgos y violaciones a los derechos humanos dadas las dificultades dentro del
entramado institucional para implementar la Ley con el conflicto armado abierto -
especialmente en el ambito de la restitucidon de tierras-. Algunos de estos comités son:
el Comité Interinstitucional de Alertas Tempranas, la Comision intersectorial para la
prevencion del reclutamiento, la utilizacion y la violencia sexual contra nifos, nifias y
adolescentes por grupos organizados al margen de la ley y grupos delictivos
organizados; el Comité Interinstitucional Consultivo para la Prevencion de la violencia
sexual y atencidn integral de los nifios, nifas y adolescentes victimas del abuso sexual y

el CERREM de Mujeres'*’ (CONPES 3784/2013).

El 6rgano encargado de la entrega y la titulacion de tierras en zonas de expulsion y
recepcion de poblacién desplazada, de facilitar créditos preferenciales a estas victimas
y de llevar el registro de tierras despojadas y abandonadas forzosamente, también

cambié de denominacién y pasé de ser el INCORA™® al nuevo INCODER.

%% Mediante Resolucién 2043 de 2012.

Y Comité de Evaluacién de Riesgos formado por representantes de instituciones publicas y de

organizaciones sociales de mujeres.

18 Regulado por el articulo 19 de la Ley 387 de 1997.
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Ademas existen diez subcomités técnicos**® de coordinacién interinstitucional -entre
ellos el Subcomité de Enfoque Diferencial- y 1.132 Comités de Justicia Transicional en
el nivel territorial. Estos Comités deben realizar el seguimiento a los Planes nacionales
y territoriales de atencidn y reparacion a las victimas, asi como a los Planes especificos

de las entidades emitidas por el nivel nacional.

Todo este cambio de marco institucional supuso un reto enorme para la nueva
administracion. Se incorporaron equipos técnicos mas completos y especializados,
manteniendo una parte del personal anterior (de Accidn Social y CNRR) en las sedes
nacionales. Los nuevos equipos tuvieron que incorporar todos los registros y
expedientes del anterior proceso de Justicia y Paz, a los nuevos drganos y sistemas de
registro, asi como a los nuevos procedimientos y estrategias. A su vez, se trataba de
conseguir que las victimas se familiarizaran con la nueva estructura tanto a nivel
central como en el regional. Sin embargo, hacia mas de cinco afios que las denuncias
se tramitaban con los drganos creados por la Ley de Justicia y Paz y la implementacion
de ésta fue tan poco efectiva que hizo aumentar la desconfianza institucional entre la
poblacién. El cambio produjo todavia mas confusion y desaliento entre las victimas. La
adaptacion de un sistema institucional a otro ha tardado afios en alcanzarse. Los
técnicos de la UARIV todavia reconocen estar resolviendo casos de reparaciones
correspondientes a las reclamaciones administrativas del proceso de Justicia y Paz que
se habian quedado acumulados cuando llegé la nueva administracion°. Se reformé

todo el ciclo de politica, desde la validacion de la declaracion de victima e ingreso al

19 Ley 1448 de 2011, Art. 238 “De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 10 del articulo 165 de la

Ley 1448 de 2011, el Comité Ejecutivo contara con los siguientes subcomités técnicos, en calidad de
grupos de trabajo interinstitucional, encargados del disefio e implementacion de la politica publica de
prevencidn, asistencia, atencidn y reparacion integral a las victimas”: i) Subcomité de Coordinacion
Nacional y Territorial, ii) Subcomité de Sistemas de Informacidn, iii) Subcomité de Atencion y Asistencia,
iv) Subcomité de Medidas de Rehabilitacidn, v) Subcomité de Reparacion Colectiva, vi) Subcomité de
Restitucidn, vii) Subcomité de Indemnizacion Administrativa, viii) Subcomité de Medidas de Satisfaccion,
ix) Subcomité de Prevencion, Proteccidon y Garantias de no Repeticidon y x) Subcomité de Enfoque
Diferencial. Art. 239 Responsabilidades de los Subcomités; Art. 240 Funciones, Art. 241. Conformacion
de los Subcomités. Decreto Reglamentario 4800/2011 (art. 238-241). (INFO DEL CONPES 3784)

% En el Informe sobre Desplazamiento y Crisis Humanitaria 2012-2013 de la UARIV se reconoce que
hasta la fecha de publicacién se resolvieron de manera definitiva 302.060 solicitudes heredadas de
regimenes anteriores recibidas por el Estado en el marco de las Leyes 387 y 418 de 1997 sobre
desplazamiento y el Decreto 1290 de 2008 de reparaciones administrativas, que no habian obtenido
todavia respuesta por parte del Estado. Ver también Informe CSML, 2014 respecto a las reparaciones
administrativas.
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sistema de registro, hasta el ajuste a los programas que operaban anteriormente,

transformando a su vez la intervencion institucional (CONPES 3784/2013).

En la fecha de publicacion del primer informe de seguimiento a la implementacion de
la politica (2012), el personal asociado al cumplimiento de la ley 1448 de 2011, era de
9.001 trabajadores/as, entre funcionariado, personal laboral y asistencias técnicas. Si
se calcula una media entre el nimero de victimas aproximadas, en esa fecha, (5,3
millones) y las que les pueden atender en las instituciones, resulta un total de 555
personas por servidor/a publico/a. Este dato muestra una causa posible déficit en la

capacidad de gestion de los 6rganos de atencion a las victimas (COSOC, 2012).

Las alcaldias y gobernaciones, por su parte, tienen la obligacion de incluir objetivos y
presupuesto especifico en sus planes de desarrollo (de cuatro afios de duracion) para
implementar la Ley de Victimas en sus territorios con recursos propios
descentralizados. Sin embargo, la creacion de estos planes de desarrollo fue anterior a
la de los planes de accidn territorial de atencion y reparacion integral a las victimas lo
que impidid la incorporacion de las previsiones que exige la Ley. De esta manera en
muchas regiones se argumenta la falta de recursos para hacerla efectiva’*. Por otra
parte, la mayoria de los planes de desarrollo municipales y departamentales, ademas,

carecen de diagnosticos y caracterizacion de la poblacion victima y sus necesidades.

A mediados de 2013 se crea el Protocolo de Participacion Efectiva de las Victimas del

Conflicto Armado®>?

, mediante el cual se conforman 32 mesas departamentales de
victimas, 864 mesas municipales y distritales y una Mesa Nacional. Todas ellas se crean

bajo un criterio de participacion paritaria con representantes de las asociaciones de

Bt Segun el CONPES 3784 de 2013 las entidades que forman parte del Subcomité Nacién — Territorio se

esforzaron en impulsar y asistir técnicamente el proceso de planeacion territorial para una adecuada
implementacion de la Ley en el territorio. Pero, como seiala el Primer Informe de Seguimiento a la Ley
1448 (CSML, 2014), en la mayoria de los departamentos no coincidieron los tiempos de formulacion de
los planes de desarrollo con los planes de accidn territorial de atencion y reparacion integral a las
victimas, de manea que su inclusion en los planes de desarrollo fue bastante limitada. Frente a esta
situacién, el ultimo informe del SNARIV, la UARIV junto con el Ministerio del Interior valoraron y
aprobaron algunos Planes de Accion Territorial (PAT), y la remitieron a las entidades territoriales
orientaciones técnicas para implementar los correspondientes ajustes (CONPES 3784/2013).

152 Resolucién 0388 de 2013
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victimas (las victimas a titulo individual no pueden participar en estos érganos). Con
estos mecanismos la UARIV afirma que las victimas pueden incidir en la elaboracién,
ejecucion y seguimiento a la politica publica de atencién y reparacién, tanto local como
nacional, garantizando su representacién en todos los territorios, caracterizando los
hechos victimizantes y fortaleciendo la aplicacion de los enfoques diferenciales. Las
victimas de desplazamiento tienen una representacion prioritaria y mayoritaria en

estos espacios de participacién (UARIV, 2013).

1.3.5. Los derechos a la verdad, la justicia y la reparacidn integral

Los articulos 23, 24 y 25 de la Ley de Victimas definen los derechos propios de la
justicia transicional a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas de acuerdo a
los principios internacionales y en virtud del concepto de victima definido por esta ley
(art. 3). Las garantias de no repeticion quedan definidas como parte integrante del

derecho a la reparacién integral*>>.

El derecho a la verdad se define del siguiente modo:

Las victimas, sus familiares y la sociedad en general, tienen el derecho imprescriptible e
inalienable a conocer la verdad acerca de los motivos y las circunstancias en que se
cometieron las violaciones de que trata el articulo 3° de la presente Ley, y, en caso de
fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrio la victima, y al
esclarecimiento de su paradero. La Fiscalia General de la Nacion y los organismos de
policia judicial, deberdn garantizar el derecho a la busqueda de las victimas mientras
no sean halladas vivas o muertas.

El Estado debe garantizar el derecho y acceso a la informacidn por parte de la victima,
sus representantes y abogados con el objeto de posibilitar la materializacion de sus
derechos, en el marco de las normas que establecen reserva legal y requlan el manejo
de informacion confidencial. (art.23)

Para hacer efectivo este derecho, la ley prevé obtener confesiones de los integrantes
de grupos armados al margen de la ley desmovilizados sobre los crimenes cometidos
en los procesos judiciales (art.24), asi como una serie de medidas que responden al
deber del Estado en materia de memoria historica (arts. 143-145). Adicionalmente,

otro instrumento juridico externo a la Ley de Victimas contribuye a este derecho

3 Las garantias de no repeticidén se regulan de manera especifica en los arts. 149 y 150 (capitulo X,

titulo IV, sobre la reparacién de las victimas).
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mediante la creacion de un mecanismo no judicial de contribucion a la verdad y la
memoria histérica (Ley 1424 de 2010, para la reintegracion de las personas

desmovilizadas)™*.

La ley no prevé la creacion de una Comisidon de la Verdad al uso como se hizo en tantos
otros paises'™ en las Ultimas décadas, pero si la de un Centro de Memoria Histérica
(art.146-148) encargado de centralizar la recoleccién y preservacién de la memoria, asi
como de promover las condiciones para que las victimas, la academia, centros de
pensamiento, organizaciones sociales y organizaciones de victimas puedan contribuir
al cumplimiento de este objetivo (Sudrez, s/f). Esta institucidn se articulard también
con los drganos judiciales que vayan obteniendo testimonios sobre las violaciones. Las
acciones en materia de memoria histérica son consideradas por la ley como una de las
medidas fundamentales de satisfaccion a las victimas dentro de la reparacion integral

(art. 145, Capitulo IX del Titulo IV, relativo a la reparacion de las victimas).

El acto legislativo 1 de 2012, conocido como Marco Juridico por la Paz**° y decretado
con posterioridad a la Ley de Victimas, si contempla en su primer articulo que “una ley
deberd crear una Comision de la Verdad y definir su objeto, composicion, atribuciones
y funciones”. Pero hasta la fecha, no ha sido promulgada esta ley, ni hay avances
oficiales en la definicion y disefio de dicha Comisién. No obstante, el gobierno y la
guerrilla de las FARC comunicaron el pasado mes de junio de 2015 el acuerdo

alcanzado para su creacion tras la firma de los acuerdos de paz en La Habana®’.

B4 Articulo 4, Ley 1424 de 2010: “Créase un mecanismo no judicial de contribucién a la verdad y la

memoria histérica, con el fin de recolectar, sistematizar, preservar la informacién que surja de los
Acuerdos de contribucion a la verdad histérica y la reparacion, y producir los informes a que haya lugar.
La informacién que surja en el marco de los acuerdos de que trata este articulo no podra, en ningun
caso, ser utilizado como prueba en un proceso judicial en contra del sujeto que suscribe el Acuerdo de
Contribucion a la Verdad Histdrica y a la Reparacion o en contra de terceros”.

15 Argentina, Uganda, Chile, Chad, El Salvador, Haiti, Sudafrica, Guatemala, Nigeria, Sierra Leona,
Ghana, Timor Leste, Perd, Marruecos y Liberia.

156 Congreso de la Republica, Diario Oficial No. 48.508 de 31 de julio de 2012, Por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones.

17 Véase http://www.verdadabierta.com/procesos-de-paz/farc/5822-la-comision-de-la-verdad-sera-
extrajudicial-y-de-comparecencia-voluntaria (Ultima consulta 11 de octubre 2015).
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El derecho a la justicia se regula en el art. 24 del siguiente modo:

Es deber del Estado adelantar una investigacion efectiva que conduzca al
esclarecimiento de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente Ley, la
identificacion de los responsables y su respectiva sancion.

Las victimas tendrdn acceso a las medidas de atencidn, asistencia y reparacion
contempladas en esta ley o en otros instrumentos legales sobre la materia, sin perjuicio
de su ejercicio del derecho de acceso a la justicia.

Esta es una parte fundamental para la reparaciéon de las victimas puesto que
constituye la medida mas directa de lucha contra la impunidad y, como hemos visto, la
manera mas efectiva, disponible hasta el momento, de obtener informacidon que
contribuya al derecho a la verdad y al deber estatal a la memoria histérica. Asi, el
Estado se compromete tanto a la investigacion y sancion de los perpetradores de las

violaciones de DDHH y DIH, como a garantizar el acceso a la justicia de las victimas.

Del articulo 35 al 46 (titulo segundo) se regulan expresamente los derechos de las
victimas en los procesos judiciales. El articulo 35.4 establece la obligacién de las
autoridades de informar a las mujeres sobre el derecho a no ser confrontadas con el
agresor o agresores y el paragrafo segundo del mismo articulo prevé la disposicion de
personal capacitado en atencion de victimas de violencia sexual y género para la
atencion, asistencia y asesoria de las victimas. Ademas se regula con un articulo
especifico la prueba en casos de violencia sexual (art. 38) de acuerdo a las normas
internacionales en relacion a la credibilidad del testimonio de la victima desistiendo de
valoraciones acerca de su comportamiento sexual o su supuesto consentimiento al
acto objeto del delito. Este articulo establece adicionalmente la creacién de un
Protocolo para la investigacidon de delitos contra la libertad e integridad sexual por
parte de la Procuraduria General de la Nacion, la Fiscalia General de la Nacion y la
Defensoria del Pueblo, junto con organismos internacionales que trabajen en la
materia. El art. 41 estipula que se tomaran medidas especiales para tomar el
testimonio de las victimas de violencia sexual, asi como a los nifios, nifias o
adolescentes y adultos mayores, garantizando la veracidad, privacidad, seguridad, el

bienestar fisico y psicolodgico, la dignidad y la privacidad de la persona que testifica (art.

142



40), controlando diligentemente la manera de realizar la interrogacion (art. 41). Esto
supone un avance muy importante respecto a las anteriores actuaciones judiciales en
el marco de la Ley de Justicia y Paz, donde las victimas tenian que personarse ante el
agresor en el momento de su confesion para obtener reparacion, de manera que
resultaban a menudo revictimizadas. Con la Ley de Victimas un representante puede
actuar en el lugar de la victima. Si bien esta es una concesidén que puede dar ventajas a
las victimas, en general, ha sido denunciada por numerosas organizaciones por causa
de los abusos y engafios que genera. Algunas personas que se ofrecen como abogados
0 expertos para gestionar los tramites y representar en el juicio, engafian a las victimas
cobrando altos honorarios sin realizar los tramites oportunamente (Suarez, s/f). La ley
prevé, no obstante, la asistencia judicial y la disposicion de medidas especiales para las

victimas que prueben la falta de recursos para acceder a la justicia (arts. 43 y 44).

Por ultimo y como aspecto fundamental de lucha contra la impunidad, entre las

disposiciones finales de la ley (Titulo VIII*®

) se trata la cuestion de los paramilitares
extraditados en 2008 a EEUU por delitos de narcotrafico (15 jefes), comprometiéndose
a adoptar medidas para que colaboren con la justicia y contribuyan con la verdad
esclareciendo los hechos victimizantes y para que sus bienes sean incautados o

entregados con el efecto de contribuir a las reparaciones de las victimas (art. 195)*°.

El derecho a la reparacion integral completa el conjunto de medidas de justicia

transicional y se define en el articulo 25 del siguiente modo:

Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada,
transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia de las
violaciones de que trata el articulo 3° de la presente ley.

La reparacion comprende las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones individual, colectiva,
material, moral y simbdlica. Cada una de estas medidas serd implementada a favor de

158 . . . . ; . .
De acuerdo a la publicacidn oficial de la Ley es el Titulo IX por el error anteriormente mencionado por

el cual no existe un Titulo VI.
159 aloepe . . .
No voy a entrar a valorar las posibilidades reales de implementacidon que tienen muchos de los
articulos mencionados, sin embargo sobre este se hace una critica a su dificultad especifica puesto que
lo estipulado en el articulo de la ley no sélo depende de la voluntad del gobierno colombiano sino que
deberia de ser en el marco de un acuerdo con el gobierno estadounidense (Suarez, s/f).

143



la victima dependiendo de la vulneracion de sus derechos y las caracteristicas del hecho
victimizante.

Quiero destacar en este articulo la intencién expresada por el legislador de aplicar el
enfoque diferencial y transformador en el derecho a la reparacion. Si bien este ultimo
concepto no volverd a ser nombrado en todo el texto de la ley, debe relacionarse con
la eliminacion de las estructuras de discriminacion y marginacion que pudieron ser la
causa de los hechos victimizantes, al que alude la ley con la regulacién del enfoque
diferencial anteriormente mencionado (art.13). La descripcion de esta norma me lleva
a interpretar que el enfoque diferencial y el enfoque transformador estan
estrechamente relacionados. Es decir, el enfoque diferencial contiene un compromiso
expreso de transformacion social sobre los grupos sociales vulnerables que en este
articulo se vincula a la reparacion integral. Sobre estos aspectos profundizo mas

adelante.

El mismo articulo 25, resuelve una de las tensiones de la restitucién vistas en el
capitulo anterior, al regular que las medidas de reparaciéon son complementarias a las
desarrolladas en el marco de la politica social para la poblacidn vulnerable y que por
tanto no las sustituyen (paragrafo 1). Igualmente, garantiza que la ayuda humanitaria
no constituird reparacion ni sera descontada de la indemnizacién a la que tienen
derecho las victimas (paragrafo 2). Estos preceptos resuelven el posible conflicto del
alcance transformador de las reparaciones distinguiéndolas de las politicas sociales y
de las humanitarias; a su vez suponen un avance destacado respecto a la anterior ley
de Justicia y Paz que si procuraba medidas sociales como acciones de reparacion y
descontaba la cuantia de la ayuda humanitaria de la resolucién administrativa a la

reparacion pecuniaria.

Con respecto a la poblacién desplazada, la principal contribucién de la ley supone el
reconocimiento del derecho de esta poblacién a la reparacién integral*®, siendo que

las normas anteriores solo reconocian los derechos a la proteccion, asistencia y

180 F virtud del auto 119 de 2013 de la Corte Constitucional analizado anteriormente.
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estabilizacion socioecondmica (418/1997) o no eran reconocidas especificamente

como victimas obviando sus particularidades (975/2005)%".

El Titulo IV de la ley desarrolla el derecho a la reparacion de las victimas y constituye el
nucleo central y protagénico de la ley con once capitulos y ochenta y tres articulos (del
69 al 152). La primera medida de reparacion regulada es el derecho a la restitucion y

182 (art. 72 a 122) y la restitucion

comprende especificamente la restitucion de tierras
de vivienda (art. 123 a 127). Sin embargo, éste ultimo capitulo sobre restitucion de
vivienda (IV) sélo contempla una serie de subsidios para la mejora o adquisicién de la
vivienda con derecho preferente, pero no una restitucién del bien inmueble en si, asi
como tampoco de los bienes muebles despojados (incluyendo maquinaria y ganado) a
pesar de estar incorporados en los Principios Pinheiro como bienes de restitucion junto
con las tierras. Un aspecto muy reconocido en la ley, ha sido la regulacion especifica de
la restitucidn de tierras para mujeres desplazadas en las “normas para las mujeres en

los procesos de restitucion” (art. 114 a 118), aspecto que desarrollaré con mas detalle

en el siguiente capitulo.

La segunda medida de reparacién es la indemnizacion por via administrativa (art. 132 a
134) que no excluye, la via judicial (art. 133). Sin embargo, la ley prevé un contrato de
transaccion mediante el cual, a cambio de renunciar a la via judicial, la victima podria
obtener una indemnizacion mayor a los montos establecidos por la via administrativa
sin la firma del contrato (art. 132). Esto puede desmotivar a muchas victimas
reclamantes de la via judicial o de los litigios iniciados con la consiguiente impunidad y
falta de verdad que se obtiene en ausencia de un juicio sobre la violacion de derechos
(Suarez, s/f y Al, 2012). Le siguen las medidas de rehabilitacién (art. 135 a 138),
relativas al conjunto de medidas juridicas, médicas, psicoldgicas y sociales dirigidas a

restablecer las condiciones fisicas y psicosociales de las victimas; y las de satisfaccion

161 . . ETIIT . ops
Véase sobre la invisibilidad del desplazamiento y las dificultades para alcanzar los derechos a la

Verdad, Justicia y Reparacién de la poblacion desplazada en la Ley de Justicia y Paz, Uprimny y Saffén s/f
en http://www.acnur.org/t3/uploads/pics/2090.pdf?view=1 (ultima consulta 21 de octubre del 2015).

182 5obre la “restitucién de los bienes” en la Ley de Justicia y Paz, Véase Gomez Isa, 2010.
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(art. 139 a 148) que comprenden la reparacidn simbdlica’®, la reconstruccion del
tejido social y la investigacidn, juzgamiento y sancién de los responsables, entre otras.
Por ultimo, se regulan las garantias de no repeticidn (art. 149 y 150), entre las que se
encuentran el desmantelamiento de las estructuras que conforman los grupos
armados organizados al margen de la ley; la creacién e implementacién de una
estrategia general de comunicacion en derechos humanos y del derecho internacional
humanitario que debe incluir un enfoque diferencial; el fortalecimiento de la
participaciéon efectiva de la poblacién vulnerada y medidas de prevencién para superar
estereotipos que favorecen la discriminacion y la violencia, en especial contra las
mujeres, en el marco del conflicto armado; asi como la promocién de mecanismos
destinados a prevenir y resolver los conflictos sociales, entre otras. Estas garantias de
no repeticion se adecuan a la definicién contemplada en la normativa internacional y
no hacen mencién expresa de atender las causas del conflicto armado para evitar que
vuelvan a repetirse las violaciones, el legislador podria haber aprovechado el enfoque
transformador que si incorpora en la reparacion integral, asi como en el enfoque
diferencial, en estas garantias de no repeticién. No obstante podria interpretarse este
objetivo entre la Ultima garantia referida, relativa a prevenir y resolver los conflictos

sociales.

El capitulo finaliza con la regulacion de la reparacién colectiva (art. 151) y la definicion
de los sujetos susceptibles de dicha reparacion, a saber: “1. Grupos y organizaciones
sociales y politicos y; 2. Comunidades determinadas a partir de un reconocimiento
juridico, politico o social que se haga del colectivo, o en razén de la cultura, la zona o el
territorio en el que habitan, o un propdsito comun.” (art. 152). En virtud de esta
regulacion se estan realizando reparaciones colectivas basicamente a algunas
organizaciones sociales y sindicales, y a algunas comunidades indigenas vy

campesinas'®, sin embargo, otros grupos sociales han sido descartados judicialmente

163 , . . s .y . s
Articulo 141. La reparacién simbdlica comprende “toda prestacion realizada a favor de las victimas o

de la comunidad en general que tienda a asegurar la preservacion de la memoria histérica, la no
repeticion de los hechos victimizantes, la aceptacién publica de los hechos, la solicitud de perddn
publico y el restablecimiento de la dignidad de las victimas”.

4 véase los casos de reparaciones colectivas que actualmente adelanta la UARIV en
http://www.unidadvictimas.gov.co/index.php/reparacion/9-uncategorised/155-reparacion-colectiva
(ultima consulta 11 de octubre de 2015).
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como los menores reclutados por no tratarse de un sujeto colectivo™®, lo que ha
provocado interpretaciones doctrinales por analogia para otros grupos sociales como

pueden ser las mujeres desplazadas™®®.

El articulo 28, por ultimo, recopila todos los derechos de las victimas en el marco de la
ley entre los cuales se encuentran, ademas de los anteriormente descritos, el derecho
a acudir a escenarios de didlogo institucional y comunitario; a ser beneficiarios de
acciones afirmativas; a la atencién humanitaria; a participar en el disefio, ejecucién y
seguimiento de la politica publica; a que esta politica tenga enfoque diferencial; a la
reunificacién familiar; a retornar a su lugar de origen o reubicarse en condiciones de
seguridad vy dignidad; a la restitucion de la tierra; a la informacién sobre las rutas de
acceso institucional; a conocer el estado de los procesos y por ultimo, reconoce el

derecho de las mujeres a vivir libres de violencia®’.

Con este resumen de la ley he querido mostrar cémo ha sido plasmada en la norma el
reconocimiento internacional de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de
las victimas del conflicto armado con una clara voluntad por parte del legislador de
centrar el proyecto transicional en la reparacion de los derechos de las victimas

involucrando para ello a practicamente todo el aparato del Estado. A lo largo del

1% La sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota (Sala Justicia y Paz) del 16 de

diciembre de 2011, contra Fredy Renddn Herrera, alias “El Aleman”, comandante del Bloque Elmer
Cardenas de las Autodefensas Campesinas de Colombia argumenta al respecto que “[...] los menores de
la regidn del Urabd no son un grupo con una historia Unica, un proyecto Unico o una comunidad de
valores y tradiciones, con fuertes lazos, sino diversos grupos con historias disimiles [...]. Al considerar asi
a los menores victimas del reclutamiento forzado, estdn confundiendo a un grupo de individuos que
gozan de una garantia constitucional reforzada, con un sujeto colectivo titular de derechos
fundamentales. [...] No puede construirse un sujeto colectivo, titular de un derecho fundamental a la
reparacién integral, con el solo criterio de la suma aritmética de personas con una caracteristica

homogénea: la edad.”
166 yéase al respecto, DIAZ, Catalina. «Elementos para un programa administrativo de reparaciones
colectivas en Colombia» En Tareas Pendientes: propuestas para la formulacion de politicas publicas de
reparacion en Colombia, Centro Internacional para la Justicia Transicional - ICTJ, 269-317. Bogota
(Colombia): Catalina Diaz (Ed.), 2010.

7 El derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencias en el derecho internacional se
fundamenta en la Convencidn interamericana de Belém do Para para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra mujer y queda recogida en Colombia por la Ley 1257 de 2008 que reconoce
expresamente, entre otros, los derechos a “la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no
repeticion frente a los hechos constitutivos de violencia”(art.8).
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capitulo puede apreciarse la evolucién garantista hacia los derechos de las victimas
como protagonistas del proyecto transicional. Afortunadamente hay muchos avances
desde la ley del desplazamiento, basicamente humanitaria y asistencial, superados en
esta Ley de Victimas tras mostrar la ineficacia de la anterior y de una ley basada en la
impunidad como fue la de Justicia y Paz. De todos los aspectos regulados en la norma,
los que me resultan mas interesantes para el analisis del potencial transformador
desde una perspectiva de género estan centrados en la figura de la Restituciéon de
Tierras y en particular en la incorporacion del enfoque diferencial en las normas para
las mujeres en los procesos de restitucion. Por ello, a continuacién dedico un capitulo a
la Restitucion de tierras donde hago una descripcién mas exhaustiva de su regulacion y
de los principios que deben informar la reparacién en general y la restituciéon en

particular para potenciar su efectividad desde el objetivo transformador.
CAPITULO 2. LA RESTITUCION DE TIERRAS

Conflicto y territorio son dos términos indisolubles desde hace mdas de 50 afios en
Colombia. La concentracion de la propiedad en pocas manos y el aprovechamiento
econémico del territorio es la raiz de una violencia desmadrada y encarnizada que ha
empujado, como hemos visto, a millones de personas al abandono de sus tierras y ha
generado el grupo mas grande y vulnerable de victimas del pais (Comision de
Seguimiento, 2009). El 94% del territorio colombiano es rural y el 32% de la poblacién
vive en el campo™®, sin embargo el 80% de la tierra estd en manos del 14% de los
propietariosng. En Colombia se ha preservado una estructura hacendataria desde el
siglo XIX profundizada en el XX con el conflicto armado y la actuaciones

paramilitares'’®. En 2003 el indice Gini'’* de desigualdad rural se hallaba en el

1% http://www.semana.com/especiales/pilares-tierra/asi-es-la-colombia-rural.ntml (ultima consulta 2

de septiembre de 2015).

9 Declaraciones de Amnistia Internacional en http://www.eldiario.es/desalambre/eterna-lucha-

reclamantes-tierras-Colombia_0 387761496.html (ultima consulta 2 de septiembre de 2015).

170 Libreros, Daniel en http://www.elespectador.com/noticias/nacional/concentracion-de-tierra-el-

mayor-problema-agrario-colom-articulo-481444 (ultima consulta 2 de septiembre de 2015).

1 El indice de Gini mide el coeficiente de desigualdad en la distribucidn de los recursos de un pais entre

su poblacién. El maximo coeficiente de igualdad muestra cero (0) y la maxima desigualdad en la
distribucion es el uno (1).
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0,85%""%. En 1996 se calculd que los narcotraficantes se habian apoderado de mas del
doble de las tierras redistribuidas por el Estado colombiano en los anteriores treinta y
cinco afos, entonces las tierras usurpadas se calculaban entre tres y cuatro millones de

hectareas (Ledn y Deere, 1997), hoy son casi el doble®”>.

El derecho a la restitucién de tierras se origina, de acuerdo al derecho internacional,
como parte de la reparacion por el desplazamiento forzado. Con la Ley de Victimas en
cambio se activa la restitucién de tierras ante situaciones de despojo de tierras o de
abandono forzado, es decir, traslada —o amplia- la figura del desplazamiento al delito
del despojo y al abandono forzado. Las personas afectadas por el despojo se ven

I*”* 'y el abandono ocasionado por

privadas de sus bienes de forma arbitraria o ilega
desplazamiento forzado se produce igualmente como consecuencia de alguna
violacion al DIH o a los DDHH o por el riesgo de sufrirlas. Independientemente de la
naturaleza del desplazamiento forzado o de las circunstancias que lo originaron, el
Estado tiene la obligacion de restituir las tierras a quienes se les haya privado de ellas

de forma arbitraria o ilegal (Manual de Aplicacién Principios Pinheiro, 2007).

El desplazamiento causado por el despojo de las tierras o por otros tipos de violencia
ha desposeido a millones de personas de sus bienes, de su entorno social/cultural y de
sus proyectos de vida. Desde esta situacién el gobierno colombiano ha procurado
medidas juridicas varias que han ido evolucionando conforme avanzaba en la materia
el derecho internacional hasta llegar a sancionar las normas para la restitucién de las
tierras con un enfoque diferencial para las mujeres. Este enfoque llega incluso a

modificar el sentido estricto de la restitucidon puesto que concede la titulacion a

2http://www.igac.gov.co/wps/wcm/connect/8beae7804dc8d75abb1efb36b39898f6/1 notas sobre la

evolucion historica _con cubierta 1.pdf?MOD=AJPERES (ultima consulta 2 de septiembre de 2015).

173 . .2 . .. . ~
Véase también el articulo del diario El tiempo “los narcos se aduefian del campo” en

http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-609338 (ultima consulta el 11 de octubre de
2015), (referencia citada en Ledn y Deere, 1997).

7% Naciones Unidas califica el despojo de tierras como un proceso que involucra la privacion ilegitima
del disfrute de un bien inmueble. El despojo se realiza mediante la fuerza y no sélo implica la pérdida de
la tierra como un bien material, sino que significa ademas la pérdida de medios de vida, la ruptura del
tejido social y comunitario, la fragmentacion familiar, el desarraigo, pérdida de calidad de vida,
desplazamiento forzado y el desconocimiento de los derechos de propiedad, asi como el uso y disfrute
del mismo (PNUD, 2011).
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mujeres que antes no la tenian en virtud de los principios de igualdad y de no
discriminacion de los Principios Pinheiro. Sin embargo, en este capitulo todavia no me
voy a centrar en el analisis de estas medidas sino en la regulacién de la Restitucidn de
Tierras en la Ley de Victimas con algunos comentarios criticos a su disefio que hacen
dudar de su efectividad. Antecedo a este epigrafe la descripcion de los delitos que dan
lugar al derecho de restitucion de tierras. Posteriormente, desde un andlisis de
implementacion cualitativo, relaciono algunos de sus alcances y fallos con la conexién
efectiva que la medida realiza con los principales enfoques de la JT, de la reparacion y
de los principales enfoques que transversalizan la ley: el enfoque diferencial y el

enfoque de participacion.

2.1. El despojo de tierras y el abandono forzado

La Ley de Victimas define el despojo como la accion mediante la cual, aprovechando
una situacién de violencia, “se priva arbitrariamente a una persona de su propiedad,
posesion u ocupacion, ya sea de hecho, mediante negocio juridico, acto administrativo,
sentencia o mediante la comisién de delitos asociados a la situacion de violencia” (art.
74, ley 1448/2011). El desplazamiento se da cuando una persona se ve forzada a
migrar dentro del territorio nacional, abandonando su localidad de residencia, sus
bienes y actividades econémicas habituales porque su vida, su integridad fisica, su
seguridad o libertad personales han sido vulneradas o se encuentran directamente

amenazadas a causa del conflicto armado interno del pais (art. 60.2, ley 1448/2011).

Asi, el despojo es impositivo, se puede dar o no, antes o después del abandono por
desplazamiento forzado, y puede combinar violencia fisica con apelacion a figuras
juridicas (CNRR, 2009). En el despojo, a diferencia del abandono forzado, existe una
intencion manifiesta de robo, expropiacion, privacion o enajenacién de un bien o un
derecho (CNRR, 2009: 25). Desde una perspectiva mas politica, el despojo puede ser
una estrategia ligada a la guerra y potencialmente asociada a cambios politicos,
econdémicos o de desarrollo neoliberal. En Colombia puede entreverse una relaciéon

entre el despojo, la concentracion de la tierra’”, la reconfiguraciéon de relaciones

175 . . . . . . . .
Poco mas del uno por ciento de los propietarios poseen mas de la mitad de las tierras agricolas del

pais, mientras que los pequefos propietarios, en su mayoria campesinos pobres que suman mas de tres
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sociales y de poder, asi como de la apropiacion, por diversos métodos, de recursos

naturales y territorios (CNRR, 2009: 27).

2.2. La Restitucion de Tierras en la Ley de Victimas

El derecho a la restitucidn de las tierras es una de las novedades mas importantes que
aporta la Ley de Victimas con respecto a la normativa anterior (Ley de Justicia y Paz)
donde se contemplaba la devolucién de los bienes de las victimas pero no llegd a
hacerse efectiva. Hasta el momento las tierras especificamente no habian sido objeto
de reparacion. Ahora ademas este derecho surge no tanto en calidad de victimas del
desplazamiento sino que esta nueva configuracion juridica se basa principalmente en
las victimas del despojo y del abandono forzado (art.74). La fecha de partida que
reconoce la ley para la restitucion de tierras es distinta a la del resto de la normativa,
asi abarca los delitos cometidos desde el 1 de enero de 1991 y hasta el 10 de junio de
2021. Solo las personas que sufrieron abandono forzado entre estas dos fechas y eran
propietarias, poseedoras o explotadoras de terrenos baldios con expectativas de
adjudicacion, tienen derecho a que se les restituyan sus tierras. En Colombia existen
cuatro tipos de relaciones juridicas que pudieron tener las personas con las tierras que
trabajaban antes de abandonarlas por el desplazamiento forzado o por el despojo: la
propiedad, la posesion, la ocupacion y la tenencia. Asi, quedan excluidas del derecho a
la restitucion las personas ocupantes, es decir, aquellas que en el momento de los
hechos victimizantes eran explotadoras de terrenos baldios, o propiedad del Estado, y
no tenian expectativas juridicas de que les fuesen adjudicados; y las tenedoras o
arrendatarias que antes del desplazamiento forzado trabajaba una tierra reconociendo
la condicién de propietario del terreno a un tercero. Esto supone una parte muy

importante del campesinado colombiano.

"

La ley es clara en cuanto al derecho a la restitucion y la define como “el
restablecimiento de la situacién anterior a las violaciones” (art. 71). De modo que la
restitucion de tierras es de caracter restaurativo y no apunta a una reforma agraria

redistributiva (Meertens, 2015). Respetando la normativa internacional (Principios

cuartas partes de todos los propietarios de tierras, ocupan una porcion relativamente pequefia de las
tierras agricolas, poco mas del diez por ciento (PNUD, 2011)
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Pinheiro), la ley establece que de no ser posible la restitucion o si hubiera riesgo para la
seguridad de la persona despojada, se ofrecerda la reubicacion en terrenos de
caracteristicas similares y sdlo en caso de no ser posibles estas dos medidas de
restitucion se aplicaran las medidas de compensacién econdémicas correspondientes
(art. 72). Sin embargo, las normas expuestas en este capitulo incorporan una apuesta
transformativa porque no se van a ceiiir al caracter puramente restitutivo del concepto
juridico sino que van a conceder titulos de tierras a mujeres que antes no los tenian

gracias a la titulacion conjunta que la ley prevé.

El inicio del procedimiento se realiza con la inscripcidn de las tierras en un registro de
tierras despojadas y abandonadas forzosamente, creadas bajo esta ley, al que se
tendrdn que inscribir las personas victimas de este delito, junto con la relacién juridica
que tenian con la tierra y la determinacidn precisa de los predios despojados, asi como
el periodo de la influencia armada sobre el predio. Una vez realizada la inscripcion, se
solicitan las pruebas de la adquisicidn legitima a quien se encuentre actualmente en
dicho predio (art. 76). Asi, la ley invierte |la carga de la prueba de manera que no sera la
victima quien tiene que probar los hechos violentos sino que el actual propietario/a o
poseedor/a tendra que demostrar que adquirio las tierras de buena fe (art. 78). Para
efectos probatorios se presume que los contratos de compraventa o transferencia de
la posesion u ocupacion, realizados en el periodo que abarca la ley, con personas
condenadas por pertenencia, colaboracidon o financiacion de pertenencia a banda
armada o delitos de narcotrafico, se habran realizado sin consentimiento o causa licita
por tanto se consideraran nulos. También se presumira ausencia de consentimiento o
causa licita cuando en la zona se hayan dado efectivamente situaciones de violencia
generalizada o desplazamientos forzados colectivos o graves violaciones a los derechos
humanos. La ley prevé ademas la posibilidad de restitucion a victimas que no
necesariamente surgen en el contexto del conflicto armado para el caso de despojo de
tierras, a favor de quienes lo hayan sido como consecuencia de acciones de personas

vinculadas al narcotrafico o al paramilitarismo.

La restitucion se decide, en uUnica instancia, por jueces especializados en restitucién de
tierras de los tribunales superiores de lo civil. Estos magistrados y magistradas
formalizardn los titulos del despojo y el abandono forzoso siempre que no se
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reconozcan opositores en el proceso (art. 79). Si hubiera opositores a la demanda, es
decir, personas que actualmente ocupan, poseen la tierra o alegan su propiedad, el
juez solicitara las pruebas que demuestran su buena fe exenta de culpa y los opositores
gue efectivamente la demuestren podran recibir una compensacion econdmica por el
bien (art.98). Hasta el momento, segun la Procuraduria General de la Nacion en
entrevista con Amnistia Internacional (2014) casi todos los casos de opositores en
procesos de restitucion de tierras han sido victimas o familias campesinas que
ocupaban una tierra de forma inocente. No hay todavia entre las sentencias de tierras
reclamadas muchos casos de opositores paramilitares, guerrilleros, narcotraficantes o
individuos de poder con intereses politicos y econdmicos, quienes han sido en realidad
los responsables de la inmensa mayoria de los desplazamientos forzados y la

adquisicion ilegal de tierras (Amnistia Internacional, 2014)"°.

Si el opositor esta desarrollando un proyecto productivo agroindustrial, el magistrado
puede autorizar un contrato entre los beneficiarios de la restitucion y el opositor (art.
99) y cuando no se pruebe la buena fe exenta de culpa, el magistrado entregara el
proyecto productivo a la URT para que lo explote a través de terceros y se destine el
producto a programas de reparacion colectiva para victimas en las vecindades del
predio, incluyendo al beneficiario de la restitucién. Es decir, en estas situaciones la
persona restituida no podra disponer de sus tierras libremente. Para proteger la
restitucion, los bienes no podran transferirse por ningun acto en los dos afios
siguientes a la entrega, excepto cuando se trate de respaldar créditos a nombre del
restituido (art. 101). Estas disposiciones han provocado fervientes criticas por parte de
organizaciones como Amnistia Internacional (2014), que valoran la restitucién como
una posibilidad de legitimar la titularidad de las tierras para que finalmente reviertan
en proyectos agroindustriales o extractivos ajenos a la disposicion real de las personas
restituidas que pueden preferir gestionar sus tierras para economias de subsistencia o

proyectos productivos a pequefia escala. En las Ultimas décadas y de forma

7¢ Meertens (2015) clasifica este conflicto, segln la desigualdad entre las partes, en conflictos verticales

y conflictos horizontales. La primera se da “entre reclamantes de tierras y élites locales, o nuevas
empresas agroindustriales/extractivas que han ocupado las tierras campesinas” y la segunda “entre
campesinos, desplazados o familiares”, estos ultimos son denominados por los jueces como conflictos
entre victimas. En una entrevista a un lider campesino, éste denunciaba que “la ley pone a pelear entre
campesinos” (Meertens, 2015: 184-185).
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exponencial los sucesivos gobiernos colombianos, han promovido un modelo de
desarrollo rural basado en la exportacion a gran escala de productos agroindustriales y
muchas de las tierras que se estan reclamando esperan una licencia de explotacién
minera o petrolifera. Por ello, se teme que, después de los dos afios de proteccidn
frente a la enajenacidn de las tierras, el campesinado se vea presionado a venderlas a
los promotores de estos proyectos de inversidon. Por otro lado, “las instituciones
financieras pueden conseguir la propiedad de la tierra como pago de las deudas en los
dos primeros anos” y las empresas que ya han iniciado proyectos de inversidon
mantenerlos mediante un contrato con la persona restituida anulando su voluntad

sobre la gestidon de sus tierras (Amnistia Internacional, 2014).

A continuacién, desde el articulo 114 hasta el 118, se regulan las Normas para las
mujeres en los procesos de restitucion. Estos articulos prevén algunas medidas para la
atencion preferente de las mujeres en los tramites administrativos y judiciales tales
como la creacién de ventanillas preferenciales y la inscripcion prioritaria en el registro;
la proteccién especial para la entrega del bien y medidas de seguridad para mantener
el usufructo; la capacitacion del personal en temas de género; la creacion de areas de
atencion en la URT para personas dependientes; asi como prioridad en algunos
beneficios en materia de créditos, educacion, capacitacién y recreacién, garantias y

Y7 (art. 117). Por dltimo, se regula la titulacion de tierras para

subsidios, entre otros
mujeres de manera auténoma cuando son cabeza de familia y conjunta cuando
presentan pareja que asume la jefatura de hogar. En este Ultimo caso se regula la
titulacion del bien (...) a nombre de los dos conyuges o comparfieros permanentes que al
momento del desplazamiento, abandono o despojo, cohabitaban, aunque en el
momento de la entrega del titulo no estén unidos por la ley (art. 91.4) o el bien
estuviera registrado Unicamente a nombre del vardn. El juez tendra que conceder la

titularidad conjunta con independencia de quien la reclame (art. 118). Aqui radica la

novedad interpretativa frente al concepto estricto de reparacion puesto que en

7 Estas prioridades ultimas prioridades son las ya contempladas en la Ley 731 de 2002, Ley de la Mujer
Rural, a la que la Ley de Victimas hace referencia en este articulo 117 para extender sus beneficios a las
mujeres victimas del despojo o el abandono forzado.
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muchos casos en virtud de esta norma el juez va a restituir un derecho inexistente con

anterioridad al despojo, el de la titularidad de la tierra a nombre de una mujer.

Esta medida busca la igualdad en la norma y es la que aparentemente mas favorece a

las mujeres en la restitucion de tierras'’®

. El articulo promueve la inclusién de la mujer
en la titulaciéon del terreno una vez sea restituido, incorporando la normativa
internacional de los Principios Rectores de la Restitucion y el enfoque transformador
con perspectiva de género al reconocer la titularidad a favor de las mujeres con pareja,
en vez de simplemente restituir la situacién anterior a las violaciones, donde las
tierras, en la mayoria de los casos, no les pertenecian. Asi, implicitamente se
reconocen también la desigualdad y discriminacién histérica que las mujeres han
tenido en el acceso a la propiedad, de manera que puede entenderse el caracter
simbdlico de la reparacion ademas del material. La restitucion sera a titulo individual o

conjunto, en virtud de esta norma, y a titulo colectivo para las comunidades étnicas en

virtud de cada uno de los decretos que regulan la reparacién integral de estos grupos.

Regular normas de justicia transicional en un periodo de pre-transicionalidad como el
gue tiene Colombia actualmente y con arraigadas estructuras injustas de distribucién y
reconocimiento a la diversidad va a dificultar enormemente su realizacion material
para el campesinado en general, y especialmente para las mujeres y las minorias
étnicas. Por ello, el analisis posterior de este capitulo serd hecho desde el enfoque
diferencial tan reiterado en la norma y tan poco adherido a la cultura institucional que
es finalmente la que va a ser garante y facilitadora del acceso a estos derechos; asi
como desde el enfoque integral o los principios de coherencia externa y coherencia
interna de la norma que pretenden potenciar la efectividad de las medidas y

mecanismos transicionales aplicados articuladamente.

2.3. Alcances de la implementacion

El planteamiento de este andlisis se realiza desde la hipdtesis de que tanto el enfoque
integral como el enfoque diferencial deberian ser aplicados en las reparaciones para

contribuir al objetivo de la transformacion social, es decir, deberdn darse

178 Aunque esta medida ya existia en Colombia desde 1998, como se verd en el apartado de

Reconocimiento juridico de las mujeres rurales.
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conjuntamente para alcanzar la justicia en los términos mas amplios posibles. Para ello
guiero hacer el andlisis de cada uno de los enfoques por separado para observar como
afecta a la restitucion de tierras. Primero reviso la influencia del enfoque integral en el
estado de implementacion del proyecto politico transicional y sus posibilidades de
mejora; y posteriormente desarrollo una interpretacién del enfoque diferencial que
permitira abrir la mirada de sus posibilidades de aplicacién, orientando los esfuerzos
transformadores que el Estado se ha comprometido a realizar (parrafo final, art. 13, ley
1448/2011). Para la revisiéon y orientacion de estos enfoques retomo el proyecto
politico de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras en base a algunos de sus
principios generales. Voy a centrarme en seis de los principios que la ley define,
englobados a su vez en los dos enfoques escogidos. Los principios son los siguientes: el
principio de dignidad, el de igualdad, el de coherencia externa, coherencia interna y
por ultimo, los principios de enfoque diferencial y de participacion conjunta. Los dos
primeros y dos ultimos de estos principios formaran parte del andlisis para clarificar y
ampliar la aplicacion del enfoque diferencial. El enfoque integral comprende los
principios de coherencia externa y coherencia interna planteados en la ley (art. 11y 12
respectivamente); estos serdn revisados en primer lugar, en virtud de los objetivos que
procuran: allanar el camino hacia la paz y la reconciliacion nacional; es decir, la eficacia
mas completa posible de la justicia transicional. El enfoque diferencial se queda en la
segunda parte del analisis porque debe ser aplicado transversalmente sobre la
integralidad y es a partir del cual se deben valorar las injusticias estructurales que
informen las estrategias para superar la subordinacion de los grupos sociales

historicamente oprimidos.

2.3.1. El enfoque integral: la coherencia

Al inicio de esta tesis argumento la importancia de aplicar los diferentes mecanismos
de la justicia transicional y las diversas medidas de reparacion, de manera integral, es
decir, coordinada y complementariamente para alcanzar mayor eficacia en sus
resultados porque cada mecanismo o medida aplicados de manera independiente
proporcionan menos justicia a las victimas y menos impacto en la sociedad en general
(De Greiff, 2007). Este enfoque de integralidad queda recogido en la Ley de Victimas

bajo los principios de coherencia externa y coherencia interna.
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La coherencia interna de la justicia transicional hace que los beneficios de sus medidas
(restitucion, rehabilitacion, satisfaccion, indemnizacion y garantias de no repeticion) y
componentes (reparaciones materiales y simbdlicas, colectivas e individuales,
administrativas y judiciales, etc.) se refuercen mutuamente; y la coherencia externa
procura la complementariedad de las reparaciones con otras medidas de justicia

transicional como la busqueda de la verdad o la justicia criminal (integralidad).

A. La coherencia externa: Verdad, Justicia y Reparacion

El articulo 11 de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras define el principio de
coherencia externa, en virtud del cual: lo dispuesto en la ley procura complementar y
armonizar los distintos esfuerzos del Estado para garantizar los derechos a la verdad,
justicia y reparacion de las victimas. Esta redaccion denota cierta ambigliedad en la
intencién del Estado por buscar las conexiones entre los tres mecanismos. Esto se
debe sin duda a que, tanto el disefio de la ley como los esfuerzos de implementacion
realizados por el Estado colombiano desde su aprobacién, se han centrado
practicamente en exclusiva en el mecanismo de las reparaciones. Los derechos a la
verdad vy la justicia penal, se han quedado, con esta ley, en un segundo plano. El
derecho a la verdad estd siendo asumido, de acuerdo a la ley, por el Centro Nacional
de Memoria Histéorica mediante su recopilacion de archivos, publicaciones de
investigacion'’® y realizacion de actos simbdlicos y de acompafiamiento™®; vy el
derecho a la justicia queda en manos de una desbordada Fiscalia General de la Nacion
y; fuera de la competencia del Estado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
contribuye con algunas resoluciones. En definitiva, los mecanismos de Verdad, Justicia
y Reparacion estan funcionando, hasta el momento, de manera desigual y por

separado, no se siente la conexién entre ellos. Las victimas reclaman reparacion pero

2 EI CNMH ha publicado mas de 25 informes acerca de diversas investigaciones tematicas del conflicto

armado y de casos emblematicos. Todas estas publicaciones son de acceso publico y estan disponibles
en su pagina web http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/ (ultima consulta 29/09/15).
Actualmente se estdn desarrollando mds de 20 investigaciones, sobre cuestiones como: desaparicion
forzada, tierras y territorio, derecho a la justicia, iglesias por la paz y resistencias desde la fe, educacion,
escuelas, periodistas y medios colombianos en medio del conflicto, el caso emblematico de
Buenaventura, los dafios de la violencia en la nifiez y la juventud en San Juan (Chocd), memoria desde la
antropologia forense y toma de poblados por parte de la insurgencia, entre otros.

180 . A .y . R .
Se puede ver un informe de las actividades de construccidon de la memoria histdrica realizadas por el

CNMH en el informe de seguimiento del CSML, 2013, p. 304-309.
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entienden que de ella forma parte tanto conocer la verdad, como no dejar en la
impunidad a los responsables de los crimenes y violaciones de derechos cometidos en
el marco del conflicto armado (Portilla y Correa, 2015; Rettberg, 2008). El acceso a
medidas de reparacion como la restitucion de tierras se dificulta muchisimo mas ante
una justicia penal lenta e insuficiente que no muestra una lucha seria contra la
impunidad. Las preguntas que me surgen ante esta ausencia de integralidad en los
mecanismos transicionales es ¢Cudnto afecta el déficit de Verdad y Justicia a la
efectividad de la Restitucion de Tierras? El debate publico generado a partir de los
mecanismos menos impulsados puede sembrar un terreno mucho mas propicio para
acceder a la restitucidon. A pesar de que se han creado algunos instrumentos para la
participacidén de las victimas en el proyecto de las reparaciones y que se fomenta en
ellos la participacidén de las mujeres, la sensacidén es que las victimas siguen estando
solas, con el acompafiamiento de las ONG pero sin el apoyo real del Estado y esto
puede generar obstaculos para acceder a la restitucion, tal y como analizaré en el

siguiente capitulo.

De Greiff (2011) ha planteado que la coherencia externa de la JT es uno de los grandes
retos que enfrenta esta politica junto con la secuencia con la que deben aplicarse sus
mecanismos para lograr mayores resultados de justicia. El mismo autor, nombrado
posteriormente relator especial de Naciones Unidas para la promocion de la verdad, la
justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion del Consejo de Derechos
Humanos, destacd la importancia de conjugar los mecanismos de JT para su
complementariedad y refuerzo mutuo como parte de una misma politica integrada
(Consejo de Derechos Humanos, 2012). En su primer informe (Ibidem), el Relator
recomienda disefiar e implementar conjuntamente las distintas medidas y mecanismos
porque reconoce que la actuacion de cada uno de ellos de manera aislada e
independiente resulta débil e insuficiente y que integrarlos unos con otros como
partes de un todo los dota de una mayor fuerza y capacidad de generar sinergias para
alcanzar los fines de la JT (De Greiff, 2006; 2011; Consejo de Derechos Humanos,
2012). Por tanto, percibir la reparacion como una medida de justicia requiere
complementarla con medidas de busqueda de la verdad y simultaneamente, tomar

medidas para procesar a los autores de las violaciones de los derechos humanos
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(Consejo de Derechos Humanos, 2012). Sin embargo, en Colombia el mecanismo de las
reparaciones se ha puesto en marcha de manera urgente para atender los reclamos y
derechos de las victimas ante la gravedad y precariedad de su situacion y con ellas, de
una manera insélita®®!, la restitucion de tierras. Para las personas reclamantes de
tierras, la verdad y la justicia que pueden obtener actualmente para beneficio de su
derecho a la restitucion depende exclusivamente de la magistratura designada al
efecto. Sin embargo son muy pocos los fallos de restitucidén de tierras que ordenan a la
Fiscalia General de la Nacion la apertura de investigaciones penales a raiz de los
hechos narrados por las victimas y el acervo probatorio (CSML, 2014: 216-217).
Ninguna de las 1.344 sentencias de restitucion emitidas hasta ahora contempla la
violencia sexual como hecho originario del despojo, sélo 6 de estas sentencias
mencionan este delito para recordar, como hizo la Corte, que es uno de los principales

182 La Comisién de Seguimiento a la ley confirma

riesgos del desplazamiento forzado
que la restituciéon se debe proyectar como una via de lucha contra la impunidad,
identificando a quienes amenazan y atentan contra las personas solicitantes de
restitucion, porque la contribucién a la verdad y a la justicia es un pilar fundamental de

la Ley 1448/2011 (CSML, 2014: 234)*83,

181 Aunque las Comisiones de la Verdad de Guatemala y Ruanda sentaron precedentes de

recomendacién de reparaciones que otorgaban titulos de propiedad a las mujeres (Nesiah, 2013), segun
Meertens, “Colombia es tal vez el Unico pais en Latinoamérica en el cual se ha concedido la restitucion
de tierras a poblacién desplazada como uno de los componentes centrales del proceso de justicia
transicional”. En el inicio de este proceso, con la controvertida Ley de Justicia y Paz (2005) se silenciaron
por completo los delitos relacionados con la tierra. Ni en las anteriores conversaciones de paz ni en el
proceso de desarme y desmovilizacion de los paramilitares, o en el sistema creado para la asistencia
humanitaria y proteccién de las poblaciones desplazadas, la tierra constituyéd un tema relevante
(Meertens, 2015).

182 yéase Céspedes, 2010, para profundizar en la interrelacién entre la violencia sexual contra las
mujeres, el desplazamiento forzado y el despojo de tierras en el marco del conflicto armado
colombiano.

'8 La Comision de Seguimiento afiade que: La seguridad se relaciona directamente con la prevencion y
proteccion de los territorios despojados y el desplazamiento de campesinos. Sin una prevencion del
despojo y el desplazamiento en el futuro, los esfuerzos de formalizacion y restitucion quedardn en vano
mientras se sigan manifestando estos efectos del conflicto. Un pais sequro es un pais sin miedo y con
confianza en las politicas publicas y las instituciones que representan al Estado en el territorio, y que
proponen la transformacion social necesaria para la efectividad de la restitucion con vocacion
transformadora (CSML, 2014: 234).
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No hay una formula taxativa ni determinada respecto a cual debe ser la secuencia mas
adecuada para aplicar los mecanismos de la justicia transicional. Sin embargo,
proporcionar reparaciones sin un debate publico mas amplio de investigacion y
reconocimiento de los hechos ocurridos con la participacion de las victimas y la
audiencia y comprension de la sociedad en general; y en ausencia de una justicia penal
efectiva aplicada contra los perpetradores; la efectividad de las reparaciones, se
encuentra mermada. De acuerdo con Guillerot, la participacidon en una audiencia y el
sentirse escuchados es un primer paso hacia la reconstruccion de una auto-imagen
sumamente devaluada tras afios de desatencion por el Estado; asi, el acto de prestar
testimonio forma parte de un proceso de restablecimiento de la dignidad de las
personas, de rehabilitacidn y reivindicacidon, que es reparador en si mismo (Guillerot,
2006: 167). Este proceso contribuye sin duda a que las victimas, y en especial las
mujeres, se reconozcan como sujetos de derechos y a partir de ese reconocimiento
puedan emprender con mas seguridad el reclamo de la restitucién. Por su parte, la
justicia penal, tiene también un efecto reparador y no es posible desvincularla del
proceso de reparacion sin correr el riesgo de que las victimas se sientan “compradas”
(Ibidem: 168) u ofendidas ante meras compensaciones econdmicas (Portilla y Correa,
2015). La investigacion de crimenes atroces, tanto en las comisiones de la verdad como
desde la justicia penal, puede ayudar a dejar al descubierto la realidad de la violencia
basada en el género, y a establecer vinculos y romper con el silencio respecto a los
abusos que las mujeres estan viviendo a diario en su casa y en la calle (Nesiah, 2013).
Estas son cuestiones que mejoran el acceso de las mujeres a la justicia y la propia

justicia de género.

En la descripcion del marco tedrico de esta tesis se escogieron dos modelos
complementarios de entre los presentados en dos clasificaciones realizadas por
Uprimny (2006) en funcién de los distintos disefios de procesos transicionales habidos
en las experiencias de otros paises. El objetivo de esta seleccion era, por un lado, a
partir de los modelos delimitar el concepto de la justicia transicional desde el que se
iba a analizar el potencial transformador de sus mecanismos y por otro, utilizar los
modelos para evaluar el alcance transformador de las medidas previstas en la ley,

dirigidas a las mujeres en la restitucion de tierras. En estos modelos, complementarios
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entre si, se cumple el principio de coherencia externa. El primer modelo escogido es el
de los perdones responsabilizantes que responde a una formula de transicion adoptada
bajo la légica de lograr un equilibrio entre la justicia y el perddn. Este modelo aspira a
investigar a fondo los hechos, obtener la confesién total de los crimenes y a la
participacidn de las victimas para establecer reparaciones y recomendaciones sobre las
garantias de no repeticion. Todo ello en torno a la constitucién de una comision de la
verdad. El segundo modelo escogido es el de las Transiciones democrdticamente
legitimadas que responde a una clasificacion basada en la legitimidad democratica del
proceso y aspira a alcanzar la transicion mediante negociaciones de paz entre el Estado
y los actores armados; ademas prevé la promocion de discusiones sociales amplias con
consultas a la ciudadania y a las victimas en particular (Uprimny, 2006). Ambos
modelos, como decia, estan en construcciéon en Colombia y no hay ninguna duda de
gue los esfuerzos realizados por el gobierno actual estan apuntando a ellos. Sin
embargo, hoy ya sabemos que su definitivo establecimiento e implementacion
dependen de la efectiva firma de los acuerdos de paz, actualmente en negociacion,
entre el gobierno del presidente Juan Manuel Santos y la guerrilla de las FARC. El
pasado 23 de septiembre de 2015 se llegd a un acuerdo determinante en estas

* con dos

negociaciones por el cual se creaba la Jurisdiccién Especial para la Paz'®
compromisos fundamentales para la justicia transicional: juzgar los crimenes y delitos
graves cometidos por la guerrilla contra la poblacion civil y confirmar la constitucion de
una Comision de la Verdad (comunicada en junio de 2015). El acuerdo ademads
reconoce que en las negociaciones se esta construyendo un Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticidon. Por fin, este acuerdo contiene el
compromiso de no postergar la firma definitiva de los acuerdos de paz mas alla del 23
de marzo de 2016, es decir en los préoximos seis meses deben estar cerrados los seis
puntos de la agenda fijada en el Acuerdo General para la Terminacion del Conflictoy la

Construccion de una Paz, firmada el 26 de agosto de 2012 en la Habana, Cuba (Véase

Zambrano, 2015).

184 . . .z . e ez .
El Comunicado conjunto sobre el Acuerdo de creacidon de una Jurisdiccidon Especial para la Paz se

puede descargar en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/acuerdos-justicia-
proceso-paz-2015/Comunicado-Acuerdos-Justicia-Proceso-Paz-2015.pdf  (Ultima consulta 29 de
septiembre 2015).

161



Estas buenas noticias para el pais significan, no obstante, que al menos en los
proximos seis meses la reparacién va a seguir siendo un mecanismo carente de
articulacion y ausente de los apoyos que puedan prestar los mecanismos de Verdad y
Justicia desarrollados en todo su potencial. Como veiamos al inicio de la tesis, ambos
mecanismos estan dotados de potencial transformador porque fomentan Ila
participacién de las victimas y les dan voz en espacios de escucha oficiales, en la
mayoria de ocasiones, por primera vez. Esto mejora su autoestima, aportandoles
empoderamiento y agencia para emprender otras acciones de justicia transicional con
mayor seguridad tanto psicolégica como material para reclamar unas tierras que
pueden estar amenazadas todavia por grupos armados o personas que actlan en

connivencia con ellos'®

. Adema3s, la verdad obtenida en ambos mecanismos puede
contribuir a desvelar otras causas de la violencia no reconocidas por el discurso oficial,
asi como argumentaciones y justificaciones ideoldgicas del uso de la violencia y de la
comision de los crimenes, ofreciendo a la sociedad y a las instituciones publicas la
posibilidad de deconstruir y volver a armar el sistema de valores asociados a ella
(Ardila, s/f). En las audiencias tematicas de las Comisiones de la Verdad se posibilitan
amplias discusiones publicas sobre las condiciones estructurales del conflicto. A
menudo estas audiencias son el catalizador del didlogo entre la estructura social y
mejoran la comprension de la responsabilidad y la victimizacion. “Ademds personalizan
las historias, amplian el alcance de las narrativas individuales y enfatizan el trasfondo
del conflicto”; por ello “pueden ser una via institucional especialmente prometedora
para atender los problemas de género” (Nesiah, 2013: 29). Hasta que llegue el
momento de ver estos mecanismos en marcha, recae en los érganos de tramitacion de
las reparaciones toda la responsabilidad de recopilar la mayor y mas completa

informacién posible, desagregada por sexo y por etnia, que pueda contribuir

posteriormente a la verdad y a la justicia penal.

Una Comision de la Verdad ha sido en muchos casos el primer mecanismo transicional
puesto en marcha en otras experiencias transicionales para a partir de él desarrollar y

articular el resto de mecanismos porque tiene entre sus cometidos principales

185 véase al respecto http://www.verdadabierta.com/lucha-por-la-tierra/5995-yo-tutelo-el-tutela-ellos-

tutelan-el-caso-bellacruz (Ultima consulta 30 de septiembre 2015)
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desarrollar recomendaciones para las reparaciones y proponer medidas que
garanticen la no repeticion de los hechos en base a los testimonios y el analisis
estructural y coyuntural realizado del contexto (Véase Nesiah, 2013; ICTJ, 2014). Esto
supone que a partir de la constitucién de este mecanismo y su puesta en marcha, las
reparaciones tendran ajustes y mejoras en relacion con los reclamos y necesidades que

las victimas planteen en la Comisidn prevista tras los acuerdos de paz.

En definitiva, los mecanismos de Verdad y Justicia no estan todavia contribuyendo a
mejorar la reparacién de los derechos de las victimas y en consecuencia no generan
tampoco consecuencias positivas para que la restitucién de tierras pueda ser mas
efectiva, ni para que se conozcan los vinculos de la discriminacidn estructural de
género para el despojo y para la posterior restitucion efectiva. Es decir, hasta el
momento no hay coherencia externa en el proceso de justicia transicional colombiano,
si bien hay un compromiso en firme de ponerla en marcha. Esto representa un reto y

una oportunidad para plantear propuestas a su disefio e implementacion.

B. La coherencia interna: Indemnizaciéon, Restitucion, Rehabilitacion,

Satisfaccion y Garantias de no repeticion.

La coherencia interna se define en el articulo 12 de la Ley de Victimas de acuerdo a la
complementariedad y armonizacion de todas las medidas que comprenden la
reparacion integral: las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion. Por otro lado, la ley define que “La restitucion
de tierras, acompanada de acciones de apoyo posrestitucion, constituye la medida

preferente de reparacion integral para las victimas” (Ley 1448/2011).

En la practica se establece una politica mixta de reparacién por dos vias, la judicial y la
extrajudicial. Mediante la via judicial se resuelve la restitucidn de tierras; y mediante la
extrajudicial se resuelven las indemnizaciones por via administrativa. Sin embargo, la
reparacion extrajudicial no se limita exclusivamente a indemnizaciones, sino que
contempla también medidas de restitucién de tierras y vivienda, rehabilitacion
psicosocial, satisfaccidn y garantias de no repeticion; asi como la via judicial contempla

la posibilidad de indemnizacién y otras medidas de satisfaccion y rehabilitacion.
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Hemos visto en el acapite anterior que el énfasis de la JT se estd poniendo en el
mecanismo de la reparacion. Del mismo modo, también dentro de la reparacion las
dos medidas que estan recibiendo los principales esfuerzos institucionales y
presupuestarios: son la indemnizacion y la restituciéon de tierras. Como vimos en la
descripcién de la ley que cada una de estas medidas es gestionada por un ente
administrativo distinto: la restitucion de tierras por la URT; y las indemnizaciones por la
UARIV. Asi, de partida, la reparacion se fragmenta en dos instancias de resolucién y la
restitucion queda aislada de la reparacion. En palabras de Donny Meertens, “no parece

que la restitucion forme parte de la reparacién” *°.

En la anterior fase transicional, con la Ley de Justicia y Paz, toda reparacién se centré

practicamente'®’

en la indemnizacion y esto fue insatisfactorio para las victimas;
resulté insuficiente para su reconocimiento en términos de dignidad y para reconstruir
sus proyectos de vida. Con el objetivo de superar este problema se incorporé a la Ley
de Victimas el concepto juridico internacional de la reparacion integral (restitutio in
integrum) por ser el que mayor efectividad y condiciones de justicia les podia aportar.
Sin embargo, tampoco ahora la integralidad se esta aplicando en las reparaciones
(Portilla y Correa, 2015). Las medidas de rehabilitacidn, satisfaccién y de garantias para
la no repeticién han quedado, en un segundo plano, se han activado tarde y sélo

alcanzan a un porcentaje muy bajo de victimas. Esto influye para que las medidas de

indemnizacion y restituciéon sean menos efectivas.

Segun la Comision de Seguimiento a la ley, los aspectos que hasta el momento mayor
nivel de ejecucidn e impacto han tenido son la Ayuda Humanitaria y la Indemnizacién.
Esta ultima es la medida mas demandada dentro de las que dispone la reparacién
integral y es también la mas conocida entre las victimas. Segin datos de la Defensoria
del Pueblo, algo mas de la mitad de las victimas conoce su derecho a la indemnizacién,
mientras que ni siquiera un cuarto de ellas afirma conocer la posibilidad de que el

Estado les brinde algin tipo de acompafiamiento para la inversion adecuada de los

'8 En entrevista realizada el dia 20 de septiembre de 2015.

187 . .z . . . .. . .
Esta puntualizacidn es por la referencia exclusiva a las reparaciones administrativas, las sentencias de
Justicia y Paz si concedieron algunas medidas de reparacidn para las victimas complementarias a la

indemnizacion.
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recursos recibidos. Mas de dos tercios de las victimas entrevistadas por este organismo
considera que las medidas de satisfaccion les pueden ayudar a superar el dolor y la
gran mayoria de ellas reconocio la influencia positiva que pueden tener para mejorar
su autoestima. Sin embargo, tan sélo el 26% de las victimas que conoce su derecho a la
indemnizacion, reconoce saber de la existencia de su derecho a conocer la verdad por
los hechos ocurridos como parte de la reparacion integral; y solo cerca de un 17%
declara conocer el derecho a que sus victimarios le pidan perddn publico por las
violaciones sufridas (CSML, 2014). De nuevo, son acciones que contribuirian
notablemente al empoderamiento de las victimas y no se estan impulsando
debidamente en este sentido. La Comisién de Seguimiento a la ley considera que estos
indices obtenidos por la Defensoria resultan bajos si tenemos en cuenta que las
medidas de satisfaccién despliegan todo su potencial en funcién de la apropiacién
publica que de ellos se tenga, por ello sugiere a las instituciones incrementar los
esfuerzos para dar a conocer a las victimas todas las posibilidades de la reparacién

(CSML, 2014: 297).

A pesar de que la indemnizacién administrativa y la restitucion de tierras son solo dos
de los componentes de la Reparacion Integral, en la medida en que las instituciones no
han prestado a las demds la importancia que merecen se han dado retrasos y
deficiencias en su implementaciéon (CSML, 2014; Portilla y Correa, 2015). Segun el ICTJ,
se han superado muchos de los plazos establecidos para la reglamentacién de los otros
componentes de la reparacion. Hasta pasados mas de dos anos desde el inicio de la
implementacion de la ley no se comenzaron a ejecutar algunos de los programas que
conceden mayor grado de integralidad a la reparacion, como los de educacidn,
atencion psicosocial, salud, vivienda y el resto de la amplia gama que oferta de la ley.
Los planes individuales de reparacion que se conceden a las victimas contemplan
muchas de las promesas establecidas en la norma, como medidas de educacidn,
vivienda y/o salud, pero a menudo se quedan sin cumplir por falta de respuesta en las
instituciones responsables, tanto del nivel nacional como del territorial. En muchos
lugares de ambito rural la mayor parte de las medidas complementarias a la
reparacion no significan mas que papel mojado para acceder a programas que carecen

de financiacién, personal y sensibilidad adecuada (Portilla y Correa, 2015).
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En las sentencias emitidas por la magistratura especializada en el proceso de
restitucion de tierras'®®, ocurre algo similar. La mayoria de fallos ordena algunas
medidas complementarias'®® para las personas restituidas tales como su inclusién en:
programas de vivienda y reconstruccién de infraestructuras; proyectos productivos;
programas de atencién médica y psicosocial; y planes de educaciéon y empleo. Sin
embargo, estas ordenes pocas veces estan dirigidas a entidades concretas ni cuentan
con términos perentorios para su cumplimiento (CSML, 2014: 216) o bien estan
dirigidas a entidades que no tienen la competencia para desarrollar las acciones
ordenadas. Por ejemplo las medidas para el acompafiamiento en la implementacién de
proyectos productivos se ordenan al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
cuando éste no tiene competencia ni programas para ello. Y sin embargo, como parte
del post-fallo, son los jueces y magistrados de Restitucién de Tierras quienes deben
hacer el seguimiento a la medida de proyectos productivos (CSML, 2014: 228). Las
ordenes para los subsidios de vivienda tampoco arrojan buenos resultados. EI CSML ha
detectado que “muchas familias beneficiarias peregrinan con su carta de asignacion
buscando hacer efectivo un subsidio de vivienda concedido 10 afios atras” (lbidem:
235). En cuanto a la atencién psicosocial, a diciembre de 2013, sélo el 0'18% de las
victimas potenciales demandantes de esta atencion especializada, contaban con plan
de atencion. En los programas de educacion, los obstaculos que impiden brindar una
educacion incluyente y de calidad a toda la poblacién, y en especial a las victimas,
tampoco han sido superados. Desde enero de 2014 todos los estudiantes registrados
en el RUV tienen derecho a un subsidio para complementar la financiacién de sus
estudios en la educacidon superior; sin embargo, los recursos siguen siendo
insuficientes en relacion con la demanda, especialmente en las regiones (lbidem: 542).
También hay una demanda insatisfecha en cuanto al acceso a crédito educativo por

escasez de recursos para atender a todos los solicitantes (estudiantes-victimas).

'8 1 95% de los predios solicitados en restitucién (como pretensién principal) fueron restituidos y en un

5% hubo lugar a la compensacion econédmica (como pretensidn subsidiaria) (CSML, 2014: 214).
% as medidas complementarias otorgadas estan relacionadas con la estabilizacién socioecondmica y
psicosocial de las personas restituidas y fueron: en un 85% de los fallos la inclusién en programas de
vivienda; en un 74% en programas de proyectos productivos integrales; en un 56% la inclusion familiar
en programas de asistencia sanitaria; en un 52% garantiza medidas de educacién y empleo; y en un 25%
la ejecucién de obras de infraestructura (CSML, 2014: 215).
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Respecto a la solicitud de créditos en general, menos de la mitad de las victimas
accede al sistema financiero argumentando razones diversas, resumidas en un no
saber como hacerlo y traducidas a: dificultades en los tramites; escasez de recursos
para afrontar los gastos asociados; elevados costes de manejo; deudas adquiridas con
anterioridad a los hechos victimizantes; desconfianza en las entidades crediticias o
lejania geografica de las entidades con respecto a la aplicaciéon de las medidas. Por
otro lado, el CSML agrega que los estudios de crédito realizados por las entidades
financieras no estan aplicando politicas diferenciales que tengan en cuenta la

capacidad de pago de las victimas o la insuficiencia de garantias (Ibidem: 559).

Respecto a las medidas de rehabilitacion (recuperacién de traumas y/o
enfermedades), el CSML ha detectado que se requieren fuertes procesos de
acompafiamiento psicosocial para impulsar la construccién de nuevos tejidos sociales y
proyectos de vida. Asimismo, encuentra necesario lograr sinergias y consistencia entre
las politicas sectoriales, en cuanto al suministro de dotaciones, servicios y programas
sociales de bienestar y formacidn, que hagan exitosos los proyectos de vivienda, junto

con otros que garanticen una verdadera estabilizacién socioeconémica (Ibidem: 236).

Finalmente, hasta la informacién con la que se cuenta, las medidas de reparacién
centradas en la indemnizacién y la restitucion de tierras estan siendo insuficientes, en
parte, porque requieren de las otras medidas de reparacion que impulsen, no sélo la

recuperacion de los derechos civiles y politicos de las victimas sino también sus DESC.

l. La reparacion integral transformadora

Tanto el CSML como el ICTJ han puesto de relevancia, en sus ultimos informes de
seguimiento a la politica de reparaciones, los indices de pobreza y precariedad en los
que se encuentran la mayoria de las victimas con derecho a la reparacion y la ausencia
de servicios basicos en las zonas que habitan. Esto hace que la mayoria de
indemnizaciones sean rdpidamente invertidas en solventar las situaciones de
necesidades basicas insatisfechas o en cubrir otras cuestiones que también son
relativas a la reparacién como la satisfaccién del derecho a la salud, educacién,
vivienda o empleo. En consecuencia, la reparacion en forma de indemnizacién se

destina a soluciones que no tienen un impacto duradero en la vida de las victimas,
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representa tan solo una cuantia asistencial para paliar las condiciones de extrema
pobreza y ofrece muy pocas posibilidades para ayudarles a superar las consecuencias
de los crimenes sufridos. Una proporcion importante del pago de la indemnizacién se

destina, por ejemplo, a cubrir la educacion de los hijos (Portilla y Correa, 2015).

En los principales departamentos donde se desarrolla la politica de restitucion de
tierras hay un nivel de desarrollo humano bastante bajo (0.58 a 0.60). El retorno
depende en gran medida de las condiciones de estabilizacion socioecondmica del
territorio y de la oferta de servicios publicos basicos por parte del Estado para el goce
efectivo de derechos (CSML 2014: 226). Para que el juez o jueza que dicta la sentencia
de restituciéon pueda mejorar las érdenes en materia de medidas complementarias es
muy importante que la URT en la fase administrativa de preparacién de la demanda de
restitucion incluya el contexto socioldgico donde se caractericen las necesidades de
vivienda, servicios sociales y acompafamiento productivo que tiene la poblacién,
ademas del contexto de violencia y la situacion de seguridad. Sin embargo, el CSML
comprobé que incluso cuando hay informacién recolectada en la etapa administrativa
sobre los contextos socioecondmicos de la poblacidn, ésta no esta siendo remitida al
juez. Si bien el dérgano de seguimiento observa que se ha avanzado en algunos
aspectos, advierte la necesidad de mejorar la articulacion de informacion
socioeconémica entre la etapa administrativa y la judicial para mejorar el tipo de

ordenes hacia la reparacion de los titulares y su nucleo familiar (ibidem: 227).

También las condiciones de seguridad de la zona afectan al retorno y al nivel de
satisfaccion de las victimas. Desarrollar el Programa de Reparacién Individual en medio
del conflicto determina de manera importante la percepcion de las victimas frente a la
reparacion. El ICTJ afirma que existe una alta interdependencia entre la permanencia
del conflicto armado y el nivel de satisfaccion de las victimas: “a mayor nivel de
violencia, mayor nivel de insatisfaccién del programa de reparacion” (Portilla y Correa,

2015: 70).

Asi la pobreza y la violencia afectan necesariamente la efectividad de la reparacion. “Si
se persiste en un disefio de intervenciones de corto plazo, el programa no lograra

responder a las necesidades de las victimas, que necesitan apoyos mas duraderos”. La
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conclusién a la que llega el ICTJ en su investigacion es que “poco se puede esperar de
una politica de reparacién si al menos no existe un esfuerzo para mejorar el acceso y la
calidad de derechos sociales y econémicos bdsicos, como educacién y salud” (lbidem:
71). En consecuencia, es imposible desligar, en un contexto como el colombiano, la
efectividad de la justicia transicional con la orientacion de ésta hacia la justicia social.

De hecho, la semilla esta sembrada.

La poblaciéon afectada coincide habitualmente con poblacién socialmente excluida y
pobre, para la cual la reparacién, mdas que un reclamo de compensacion ante una
violacion especifica, puede significar la primera oportunidad de recibir atencién por
parte del Estado (Guillerot, 2006:147). Por ello, la vulnerabilidad de las victimas no es
solo consecuencia de la violencia del conflicto, sino que es también el resultado de un
abandono estructural del Estado hacia las poblaciones rurales de donde provienen la
mayoria de ellas. Por ello, ni la indemnizacién ni la mera restituciéon de las tierras son
suficientes para transformar su situacion. El desarrollo conjunto de las distintas
medidas de reparacidn podria tener, sin duda, un impacto mucho mayor para rehacer
sus proyectos de vida. De hecho, las victimas entienden que la reparacién tiene que ser
consecuente con sus necesidades, por ello la relacionan con medidas de educacidn,
salud, vivienda y generacion de ingresos. El concepto de reparacion integral definido
en la ley es coherente con esta demanda, pero necesita ser traducido en condiciones

materiales efectivas de integralidad (Portilla y Correa, 2015).

Galtung ha comunicado recientemente que “si no se resuelve el problema de la
miseria no habra solucién al conflicto en Colombia”, que la violencia no termina
firmando los acuerdos de paz con la guerrilla de las FARC, sino ofreciendo
oportunidades para las personas que viven en las regiones y estan en peores

190 'En el mismo sentido, el dltimo informe del ACNUDH sobre

condiciones econémicas
la situacién de los derechos humanos en Colombia (2015) hace dos consideraciones
importantes: i) que mientras no se aborden las desigualdades en el pais seguird

habiendo problemas de derechos humanos vy ii) que el progreso alcanzado en la lucha

%0 http://www.reconciliacioncolombia.com/historias/detalle/1100/si-no-se-resuelve-el-problema-de-la-

miseria-no-habra-solucion-al-conflicto-en-colombia-johan-galtung (ultima consulta, 02 de octubre
2015).
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contra la pobreza sera limitado hasta que los esfuerzos aborden la discriminacion y la

desigualdad.

Asi las cosas, el propio CSML ha reconocido que pese a que existe un marco normativo
y de planeacion para la reparacién, “aun falta articular y consolidar una politica de
formacién, empleo, generacidén de ingresos y estabilizacién socioeconédmica orientada
a las victimas del conflicto armado que incorpore en un esquema Unico la estrategia
para permitir a las victimas incorporarse a la vida econdmica y social del pais, de
manera que se supere la implementacién asistencialista de la politica de atencion a las
victimas y se propenda por consolidar los resultados en una reparacién

transformadora” (CSML 2014: 140).

El plan estratégico elaborado por De Greiff como Relator Especial para las NNUU no
solo apuesta por la necesidad de articular entre si todos los mecanismos de la JT, sino
gue considera necesaria su vinculacion con otras areas mas amplias de intervencién
politica, como son el desarrollo y la seguridad. Argumenta que el motivo para trabajar
en este ambito es que las violaciones de los DDHH y al DIH con frecuencia se ven
alimentadas por, y dejan tras de si, graves insuficiencias de desarrollo, porque estas
violaciones no solo afectan a los derechos civiles y politicos, sino también a los DESC.
Por este motivo se ejerce una fuerte presion sobre la JT para que demuestre la eficacia
de sus medidas tanto para subsanar las violaciones de los DESC como para ayudar a
mejorar las condiciones de vida de las personas y las comunidades que han sufrido
violaciones manifiestas de los DDHH vy violaciones graves del DIH. De Greiff reconoce
en su informe que garantizar la no repeticion de las violaciones puede convertirse en
algo mas que una promesa solo si se producen, de hecho, transformaciones sociales y
estructurales que trasciendan a aquellas que surjan de la aplicacién de las medidas de
verdad, justicia y reparacion. En su opinidn, maximizar el impacto de los mecanismos
transicionales a largo plazo depende de la ampliacion de competencias de las
instituciones que se ocupan de ello en materia presupuestaria y de planificacion. La
ventaja posterior es que esta ampliacion de competencias “puede ayudar a mejorar la
usual falta de seguimiento en la aplicacidon de las medidas a que se refiere este
mandato, particularmente los "problemas heredados" de los procesos penales de
transicion (en los ambitos nacional e internacional) y el mediocre historial de una serie
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de gobiernos en la ejecucion de las recomendaciones de las comisiones de la verdad.”

(Consejo de Derechos Humanos, 2012).

Este argumento anterior entra en conexion con la “coherencia externa ampliada” con
la que se justifica el enfoque transformador de la JT, en el sentido de que los Estados
deben hacer un esfuerzo deliberado por armonizar las politicas de reparacion con las
estrategias de desarrollo del pais y la politica social tendientes a lograr la
transformaciéon democratica de las relaciones de poder y de desigualdad (Uprimny y

Guzman, 2010).

1l. La debilidad institucional

La capacidad efectiva de cumplir con la promesa de reparacién integral es esencial
para el éxito de la politica de reparacién. Sin embargo, hasta el momento, la UARIV
como organo ejecutor y coordinador de las reparaciones, no ha mostrado esa
capacidad institucional ni suficiente liderazgo politico para cumplir esta promesa.
Frente a la complejidad del disefio institucional creado, se requiere un compromiso
general de todos los organismos del Estado que la componen que tampoco se ha
cumplido hasta el momento. La Ley de Victimas pretende resolver su enorme desafio
mediante la creacion de una institucionalidad que combina una direccidon politica de
alto nivel, con la coordinacién interinstitucional, las diversas coordinaciones sectoriales
por cada uno de los componentes de la politica, la coordinacién nacion-territorio y la
participacidn de las victimas. Aunque los esfuerzos desplegados por la UARIV y por el
Ministerio del Interior para hacer efectiva esta institucionalidad son significativos, los
resultados concretos que pueden ser percibidos por las victimas, son aun escasos

(Portillay Correa, 2015; CSML, 2014).

Los retrasos y deficiencias en asumir las obligaciones que impone la ley a los distintos
organos administrativos, denotan una insuficiente coordinacién horizontal y una baja
apropiacién de esta politica en los organismos sectoriales responsables de aplicarla y
en muchas de las entidades territoriales. Las instancias de coordinacién no se han
convertido en escenarios de trabajo conjunto y optimizacion de recursos y esfuerzos,
sino en espacios informativos donde cada uno define sus tiempos, presupuestos y

prioridades (Portilla y Correa, 2015).

171



La doble naturaleza de la UARIV, como organismo ejecutor directo y organismo
coordinador de politicas, hace que exista una tendencia a priorizar la ejecucion, en
detrimento de la coordinacién. Esto ha sido a su vez consecuencia de la incapacidad de
los subcomités técnicos que fueron creados para la coordinacion interinstitucional y
han sido espacios interesantes para definir politicas, pero han fallado en su capacidad

de decision (Ibidem).

En conclusién, pese a los esfuerzos institucionales, la coherencia interna de las
reparaciones no esta aplicandose a las politicas actuales de reparaciéon. La
implementacion aislada de las medidas de indemnizacién administrativa por un lado, o
de restitucion por otro, hace que toda la expectativa de reparacion recaiga
exclusivamente en el pago o en la recuperacién de las tierras, pero ni el pago ni las
tierras tienen suficiente capacidad para cambiar la situacion de las victimas si no van
acompafiados de otras medidas (Portilla y Correa, 2015; CSML, 2014) que den mayor

profundidad y estabilidad al nuevo proyecto de vida.

2.3.2.- El enfoque diferencial: la transformacién social

¢Qué significa “enfoque diferencial”? ¢Qué se busca con su aplicacion? Este enfoque
estd presente en numerosos articulos del texto legal, con la intencién de ser
transversalizado mediante férmulas como aplicar o tener en cuenta el enfoque
diferencial que se reiteran a lo largo de la norma. Sin embargo la ley no lo define. El
articulo 13 esta dedicado a él, pero simplemente parte de reconocer la existencia de
“poblaciones con caracteristicas particulares en razon de su edad, género, orientacion

sexual, situacion de discapacidad”**

, es decir, identifica la diferencia con el
reconocimiento pero no especifica su contenido, el alcance y los objetivos de su
aplicacion. La presentacién de la ley alude a este concepto en los siguientes términos:
“(...) el principio de enfoque diferencial propende a la adopcién de una serie de

medidas encaminadas a enfrentar la situacién de vulnerabilidad acentuada de algunas

191 . ., . . . ez
Las Comunidades étnicas no aparecen en esta definicion porque respetando el derecho

constitucional a la consulta previa, fueron aprobados, seis meses después de la Ley, tres decretos ley
(4633, 4634, 4635 de 2011) para comunidades indigenas, rom y afro, regulando en ellas el derecho a la
reparacién integral de las victimas del conflicto pertenecientes a estos pueblos, de acuerdo a sus usos y
costumbres, tal y como establece el art. 205 de la Ley 1448 de 2011.
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victimas en razén de su edad, género, orientacion sexual y discapacidad.” De manera
que el enfoque esté basado en la vulnerabilidad de ciertos sujetos o grupos sociales'*2.
Ciertamente, definir este concepto no es sencillo porque se mueve en la linea de la
eterna discusion entre la igualdad y la diferencia. Una discusion que se ha sometido al
trato de dos nociones contrapuestas de imposible eleccién (Scott, 1988). No voy a
profundizar en el debate, porque considero que sélo genera confusidon y que, como
afirma Scott (lbidem), el emparejamiento opositivo (igualdad versus diferencia)
representa una manera engafiosa de relacionar ambos términos. La Unica alternativa
que reconozco para esta tesis, y propone la autora, es rechazar el planteamiento
dicotomico de ambos conceptos e insistir continuamente en las diferencias: las
diferencias como la condicién de las identidades individuales y colectivas; como el reto
constante a ajustar en esas identidades y; en definitiva, las diferencias como el
verdadero significado de la propia igualdad (Ibidem). Es decir, “la igualdad no es la
eliminacion de la diferencia, y la diferencia no excluye la igualdad”; mas bien, las
politicas de la diferencia deben de estar orientadas a generar resultados de igualdad

(Ibidem).

En una consultoria realizada para la Fundacién Mundubat defini el enfoque diferencial
como “una categoria de analisis y un método de actuacion que busca la igualdad desde
la diferencia, es decir, tomando como base el respeto y el reconocimiento a la
diversidad (étnica, cultural, sexual, de clase, de género, de edad, etc.) pretende ofrecer
a la ciudadania condiciones especificas basadas en sus diferencias para alcanzar
resultados que reduzcan las brechas de inequidad fruto de la discriminacién contra los

grupos sociales considerados diferentes por los grupos hegemodnicos. Promueve la

1921 3 sentencia T-244 de 2012 de la Corte Constitucional identifica la vulnerabilidad “con las barreras

sociales, econdmicas, politicas y culturales que le son impuestas al individuo desde afuera y que le
impiden propender por su propio desarrollo y/o por el de su nucleo familiar. (...) se centra en las causas
externas que le impiden a un individuo desarrollar con libertad y autonomia su proyecto de vida. La
vulnerabilidad es entendida como “..un proceso multidimensional que confluye en el riesgo o
probabilidad del individuo, hogar o comunidad de ser herido, lesionado o dafiado ante cambios o
permanencia de situaciones externas o internas. La vulnerabilidad social de sujetos y colectivos de
poblacidn se expresa de varias formas, ya sea como fragilidad e indefensidn ante cambios originados en
el entorno, como desamparo institucional desde el Estado que no contribuye a fortalecer ni cuida
sistematicamente de sus ciudadanos...” Desde esta perspectiva, el estado de vulnerabilidad esta
relacionado con circunstancias que le impiden al individuo (i) procurarse su propia subsistencia; y (ii)
lograr niveles mds altos de bienestar, debido al riesgo al que estd expuesto por situaciones que lo ponen
en desventaja en sus activos.”
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diferenciacién entre los distintos para la busqueda de la igualdad social y permite
visibilizar las vulnerabilidades y vulneraciones especificas de estos grupos para la

proteccion y garantias de sus derechos fundamentales.”**

A este concepto le
acompafiaba de manera inmediata una definicién del enfoque diferencial de género
facilitada por PNUD: Es una herramienta de trabajo y una categoria de andlisis con
base en las variables sexo y género que permite identificar los diferentes roles que
llevan a cabo los hombres y las mujeres en una sociedad, asi como las asimetrias y las
relaciones de poder e inequidades. Nos ayuda a reconocer las causas que las producen
y a formular mecanismos para superar estas brechas, ya que ubica la problemdtica no
en las mujeres o los hombres, sino en las relaciones socialmente construidas sobre el
poder y la exclusion. En dltima instancia, es una opcion politica puesto que nos
enfrenta al reconocimiento de que la realidad es vivida de manera diferente por
hombres y mujeres, con amplia desventaja hacia las mujeres y nos compromete con la

194 Ambas definiciones fueron redactadas con

transformacion de las inequidades
posterioridad a la realizacion de un taller con el personal técnico, administrativo y
directivo de una reconocida organizacién social colombiana de profunda experiencia y
larga trayectoria en el apoyo y acompafamiento a las poblaciones étnicas y rurales
victimas del conflicto armado para el reconocimiento de sus derechos fundamentales.
En el taller queriamos indagar precisamente las necesidades formativas e inquietudes
intelectuales del equipo de trabajo respecto a los enfoques diferenciales y, en
particular, al enfoque de género. En una de las actividades realizadas se distribuy6 un
cuestionario individual para diagnosticar la politica interna de género en la
organizacion y los distintos conocimientos y visiones de su personal sobre estos temas.

Una de las cuestiones les preguntaba ¢Crees que hay algun trato diferencial en la

organizacion por ser mujer o por ser hombre? Puede que la manera de plantear la

193 . . . .2
Esta cita forma parte de uno de los informes realizados para la Fundacion Mundubat, en el marco de

la consultoria para la identificacion y formulacién del proyecto “Reparacion integral y medidas de
proteccion para las comunidades que construyen paz desde el territorio en los Departamentos del Choco
y el Valle del Cauca, Colombia” realizada por Ignacio Landa (coord.), Anna Balaguer, Carmen Miguel y
Gedroid O Loingsigh, entre octubre de 2014 y febrero de 2015.

% PNUD “Integracion del enfoque de género en los proyectos del PNUD”, disponible en:
http://www.pnud.org.co/img upload/196a010e5069f0db02ea92181c5b8aec/Ideas%20basicas.pdf
(ultima consulta el 6 de octubre de 2015)
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pregunta indujera a confusidén pero éramos dos facilitadoras para dieciocho personasy
nadie presentd ninguna duda al respecto. A pesar de ello, practicamente todas las
respuestas dieron muestras de que el concepto “diferencial” se habia entendido como

719 en lugar de entenderlo como aquel que genera condiciones para

“discriminatorio
promover la igualdad entre los grupos sociales menos favorecidos, en este caso, las
mujeres de la organizacién. Es decir, no se entendié el trato diferente en sentido
positivo o beneficioso para situar a estos grupos en mejores condiciones y acortar las
posibles brechas de desigualdad y actitudes de discriminacion. Esta confusién fue uno
de los hallazgos mas significativos y sorprendentes que arrojé el cuestionario dada la
experiencia de la organizacion y el uso generalizado del concepto “diferencial” que se
aplica en Colombia tanto en la legislacién y politicas publicas como en las

intervenciones sociales y de cooperacién para el desarrollo™®

que tratan
especialmente con las victimas del conflicto armado. Sin embargo, he comprobado que
las definiciones aportadas por las instituciones publicas para el concepto del enfoque
diferencial tampoco ayudan a superar esta confusion. La UARIV, por ejemplo, define el
enfoque transformador de una manera muy similar a como lo hace la ley: “Es el
reconocimiento de que hay poblaciones que por sus caracteristicas particulares, en
razon de su edad, género, orientacidn sexual, grupo étnico y situacion de discapacidad,
deben recibir un tratamiento especial en materia de ayuda humanitaria, atencién,

.”1%7 El Ministerio de Salud lo define de una manera algo

asistencia y reparacion integra
mas completa (aunque curiosamente, en su primer parrafo, sélo estd enfocado a la
poblacién desplazada y no a todas las victimas, ni a toda la poblacién), entendiéndolo
como el “método de analisis, actuacidn y evaluacidon, que toma en cuenta las
diversidades e inequidades de la poblacidn en situacion o en riesgo de desplazamiento,

para brindar una atencion integral, proteccion y garantia de derechos, que cualifique la

respuesta institucional y comunitaria. Involucra las condiciones y posiciones de los/las

195 . .y . . . ,
Algunas de las respuestas que se dieron a esta cuestidn reflejaban los siguientes argumentos: “si hay

un trato diferente con las mujeres porque son los hombres los que ocupan los érganos de poder y
ostentan la toma de decisiones” o se respondia un “no” agregando: “Se procura participacién de
nosotros en diversos espacios, tanto internos como externos”.

196 Ibidem, consultoria Fundacién Mundubat.

%7 Obtenida en la web de la UARIV: http://www.unidadvictimas.gov.co/index.php/en/438-enfoques-

diferenciales (ultima consulta 06 de octubre de 2015).
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distintos/as actores sociales como sujetos/as de derecho, desde una mirada de grupo
socioeconémico, género, etnia e identidad cultural, y de las variables implicitas en el
ciclo vital - nifiez, juventud, adultez y vejez.”'*®, destaca en esta definicién la inclusién
del “grupo socioecondmico” que no contempla la anterior de la UARIV. Desde el
ACNUDH se complejiza y completa la descripcidén del concepto basandose también en
términos de reconocimiento hacia ciertos pueblos y grupos que tienen “necesidades
de proteccién diferenciada basada en situaciones especificas de vulnerabilidad
manifiesta o de inequidades y asimetrias de las sociedades histéricamente constituidas
a las que pertenecen”. El organismo destaca que la aplicacién de este enfoque tiene
grandes potencialidades cuando se convierte en una guia para la formulacién y
ejecucion de politicas publicas, por las siguientes razones: 1.- Actua sobre el efecto y
despropdsito que la violencia y la desigualdad tiene entre algunos grupos, puesto que
permite dar una respuesta integral que consulte sus necesidades particulares; 2.-
Permite reconocer las multiples vulnerabilidades, discriminaciones que nifios y nifas,
mujeres, indigenas, afrodescendientes, personas privadas de libertad, personas en
ejercicio de la prostitucion, personas LGBTI, habitantes de la calle, enfrentan; y 3.-
Facilita el desarrollo de programas que permiten entender las caracteristicas,
problemdticas, necesidades, intereses e interpretaciones particulares que tienen las
poblaciones y que redundan en una adecuacion de las modalidades de atencion a los
mismos permitiendo la integralidad de la respuesta estatal. Por ultimo, el ACNUDH

Ill

reconoce que el enfoque diferencial “permite realizar acciones positivas que no solo

disminuyen las condiciones de discriminacion, sino que apuntan a modificar

condiciones sociales, culturales y estructurales.”**

Esta ultima definicidn mejora
considerablemente las anteriores puesto que: i) incorpora nuevos grupos sociales

ampliando el sujeto de atencion/proteccion diferencial (personas privadas de libertad,

% Obtenida de la web del Ministerio de Salud del Gobierno de Colombia:

https://www.minsalud.gov.co/Lists/Glosario/DispForm.aspx?1D=21&ContentTypeld=0x0100B5A581252
80A70438C125863FF136F22 (ultima consulta 06 de octubre de 2015).

199 . e ez . . .
Para ver la definicion completa que hace el organismo sobre el enfoque diferencial, consultar:

http://www.hchr.org.co/acnudh/index.php?option=com content&view=article&id=2470:ique-es-el-

enfoque-diferencial&catid=76:recursos (ultima consulta 04 de octubre de 2015).

176



habitantes de calle o en ejercicio de la prostitucion); ii) incluye términos como
“discriminacion” y estrategias como las “acciones positivas”; iii) reconoce, con estas
ultimas, la capacidad transformadora del enfoque diferencial; y iv) aunque no se ha
incorporado en esta descripcién, incluye, posteriormente y de manera especifica, las
definiciones del enfoque de género y del enfoque étnico como partes o componentes
del enfoque diferencial. Este Ultimo aspecto ayuda notablemente a su comprensidony a
la no invisibilizacion de unas categorias sociales sobre otras. Sin embargo, hay una
ausencia en todas las definiciones que me llama la atenciéon y es la del concepto de
igualdad. Aunque se pueda deducir o interpretar en algunos puntos, particularmente
en la descripcion de NNUU, ninguna de las definiciones del enfoque diferencial clarifica
que éste busca igualar las condiciones de los grupos sociales. Puede que se obvie
precisamente para no incitar a la confusién desde la idea de la oposicién igualdad-
diferencia a la que antes me referia que entiende una como antitesis de la otra (Scott,
1988). Ciertamente es un término, el de igualdad, que no se suele emplear en
Colombia y como ha observado la CEDAW, “en la elaboracion y la aplicacion de
politicas y programas para la mujer” se sustituye el concepto de “igualdad” por el de
“equidad” (CEDAW, 2007), aunque su significado no sea el mismo. No obstante,
considero que obviando el concepto de “igualdad” se aumentan las dificultades para la
comprension y aplicaciéon del enfoque diferencial. Como trataré de explicar en el
siguiente punto no es el término de igualdad el que hay que evitar, sino la
discriminacion redefinida como reconocimiento de la diferencia, es decir, hay que
evitar sustituir la diferencia por desigualdad, como si fuera la antitesis apropiada de la
igualdad (Scott, 1988). Esta interpretacién es la que nos sorprendié en el taller con la
organizacion colombiana. Lo que hay que evitar, en definitiva, es que la diferencia se
convierta en la explicacion y legitimacion de la desigualdad que es lo que ocurre

cuando se esencializa la diferencia y se naturaliza la desigualdad social (Ibidem).

En base a este analisis anterior quiero tratar de clarificar el concepto de “enfoque
diferencial” desde la seleccién de cuatro de los principios generales de la Ley de
Victimas. El primero es obviamente el propio principio de enfoque diferencial, y los
tres restantes han sido escogidos porque guardan relacion con los objetivos de este

enfoque y entiendo que su interpretacion nos ayuda a la comprension del que nos
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ocupa. Estos tres principios complementarios son: el principio de igualdad, el de
dignidad y el de participacion conjunta. Veamos cada uno de ellos lo que puede

aportar para una mejor comprension y aplicacion del enfoque diferencial.
A. La diferencia, la igualdad, la autonomia y la participacion.

El objetivo de este apartado es encontrar las conexiones entre los cuatro principios
generales escogidos contenidos en el Capitulo Il de la Ley de Victimas (principios
generales) para, por un lado completar al maximo el sentido del enfoque diferencial y
clarificar asi su contenido y posibilidades de implementacion; y por otro, encontrar la
orientacidn que la ley transicional tiene hacia la justicia social y hacia qué concepto de
justicia social. La metodologia empleada para esta parte va a basarse
fundamentalmente en el analisis de los principios de acuerdo a la redaccion de la ley
(en el primer caso también su vinculacién con los decretos étnicos), su conexién con la
Constitucion Politica, si la hubiere, y su interpretacion conceptual segun la
jurisprudencia, principalmente de la Corte Constitucional, aunque también de la
CortelDH, que establecen vinculos mas completos entre los principios y hacia la justicia

social.

I. El principio de enfoque diferencial

El enfoque diferencial no viene definido en la ley mads que como un acto de
reconocimiento de la existencia de poblaciones con caracteristicas particulares en
razon de su edad, género, orientacion sexual y situacion de discapacidad. Nétese desde
el inicio la exclusidn de la etnia y la clase social, asunto que retomo posteriormente.
Este mero acto de reconocimiento queda solventado en la propia descripcion del
principio (22 parrafo, art. 13) con la oferta del Estado de especiales garantias y
medidas de proteccidn a los grupos expuestos a mayor riesgo de violaciones de DDHH
y DIH, en base a la adopcion de “criterios diferenciales que respondan a las
particularidades y grado de vulnerabilidad” de cada uno de estos grupos poblacionales.
Entiendo que estos criterios diferenciales que la ley no define deben estar orientados,
al menos, por los principios de igualdad, dignidad y participacidn conjunta
contemplados en la ley, tal y como mas adelante argumento. Lo mds interesante y

clarificador, a mi juicio, de la descripcion legal del enfoque diferencial (en el ultimo
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aparte del articulo) es el compromiso que adquiere el Estado de que las medidas de
atencidn, asistencia y reparacién, “contribuyan a la eliminacion de los esquemas de
discriminacion y marginacion que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes”.
Esta coletilla contiene el sentido del enfoque transformador, al que posteriormente se
refiere la ley para definir el derecho a la reparacién integral, y no es regulado de
manera expresa por la norma. De esta forma, el principio de enfoque diferencial ya
esta orientando sus objetivos hacia la justicia social. No obstante, la exclusion de los
grupos étnicos y las clases sociales de “las poblaciones con caracteristicas particulares”
merece su especial atencion. El legislador o legisladora puede argumentar que los
grupos étnicos han sido excluidos en la definicion del principio porque sus pueblos y
comunidades tienen sus propios decretos reglamentarios, con rango de ley,
reguladores de medidas de reparacidon integral y restitucion de sus derechos
territoriales (4633, 4634 y 4635 de 2011, para los pueblos indigenas, Rom y afro
respectivamente), por lo tanto la Ley 1448 de 2011 no es su marco de reconocimiento
y restitucion de derechos. No obstante, encuentro diversas situaciones o motivos por
los que personas pertenecientes a etnias minoritarias deberian ser prioritaria o
subsidiariamente amparadas y reconocidas por la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras: i) una de ellas, serian las personas que siendo originarias de dichas etnias y
manteniendo caracteristicas fisicas, culturales y/o espirituales de las mismas, no se
reconozcan como miembros de los pueblos o comunidades amparados por los
decretos ley o no quieran retornar a sus comunidades. Es decir, équé norma reconoce
los derechos de una mujer indigena/afro/gitana que no quiere volver a reunirse con su
pueblo ni retornar a su territorio ancestral después de afios de desplazamiento o/y de
haber sufrido violencia sexual o de género en su comunidad? Si la falta de auto-
reconocimiento a formar parte de una comunidad implica la desaparicion del concepto
de etnia como definidor de esta persona, la ley deberia contemplar, al menos, el
concepto de raza; ii) el segundo caso se daria con las personas afrodescendientes que
no son reconocidas como miembros de las comunidades negras, afrocolombianas,

200

raizales y palenqueras de acuerdo a la regulacion de la Ley 70 de 1993 en virtud de

20 |4 Ley 70 de 27 de agosto de 1993, desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucién Politica

colombiana de 1991, que estipula la expedicién de una ley que reconozca a las comunidades negras
ocupantes de tierras baldias en las zonas rurales del Pacifico, el derecho a la propiedad colectiva.
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la cual se definen los sujetos reconocidos en el decreto “afro” 4635 de 2011 dejando
excluida a la mayoria de la poblacién negra®®’. Para estas situaciones también aplicaria
el concepto de raza; iii) la tercera situacidon se da en las mujeres negras que si son
sujetos de derecho del decreto 4635/2011 pero que habiendo sufrido violencia sexual
tiene reconocidos expresamente por éste los derechos contenidos en las normas de
los arts. 39 a 42 de la Ley de Victimas®®; iv) en cuarto lugar, estan los casos de
restitucion de tierras individuales que prevé el decreto de afrodescendientes, los
cuales son remitidos a lo previsto en la Ley 1448 de 2011. En este caso, las mujeres
negras podrian beneficiarse de las normas especiales para mujeres; y v) por ultimo, en
virtud del principio y la norma de interpretacion favorable, se aplicaria a las personas
de estas etnias la Ley 1448 de 2011, bajo esta condicion o cuando se dieran
contradicciones entre la ley y el decreto. De acuerdo a todos estos supuestos,
interpreto que el enfoque diferencial deberia contener la etnia y/o la raza entre las
caracteristicas de la poblacién reconocida por este principio, y que al igual que los
otros grupos sociales, los grupos étnicos deberian ser transversalmente reconocidos en

la Ley de Victimas.

Por otro lado, la exclusion del enfoque étnico de este principio impide reconocer a las
mujeres que se encuentran bajo el cruce de discriminaciones de etnia y de género. Si
bien el decreto reglamentario de los pueblos indigenas contiene diversas normas que
estipulan la inclusion de las mujeres en los mecanismos de participacion y los 6rganos
de decision propios de sus pueblos y comunidades, estas normas no se encuentran en
el decreto afro ni en el Rom. Las mujeres de los grupos étnicos estan sometidas a las
reglas de su comunidad de caracter eminentemente patriarcal y no suelen formar
parte de los 6rganos de decision. Esto afecta de manera radical al reconocimiento y
ejercicio de sus derechos fundamentales y a sus derechos patrimoniales. Mas adelante

desarrollo mejor esta cuestion. La inclusién especifica de un enfoque diferencial étnico

201 Segun Donny Meertens, el énfasis rural en el que se enmarca la Ley 70 de 1993 excluye al 70% de la

poblacidon negra que es urbana y vive fuera del Pacifico. Esta situacidn también afecta a las mujeres
negras y las demandas de las organizaciones afrocolombianas que en su mayoria se movilizan en torno a
temas étnico-identitarios de corte mas urbano que rural (Meertens, 2006)

292 E] art. 39 contiene el derecho a prestar declaracion a puerta cerrada; el art. 40 regula el testimonio
por medio de audio o video; el art. 41 contempla la modalidad especial de testimonio; y el art. 42 la
presencia de personal especializado.
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cruzado con el de género hubiera permitido acogerse a él para interpretar los decretos
reglamentarios con mayor enfoque de género en virtud de la norma de interpretacion
favorable. La ausencia de reconocer expresamente la discriminacion interseccional,
esta invisibilizando el enfoque de género dentro del enfoque étnico. Es decir, cuando
se aplica el étnico (en la implementacién de los decretos), el enfoque de género suele
guedar inefectivo. Al respecto algunas organizaciones como Sisma Mujer han
denunciado esta invisibilidad en los siguientes términos: “el enfoque diferencial de
género es un imperativo que no puede ser olvidado o desconocido por la regulacion de
otro enfoque diferencial, en este caso, el enfoque étnico. Asi pues, con el fin de evitar
gue estos decretos con fuerza de ley puedan ser declarados inconstitucionales, es
preciso incluir a las mujeres indigenas, ROM y negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras en los procesos de consulta previa de todo proyecto, programa o

presupuesto que pueda llegar a afectar sus derechos.”?%

Por ultimo, y respecto a la exclusion de la clase social entre las poblaciones con
caracteristicas particulares encuentro una contradiccion entre esta exclusion y el
posterior reconocimiento del campesinado como uno de los grupos expuestos a mayor
riesgo de violaciones de DDHH y DIH, en el propio articulo del enfoque diferencial
(segundo parrafo). Es decir, se obvia la clase social como caracteristica poblacional
reconocida por este enfoque pero se reconoce al campesinado como grupo social
objeto de las especiales medidas y garantias de proteccion aplicables en virtud del
mismo. Entiendo que el principio deberia de reconocer expresamente en su primera
clasificacion poblacional a las clases sociales mas desfavorecidas, entre las cuales,
efectivamente se encuentra el campesinado. Simplemente hubiera resultado mas
coherente y garantista frente a la eliminacion de esquemas de discriminacién que
pudieron ocasionar la victimizacién. Posteriormente retomaré este aspecto con mas

matices para completarlo.

En conclusién, el enfoque diferencial regulado en la ley ha obviado tanto la etnia y/o la

raza, como la diferencia de clase y la interseccion de género cruzada con otras

203 SALINAS, Yamile y ZARAMA, Juan Manuel, “Los derechos de las mujeres a la restitucién de la tierra en

el marco de la Ley de Victimas”, Corporacidn Sisma Mujer, 2011, Pag. 33 citado en UNFPA, p. 36.
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discriminaciones como la étnica. Hubiera sido muy clarificador, y a mi juicio necesario,
incorporar una definiciéon del enfoque de género en este mismo principio, o aparte,
que permitiera visibilizar que el género se encuentra como factor diferencial inserto en
todos y cada uno de los otros factores reconocidos. Veamos cémo pueden el resto de
principios escogidos solventar estas carencias y mejorar el contenido global del

enfoque diferencial para una aplicacion mas efectiva.

Il. El principio de igualdad

El articulo 6 de la Ley de Victimas regula el principio de igualdad en los siguientes
términos: “Las medidas contempladas en la presente ley serdn reconocidas sin
distincion de género, respetando la libertad u orientacion sexual, raza, la condicion
social, la profesion, el origen nacional o familiar, la lengua, el credo religioso, la opinion

politica o filosofica.”

A tenor de esta definicion quiero destacar en primer lugar que: i) el principio de
igualdad deberia garantizar las medidas en lugar de sélo reconocerlas; vy ii) que la ley

esta definiendo la igualdad en el sentido de no discriminacion.

La no discriminacidn a poblaciones estructuralmente excluidas requiere del enfoque
diferencial en las actuaciones de las instituciones publicas para hacerlo efectivo. De
hecho la Constitucién Politica colombiana regula en estos términos el derecho
fundamental a la igualdad en su segundo y tercer inciso del articulo 13, a saber: “(...) El
Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegerd
especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o

maltratos que contra ellas se cometan.”

Recordaremos, del capitulo anterior, que la denominacién del enfoque diferencial
nace, en la normativa colombiana, a partir de la interpretacién de este art. 13 realizada
por la Corte Constitucional. En la histdrica sentencia T-025 sobre el ECI en la poblacién
desplazada, la Corte ordena al Estado prestar un trato preferente a esta poblacion al

encontrarse entre los grupos discriminados o marginados y/o en situacién de
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vulnerabilidad manifiesta. El origen fue una sentencia anterior’® que interpreté que el
derecho constitucional a la igualdad “permite la igualdad como diferenciacion, o sea la
diferencia entre distintos”. Asi, la Corte reconoce que la poblacion desplazada merece
una atencion diferencial para alcanzar la igualdad. De esta forma queda solventada la
ausencia del principio anterior en su aplicacién hacia la busqueda de la igualdad entre

los grupos sociales.

Posteriormente, en el auto de proteccidén a las mujeres desplazadas (092 de 2008), la
Corte introduce el concepto de acciones afirmativas relacionandolo con la superacién
de la discriminacién, la promocion de la igualdad real de oportunidades y la
consecucion de la igualdad material, en los siguientes argumentos: “la falta de
acciones afirmativas estatales constituye un factor que perpetua la situacion
inequitativa de la mujer desplazada frente a la propiedad inmueble”, frente a esta
situacioén la Corte declara que es un “deber particularmente apremiante en cabeza del
Estado (..) adoptar las medidas necesarias para garantizar que las mujeres
desplazadas sean objeto de proteccion de su patrimonio inmueble hacia el futuro,
garantizando su acceso a la propiedad en condiciones de igualdad con los hombres
dentro de los planes de retorno y reubicacion mediante acciones afirmativas que
combatan los obstdculos de fondo que les impiden acceder a tal igualdad”; y ademas
que “las mujeres desplazadas tienen un derecho fundamental constitucional a recibir
los beneficios derivados de acciones afirmativas por parte del Estado orientadas a

realizar materialmente la igualdad de oportunidades laborales y productivas”.

La Ley de Victimas trata de incorporar las dos primeras 6rdenes o argumentos de la
Corte en las normas para las mujeres en los procesos de restitucion. El tercer
argumento, formaria parte de las medidas complementarias post-fallo que analizaré
en la siguiente parte de la tesis. La Corte definid el concepto de acciones afirmativas en

la Sentencia 602 de 2003 sobre la nocion y el alcance del desplazamiento forzado:

Las acciones afirmativas son acciones positivas del Estado de tipo normativo, cuyo
propdsito es el de promover a grupos especificos, a fin de que éstos logren la igualdad
material real. La accidn positiva y la discriminacion inversa se diferencian en que la
primera es el género mientras que la segunda es una variante de las acciones positivas.

204 3 sentencia T-098 de 2002 de la Corte Constitucional colombiana
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Las discriminaciones inversas son actuaciones normativas temporales o transitorias a
favor de grupos tradicionalmente discriminados y, por tanto, destinadas a remover los
obstdculos que impiden la presencia y la participacion de dichos grupos en distintos
dmbitos sociales o en la obtencion de beneficios materiales dispuestos en principio para
todos®.

Con esta definicion de acciones afirmativas, la Corte introduce expresamente como
objetivo en la superacién de la discriminacion, la participacion de los grupos excluidos

en los distintos ambitos sociales.

Notese por ultimo que tanto el principio de igualdad contenido en la Ley de Victimas
como el derecho constitucional a la igualdad si incluyen la condicion social junto con la
profesion o la condicién econdmica al igual que la raza y el credo religioso, entre otras.
Dada la intrinseca relacion entre el principio de igualdad y el de enfoque diferencial,
estos aspectos deben ser, por tanto, igualmente reconocidos en las actuaciones

institucionales bajo el enfoque diferencial.

Ill. El principio de dignidad (la autonomia):

La dignidad es el primer principio general recogido en la Ley de Victimas. El articulo 4

lo define de la siguiente manera:

El fundamento axioldgico de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, es el
respeto a la integridad y a la honra de las victimas. Las victimas serdn tratadas con
consideracion y respeto, participardn en las decisiones que las afecten [sic], para lo cual
contardn con informacion, asesoria y acompafiamiento necesario y obtendrdn tutela
efectiva de sus derechos en virtud del mandato constitucional, deber positivo y
principio de la dignidad. El Estado se compromete a adelantar prioritariamente
acciones encaminadas al fortalecimiento de la autonomia de las victimas para que las
medidas de atencion, asistencia y reparacion establecidas en la presente ley,
contribuyan a recuperarlas como ciudadanos en ejercicio pleno de sus derechos y
deberes.

El concepto de dignidad humana se relaciona a menudo con ciertas condiciones
connaturales al ser humano en una concepcion esencialista que lo dota de una

abstraccion demasiado inaprensible juridicamente. Por ello, celebro que la norma

205 . ;. . .y
La Corte cita el concepto del manual “Derechos econédmicos, sociales y culturales de la poblacién en

situacién de desplazamiento. Conceptos, criterios e indicadores basicos de la realizacién de los derechos
a la educacidn, salud vivienda vy tierras”, Bogota, Defensoria del Pueblo / Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) / Consultoria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento (CODHES), agosto de 2002.
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refleje el principio ampliando su contenido a una dimension mas normativista o
funcionalista con conceptos propios de la dimension social del ser humano, de manera
que permite racionalizar mejor su manejo normativo. De acuerdo a una consideracién
de la Corte:

Los dmbitos de proteccion de la dignidad humana, deberdn apreciarse no como
contenidos abstractos de un referente natural, sino como contenidos concretos, en

relacion con las circunstancias en las cuales el ser humano se desarrolla

ordinariamente. (Corte Constitucional, T-881/02)*.

En base a esta reflexion, descarto del andlisis de este principio los conceptos de “trato
considerado y respetuoso” y de “respeto a la integridad y la honra de las victimas”, no
por despreciar su enorme importancia sino por su abstracciéon y con el objetivo de
destacar los dos conceptos que mas interesan para seguir definiendo el enfoque
diferencial, que son: la autonomia y la participacién. En rigor, me voy a centrar en
interpretar el sentido del compromiso adquirido por el Estado de “adelantar
prioritariamente acciones encaminadas al fortalecimiento de la autonomia”; puesto
que el segundo concepto, la participacidn de las victimas, simplemente lo aprovecharé
en su redaccién para ampliar el contenido del siguiente principio escogido de la ley: la

“participacién conjunta”.

Podemos encontrar el fundamento juridico de la relacién dignidad-autonomia y de
ésta con el enfoque diferencial en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En
primer lugar, la sentencia T-881/02 vincula la dignidad a la capacidad y posibilidad de

desarrollar un proyecto de vida desde tres ambitos exclusivos del ser humano:

- La autonomia individual: materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de
vida y de determinarse segun esa eleccion;

- Unas condiciones de vida cualificadas: las circunstancias materiales necesarias
para desarrollar el proyecto de vida; y

- La intangibilidad del cuerpo y del espiritu entendida como integridad fisica y
espiritual, presupuesto para la realizacion del proyecto de vida (Corte
Constitucional, T-881/02).

Segun la RAE la autonomia es la “condicion de quien, para ciertas cosas, no depende

de nadie”, es decir la dignidad esta relacionada con la libertad en el sentido de

206 .z . . . . .
La reflexidn previa a la cita también ha estado basada en la sentencia referenciada.
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independencia. Del mismo modo, en la sentencia anterior la Corte liga dignidad con
autonomia y ésta con la posibilidad de elegir y desarrollar materialmente un proyecto
de vida. Como sabemos, el proyecto de vida es lo primero que se dafia con el
desplazamiento y otras violaciones de derechos; con la guerra los proyectos de vida de
las victimas, en su mayoria, se rompen. El dafio al proyecto de vida esta vinculado a la
idea de libertad porque afecta y compromete el ejercicio y la elecciéon a una manera de
vivir que le da sentido a cada persona; es un dafio que trastoca o frustra el plan de vida
formulado y que impide el libre desarrollo de la personalidad; un dafio radical que
marcard el futuro del sujeto (Sessarego en Faundez Ledesma, 2004: 840). La Corte
Interamericana de Derechos Humanos establece por primera vez el estandar del dafio
al proyecto de vida en un caso que involucra la violacién sexual®”, lo cual constituye
un desarrollo muy importante en materia de reparaciones. En esta sentencia la Corte
asocia el dafio al proyecto de vida con el concepto de realizacién personal, que a su vez
se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar

el destino que se propone. Estas opciones son la expresion y garantia de la libertad.

La relacion de la autonomia con el libre desarrollo de la personalidad se encuentra

reflejada en la sentencia T-472/1996 de la Corte, en los siguientes términos:

La dignidad humana se refleja de manera mds inmediata en aquellos derechos que se
fundan en las decisiones racionales y autonomas del sujeto. El primero y mds
importante de estos derechos es el derecho al libre desarrollo de la personalidad {(...),
cuyo fundamento ultimo son todos aquellos derechos que tienden a la proteccion de
las opciones vitales que adopte cada individuo de manera auténoma.

Por ultimo, la Corte sefiald la relacion existente entre la dignidad y la igualdad material
en las condiciones de vida, de acuerdo al art. 13 de la Constitucion, argumentando
que:

La dignidad humana, (...) es fundamento de la organizacion social, tiene entre sus
desarrollos, el derecho a la igualdad. Toda persona tiene derecho a la igualdad de
oportunidades, dentro de la relacion individuo-sociedad. Sin embargo, en razén de esa
misma igualdad se impone un trato compensatorio a aquellos grupos, que se
encuentran en una situacion particular de debilidad manifiesta, en cuanto éstos no
pueden acceder fdcilmente a los medios materiales que les permita hacer efectiva su
dignidad en un marco de igualdad.” (Corte Constitucional, T-124 de 1993).

%7 caso Loayza Tamayo Vs. Perd, sentencia de 27 de noviembre de 1998.

186



Es decir, la igualdad de oportunidades es una cuestién relativa a la dignidad, determina
las posibilidades para la autonomia y para alcanzarla se emplearan las medidas
compensatorias que sean necesarias (enfoque diferencial y/o acciones afirmativas).
Por tanto, el compromiso adquirido por el Estado de “adelantar prioritariamente
acciones encaminadas al fortalecimiento de la autonomia de las victimas (...)” (art. 4
Ley 1448/2011), deberd llevarse a cabo con la aplicacion de medidas afirmativas y/o
del enfoque diferencial para hacer efectiva la construccion de los nuevos proyectos de
vida de las victimas mas desfavorecidas. ¢Son las acciones afirmativas para la
restitucion de tierras a mujeres estas acciones para el fortalecimiento de la autonomia
de las mujeres victimas? ¢Son suficientes estas acciones para la igualdad de
oportunidades, es decir, para su autonomia? ¢Tiene una mujer victima las mismas
oportunidades que un hombre victima para ejercer el dominio sobre sus tierras al
adquirir la titularidad? Respecto a la titulacién a nombre de la pareja, la respuesta a
estas Ultimas preguntas la dio la Corte en el auto 092/2008, en tanto que esta medida
“desconoce la importancia de fortalecer la autonomia de las mujeres en sus
comunidades y en las instituciones, pues éstas suelen pedir autorizacion a los maridos
o compaiieros para decisiones productivas y no al contrario.” La Corte recomienda, por
tanto, fortalecer la autonomia de las mujeres con otras medidas. Si bien es la titulacién
conjunta de tierras una medida a celebrar porque dota de titularidad a las mujeres de
las propiedades agricolas que trabajaban de hecho sin ser reconocidas de derecho y
compensa el desequilibrio en los derechos patrimoniales entre hombres y mujeres; el
Estado no puede desconocer que las relaciones de poder intrafamiliares no
desaparecen por la concesién formal de un titulo de propiedad, por tanto debe
incorporar otras medidas o acciones afirmativas que refuercen la autonomia de las
mujeres para adquirir plenamente esta condicidn restitutoria écudles son estas
acciones para ejercer el dominio efectivo de las tierras por parte de las mujeres? ¢se
han tenido en cuenta los condicionantes familiares y comunitarios para fortalecer la

autonomia de las mujeres?

Recordemos, por ultimo que dentro del principio de dignidad, se reconoce la
participacién de las victimas “en las decisiones que les afecten, para lo cual contaran

con informacion, asesoria y acompafiamiento necesario”. En el andlisis anterior se
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comprueba que la dignidad, la autonomia, el libre desarrollo de la personalidad y la
capacidad para emprender un nuevo proyecto de vida estan vinculados entre si y solo
se pueden alcanzar por toda la ciudadania bajo condiciones de igualdad de
oportunidades. Pero, ¢Cual es el vinculo que une la participacion con la autonomia?
épuede o debe la participacién incorporar los principios revisados en un ejercicio de
legitimidad democratica? Veamos como desarrolla la ley el principio de participacion

en el proyecto transicional.

IV. El principio de participacion conjunta

La Ley de Victimas desarrolla el principio de “participacién conjunta” en dos articulos
(Capitulo Il): el art. 14 y el 29. El primero vincula la participacion con “la superacion de
la vulnerabilidad manifiesta de las victimas” y enuncia tres condiciones para ello:

1. El deber del Estado de implementar las medidas de atencion, asistencia y
reparacion a las victimas;

2. El deber de solidaridad y respeto de la sociedad civil y el sector privado con
las victimas, y el apoyo de las autoridades en los procesos de reparacion; y

3. La participacion activa de las victimas.

El art. 29 desarrolla la participacidén como los deberes de las victimas, a saber:
- Brindar informacion veraz y completa a las autoridades encargadas de
hacer el registro y el sequimiento de su situacion o la de su hogar, por lo
menos una vez al afio, salvo que existan razones justificadas {(...); y
- Hacer uso de los mecanismos de atencion y reparacion de acuerdo con los
objetivos para los cuales fueron otorgados.
Ninguno de los dos articulos define el principio de participacion en relacién a las
decisiones que afectan a las victimas, tal y como esta contemplada en el principio de
dignidad, ni integra ninguno de los derechos vinculados (la autonomia, el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a un proyecto de vida y la igualdad de
oportunidades). En el primer articulo, no obstante, se enuncia que se activard la
participacién de las victimas para superar su vulnerabilidad y esto la conecta con la
aplicacion del enfoque diferencial en virtud de las relaciones analizadas con los
anteriores principios. El segundo articulo, sin embargo, desarrolla la participacion en
forma de deber (que no de derecho) a efectos de controlar la situacién de las victimas

y el buen uso de sus mecanismos. Esta confusa y precaria definicion de la participacion
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se desarrolla posteriormente en un titulo completo dedicado a “la participacidon de las
victimas” (Titulo VIII*®®). Entre el articulo 192 y el 194 se define el ambito general de
esta participacion. En primer lugar, el Estado debe: “garantizar la participacion efectiva
de las victimas en el disefio, implementacidn, ejecucién y seguimiento al cumplimiento
de la ley y los planes, proyectos y programas que se creen con ocasién de la misma”;
asi como el acceso a la informacién y el disefio de espacios adecuados para su efectiva
participacién en los niveles nacional, departamental y municipal (art. 192).
Posteriormente, se regula la Mesa de Participacion de Victimas (con enfoque
diferencial de género y generacién, y en los tres niveles de descentralizacion
mencionados) (art. 193). Por ultimo, se regulan las herramientas de participacién que
se concretaran en un protocolo de participacién efectiva (art. 194). En resumen, el
desarrollo de participacion de las victimas en la ley se centra en su contribucion al

disefio y seguimiento de las politicas publicas.

El Procolo de Participacion Efectiva de las Victimas del Conflicto Armado (en adelante,
el protocolo), se aprueba en mayo de 2013, casi dos afios después de sancionada la
ley. Su desarrollo se fundamenta en el art. 2 de la Constitucion que establece la
participacién de la ciudadania como uno de los fines del Estado y en el art. 13 en sus
formas de igualdad formal y material (con enfoque diferencial). Ademds reconoce,
aqui si, que “la participacion efectiva de las victimas en condiciones de igualdad esta
ligada al respeto de su dignidad humana” y que en cumplimiento de la sentencia T-025
se crearan garantias y espacios para la participacion con enfoques diferenciales y como
un eje transversal en la ley para la superacién del estado de cosas inconstitucional.
Uno de los objetivos especificos del protocolo es “consolidar una cultura de la
participacién ciudadana, con el fin de dar cumplimiento a las disposiciones de la

democracia participativa y el Estado Social de Derecho” (Gaviria, 2013).

Entre sus principios generales, el protocolo reconoce en primer lugar los de equidad de
género, igualdad y autonomia. Posteriormente se reconoce el enfoque diferencial de

una manera similar a la descrita en el primer inciso del principio segun la ley pero con

208 . . s r . ’ .
Notese que hay un error tipografico en la redaccion de la norma puesto que el Titulo VI no existe, por

tanto en rigor, el Titulo de Participacién de las Victimas deberia ser el VIl como enumeré en el capitulo
precedente.
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la inclusién de la “condicidén étnica”. Por tanto las carencias de definicién normativa
gue afectaban especialmente a las mujeres étnicas podrian quedar solventadas, al
menos formalmente, con esta regulacion de menor rango. Mas adelante examinaré

sus posibilidades reales para las mujeres de las comunidades étnicas.

El principio de autonomia en la participacion viene definido escuetamente como el
respeto a “la autonomia de las victimas y de sus organizaciones, en el ejercicio de su
derecho a participar en los asuntos publicos”. Es decir, se refiere al concepto de
autonomia individual como la libertad basica de accién/decisién para la participacion
en la politica publica. Pero, el espacio publico no es neutro e igualitario écdmo
contribuye esta concepcién de la participacion a eliminar los esquemas de
discriminacion y marginacién que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes? Es
decir, écoOmo se consigue la capacidad para incidir en las decisiones colectivas? La
definicidon del primer articulo supone que la participacién contribuye a eliminar la
vulnerabilidad y no lo pongo en duda, sin embargo, considero que el legislador deberia
haberse preguntado también lo contrario éComo se supera la vulnerabilidad para
acceder a la participacion y hacerlo en pié de igualdad? ¢ Qué medidas prevé la ley para
permitir la autonomia personal y al mismo tiempo apoyar una idea de sociedad que

excluya acuerdos sociales injustos?

Este principio permite poner en practica todos los anteriores. Participacion significa
accion y participar formar parte de algo (RAE), es decir no estar excluido/a. Sin
embargo, un estudio recientemente publicado sobre la participacidon de las mujeres
colombianas en la implementacion de la Ley 1448 de 2011 revela que las mujeres
estan teniendo obstaculos para hacerla efectiva de acuerdo a este protocolo y que
estos obstaculos tienen que ver con la construccion social del género. El estudio afirma
por ejemplo, que “las mujeres tienen dificultades para reconocer que tienen derecho a
participar en la esfera publica”. Ademas se encontrd que las mujeres victimas tienen
un nivel muy alto de desconocimiento de las leyes, derechos y politicas publicas que
les conciernen, incluyendo la posibilidad de denunciar y de adquirir justicia (ICTJ,
2014). Otra investigacion reciente sobre las dificultades de acceso a la justicia de las
mujeres indigenas y campesinas, coincide con los obstaculos detectados por la anterior

investigacion, relacionados con la “precaria situacién econdmica” en la que viven la
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mayoria de mujeres victimas rurales (Ramirez Parra et al., 2015) lo que les impide su
libre determinacién a participar dada la lejania de muchas de las comunidades
campesinas para acceder a los espacios de participacion y la escasa y precaria
infraestructura viaria en Colombia (que encarece el transporte y alarga los tiempos de
viaje). Esta lejania dificulta ademas la conciliacién de la participacién con la vida
familiar, las mujeres se encuentran con la necesidad de encontrar otras mujeres que
realicen las labores domésticas o de pactar con sus parejas que no siempre estan
dispuestas a asumir esos roles. Asi, la lejania y la incompatibilidad con su trabajo les
impiden ser auténomas para participar en este ambito pretendido por la ley.
Adicionalmente, el nivel educativo medio entre las mujeres campesinas victimas del
conflicto es bastante bajo. Esta particularidad, la precariedad econdmica en la que
viven y los roles de género que tienen que desempefiar, provoca que las demandas
planteadas en los espacios de participacion estén mucho mas relacionadas con las
necesidades bdsicas insatisfechas (practicas o materiales) que con las necesidades
estratégicas para construir politica publica. Finalmente lo que la mayoria de mujeres
reclama como reparacién tiene mucho que ver con la justicia social y los derechos a los
gue deberian tener acceso como ciudadanas, ellas y sus familias, y no sélo como
victimas del conflicto. En definitiva, necesitan una justicia transicional que les aporte
justicia social, porque las condiciones de vulnerabilidad no les permiten acceder a la

participacién en igualdad de condiciones.

Este protocolo pretende ser una herramienta para la interlocucién de las victimas
entre si y de éstas con el Estado que busca instalar gradualmente una forma dialdgica
de transformacion de los conflictos y de formulacién de politicas, programas y
proyectos en atencidn, reparacion y proteccidon. Supone una puesta a prueba sobre la
capacidad social e institucional para proteger y realizar los derechos de las victimas
que no esta resultando satisfactoria para las victimas (ICTJ, 2014; CSML 2014). En la
practica, el ambito de la participacion se reduce a una dimension formal, algo que hay
gue hacer porque asi lo contempla la ley y es politicamente correcto pero que no les
facilita a las mujeres “formar parte”, entre las cuestiones mencionadas, porque el
requisito para participar implica representar a una organizacion de victimas y esta

representacion siguen ocupandola predominantemente los varones. Finalmente, los
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espacios sirven principalmente para legitimar decisiones en las cuales las mujeres no

han estado involucradas (ICTJ, 2014).

La participacion es la oportunidad para que la diferencia a través de la igualdad
demuestre su autonomia, tanto la individual como la colectiva, y con ésta ultima
disefar/mejorar el proyecto integral de justicia que se necesita y es justo para toda la
ciudadania. Para ello, hay otras posibilidades de interpretar la participacién que se
guedan sin desarrollar tanto en la ley como en el protocolo, por su orientacion en
exclusiva hacia la participacion en el disefio y seguimiento de las politicas publicas. Las
decisiones que afectan a las victimas no pueden limitarse a la construccidon de la
politica publica. El espacio publico es mas amplio. Las victimas deben poder participar
también en otros ambitos de actuacidn mas cercanos a sus vidas cotidianas. Hay otros
niveles y espacios de participacion politica anteriores, previos o como minimo
paralelos que se tienen que hacer efectivos y que tienen mas que ver con la toma de
decisiones en cuestiones relacionadas con su entorno directo. De hecho si las mujeres
no consiguen una participacion en estos ambitos mas micro dificilmente podran
hacerlo en los macro. Por ejemplo, en el ambito de la restituciéon de tierras ¢Cémo
puede aplicarse el principio de participacion para hacer este derecho mas efectivo para
las mujeres? éQué se entiende por participacion cuando hablamos de la restitucién de
tierras? La participacion es el dominio real sobre la tierra, es decir, poder tomar
decisiones sobre ellas, que la tierra les permita autonomia, tanto individual como
colectiva, tener poder para gestionarla como las mujeres quieran negociando en
igualdad de condiciones con los hombres. Pero si la autonomia no viene respaldada

por normas para el dominio, la participacion falla.

Voy a tratar de contestar a las preguntas planteadas en este capitulo en la siguiente
parte de la tesis, donde profundizo en el potencial transformador de las medidas de
restitucion de tierras a mujeres y evallo la capacidad para modificar las injusticias
estructurales con las que se pueden encontrar para ejercer el dominio efectivo sobre la

tierra.
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TERCERA PARTE: EL DOMINIO DE LA TIERRA Y LA AUTONOMIA DE LAS
MUIJERES

Para las comunidades rurales, la tierra es el recurso mas importante a la hora de hacer

realidad sus derechos econdmicos, sociales y culturales®®

. Sin embargo, el Derecho
Internacional sdlo contempla el derecho a la tierra para los pueblos indigenas. Es por
tanto un derecho colectivo y no individual que privilegia indirectamente las decisiones
masculinas sobre la propiedad de acuerdo a la distribucion dicotémica de los espacios
en el sistema sexo/género. No obstante, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se reconoce el derecho
a la propiedad y a no verse privado de ella (Amnistia Internacional, 2014). Las mujeres
y en especial las mujeres rurales, se han visto histéricamente privadas a ejercer este
derecho en igualdad de condiciones a los hombres. La asimétrica distribucion de la
propiedad genera como consecuencia otras injusticias para las mujeres que afectan su
capacidad para tomar decisiones en su vida diaria, para construir libremente su
proyecto de vida y para participar en el proyecto social colectivo. Por ello, el derecho
de las mujeres a la propiedad es fundamental para el goce de otros derechos como la
autonomia econdmica, la negociacion en términos de igualdad y el derecho a una vida
libre de violencias®*’. Empero, la propiedad legal tampoco es en si garantia suficiente
(Meertens, 2009: 212) para que las mujeres puedan acceder a estos derechos. La
injusticia sobre el control de la propiedad no es sélo una cuestion de redistribucion. El
trabajo rural de las mujeres ha tenido tradicionalmente una consideracién menor e
infravalorada por su asociacién con las ocupaciones domésticas no remuneradas y
poco reconocidas socialmente. Las politicas publicas han tratado de establecer

medidas para reconocer el trabajo agricola de las mujeres, generar oportunidades para

209 . s e s s . . e
La Observacion general n2 4 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales manifiesta

que "el mayor acceso a la tierra por sectores desprovistos de tierra o empobrecidos de la sociedad,
deberia ser el centro del objetivo de la politica. Los Estados deben asumir obligaciones apreciables
destinadas a apoyar el derecho de todos a un lugar seguro para vivir en paz y dignidad, incluido el
acceso a la tierra como derecho” (Amnistia Internacional, 2014).

1 En la Plataforma de Beijing, la discusion sobre los derechos a la tierra ocupd mds espacio en la
seccién sobre Violencia contra la Mujer, que en la seccién sobre Mujer y Economia, porque se considerd
que el acceso de las mujeres a los recursos era esencial para aumentar su poder de negociacion en el
hogar (Ledn y Deere, 2000, Cap. 4: 152).
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su participacion en los mercados y promover la titularidad femenina de las tierras con
otras medidas de acompanamiento para facilitar la sostenibilidad de sus proyectos
productivos y su autonomia. Si bien estas politicas han supuesto avances importantes
a nivel formal, no han conseguido materializarse en el plano real. La desigualdad de
género en la propiedad se manifiesta en cuatro dmbitos interrelacionados: la familia, la
comunidad, el Estado y el mercado (Ledn y Deere, 2000). Pero el Estado ha estado
poco presente en las zonas rurales y sus politicas se han centrando en la familia,

privilegiando historicamente la figura del varodn.

La JT presenta una oportunidad para visibilizar y modificar estas desigualdades dada la
importancia que el conflicto armado tiene con las injusticias en el ambito rural. Los
ajustes de género frente a la asimetria de la propiedad se han materializado en las
normas para la restitucion de tierras a mujeres. Estas han sido escogidas para analizar
su potencial transformador porque presentan acciones positivas para el acceso a las
tierras por parte de las mujeres en titularidad conjunta con sus parejas y auténoma
para las cabeza de familia. Con ellas hay una intencion tanto de reconocer el trabajo
historicamente realizado por las mujeres en el campo como de redistribuir las tierras
de restitucion a las mujeres desplazadas, formalizandolas de una manera mas justa e
igualitaria. La titulacion conjunta no representa una novedad en la politica agraria®"’, la
novedad radica en que con esta formulacién de la norma, se trasgrede la restitutio in
integrum puesto que favorece justamente la titularidad de las tierras a nombre de las
mujeres en vez de devolverlas a la situacion de precariedad patrimonial que vivian
antes de las violaciones. Es decir, es una novedad para la JT porque la norma va mas
alla del objetivo meramente restitutivo. Esta norma se regula en virtud de la aplicacién
del enfoque diferencial de la Ley de Victimas que pretende contribuir a la eliminacion
de los esquemas de discriminacion y marginacion que pudieron ser la causa de los
hechos victimizantes. Por esta razén destaca como una medida disefiada con enfoque
transformador, es decir se trata de una medida que podria alterar las relaciones
injustas de poder. Sin embargo, para las mujeres, acceder a la tierra no es una garantia

para ejercer el derecho efectivo sobre ella (Meertens, 2006; 2009). Lo transformador

211 . . , e . . . . . .z .
Como se vera mas adelante ya se regularon asi las ultimas disposiciones de adjudicacion de tierras

(entre 1988 y 1995).
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sera el ejercicio pleno del derecho, es decir el dominio del bien y esto para ellas no se
da sélo con la titularidad. La posibilidad de justicia se ve especialmente complicada en
un contexto de violaciones persistentes y con arraigados patrones patriarcales. Por
ello, el derecho a la restitucion de las tierras para las mujeres debera ir mas alld de
garantizar sus diferentes formas de acceso. Tras acceder a la titularidad, sera necesario
tener las oportunidades para hacerla sostenible y tomar decisiones sobre ella. Esto
significaria ejercer el dominio sobre la tierra. El dominio supone el poder para usar y
disponer de lo suyo (RAE). SAlo ante estas tres condiciones: acceso a la titularidad,
sostenibilidad de las tierras y autonomia de las mujeres se cumplira el dominio y sera
por tanto efectivo el derecho de las mujeres a la restitucion de las tierras. La pregunta
es si esta vez sera efectivo (o hasta qué punto sera efectivo), el reconocimiento de la
propiedad para que las mujeres desplazadas puedan ejercer su autonomia y en qué
medida el paso adelante dado por la Ley de Victimas podra influir en otras politicas
agrarias mas amplias de reconocimiento y de redistribucion en condiciones de

igualdad.

CAPITULO 1. LAS MUJERES Y LA TIERRA

En la Plataforma de Accién de Beijing (1995) se destacd la importancia de que la mujer
posea y controle la tierra no sélo para volverla mas productiva, sino también como un
derecho econdmico indispensable para su bienestar y para permitirle lograr autonomia
econdmica e independencia (Ledn y Deere, 2000, Cap. 4: 152). Ambos argumentos
suponen todavia un reto a alcanzar en la mayoria de sociedades rurales. Quiero
comenzar el analisis de las posibilidades transformadoras de la restitucion de tierras
presentando un resumen del panorama socio-politico de las mujeres rurales en
relacion con su trabajo y los niveles de acceso a la propiedad. Para ello expongo, en
primer lugar un breve andlisis de la situacion histérica y contextual de las mujeres
rurales y de su relacién juridico-social con la tierra y la propiedad. Posteriormente,
resumo las politicas publicas que han tratado de mejorar las condiciones de vida de las
mujeres en el campo y de reconocer su trabajo desvalorizado. A partir de estas
politicas y de la escasa repercusion obtenida para mejorar la situacién de

vulnerabilidad de las mujeres desplazadas, presento algunas de las argumentaciones
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desarrolladas por la Corte Constitucional en el auto 092 de 2008 sobre las
consecuencias, en el marco del conflicto armado, de la discriminacidn histérica de las
mujeres frente la distribucion patrimonial y en particular frente al acceso a la
propiedad de la tierra. Por uUltimo, expongo las medidas de restitucion de tierras para

mujeres contempladas en la Ley de Victimas.

1.1. El estatus desvalorizado

En Colombia hay mas de cinco millones de mujeres rurales, de las cuales cerca de la
mitad vive en condiciones de pobreza’”’. La mayoria de las mujeres victimas del
conflicto son mujeres rurales, hoy hay tres millones de mujeres desplazadas®”. El
reconocimiento de la relacidon de las mujeres con la tierra ha sido una larga historia de
exclusiones: no constan en las luchas campesinas de los anos treinta ni en la reforma
agraria de los sesenta (Meertens, 2015: 186). A pesar de su importante participacidon
en las organizaciones agrarias del movimiento campesino de los afios 70 y 80 y las
multiples formas de resistencia al conflicto lideradas por organizaciones propias de
mujeres campesinas, indigenas y afrocolombianas (Meertens, 2009), hoy en dia
continuan invisibilizadas en los titulos de propiedad, los registros catastrales y

econdmicos, y en su trabajo cotidiano.

El acceso a la propiedad en Colombia, y particularmente el derecho a la tierra, han sido
tradicionalmente ejercidos de forma casi exclusiva por los hombres. Ellos negocian y
acuerdan la compra-venta y los arriendos, la division de las parcelas, la selecciéon de los
cultivos para la produccién y los asuntos de comercializacion. La preferencia sucesoria
del patrimonio también ha recaido sobre los varones (Osorio y Villegas, 2010). Si bien
el régimen matrimonial colombiano garantiza una porcidn conyugal a la viuda si el
esposo fallece sin testamento, en muchas ocasiones, “la herencia que reciben las
mujeres depende de su capacidad para reclamarla, y en esto influyen su escolaridad,

conocimiento legal, acceso a recursos e instituciones, e incluso legitimidad social para

212 .z . . . sy e . .
Informacion obtenida en la web de la Mesa de Incidencia Politica de las Mujeres Rurales Colombianas

http://www.mujeresruralescolombianas.org/ (ultima consulta 15 de septiembre de 2015).

213 | os datos del RUV con fecha de corte 1 de octubre de 2015, muestran la cifra de 3.318.739 de

mujeres desplazadas.
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hacer el reclamo. Ademas, frecuentemente los hombres (hermanos, hijos, tios) pasan a
representarla cuando se trata de poner la herencia en los circuitos comerciales” . De
este modo, el ejercicio del derecho a la tierra por parte de las mujeres, siempre ha
estado sujeto a las condiciones impuestas por sus esposos y se ha realizado a través de
ellos; no ha sido auténomo: ellas han sido siempre mujer de o hija de... (Meertens,

2015; ILSA, 2014; Comision de Seguimiento, 2010).

Todavia no existe en Colombia un censo de poblacién rural que ofrezca datos
consolidados desagregados por sexo y edad que permita conocer oficialmente la
relacién formal de las mujeres con la propiedad*® (CONPES 3784/2013). No obstante,
se deduce que el nUmero de campesinas propietarias de tierra es muy bajo. La escasa

Ill

informacién disponible muestra el “caracter marginal de la propiedad femenina de la
tierra” (PNUD 2011: 139; PNUD, 2011b: 46). Esta falta de datos impide hacer un
diagnéstico claro y actualizado del porcentaje de propietarias, poseedoras, ocupantes
o tenedoras de predios en Colombia, asi como de mujeres menores de 18 afios
victimas de orfandad por el conflicto armado, con derecho a que se les restituyan los
bienes de sus ascendientes (CONPES 3784/2013). La Unica informacion conocida al
respecto, la ofrece la tercera Encuesta Nacional de Verificacion de Derechos de la
Poblaciéon Desplazada (Comision de Seguimiento, 2009). Esta fue realizada sobre
nucleos familiares en situacion de desplazamiento forzado y muestra que el porcentaje
de mujeres propietarias de tierras en estas condiciones es del 26,5% frente a un 64,2%

de hombres, con el 9,3% de titularidad conjunta®*®. La relacidon es alin més desigual en

la ocupacién de tierras baldias donde el 70% de los hombres son titulares frente a un

1% Declaraciones de Ricardo Sabogal, Director de la URT, en una entrevista realizada para la Universidad

del Externado de Bogota, disponible en:
http://portal.uexternado.edu.co/pdf/5 revistaZero/ZERO%2028/HeidyAbuchaibel.pdf (Ultima consulta
10 de octubre de 2015).

> El mes de agosto de 2015 se publicaron algunos resultados del nuevo Censo de Poblacidon

Agropecuaria de Colombia. Este censo sale a la luz 45 afios después del ultimo inventario, en 1970. En
toda la historia del pais solo se han realizado tres (1960, 1970 y 2014) pero no muestran los datos
desagregados por sexo frente a los titulos de propiedad.

1% 1a posesion esta registrada en un 58,9% a nombre de varones y en un 26,7% con titularidad

femenina, el 14,5% es titularidad conjunta. La ocupacidn de hecho tiene algo mas del doble de hombres
que de mujeres registradas y un 19,6% de titularidad conjunta.
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escaso 8,9% de mujeres, con algo mas del 21% de titularidad conjunta. En cuanto a los
derechos otorgados por herencia, las mujeres son titulares en un 32.5% frente a un
56.3% de hombres y el 11,2% de titularidad conjunta. Hoy en dia la adjudicacion de
tierras en el acceso a baldios y a subsidios integrales de tierra sigue desfavoreciendo a
las mujeres en una asignacion del 60% para hogares con jefe de hogar masculino y el
40% a hogares con jefatura femenina. En 2013, la titulacion de tierras fue otorgada en
un 73% para hombres y en un 27% para mujeres’’. Estas cifras evidencian la
desigualdad en las relaciones de poder, acceso y relacién con la tierra y la propiedad

que enfrentan las mujeres rurales (CONPES, 3784/2013).

La jerarquia rural ha ubicado a las mujeres en la base social de la estructura,
enfrentando asi el cruce de su condicidn de clase y de género (Meertens, 2015: 187).
Una visidn estereotipada de la agricultura campesina basada en una fuerte divisién
sexual del trabajo en la parcela o finca familiar, ha designado a la figura masculina del
hogar como el principal agricultor y a la esposa como ‘la ayudante’ (Ledn, en Hoyos,
2013; Meertens 2006; Ledén y Deere, 1997), en un rol productivo siempre secundario
(Ballara y Parada, 2009). El trabajo de las mujeres en el campo se ha considerado
tradicionalmente una extensién de sus tareas domésticas. De este modo no ha sido
reconocido ni remunerado, no consta o no se visibiliza en las cuentas nacionales**®.
Ellas sin embargo, se han dedicado en mayor medida a todas las facetas de los cultivos,
a las actividades de producciéon de alimentos, cria y cuidado de animales, y al soporte
de algunos circuitos econdmicos agroindustriales y comerciales como el de la
floricultura (ILSA, 2014). La remuneracion recibida por las mujeres rurales con ingresos
tiene una diferencia salarial media con respecto a los hombres del 41%. Pero ademas,
tradicionalmente los hombres controlan los ingresos de sus esposas, hijas vy

companeras. Los indices de escolaridad de las mujeres rurales, especialmente en las

217 . . . . . . .
Informacion obtenida en la web de la Mesa de Incidencia Politica de las Mujeres Rurales Colombianas

http://www.mujeresruralescolombianas.org/ (Ultima consulta 15 de septiembre de 2015).

% pyede que la Encuesta del Uso del Tiempo como instrumento metodoldgico que mide el tiempo de

las personas dedicado a actividades y trabajo remunerado y no remunerado en virtud de lo establecido
en la Ley de Economia del Cuidado (1413/2010) esté contabilizando estas actividades como tareas
propias del hogar en el ambito rural, pero no esta especificado en la ultima publicacién ni en la ley.
Tampoco los datos del Censo Agropecuario de 2015 publicados hasta ahora muestran datos del aporte
de las mujeres al trabajo agricola.
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mayores, son muy bajos pero son superiores a los de los varones. A pesar de ello, el
desempleo les afecta mas que a ellos: siendo del 18% para las mujeres y el 3,7% para
los hombres. En los datos nacionales, las mujeres oficialmente no participantes en la
fuerza de trabajo, o inactivas, se dedican en un 58,2% al trabajo doméstico no
remunerado mientras que el 65% de los hombres inactivos se dedican a estudiar
(Ibidem). Estos porcentajes no representan suficiente autonomia econémica para las

mujeres, ni equivalente capacidad para la toma de decisiones (Ibidem).

En efecto, las mujeres rurales enfrentan mayores dificultades que los hombres a nivel
econdmico pues se ven expuestas a condiciones de trabajo mas precarias y en los
€asos en que tienen su propia parcela, a la dificultad de mantener a sus familias junto a
la productividad de sus cultivos. A esta situacidn se suma la ausencia de conocimientos
técnicos para la produccion y falta de subsidios para la puesta en marcha de proyectos
productivos que les permitan su insercién econdmica y social. Por todo lo anterior, la
situacion de las mujeres rurales se traduce en situaciones de pobreza de mayor
magnitud para las mujeres cabeza de hogar y en una exclusién de los procesos de

desarrollo rural y econdmico (CONPES 3784/2013).

Diversos organismos internacionales como la CEDAW vy la CIDH han llamado la atencidn
a Colombia en reiteradas ocasiones sobre la situacion de las mujeres rurales
recomendando al Estado colombiano que tome las medidas oportunas y haga todos
los esfuerzos necesarios para transformarla. En 2007 la CEDAW expresd su
preocupacion por la persistencia de los altos niveles de pobreza entre las mujeres de
las zonas rurales y su vulnerabilidad constante al conflicto armado; reconocié la
situaciéon de desventaja de estas mujeres, reflejada en las altas tasas de analfabetismo
y bajas tasas de escolaridad y finalizacién de estudios, asi como en su escaso acceso a
los servicios médicos, incluidos los de salud sexual y reproductiva; e insté al Estado a
garantizar que todas las politicas y los programas de desarrollo rural se disefien con
perspectiva de género y aborden explicitamente el caracter estructural y las diferentes
dimensiones de la pobreza que enfrentan las mujeres. En 2013, la CEDAW recomendd
al Estado colombiano la realizacidon de un censo rural con indicadores que permitan
evaluar la situacidon de las mujeres rurales y, de nuevo, le recordd la necesidad de

establecer politicas y programas eficaces para promover el adelanto de las mujeres
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rurales. A la CEDAW le preocupa la falta de coordinacion interinstitucional para
articular las politicas publicas de género en las instituciones territoriales debido a la
escasez presupuestaria de la Consejeria para la lgualdad de la Mujer. Frente a estas
recomendaciones, veamos qué tipo de politicas han tratado de modificar las injusticias

expuestas y cudles han sido sus contribuciones.

1.2. El reconocimiento juridico

1.2.1. Las politicas publicas agrarias

Colombia fue uno de los paises pioneros en América Latina en reconocer los derechos
de las mujeres sobre la tenencia de la tierra®®. La Ley 30 de 1988, sobre reforma
agraria, reconocié por primera vez explicitamente los derechos de las mujeres a la
tierra con tres acciones: la titulacion conjunta de la pareja en la adjudicacién y titulos
de reforma agraria (con independencia del estado civil); el acceso prioritario de las
mujeres a tierras baldias nacionales y el fomento de su participacién en las empresas
comunales agrarias creadas bajo la reforma (Ledn y Deere, 2000: 113). La primera de
estas acciones se vio perjudicada por una directiva del INCORA que convirtié en
obligatoria la titulaciéon conjunta cuando asi lo solicitara la pareja (Ibidem) por tanto

dejaba sin efectos la obligatoriedad real.

La Ley 160 de 1994 cred el principal antecedente colombiano sobre la proteccion de
los derechos de las mujeres a la propiedad en el marco del conflicto armado e
introdujo tres elementos que por primera vez rompian con la invisibilizacion histoérica

de las mujeres rurales: i) la titulacién conjunta obligatoria®®®; ii) la prioridad de

1% Hasta 1930 las mujeres en Colombia estuvieron sometidas al fuero paterno o conyugal. A la mujer

casada y cabeza de familia se le consideraba incapaz juridicamente de ejercer sus derechos civiles y
econdmicos, entre otros los relacionados con la tierra y la vivienda, hasta el afio 1932. Era el esposo o el
padre quien ostentaba estos derechos y podia ejercerlos. A partir de 1933 se permite a las mujeres en
Colombia acceder a la educacion superior, en 1945 adquieren el estatus de ciudadania y en 1957
pudieron ejercer su derecho al voto por primera vez. Hasta 1981 no se reconoce la igualdad formal de la
mujer con el hombre y en 1988 se suprime el articulo de en la cédula de las mujeres, que sefialaba su
pertenencia al marido (Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 1994 de 7 de marzo).

220 «| 35 unidades agricolas familiares sobre tierras baldias se adjudicardn conjuntamente a los conyuges
o compaiieros permanentes, siempre que hayan cumplido dieciséis afios de edad, sean jefes de familia,
compartan entre si las responsabilidades sobre sus hijos menores, o con sus parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad si velaren por ellos.”(Ley 160 de 1994).
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titulacién a las mujeres viudas por el conflicto armado vy a las jefas de hogar®? y; iii) el
reconocimiento de las mujeres en situacion de vulnerabilidad social, que se tradujo en
acciones prioritarias hacia las mujeres desplazadas (Meertens, 2009). Ademas,
fomentaba la participacion de las mujeres por derecho propio en la Junta Directiva del
INCORA (Ledn y Deere, 1997). Sin embargo, en opinidn del PNUD, esta ley no removié
las condiciones estructurales que afectan a las mujeres en particular y a la poblacién
rural en general. Ponia el énfasis en el acceso a los recursos, en su redistribucidn y en
los beneficios del desarrollo pero seguia reproduciendo los estereotipos que
mantienen a las mujeres en sus roles tradicionales (PNUD, 2011b: 68 y 69). Se
priorizaron los resultados de eficiencia frente a los de empoderamiento, de manera
que no se remedid sustancialmente la desigualdad de género en la propiedad de los

bienes (Leén y Deere, 2000).

En 2002 se promulga la Ley de Mujer Rural (731/2002), por la cual “se dictan normas
para mejorar la calidad de vida de las mujeres rurales y se consagran medidas
especificas encaminadas a acelerar la equidad entre el hombre y la mujer”. Esta ley
regula una estrategia para avanzar de manera mas efectiva en la igualdad entre los
hombres y mujeres del campo, asi como en la mejora de las condiciones de vida de las
mujeres rurales®”. Algunas de las medidas favorables para la igualdad que incorpora
son: eliminar barreras de los fondos de financiacion del sector rural y del fondo
agropecuario de garantias; contemplar el acceso preferencial a créditos y crear el
Fondo de Fomento para las Mujeres Rurales (Fommur) que aumenta la seguridad de
las campesinas en el acceso a la seguridad social, la educacion y la participacion en

organos rurales de decision. Las principales novedades de esta ley son la proteccidon

2! 3 Ley 1232 de 2008 define la Jefatura Femenina de Hogar, como una categoria social de los hogares,

derivada de los cambios sociodemograficos, econdmicos, culturales y de las relaciones de género que se
han producido en la estructura familiar, en las subjetividades, representaciones e identidades de las
mujeres que redefinen su posicién y condicion en los procesos de reproduccion y produccion social, que
es objeto de politicas publicas en las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la
sociedad civil.

222 “mujer rural es toda aquella que sin distingo de ninguna naturaleza e independientemente del lugar
donde viva, su actividad productiva esta relacionada directamente con lo rural, incluso si dicha actividad
no es reconocida por los sistemas de informacién y medicién del Estado o no es remunerada” (Ley
731/2002).
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del derecho a la propiedad de la tierra de las mujeres que han sido abandonadas por
sus conyuges y la promocion de empresas comunitarias o grupos asociativos de
mujeres rurales (UNFPA, s/f: 26). El PNUD (2011) considera que esta ley intenté incidir
sobre la incorporacion econdmica de las mujeres rurales y la transformacion de
aspectos estructurales y condicionamientos culturales que subyacen a su
discriminacion histdrica. Sin embargo, no tuvo desarrollo reglamentario, ni fue dotada
del presupuesto necesario para una ejecucion efectiva. Actualmente esta ley ha sido
reactivada con las normas para la restitucion de tierras a mujeres de la Ley de Victimas
en su articulo 117, que orienta las érdenes judiciales para la etapa postfallo de la
restitucion de tierras (Meertens, 2015: 188), priorizando a las mujeres que obtienen

restitucion en la aplicacion preferente de algunos de los beneficios que la ley prevé.

En definitiva, estas tres leyes han aportado importantes avances normativos en la
inclusion de medidas para la igualdad, garantias de acceso y propiedad de la tierra
para las mujeres y en su reconocimiento como productoras agricolas. Sin embargo, los
resultados no han sido satisfactorios. Segin PNUD, la incorporacién de la perspectiva
de género en la politica publica agricola no ha estado a la altura de la complejidad del
problema, los intentos en el fondo han sido pocos, fragmentarios y débiles (PNUD
2011: 35). Hasta ahora no se han logrado superar las discriminaciones histdricas de las
mujeres rurales ni se ha avanzado significativamente en su acceso a la tierra. La
titulacién conjunta de pareja no ha conseguido garantizar a las mujeres el derecho
efectivo sobre la propiedad en condiciones de igualdad. Unas arraigadas tradiciones
culturales han imposibilitado la autonomia real de las campesinas y han mantenido el
poder de decision al vardn en la esfera productiva, resistiéndose a las intenciones de la
politica publica (Meertens, 2006: 57). Hubo, sin embargo, resultados redistributivos
importantes, puesto que las mujeres pasaron de representar un 11% de las personas
beneficiarias en el periodo de reforma agraria (1961 a 1991) a elevar la proporcién al
45% entre 1995 y 1998 después de que la asignacion de tierras con titulacion conjunta
y la prioridad de las jefas de hogar obligatoria (1988) se afirmara en su aplicacién a los
proyectos de distribucion de fincas (1995) (Ledn y Deere, 2000: 409). Por tanto, en los
afos 90 se dio un referente de aumento de tierras tituladas a nombre de las mujeres

pero poco avance cualitativo sobre el dominio real de estas mujeres en los espacios de
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producciéon. Tampoco se observé un cambio en la mentalidad institucional acorde con
la nueva normativa: se reproducian los roles tradicionales y se confundia el concepto
de igualdad con el de asimilacién al modelo masculino; los sesgos de género se
reproducian desde una ausencia de acompanamiento en contextos de alta
competitividad (Meertens, 2015: 187). En este sentido, representantes de la Mesa de

Mujer Rural declaraban que:

Aunque estaba en la ley, (...) pelear en el momento de la adjudicacion, era muy
dificil. Nos decian por ejemplo, pero qué hacemos tituldndole a una mujer con 6
muchachitos, a qué horas atiende la parcela si estd pendiente es [sic] de los
nifios, si no hay un varén ahi que este al lado, ella como va a salir adelante, ées
que ustedes van a echar azadon?, éustedes se van a cargar una fumigadora?,
nos ponian al nivel de hacer el trabajo pesado y nos decian, Justedes no
quieren ser iguales? (Buendia, 2013).

Las politicas agrarias estan ahora formalmente mas orientadas a reconocer y centrarse
en las realidades de las mujeres y en la busqueda de la igualdad en el campo. Sin

7223 tradicionales

embargo, en la practica los enfoques asistencialistas y “familistas
siguen destacando en las actuaciones institucionales. Asi, los procesos de acceso a la
tierra estan atravesados por practicas sociales (division sexual del trabajo y restriccion
de espacios de participacion) e institucionales (crédito, asistencia técnica) que siguen

rigiéndose por un enfoque patriarcal (Meertens, 2000 en Buendia, 2013).

Como recuerda la Corte Constitucional en el Auto 008/2009, hay un largo recorrido
entre el reconocimiento de derechos y la formalizacién de los mismos en base a
algunas de las siguientes razones: i) escasez de recursos para hacer efectivos los
programas; ii) ausencia de informacidn sobre procedimientos especificos; iii) carencia
de profesionalidad de algunos/as funcionarios/as estatales y; iv) desconocimiento de
las mujeres sobre sus propios derechos. Pese a los avances normativos y legislativos en
materia de equidad de género, las mujeres rurales contindan llevando sobre sus

espaldas el peso de afos de discriminaciones, desigualdades e inequidades, asociadas

2 Leén y Deere (2000) definen la ideologia del “familismo” como la basada en la nocion de un jefe de

hogar varén y de buena voluntad con acciones mas motivadas por el altruismo que por el propio interés
y la busqueda de conservacion del poder. Esta ideologia se ha traducido en politicas publicas que
consideran que beneficiar a los jefes de hogar varones es beneficiar a todos los miembros de la familia.
Cuando los hogares se caracterizan mas por la jerarquia y la desigualdad por lo que beneficiar a los jefes
de hogar varones no necesariamente favorece a las mujeres y los nifios (Ledn y Deere, 2000: 415).
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a su rol reproductivo en conexién con las responsabilidades domésticas y de cuidado,
acordes con la division sexual del trabajo, que impide su participacién en igualdad en

las cadenas de produccion, distribucion y comercializacién (ILSA 2014: 10).

La CEDAW observé en su ultimo informe de recomendaciones a Colombia (2007) que
las politicas y los programas dirigidos a las zonas rurales seguian teniendo un alcance
limitado y la estrategia de desarrollo rural no era integral ni abordaba debidamente el
caracter estructural de los problemas de las mujeres en el campo. Asi, el Comité insto
al Estado a garantizar que todas las politicas y los programas de desarrollo rural
tuvieran una perspectiva de género y abordaran explicitamente el caracter estructural

y las diferentes dimensiones de la pobreza que enfrentan las mujeres campesinas.

1.2.2. El Auto 092 de 2008 de proteccion a las mujeres desplazadas

La Corte Constitucional confirmd mediante el auto 092 de 2008 que las estructuras
sociales histéricamente establecidas en Colombia han puesto a la mayoria de las
mujeres del pais, especialmente las de zonas rurales y marginales, en una posicion de
desventaja y asimetria frente a la propiedad, y en particular frente la propiedad de la
tierra, esto las ubica en un lugar de mayor riesgo frente al conflicto. En primer lugar, la
Corte considera que la discriminacién historica hacia las mujeres, se acentua con la

victimizacion sufrida por el desplazamiento:

“Las mujeres colombianas han sufrido situaciones de discriminacion y violencia por el
hecho de ser mujeres desde su nacimiento y el conflicto armado se suma a esta historia
ya vivida. Para las mujeres, el conflicto armado es un elemento que agrava y perpetua
esta historia”*’.

“En el ambito del conflicto armado, todas las caracteristicas que han expuesto a las
mujeres a ser discriminadas y a ser sujetas de un trato inferior histéricamente,
sobretodo sus diferencias corporales y su capacidad reproductiva, asi como las
consecuencias civiles, politicas, econémicas y sociales para ellas de esta situacion de
desventaja, son explotadas y abusadas por los actores del conflicto armado en su lucha

por controlar territorio y recursos econémicos”*%>.

2% Auto 092/2008 de la Corte Constitucional Colombiana, citando a la Comisidén Interamericana de

Derechos Humanos: “Las mujeres frente a la violencia y la discriminacidn derivadas del conflicto armado
en Colombia”, documento OEA/Ser.L/V/II.Doc67.Spa., parrafo 45.

223 |hidem 46.
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“Este empeoramiento de las condiciones de las mujeres resulta mds intenso atn en el

caso de las ciudadanas que forman parte de grupos vulnerables de la poblacion, tales

como las mujeres indigenas, afrodescendientes y habitantes de zonas marginadas,

quienes sufren la carga de multiples discriminaciones y violencias superpuestas, al

tiempo que son las menos preparadas para afrontarlas en términos materiales y

psicolégicos cuando llegan desplazadas a un nuevo entorno.” (Auto 092/2008 Corte

Constitucional).

Como consecuencia de esta discriminacién, la Corte identifica 18 aspectos del

desplazamiento que impactan de manera diferencial, especifica y agudizada a las

mujeres, por su condicién femenina en el marco del conflicto armado colombiano:

(i)

(ii)
(iii)

(iv)

(v)
(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

la violencia y el abuso sexuales, incluida la prostitucion forzada, la
esclavitud sexual o la trata de personas con fines de explotacion sexual;

la violencia intrafamiliar y la violencia comunitaria por motivos de género;
el desconocimiento y vulneracién de su derecho a la salud y especialmente
de sus derechos sexuales y reproductivos a todo nivel, con particular
gravedad en el caso de las nifias y adolescentes pero también de las
mujeres gestantes y lactantes;

la asuncion del rol de jefatura de hogar femenina sin las condiciones de
subsistencia material minimas requeridas por el principio de dignidad
humana, con especiales complicaciones en casos de mujeres con nifios
pequefios, mujeres con problemas de salud, mujeres con discapacidad o
adultas mayores;

obstaculos agravados en el acceso al sistema educativo;

obstaculos agravados en la insercion al sistema econdmico y en el acceso a
oportunidades laborales y productivas;

la explotacion doméstica y laboral, incluida la trata de personas con fines de
explotacién econdmica;

obstaculos agravados en el acceso a la propiedad de la tierra y en Ia
protecciéon de su patrimonio hacia el futuro, especialmente en los planes de
retorno y reubicacién;

los cuadros de discriminacion social aguda de las mujeres indigenas y

afrodescendientes desplazadas;
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(x) la violencia contra las mujeres lideres o que adquieren visibilidad publica
por sus labores de promocidn social, civica o de los derechos humanos;

(xi) la discriminacién en su insercién a espacios publicos y politicos, con
impacto especial sobre su derecho a la participacion;

(xii) el desconocimiento frontal de sus derechos como victimas del conflicto
armado a la justicia, la verdad, la reparacién y la garantia de no repeticién;

(xiii)  los especiales requerimientos de atencién y acompafiamiento psicosocial
de las mujeres desplazadas, que se han visto gravemente insatisfechos;

(xiv)  problemas especificos de las mujeres ante el sistema oficial de registro de la
poblacién desplazada, asi como ante el proceso de caracterizacion;

(xv)  problemas de accesibilidad de las mujeres al sistema de atencién a la
poblacion desplazada;

(xvi) una alta frecuencia de funcionarios no capacitados para atender a las
mujeres desplazadas, o abiertamente hostiles e insensibles a su situacion;

(xvii) el enfoque a menudo “familista” del sistema de atencién a la poblacion
desplazada, que descuida la atencion de un altisimo nimero de mujeres
desplazadas que no son cabezas de familia; y

(xviii) la reticencia estructural del sistema de atencidn a otorgar la prérroga de la
Atencion Humanitaria de Emergencia a las mujeres que llenan las

condiciones para recibirla.

Una de estas facetas de género identificadas por la Corte son los “obstaculos
agravados en el acceso a la propiedad de la tierra y en la proteccion de su patrimonio
hacia el futuro, especialmente en los planes de retorno y reubicacidon”. Asimismo,
entre los 10 riesgos de género relacionados en el mismo auto como factores de
vulnerabilidad especificos a los que estan expuestas las mujeres por causa de su
condicion femenina en el marco del conflicto armado esta el “riesgo de ser despojadas
de sus tierras y su patrimonio con mayor facilidad por los actores armados ilegales
dada su posicidn historica ante la propiedad, especialmente las propiedades inmuebles

rurales”.

En relacidon a los obstaculos especificos con los que se encuentran las mujeres en el

acceso a la propiedad de la tierra, la Corte sefiala que:
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“(...) las mujeres del pais histéricamente acceden a la propiedad de la tierra y de bienes
inmuebles a través de sus compafieros de sexo masculino. Como consecuencia de este
rasgo estructural, las mujeres enfrentan diversos obstdculos para acreditar la
propiedad de la tierra, para conocer sus derechos reales o la extension de su
patrimonio, para contar con los titulos necesarios o con las pruebas de posesion
requeridas, incluso para acreditar la relacion de pareja con su proveedor, etc. {(...)".

“las mujeres jefas de familia, particularmente las viudas, tienen mayor vulnerabilidad
frente a la incertidumbre de la tenencia y la capacidad de pago de las deudas
contraidas por menor posibilidad de movilizar fuerza de trabajo familiar, escasa
capacitacion técnica en los procesos de produccion y manejo de créditos”.

“La titulacion a nombre de la pareja desconoce la importancia de fortalecer la
autonomia de las mujeres en sus comunidades y en las instituciones, pues estas suelen
pedir autorizacion a los maridos o compaferos para decisiones productivas y no al
contrario”.

"En términos del derecho efectivo de la tierra, la sola asignacion o adjudicacion de
tierra, sin capacitacion y acompafiamiento, no cumple con los objetivos de equidad"
(Auto 092 de 2008, Corte Constitucional).

La Corte enfatiza que este patron estructural de discriminacion preexistente en la
sociedad colombiana, agravado en el caso de las mujeres desplazadas por la violencia,
no consigue superar los obstaculos en la medida en que “la politica publica de atencién
a la poblacién desplazada carece de acciones afirmativas orientadas a subsanar dicha
inequidad a través de medidas que reconozcan la discriminacion de hecho que las
aqueja y promuevan una igualdad real de oportunidades, tanto en los planes de
retorno y reubicacion, como en las medidas de proteccidon del patrimonio inmueble
hacia el futuro. En esta medida, la falta de acciones afirmativas estatales constituye un
factor que perpetia la situacién inequitativa de la mujer desplazada frente a la

propiedad inmueble.”

Frente a la politica presentada por las autoridades colombianas, hasta el momento,
como estrategia de prevencion del desplazamiento forzado para proteger la propiedad
y posesion sobre los bienes inmuebles rurales, favorecer el arraigo territorial de la
poblacion y desincentivar el despojo de la tierra por parte de los grupos armados
ilegales, la Corte sanciona que:

“esta politica desconoce que la profunda desigualdad entre varones y mujeres en la

distribucion de la propiedad de la tierra se debe a preferencias masculinas en la
herencia, privilegios masculinos en el matrimonio, sesgos masculinos en los programas
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estatales de distribucion de la tierra y sesgos de sexo/género en la participacion en el
mercado de tierras, donde es menos probable que las mujeres participen como
compradoras. En este sentido, no se definen estrategias de igualdad de oportunidades
y de accion afirmativa para las mujeres en las medidas legales, institucionales y
comunitarias de proteccion del patrimonio de la poblacion en situacion de
desplazamiento forzado o en riesgo de ser desplazada” (Auto 092 de 2008, Corte
Constitucional).

Si bien la Ley de Victimas no es una politica publica dirigida a todas las mujeres rurales,
si afecta a un importante porcentaje y podria influir las politicas publicas agrarias en el
futuro en la medida en que ha tratado de incorporar algunas de las recomendaciones
de la Corte, tales como medidas afirmativas orientadas a subsanar la inequidad frente

a la propiedad. Veamos los términos en los que estan reguladas.

1.2.3. La restitucion de tierras en la Ley de Victimas

La Ley de Victimas y Restitucién de Tierras fue ampliamente debatida en el Congreso
de la Republica. Esto permitié que se recibieran practicamente todas las aportaciones
planteadas por la Comisidn Legal para la Equidad de la Mujer??®, mas conocida como la
“bancada de mujeres” en el Congreso. Esta Comisién recibia propuestas elaboradas
por las organizaciones sociales del movimiento de mujeres colombiano mediante un
enlace técnico aportado por ONU Mujeres para incorporar en la ley las necesidades y
experiencias de las mujeres victimas del conflicto armado. Gracias a ello, uno de los
principios que guia esta norma es el enfoque diferencial analizado en el capitulo
anterior. El enfoque de género o el trato diferencial hacia las mujeres esta contenido
en él de acuerdo a los grupos sociales que reconoce e incorpora el articulo 13 de la ley
para recibir garantias y medidas de proteccion especiales, entre los cuales estan las

mujeres.

La traslacion mas explicita del enfoque diferencial en el contenido de la ley se

manifiesta en las normas para las mujeres en los procesos de restitucion de tierras.

26 “Esta Comisién propende por el fomento y la promocidon de las acciones necesarias para la
consolidaciéon de una politica de Estado que repercuta en el mejoramiento de las circunstancias
materiales e inmateriales de la mujer en la sociedad. En cuanto a la composicion de la Comisién que
tendrd caracter interparlamentario, se estipula que estara integrada por 19 congresistas, de las cuales,
10 seran de la Cdmara de Representantes, y nueve del Senado de la Republica, quienes sesionaran
conjuntamente, previa convocatoria de la Mesa Directiva.” (Corporacién Humanas 2011). La comisién se
cred con el apoyo de ONU Mujeres mediante una persona de enlace contratada como apoyo técnico.
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Cabe especificar que estas normas afectan a las mujeres blancas o mestizas
mayoritariamente227 porque las indigenas y las afrodescendientes tienen sus normas
reguladas en otros decretos especificos para sus grupos étnicos (4633 y 4635 de
2011)**8, por tanto la restitucion para las mujeres étnicas es colectiva y no individual,
como la propiedad de sus tierras (excepto para las mujeres afro que si tenian tierras a
titulo individual antes del desplazamiento). Esta regulaciéon presenta de inicio, por
tanto, un sesgo del enfoque diferencial (por no decir una discriminacidn indirecta) que
obstaculiza las demandas o necesidades de las mujeres frente a los derechos colectivos
reconocidos por el enfoque étnico (mas adelante vuelvo sobre ello). No obstante, en el
tratamiento de los articulos emplearé el término mujeres de acuerdo a su uso en la

norma.

La ley prevé una serie de normas a favor de la restitucion de tierras para las mujeres,
desarrolladas en el Capitulo de Restitucién de Tierras (arts. 114 a 118) y en posteriores
decretos reglamentarios®”. Sin embargo, los decretos establecen pocas medidas
concretas para atender las necesidades especificas de las mujeres y para superar los
obstaculos que se les presentan ante el goce del derecho a la tierra (Corporaciéon
Humanas, 2011), por ello me centro en la ley. Las normas reguladas contemplan tres
acciones afirmativas para las mujeres victimas del desplazamiento forzado, a saber: i)
la titulacidén conjunta de las tierras a nombre de la pareja (cuando las mujeres no son

cabeza de familia)*’; ii) la tramitacién preferente de las solicitudes presentadas por

231

mujeres (entre ellas la prelacion de los casos de mujeres cabeza de familia® para la

227 . . . . . . .
Digo mayoritariamente porque muchas mujeres afrodescendientes no son sujetos titulares del

decreto de reparacion para las comunidades afrodescendientes, como analizo en el siguiente capitulo.

2 Enel siguiente capitulo hay un andlisis mas detallado sobre este aspecto.

% Estos son los Decretos 4829 y 4801 de 2011 que reiteran la importancia de adoptar el enfoque
diferencial de género en el proceso de restitucién de los bienes, asi como la necesidad de dar prioridad a

las mujeres en los tramites administrativos y judiciales para garantizar la restitucion (UNFPA, s/f: 29).
20 g decir, la titulacion de las tierras sera auténoma o no en funcién de la cargas familiares
permanentes bajo responsabilidad Unica de la mujer reclamante.

2! Este es el término gue emplea la ley y el que tiene especial proteccién en virtud del art.43 de la
Constitucién. La Corte Constitucional ha definido esta condicién siempre que se cumplan los siguientes
requisitos: i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas
para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de caracter permanente; (iii) no sélo la ausencia
permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del
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entrega de titulos auténomos) vy; iii) la prioridad a las mujeres restituidas en la

22 on materia de

aplicaciéon de los beneficios de la Ley de Mujer Rural (731 de 2002)
crédito, adjudicacion de tierras, garantias, sequridad social, educacion, capacitacion y
recreacion, subsidio familiar, planes y programas de reforestacion, y jornadas de
cedulacion. Una vez restituidas las tierras, la ley prevé que las autoridades velen por

mantener las condiciones de seguridad para usufructuar la propiedad.

La titulacién conjunta de las tierras presenta cierta novedad porqgue si bien ya estaba
regulada en la norma desde finales de los afios 80, ahora ya no depende de la iniciativa
de las partes (pareja) ** o de la adjudicacién de un terreno baldio sino que el juez o la
jueza que concede la restitucion debe ordenar que ésta se haga a nombre de los dos,
aunque sélo constara el varén como titular anterior. Asi, la restitucién impone que el
titulo de propiedad se registre de manera conjunta oficialmente, otorgando titulos de
propiedad a las mujeres que antes no los tenian, basandose en el derecho a la
restitucion. Sin embargo, estas normas no tienen un caracter meramente restitutivo
porque no van a devolver a las mujeres al status quo exante donde estaban privadas
del patrimonio, sino que estan dirigidas a superar injusticias estructurales. Esta es la
importancia fundamental de estas medidas, que pretenden una redistribucién mas
justa de la propiedad aprovechando la figura transicional de la restitucién pero con la
incorporacion del enfoque transformador. Son por tanto acciones afirmativas que
buscan la igualdad de oportunidades como requiere la Corte en los autos y sentencias

gue desarrollan la igualdad material. Sin embargo, el legislador no tuvo en cuenta las

cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que
le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica,
sensorial, siquica o mental 6, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de
la madre para sostener el hogar”(Sentencia C-184 de 2003 de la Corte Constitucional).

232 Segin PNUD (2011b) “Esta norma cuenta con importantes reconocimientos politicos que se

convirtieron en promesas normativas que no han sido cumplidas, como la titulacién de predios de
reforma agraria a nombre de la compafiera permanente dejada en estado de abandono, la participacion
equitativa de mujeres y hombres en los consejos municipales de desarrollo rural y en los consejos
territoriales de planeacion, y la participacidon de las mujeres rurales en las juntas departamentales,
distritales y municipales de educacion”.

3 En 1989 se aprobd una resolucion por la junta directiva del INCORA (N° 5) que disponia la titulacidon
conjunta obligatoria cuando asi fuese solicitada por el hombre y su esposa o compafiera permanente

(Ledn y Deere, 1997).
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advertencias de la Corte en el auto 092/2008, respecto a las situaciones de dominio y
desigualdad que se generan al interior de los hogares y las comunidades, donde los
varones contindan tomando las decisiones sobre las tierras®**. Promulgar una
verdadera accion afirmativa que titulara de manera preferente y autéonoma a las
mujeres para generar igualdad en la diferencia existente hubiera sido una medida
conflictiva con los varones victimas®>. Sin embargo, si deberia haberse tenido en
cuenta alguna figura de este tipo atendiendo a las transformaciones que suelen darse
en los roles de género, en contextos de conflicto armado y desplazamiento, donde las
mujeres terminan asumiendo en muchos casos la jefatura del hogar cuando la familia
victimizada se descomponezg’6 (Corporacion Humanas, 2011; Meertens, 2015). En estos
casos el hombre puede reclamar las tierras con la nueva familia, originando un
conflicto de intereses desde el momento en el que “no es posible ubicar a las mujeres
originalmente victimizadas, para que ellas mismas reclamen sus derechos
auténomamente” (Meertens, 2015: 192). Se trataria entonces de demostrar la
condicion de mujer cabeza de familia sobrevenida tras el desplazamiento. Esta
situacidn se dificulta por el desconocimiento que suelen tener las mujeres victimas de
sus derechos y porque el juez puede interpretar que decidir sobre una situacion
sobrevenida no estd en el marco de la restitucién, cuando si lo estd en el caso del

varén, resultando por tanto una norma preferentemente masculina.

2% La Corte Constitucional advierte en el Auto 092 de 2008 gue “La titulacion a nombre de la pareja

desconoce la importancia de fortalecer la autonomia de las mujeres en sus comunidades y en las
instituciones, pues estas suelen pedir autorizacion a los maridos o compafieros para decisiones
productivas y no al contrario”.

2 Segun Ledn y Deere (2000) “Como la demanda de reconocimiento de los derechos de la mujer a la
tierra es tan radical, ha sido mucho mas facil presionar para conseguir la adjudicacion y titulacién de
tierra a parejas, que presionar en favor de la individualizacion de los derechos de la mujer a la tierra
(sobre todo de la mujer casada), o la obtencidn de una parcela propia. El argumento a favor de la
titulacidon conjunta de la tierra a parejas tiene mas éxito como defensa de la familia campesina; es decir,
que la titulacidn conjunta fomenta la estabilidad y la seguridad de las mujeres y los nifios al reducir la
probabilidad de que sean abandonadas por el esposo o compafiero.” (Ledn y Deere, 2000: 415).

236 Segun la Corporacién Humanas (2011), esto puede ocasionar, entre otros, “que hombres que
abandonaron de manera previa sus obligaciones econdmicas con hijos, hijas o parejas, aparezcan y se
beneficien de un proceso en el cual las mujeres fueron las que asumieron los costos, riesgos y tramites”.
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1.3. El potencial transformador de la restitucion de tierras a mujeres

Hemos visto como la Ley de Victimas, en su capitulo de Restitucidon de tierras, va a
conceder titulos de propiedad a mujeres que antes trabajaban las tierras pero no las
tenian formalizadas en su patrimonio. Esto les restaba poder y capacidad de accion en
los momentos de usurpacion y en su vida diaria. De manera que la norma hace una
excepcion al concepto juridico estricto de la restitucion y lo proyecta mas alla de la
mera devolucién de los bienes y derechos conculcados por la violencia, para generar
condiciones de garantia juridica y de igualdad material. Con esta norma se demuestra,
por tanto, la posibilidad de aplicar el enfoque transformador planteado por Uprimny
(basado principalmente en la justicia distributiva) puesto que supone ir mas alla de la
situacion de vulnerabilidad anterior a las violaciones creando mejores condiciones de
justicia social. Sin embargo, se desconoce el alcance que pueden tener estas medidas
en la transformacion de las estructuras de poder y dominacién basadas en el género
de acuerdo al enfoque transformador definido desde la Declaracién de Nairobi y la
sentencia de Campo Algodonero de la CortelDH. Con estas normas, la ley hace una
apuesta diferencial y transformadora (de acuerdo a los enfoques de la reparaciéon
integral) porque estd reconociendo, de manera implicita, la discriminacidn histérica de
las mujeres en el acceso a la tierra y la ausencia de reconocimiento de su trabajo como
campesinas. Esta discriminacion estructural supone ademas de una causa de riesgo
para su integridad fisica y psicoldgica e impedimentos para el acceso y ejercicio pleno
de sus derechos fundamentales. Pero qué se requiere para que una norma sea
transformadora, qué la distingue de una accién afirmativa, qué es lo que se pretende
transformar con ellas. Los objetivos de la politica tienen que estar bien definidos para
ser efectivos. En la anterior parte de esta investigacion, vimos la importancia de aplicar
los enfoques de la integralidad y de la diferencia a la medida de restitucién para evitar
que su aislamiento en la implementacidn fuera en detrimento de su efectividad pero
ademas, para ser evaluada su capacidad transformadora se requieren unos criterios
claros de definicién que permitan medir después la pertinencia de acuerdo a su disefio

y eficacia de la norma en base a este objetivo transformador.
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1.3.1.- Accion afirmativa y accion transformadora

Como vimos en el anterior capitulo las acciones afirmativas se aplican sobre
determinados grupos sociales de manera temporal para superar situaciones de
injusticia que los dotan de menores oportunidades frente a otros, es decir promueven
la igualdad material entre los grupos sociales. Para que las acciones afirmativas sean
transformadoras tienen que corregir las injusticias estructurales sobre las que actuan,
es decir deberian ser efectivamente temporales y provocar cambios sustanciales que
impidieran la dependencia social o, en sentido positivo, promovieran la autonomia de

las personas, la individual y la colectiva.

La diferencia entre una accion afirmativa y una accion transformadora la proporciona
Nancy Fraser desde su teoria de la justicia social bidimensional (Fraser, 2006). En ella la
autora argumenta que las injusticias basadas en una mala distribucion tienen relacion
con un escaso reconocimiento de los grupos infrarrepresentados y viceversa, es decir
la falta de reconocimiento de ciertos grupos sociales les provoca una mala distribucién.
Estas situaciones a su vez provocan una menor participacién en los ambitos de poder
asi como la infrarrepresentacion de estos grupos sociales genera una mala distribucion
y un reconocimiento erroneo. Es decir, la distribucidn, el reconocimiento y la
participacidn estan intrinsecamente relacionados y se tienen que dar los tres juntos
para que las injusticias puedan ser superadas. Asi, de acuerdo con Fraser una accién
transformadora es aquella que es capaz de modificar las tres injusticias, si no
radicalmente si en la capacidad de generar una secuencia de politicas que terminen
modificando el contexto subyacente que las genera. Es decir, las acciones afirmativas
pueden ser transformadoras si tienen al menos el potencial de modificar dicho
contexto generador de las injusticias, asi sea en el medio o largo plazo. Por tanto, una
accion afirmativa con potencial transformador debera mejorar o tender a igualar tres
cuestiones: 1. Las condiciones de distribucion del grupo social al que van dirigidas, sin
generar injusticias en los otros; 2. La valoracion de su estatus social y; 3. Incrementar la

participaciéon del grupo social al que van dirigidas.

La norma de evaluacién del cumplimiento de estas tres condiciones es denominada

por Fraser, la paridad participativa, y consiste en obtener tres tipos de resultados: la
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redistribucion debe mejorar el estatus social y el nivel de participacion; la valoraciéon
del estatus social debe mejorar las condiciones de distribucion; y el aumento de la
participacién debe revertir en una mejor valoracion de las diferencias y en una mayor
redistribucion de los bienes y las cargas. El cumplimiento de las tres condiciones debe
dar como resultado una mayor autonomia de las personas integrantes del grupo social
al que van dirigidas, es decir, una mayor capacidad para definir y poner en practica un
proyecto de vida determinado libremente escogido y un proyecto colectivo de justicia

social.

1.3.2. Andlisis de las medidas de restitucion de tierras a mujeres

Las normas que la Ley de Victimas prevé a favor de la restitucion de tierras para las

237

mujeres”’ (arts. 114 a 118) y en posteriores decretos reglamentarios238 se centran en

tres acciones afirmativas:

1.- La titulacion conjunta de la pareja;

2.- La tramitacién preferente de las solicitudes presentadas por mujeres; y

3.- La prioridad de las mujeres restituidas frente al resto de campesinas para obtener
los beneficios consagrados en la ley 731 de 2002 (Ley de Mujer Rural) en materia de
crédito, adjudicacion de tierras, garantias, sequridad social, educacion, capacitacion y
recreacion, subsidio familiar, planes y programas de reforestacion, y jornadas de

cedulacion.

De estas tres acciones, la medida de titulacion conjunta es la que tiene potencial
transformador mediante la inclusion obligatoria de la mujer en la propiedad restituida.
En la ley esta previsto que sea asi tanto para el fallo judicial como para el registro
oficial de tierras, independientemente de si la mujer constaba antes o no como titular

y de quien haya solicitado la restitucion. Esta medida aumenta las posibilidades de

237 ; . . . .
Como veiamos estas normas afectan mayoritariamente a las mujeres blancas y mestizas puesto que

las mujeres de las comunidades étnicas tienen sus propios decretos reglamentarios. No obstante como
esta es la “ley madre” y se aplica subsidiariamente a los decretos en el caso de vacios legales,
contradicciones o por el principio de la norma mas preferente, tendré en cuenta también cémo afectan
sus disposiciones a las mujeres étnicas.

%% Decretos 4829 y 4801 de 2011.
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autonomia para las mujeres que antes no eran propietarias. La titulacién conjunta
cumple desde su diseno los criterios definidos anteriormente porque partiendo de una
situacién de injusticia: 1.- contribuye a una mejor redistribucion de los recursos; 2.-
mejora el estatus social desvalorizado de las mujeres; y 3.- aumenta las posibilidades
de participacion. Cumpliendo estos tres requisitos deberian incrementarse también la
autonomia individual y la autonomia colectiva. Esta es una valoracion realizada
exclusivamente desde el disefio de la norma, en los siguientes epigrafes se tendra que
valorar si en los alcances de su implementaciéon se cumplen también estos tres

requisitos y consiguen el objetivo de la autonomia.

Las otras dos acciones relativas al acceso prioritario tanto a los tramites de restitucion
como a los beneficios contenidos en la Ley de Mujer Rural considero que son acciones
afirmativas de caracter complementario a la anterior, porque pueden contribuir a
promover la transformacion de las injusticias de género que sufren las mujeres tanto
para adquirir las tierras como para sostenerlas generando mayores condiciones para la
autonomia, pero por si solas no cumplen los requisitos de distribucién, reconocimiento

y participacion.

La tramitacion preferente de las solicitudes de restitucion presentadas por mujeres
supone un reconocimiento a la injusta distribucion de los bienes a favor de éstas
permitiendo que se ajuste esta desigualdad antecediendo en el tiempo la resoluciéon
de tal manera que soluciona antes los problemas de las mujeres desplazadas. De este
modo reconocen que estan en situacion de mayor vulnerabilidad que los hombres y de
injusticia previa. Sin embargo, el efecto real lo tiene la propia titulacién, reconocer la
propiedad a las mujeres por las mismas razones que se adelanta el tramite. Es decir, la
prioridad en el tramite es un complemento que mejora el potencial de la titulaciéon
porque permite a las mujeres reconstruir con prelacidon sus proyectos de vida y su
tejido social, pero por si misma no genera una mejor distribucion, aunque si un mayor

reconocimiento de las mujeres y una mayor participacion.

La medida de acceso prioritario a la Ley de Mujer Rural también es una accion
afirmativa de caracter complementario puesto que en primer lugar se da una vez estan

las tierras restituidas, por tanto, por si misma no es capaz de modificar una estructura
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injusta de distribucion aunque si puede modificar, con posterioridad a la restitucion, el
reconocimiento erréoneo que puedan tener las mujeres reubicadas en el regreso a sus
comunidades, asi como su participacién. De hecho, la Ley de Mujer Rural contempla

varias acciones encaminadas en este sentido.

Asi, desde la valoracidon tedrica del potencial transformador de las normas de
restitucion, corresponde ahora evaluar su capacidad real de transformacion sobre el

complejo contexto en el que son implementadas.

1.4. Evaluacion de la capacidad transformadora de la restitucion de

tierras a mujeres

La reciente implementacion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, no permite
hacer todavia una evaluacion de los impactos de sus medidas de restitucion. Estos
podran ser observados y valorados una vez termine el proceso transicional de acuerdo
a los resultados generados en las mujeres restituidas, en sus comunidades de retorno
o reubicacion y también en las politicas publicas que se decidan llevar a cabo para
sostener y mejorar el alcance de las medidas. Sdlo si se cuida la semilla, podra dar el
fruto esperado. Por tanto, la evaluacién puede basarse sélo en su efectividad de
acuerdo a los resultados hasta ahora alcanzados. Estos resultados permitiran valorar
también la pertinencia de acuerdo al contexto y al disefio de las normas. Cabe
destacar, de inicio que diversas entidades (UNFPA, s/f; COSOC, 2012) han detectado
una marcada ausencia de indicadores para medir los avances que generan las politicas
relacionadas con la restitucion de tierras y el enfoque de género (UNFPA, s/f: 32) y no
existe tampoco una linea de base rigurosa de la situacion previa al desplazamiento que
permita medir los cambios y transformaciones que vayan a vivir las mujeres y la
sociedad rural en general afios después de la restitucion. Estos son aspectos que la
URT y la UARIV deberan tener en cuenta para redisefar su politica de transparencia y

rendicion de cuentas.

Habiendo superado una tercera parte del periodo de implementacién de la norma
transicional, si se pueden analizar los primeros resultados alcanzados. También se

pueden valorar las posibilidades reales que su puesta en marcha estd ofreciendo para
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el acceso y el ejercicio del derecho en base a los obstaculos que presenta el contexto
en general y a los que en particular se enfrentan las mujeres para reclamar su derecho

a la restitucion.

Asi, esta parte esta dedicada a evaluar la medida politico-juridica seleccionada para
demostrar que la JT para ser efectiva debe de estar orientada a transformar las
relaciones injustas de poder desde un enfoque de género. Y esto es asi porque las
barreras y dificultades a las que se enfrentan las mujeres, para acceder y participar de
los mecanismos de JT, no sélo estan relacionadas con la violencia directa sino, como
vamos a ver, tienen una base fundamental en la violencia cultural y estructural.
Acceder y participar de los mecanismos de JT no puede significar Unicamente tener
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion sino que debe incluir poder ejercerlos de

manera efectiva, como sujeto de derechos que son las victimas de la violencia.

A pesar de los avances normativos y de la ingente cantidad de normas publicadas, los
avances transformativos no se vislumbran. Aun es pronto, pero la situacion apremia y
no hay muchas sefiales que permitan ver las normas traducidas a la realidad. Algo
pasa. Los factores causales pueden ser muchos, sin duda uno fundamental es que el
desarrollo econémico y el reconocimiento de los derechos humanos en Colombia, y en
la mayor parte de paises del mundo, no van de la mano. Asi se produce una politica
contradictoria de doble filo: el Estado benefactor y el Estado depredador; y este ya
supone un fallo fundamental en la “coherencia externa ampliada” argumentada por
Uprimny y Guzman (2010) para justificar el enfoque transformador de las reparaciones
que implica su armonizacion con las politicas sociales y de desarrollo del pais (Consejo
de Seguridad, 2012). Pero no es esta exactamente la situacién que aqui voy a analizar
(aunque la tendré en cuenta), sino que quiero extraer la influencia que tiene la
violencia cultural y estructural de género para dificultar o impedir la efectividad de la
norma. Siendo una norma transicional con una aplicacién determinada y breve en el
tiempo, es fundamental que no pase en balde. En primer lugar, voy a analizar las
politicas complementarias que se activaron para hacer efectivos los derechos de la
restitucion de tierras a mujeres. En segundo lugar, expongo los resultados alcanzados
por la URT con el caracter predominantemente cuantitativo al que estd orientada la

medicién del éxito de su politica (Consejo de Derechos Humanos, 2015).
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A continuacién presento el marco de dos formulaciones politicas que buscan reforzar
la efectividad de los derechos de las mujeres victimas del conflicto. Sus resultados se
muestran en los puntos siguientes con los obstaculos generales que se presentan en el
contexto para hacer efectiva la norma y los obstaculos a los que se enfrentan las
mujeres de manera particular por el sesgo de género cultural y estructural permeado

de manera determinante en las instituciones sociales.

1.4.1. Resultados de las politicas para el acceso de las mujeres a las tierras

A. El Programa de Acceso Especial para la Mujeres al proceso de Restitucion

de Tierras

La Ley de Victimas contempla que para la puesta en marcha de las medidas anteriores
la Unidad de Restitucién de Tierras creara un programa especial para garantizar el
acceso de las mujeres en la forma preferencial establecida en la ley (art. 114). Este
programa no se publica hasta dos afios después de sancionada la ley. Se trata de la
Resolucién 80 de 2013 “Por la cual se adopta el Programa de Acceso Especial para las
Mujeres, Nifias y Adolescentes a la etapa administrativa del proceso de Restitucion de
Tierras Despojadas” (en adelante el Programa). El disefio del Programa se hizo
conjuntamente con las organizaciones de victimas®>®, que venian reivindicdndolo
desde la promulgacién de la Ley y se realiza, por fin, en cumplimiento de uno de los 13
programas que la Corte Constitucional encomendé al Gobierno Nacional mediante el
Auto 092 de 2008, en materia de proteccion de los derechos fundamentales de las

mujeres victimas de desplazamiento forzado en Colombia.

La formulacion y el disefio del Programa parten del enfoque diferencial de género y se
realizan tomando como base la identificacién de una serie de obstaculos que el
Programa pretende superar. Asi el enfoque y diagndstico de formulacion del Programa

se explican en los siguientes términos:

239 Segun informacion de la pagina web de la URT “La formulacidon del programa se realizé con la
participacion de mujeres victimas y organizaciones a través de tres encuentros en las ciudades de
Carmen de Bolivar, Barrancabermeja y Bogota; asi como con la mesa conformada por Casa de la Mujer,
CIASE, el Colectivo de las Mujeres al Derecho, Iniciativa de Mujeres por la Paz (IMP), Espacio
Multicultural de Mujeres de la Regidn Caribe, Ruta Pacifica y la Corporacion Sisma Mujer.”
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“El enfoque diferencial de género parte del reconocimiento de barreras de tipo cultural
que se manifiestan en la manera como las mujeres se relacionan con la tierra,
generando dificultades para adquirir su derecho patrimonial. Los siguientes obstdculos
han permeado la cultura y no permiten superar la vision patriarcal en materia de
tierras de cara con las mujeres: i) las mujeres no se sienten sujetas de derecho y cuando
quedan viudas o solas debido al hecho violento o la situacion de desplazamiento, no
asumen que podrian reclamar derechos sobre la tierra abandonada; ii) no hay una
cultura frente al derecho de las mujeres a la propiedad, lo que conlleva dificultades
juridicas para demostrar su titularidad sobre los predios a restituir y su relacion con la
tierra; iii) la existencia de uniones maritales de hecho impone la necesidad de
demostrar la relacion de la poseedora o coposeedora, u ocupante, dependiendo el
caso; iv) la existencia de uniones maritales mdultiples y nuevos tipos de formas
familiares, que generan conflicto juridico al momento de la identificacion de sujetos de
derechos; v) madres cabeza de familia viudas por desaparicion forzada o secuestro del
compariero o esposo; y vi) ventas forzadas por condicion de madres cabeza de familia y
viudez (INFORME URT, 2012: 33)**.

Se puede observar, por tanto, que las argumentaciones de la Corte en el auto 092 han
permeado la identificacién para la formulacion de la politica publica (de menor rango
pero con caracteristicas reglamentarias) para las mujeres desplazadas. De acuerdo a lo
anterior el Programa se define como una medida afirmativa encaminada a proteger
integralmente los derechos patrimoniales de las mujeres (art.2) y como un conjunto de
actividades para superar los obstaculos de acceso a la justicia (art. 3), asi como una
Guia para implementar la linea de Enfoque Diferencial de la Direccion Social que busca
“crear herramientas y estrategias (...) que trasciendan de la atencion preferente a la
formulacion y ejecucién de verdaderas acciones afirmativas”. El Programa finalmente
no propone de manera expresa medidas para superar los obstaculos anteriores pero
desarrolla los objetivos especificos en cuatro lineas de accion que pueden contribuir a

ello, a saber:

1. Fortalecer el enfoque de género en la Unidad de Restitucion;

2. Empoderar a las mujeres sobre sus derechos a la tierra y a la restitucion;

3. Coordinarse y colaborar con otras entidades para documentar debidamente
los casos de mujeres y su atencidn; y

4, Hacer incidencia en la etapa judicial del proceso de restitucién de tierras.

240 Disponible en la web de la Unidad de Restitucion de Tierras:

https://www.restituciondetierras.gov.co/web/guest/pdf-transparencia/-/pdf/10184&2d9263a4-6f2c-
489e-b8bf-ch26e89calb6 (ultima consulta 29 de octubre de 2010)
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La Resolucidén, sin embargo, define el Programa como carente de personalidad juridica,
de estructura administrativa y de personal de planta (art. 2) y establece su financiacion
“mediante la asignacion de los recursos de inversién de la UAEGRTD, segun la
disponibilidad que se tenga de los mismos”. La ejecucion de este presupuesto estaba
prevista hasta el 31 de diciembre de 2014 después del cual, “deberia de ser evaluado y
ajustado mediante procesos de socializacion con las victimas y organizaciones de
mujeres, nifias y adolescentes para su continuidad”. Sin embargo, el Primer Informe al
Congreso de la Republica de la Comision de Seguimiento y Monitoreo de la Ley 1448
de 2011 (CSML, 2014), que presenta un detalle pormenorizado de los resultados de la
ley en funcién de la informacion suministrada por las entidades responsables, no
menciona esta resolucidon ni se ha encontrado una mencion especifica a sus avances y

241 Un articulo de andlisis sobre la

resultados en los informes de gestiéon de la URT
puesta en practica del Programa, escrito por un medio de informacion sociopolitica,
evalla la escasez de resultados alcanzados hasta finales de 2013 (Silla Vacia, 2013).
Una de las razones que aduce el articulo es la falta de personal contratado para
atender la linea de Enfoque Diferencial en Infancia y Género a nivel nacional®*?, dado
qgue hasta diciembre de 2013 sélo dos funcionarios/as formaban parte de este
servicio®® y, seglin esta informacion, no habian empezado a trabajar el enfoque de
género. Ademas, sigue faltando conocimiento, asimilacién y/o apropiacion de las
unidades territoriales sobre esta cuestién porque todavia no se ha hecho la suficiente
divulgacion del programa ni de la metodologia para implementarla en las regiones
(Ibidem). Por tanto, el Programa para mejorar el acceso de las mujeres a las medidas

de restitucion de tierras y superar los obstaculos a los que se enfrentan para acceder a

ellas queda sin efectividad por falta de presupuesto y voluntad institucional.

1 Una funcionaria de la Unidad manifest6 gue “la Unica opcién que hay es que la Unidad de Tierras

tome cartas en el tema de mujeres porque nada de lo que se dice en la Ley de Victimas se esta haciendo
y eso se ve con los resultados de la Unidad” (Carmen Palencia, citada en Hoyos, 2013:5).

242 ¢ . .y . . . T .y .z
Area de la Direccién Social de la Unidad de Tierras encargada de la socializacidn, planeacién y

seguimiento de los temas de mujeres, nifos, discapacitados y personas de la tercera edad en el proceso
de restitucion

243 . . . ,
Recientemente, fuentes cercanas a la URT me confirman que, en la actualidad, sélo hay una persona

responsable de los asuntos de género.
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B. Los lineamientos de politica publica para la prevencidn de riesgos, la
proteccion y garantia de los derechos de las mujeres victimas del conflicto

armado

Nueve meses después de la aprobacidn del Programa, el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social publica los Lineamientos de Politica Publica para la prevencion de
riesgos, la proteccion y garantia de los derechos de las mujeres victimas del conflicto
armado (CONPES 3784/2013). Su objetivo general es contribuir al pleno ejercicio de los
derechos de las mujeres victimas a la atencidn, asistencia y reparacion integral. Sus
objetivos especificos estan basados en el potencial transformador de la reparacién
integral y son organizados en estrategias para responder a tres apuestas prioritarias
para las mujeres victimas del conflicto armado o en riesgo de serlo, a saber: “i) la
proteccion integral frente a los riesgos y vulneraciones particulares que enfrentan las
mujeres en zonas de conflicto armado; ii) el reconocimiento de sus derechos como
ciudadanas en entornos sociales y comunitarios, poniendo especial cuidado en su
participacién en escenarios de decisidn; vy iii) la superacion de las barreras de acceso
gue enfrentan las mujeres victimas cuando son atendidas, asistidas o reparadas”. Este
CONPES propone ademds algunas acciones especificas como desarrollar
investigaciones para el esclarecimiento y la visibilizacién de los impactos diferenciales
de la violencia contra las mujeres en el marco del conflicto; formar a mujeres victimas
en relacion con los tramites administrativos de los procesos de restitucion de tierras; y
coordinar acciones para prevenir el despojo en zonas previstas de restitucion.
Especificamente, una de las estrategias que plantea este CONPES se centra en
proponer acciones para la superacion de obstaculos que enfrentan las mujeres
victimas a la restitucion de tierras y en el acceso a oportunidades productivas, “en la
medida en que las practicas socioculturales existentes afectan de manera particular el
ejercicio de estos derechos”. Para ello, plantea el desarrollo de las siguientes acciones:
“i. Disefiar herramientas y metodologias para el reconocimiento del derecho a la
propiedad de las mujeres y nifias (...); ii. Acompafiar a las mujeres victimas en el
desarrollo del programa de acceso especial para mujeres al procedimiento de
restitucion de tierras, documentacion y acompafiamiento de los procesos y
seguimiento a las decisiones de restitucion a favor de mujeres y nifias; iii. Crear
estrategias de promocion y divulgaciéon de la oferta institucional en materia de
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desarrollo rural para mujeres victimas; iv. Implementar procesos de formalizacién de la
propiedad de tierras baldias con vocacién agropecuaria, en zonas (..) donde se
concentre el mayor nimero de solicitudes de mujeres victimas de despojo, con el fin
de garantizarles seguridad juridica de los derechos sobre la tierra; v. Capacitar a
funcionarios judiciales con competencias en el proceso de restitucidon de tierras de
ninos, nifias y adolescentes, encaminados a garantizar su celeridad y efectividad,
especialmente en la designacion de guardas y procesos de filiacion; y vi. Capacitar a
organizaciones de mujeres sobre instrumentos normativos y herramientas de gestion

en relacion con la tierra y el desarrollo rural.”

El CONPES 3784/2013 hace un diagndstico completo de la situacidon de las mujeres
victimas y asigna objetivos ambiciosos para superar las injusticias en las que se
encuentran como victimas y como mujeres. Sin embargo, no establece actividades
concretas ni indicadores de medicion de los avances. Adicionalmente, el presupuesto
asignado para su puesta en marcha se limita al que debe asignar el gobierno para el
cumplimiento del Auto 092, de manera que resulta escaso e inapropiado pues el Auto
no sélo lleva un retraso de siete afios en su aplicacion sino que obviamente no

presupuestaba todas las acciones previstas en este CONPES.

Con todos estos mecanismos —Ley, Programa y CONPES- las medidas para la restitucion
de tierras a favor de las mujeres quedan previstas y desarrolladas formalmente con
una clara orientacion a superar las injusticias que enfrentan las mujeres en el marco
del conflicto armado. Sin embargo, el alcance real y el cumplimiento efectivo de todas
ellas dependeran principalmente de la voluntad politica de los érganos de gobierno y
las instituciones para hacerlas viables y sostenibles puesto que la legislacion existente
carece de mecanismos de exigibilidad y materializacion concreta a partir de los cuales
las mujeres puedan acceder al derecho a la tierra (ILSA, 2014). Serd necesario entonces
dedicar una asignacion presupuestaria adecuada a los costes de ejecucion de estos
programas y apoyar la incorporacion de equipos expertos en género que favorezcan el
reconocimiento y la redistribucidén social del patrimonio y las cargas de las mujeres
para conseguir relaciones mas equitativas, asi como poner en marcha procesos
investigativos, educativos y campafas politicas que valoren el papel de las mujeres en

la sociedad y eliminen las diferentes formas de discriminacion que impiden el ejercicio
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pleno de sus derechos (Ibidem), asi como articular de manera coordinada y eficaz las
diferentes instancias regionales con las centrales para hacer efectiva la incorporacién

de los enfoques diferenciales.

1.4.2. Resultados cuantitativos alcanzados por la Ley en la Restitucion de

Tierras

Son varios los informes que ponen en evidencia la ausencia de objetivos medibles, de
metas e indicadores, en la politica de restitucion de tierras, tanto en la exposicion de la

rye . . 244
ley como en los planes politicos posteriores publicados (COSOC, 2012; UNFPA, s/f)"™".
Esto dificulta valorar los avances en la implementacion de esta medida, desde una
linea de base y/o una previsién comparada con los resultados que se van alcanzando.
Las Unicas mediciones previas apuntan a cuantificar los recursos necesarios para
afrontar una estimacion (COSOC, 2012) de las necesidades econémicas estatales en

%> No obstante los 6rganos encargados de hacer el seguimiento

caso de indemnizacion
a la implementacion de la Ley de Victimas, ademas de algunas organizaciones sociales
y organismos internacionales, si han publicado y valorado algunos resultados

alcanzados por la URT.

La Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia
reconocid en su informe de 2013 los esfuerzos realizados por la URT después del
nombramiento de 24 jueces y 15 magistrados especificos para la puesta en marcha y
resolucién de los litigios de restitucién®*®. Hasta diciembre de 2011, la Unidad sélo
contaba con cinco jueces agrarios (Corporacién Humanas, 2011). Entre diciembre de
2011 y octubre de 2013 se dictaron 277 sentencias de restitucion de tierras en

Colombia®¥’ y 372 hasta marzo de 2014°*. El aumento ha sido exponencial segin el

" se refieren a los CONPES 3712/2011 y 3726/2012 que regulan el presupuesto para las reparaciones.

25 Segun la Comisidn de Seguimiento de los Organos de Control existe Gnicamente un diagndstico que

estima que 300.000 serdn los casos que se someteran al tramite de la restitucion, de los cuales se
calcula que 270.000 se restituiran y sélo 30.000 recibirdn un pago por compensacidon por haberse
comprobado que fueron adquiridos de buena fe. De esta estimacién se sacé un calculo econdmico de
cuanto podia costar la restitucion de tierras (COSOC, 2012).

**® Informe Alta Comisionada de los Derechos Humanos para las Naciones Unidas, 2013.

7 Informe Alta Comisionada de los Derechos Humanos para las Naciones Unidas, 2014.
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dltimo informe del ACNUDH?* que muestra el dato de 723 decisiones emitidas por la
misma URT hasta octubre de 2014. Segun la organizacién Forjando Futuros, al ritmo de
sentencias pronunciadas, se necesitarian 721 afios para alcanzar las metas planteadas

por el gobierno para el pasado afio 2014%*°

. A pesar de parecer una cifra alta, resulta
nimia si se la compara con la cantidad de victimas y de reclamaciones de restituciéon
gue ha recibido la Unidad y con aquellas que todavia no se han presentado. Segun la
CSML**!, la mayoria de las victimas del despojo o abandono forzado no ha acudido
todavia a los érganos correspondientes a reclamar sus tierras (CSML 2014: 166). En
marzo de 2014 se estimaba que sélo el 15% de todo el universo de victimas estimado
habia solicitado la restitucién, es decir, el 85% de las familias victimas de estos delitos
no habian presentado solicitud®?. A finales de febrero de 2014 habia un total de
54.886 solicitudes de restitucidon presentadas en la URT253, de las cuales, resultaron
admitidas a tramite, el 35.8%; de éstas, sblo el 28,8% quedaron finalmente inscritas en
el registro y de las inscritas, sdlo el 23,4% tiene sentencia resolutoria. Este total de
fallos de restitucién supone finalmente un porcentaje del 17% de los inscritos en el
registro de tierras; del 4,9% de los registros admitidos a tramite y de tan sélo el 1,8%
del total de reclamaciones (CSML, 2014). Asi, aunque el niUmero de sentencias parecia

alto, comparado con el numero de solicitudes de restitucidn, representa un indice muy

bajo.

28 Restitucidn de Tierras Gota a Gota, Boletin Informativo, Organizacién Forjando Futuros, Colombia,

2014. Se pueden consultar éste y otros informes en http://forjandofuturos.org/fundacion/ (ultima
consulta 11 de octubre de 2015).

9 |nforme Alta Comisionada de los Derechos Humanos para las Naciones Unidas, 2015.

2% ver informe de la organizacion en http://forjandofuturos.org/documentos/publicacion-restitucion-
de-tierras-asi-fallan-los-jueces 500-sentencias_septiembre-2014-fundacion-forjando-futuros.pdf (ulitma
consulta el 7 de septiembre de 2015).

251 . . . . .y
Organismo encargado de hacer los informes de seguimiento de la implementacién de la Ley de

Victimas, ofrece el dato en el tercer afio de implementacion y ejecucion midiendo datos entre junio de
2013 y marzo de 2014.

22 Restitucidén de Tierras Gota a Gota, Boletin Informativo, Organizacién Forjando Futuros, Colombia,
2014.

>3 Para solicitar la restitucién de los predios mediante resolucidn judicial, las victimas deben tramitar
previamente la inscripcidn al Registro de Tierras Despojadas ante la Unidad de Restitucion de Tierras.
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254 estaban

A mediados de 2012, sélo el 2,2% de las solicitudes recibidas por la URT
ubicadas en las zonas micro-focalizadas®> que el gobierno ha seleccionado para poder
realizar la restitucion con garantias minimas de seguridad®®. Esta cifra aumenté en
diciembre de 2013 resultando en un 70% las solicitudes que no entran en estas
zonas™’. Esto puede explicar la mayoria de las causas de la primera criba en el proceso
de admisién del registro. Siendo asi, la resolucidén efectiva de las reparaciones se va
retrasando en el tiempo y las victimas no consiguen tener una solucién rdpida para
resarcir el despojo con las implicaciones que ello supone en términos de estabilizacidon
econdémica y desarrollo del proyecto de vida (CSML, 2014). Los 6rganos del Ministerio
Publico encargados del seguimiento de la ley, recomiendan iniciar acciones para ese
alto porcentaje de solicitudes no ubicadas en zonas focalizadas, de manera que, al
menos, se vaya esclareciendo la situacién juridica de los predios y su relacion con los

reclamantes; y se pueda también garantizar la proteccion preventiva de éstos, para asi

ir avanzando mas agilmente en el acceso a la reparacién (CSML, 2014).

Los Unicos datos estadisticos desagregados por sexo y por etnia que ofrece la URT son
también los relativos a las solicitudes presentadas de restitucion. Hasta septiembre de
2015 algo mas del 40% de las reclamaciones de tierras han sido efectuadas por
mujeres. Cerca del 3% de estas reclamaciones fueron presentadas por mujeres
afrodescendientes y cerca del 2% por mujeres indigenas. Los porcentajes de los
hombres indigenas y afrodescendientes reclamantes son practicamente iguales a los
de las mujeres étnicas respecto al total de restituciones demandadas por varones
(60%), es decir numéricamente son mayores las demandas masculinas pero no en

porcentaje dentro de su grupo social. Segun datos recabados por Donny Meertens

>% De las 18.295 solicitudes recibidas hasta el 2 de agosto de 2012, solo 402 formaban parte de las

zonas de microfocalizacion.
> la microfocalizaciéon es un criterio de priorizacion creado por el Gobierno para construir
gradualmente el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas de acuerdo al menor riesgo de retorno
por tratarse de zonas con menores riesgos de violencia, sin embargo, algunas sentencias de restitucion
se han tomado sobre zonas con problemas de seguridad. Esta medida fue tomada por el Ministerio de
Defensa sin consultar con las victimas y es contraria a la Ley si obvia la tramitacidon de solicitudes de
restitucion de tierras no pertenecientes a estas zonas (Forjando Futuros, 2014).

8 \éase Decreto 0599 de 2012.

27 Forjando Futuros, 2014.
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(2015) a la URT, algo menos de la mitad de estas mujeres es jefa de hogar, el resto
solicita el derecho con pareja o cényuge. Estos resultados pueden mostrar que las
medidas y acciones para priorizar los casos de las mujeres estan siendo efectivas, sin
embargo, lo estan siendo en cuanto a la iniciativa de las mujeres porque los resultados
de los actos administrativos de prelacion concedidos por la Unidad a septiembre de
2013 para las mujeres jefas de hogar era sélo del 6% frente al porcentaje de solicitudes
(cerca de un 19%). En cuanto al porcentaje de sentencias proferidas por los jueces para
la restitucion de tierras a mujeres también es menor que el de solicitudes. A
septiembre de 2013, la URT habia dictado un 33,54% de las sentencias favorables para
mujereszss. Los datos de titularidad conjunta muestran mayor equiparacién de
resultados entre hombres y mujeres pues hasta marzo de 2014, habia 695 hombres
restituidos frente a 712 mujeres®®. Otro dato mas actualizado informa que el
porcentaje de sentencias proferidas a favor de la persona reclamante, hasta
noviembre de 2014, fue del 96%, de las cuales el 47% otorga la propiedad en cabeza de

260 No obstante, la fuente no informa del

una mujer y el 53% en cabeza de un hombre
significado de la expresidn en cabeza de pero reconoce que no hace distincion entre
las titulaciones conjuntas y las autdnomas, es decir son personas totales restituidas
desagregadas por sexo. Estos ultimos datos muestran accesos muy igualitarios a la
titulacion de las tierras. Sin embargo, de acuerdo a las acciones afirmativas de la ley se
podrian esperar mayores resultados restitutivos a favor de las mujeres que serian los

que en definitiva generarian condiciones de igualdad para compensar la desigualdad

inicial en el injusto reparto de las tierras con titularidad femenina.

Donny Meertens ha intentado obtener datos de la URT desagregados por sexo sobre
los resultados de los fallos judiciales en la etapa de resolucion y post-fallo pero no ha
obtenido respuesta a sus demandas. Tampoco hay informacion sobre cuantas mujeres

retornan a las tierras restituidas, cuantas mujeres adquieren el derecho auténomo a

28 A septiembre de 2013, la Unidad de Restitucién de Tierras habia dictado 137 sentencias que

correspondian a 536 personas, de este total, 480 casos han salido favorables para las victimas de las que
sélo 161 son mujeres (Silla Vacia, 2013).

259 Forjando Futuros, 2014.

%0 |hidem.
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las tierras o cuantos proyectos productivos de mujeres estdn siendo apoyados. En base
a esta debilidad institucional la experta transmite su preocupaciéon puesto que esta
ausencia de informacion impide: 1.- Valorar indicadores de medicion de avances y
resultados (como los propuestos por UNFPA, s/f); 2.- Proponer politicas publicas e
incluso medidas para mejorar la implementacion de la ley y; 3.- disefiar acciones para

61 Es decir, la ausencia de informacién

la efectividad del derecho en el post-fallo
desagregada por sexo genera obstaculos en torno a la posibilidad de elaborar politicas

publicas que transformen la vida de las mujeres.

La CSML y OACNUDH reconocen que la Unidad de Victimas ha atendido a un nimero
récord de victimas en los Ultimos afios y que esta legislacion tiene potencial para
transformar situaciones de inequidad y de conflicto armado. No obstante, critica que el
éxito de la implementacién de la Ley se mida por factores cuantitativos, como el
numero de personas beneficiadas, en lugar de valorar los impactos y los efectos
transformadores en las instituciones, las vidas de las victimas y la sociedad en general
(CSML, 2014; Consejo de Derechos Humanos, 2015). Esto se da basicamente por el tipo
de metas e indicadores disenados en algunos de los programas vinculados a los efectos
de la restitucion de tierras que estan destinados a obtener datos cuantitativos. En los
programas de generacién de ingresos, por ejemplo, no es posible medir el impacto que
estos programas tienen sobre las condiciones de la poblacién, porque las metas e
indicadores actuales sélo establecen el nUmero de personas atendidas, de forma que
no permite evaluar la contribucién de estos programas en la mejora de la situacién

socio econdmica de la poblacion afectada (CSML, 2014).

Distintos informes y evaluaciones destacan las numerosas dificultades que se estan
teniendo para la coordinacidn interinstitucional de las entidades gubernamentales y
estatales tanto del nivel nacional como del regional y en especial de un nivel a otro

dada la disparidad de voluntades politicas y de capacidades institucionales.

*®! |nformacion obtenida en entrevista realizada a Donny Meertens, el dia 20 de septiembre de 2015.
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A. Obstaculos de caracter estructural, social y normativo

Diversos informes de organizaciones sociales y organismos internacionales, entre ellos,
las ultimas observaciones de la CEDAW sobre los informes peridédicos de Colombia
(2013) manifiestan su preocupacion por las multiples barreras que afrontan las
mujeres en relacion con el acceso a la restitucion de tierras en el marco de la Ley 1448
/2011. La CEDAW manifiesta que entre otras se trata de barreras institucionales,
procesales y sociales, asi como la falta de soluciones sostenibles para las mujeres cuyas
tierras les han sido devueltas o aquellas que reclaman sus tierras. Para que el derecho
a la tierra y las consecuencias de poder y empoderamiento que de ella se puedan
derivar tengan resultados efectivos, primero hay que valorar los obstaculos a los que

se enfrentan las mujeres para reclamar el derecho.

En primer lugar voy a exponer las cuestiones principales de caracter general que estan
dificultando la implementacién de esta norma y con ellas los avances a nivel
transformativo al que se refieren los organos del Ministerio Publico encargados del
seguimiento de la Ley (CSML, 2014). Los obstaculos identificados son de diversa indole

y se pueden clasificar como: estructurales, sociales y normativos.
1.- De cardcter estructural es la irregularidad en la tenencia de la tierra.

Este es uno de los obstaculos mas destacados en todos los informes sobre la situacién
agraria en Colombia, la informalidad de la tierra. Los niveles de irregularidad en la
tenencia de la tierra son altisimos en el pais: no hay prdacticamente titulos, ni
documentos, ni registros o sistemas oficiales de catastro que generen datos rigurosos
sobre la titularidad de las tierras. La informalidad entre los pequenos productores
supera el 40%°%%. Tradicionalmente las parcelas se han heredado, cedido, vendido y
arrendado muchas veces sin documento mediante, con la palabra o la tradicién
hereditaria bastaba. Esto ha facilitado el fraude, la estafa y el uso de la violencia para
el despojo, el abandono forzado o la venta de las tierras a precios irrisorios. La

propiedad goza de cierta proteccion juridica, pero otras formas de tenencia como la

%62 yéase http://www.semana.com/especiales/pilares-tierra/asi-es-la-colombia-rural.ntml  (Ultima

consulta 10 de septiembre de 2015).
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posesion, la ocupacién y la propiedad colectiva de pueblos indigenas y comunidades
afro-descendientes, tienen menos garantias juridicas o estan mas a la intemperie
(Gémez Isa, 2010). En este sentido, el Informe de la CSML sobre el seguimiento a la ley
recuerda que “el proceso de restitucion de tierras a los despojados se enfrenta a
diversas formas de ilegalidad en la propiedad que deben ser resueltas, con el fin de
garantizar que las medidas adoptadas por el Estado permitan hacer efectivo el registro
o la delimitacién de las viviendas, tierras o patrimonio, como requisito para garantizar

la seguridad juridica de la tenencia.” (CSML, 2014: 177).

Este es uno de los problemas de fondo que la restitucién puede solventar vy
transformar al introducir una medida que supone tanto la redistribucién de recursos
historicamente negados con garantias legales para los campesinos y campesinas
victimas del conflicto, como de reconocimiento especifico del trabajo que ellas han

realizado en sus tierras en forma de titularidad y participacion.
2.- De cardcter social es la pervivencia del conflicto armado y la violencia generalizada.

Algunos de los mayores obstaculos que impiden la efectiva restitucién de tierras en
Colombia vienen caracterizados por la pervivencia del conflictco armado y sus
secuelas®®. Las posibilidades de retorno en condiciones de seguridad no siempre se

ven garantizadas para las personas restituidas. Ello hace que muchas victimas del

%3 La CSML (2014) recomienda que establecer condiciones de seguridad favorables es un componente

clave en la implementacion de la ley 1448, y el avance de la politica de restitucion de tierras. En este
sentido es importante considerar que quizds la mayor dificultad es ejecutar la politica en un contexto de
conflicto armado continuo; este conflicto no solamente ha reconfigurado la propiedad de la tierra
basada en el despojo y abandono sino que ha resquebrajado la confianza en la institucionalidad
territorial, especialmente la fuerza publica y las autoridades departamentales y municipales; como lo
percibe el sector defensa es necesario avanzar sobre una seguridad integral, basada en la presencia de
las instituciones del orden nacional y local, especificar y proteger a los lideres de las victimas
reclamantes de tierras, contribuir a la verdad y justicia pilar de la ley 1448 identificando a quienes
amenazan y atentan contra los solicitantes de restitucion, proyectando la restitucion como una via en
lucha contra la impunidad. La seguridad es un tema que se relaciona directamente con la prevencion y
proteccion de los territorios despojadas y el desplazamiento de campesinos sin una prevencion del
despojo y desplazamiento en el futuro, los esfuerzos de formalizacion y restitucion se quedardn en vano
mientras se sigan manifestando estos efectos del conflicto del pais. Un pais sequro es un pais sin miedo y
con confianza en las politicas publicas y las instituciones que representan el Estado en el territorio, y que
proponen la transformacion social necesaria para la efectividad de la restitucion con vocacion
transformadora.
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desplazamiento que conocen el persistente estado de violencia y ocupacion de sus
territorios por parte de actores armados, ni siquiera se planteen el hecho de reclamar.
En 2010 sdlo el 3,1% de la poblacion desplazada manifestaba deseos explicitos de
retornar (Gomez Isa, 2010). De las sentencias obtenidas hasta finales de abril de 2014,
solo el 6% de las familias restituidas retornaron a sus tierras tras los fallos; un 24%
manifestd no haber podido volver por la falta de garantias y condiciones de
sostenibilidad y seguridad para su regreso; y un 28% explota el predio pero no vive en

él, practicando el denominado “retorno laboral” (CSML, 2014).

La OACNUDH llama la atencién en su informe 2013 sobre las continuas amenazas y
agresiones contra las personas reclamantes de tierras y autoridades estatales que
participan en los procesos de restitucidon. Este organismo recomienda mejorar la
seguridad, mediante el fortalecimiento y la coordinacién de las instituciones regionales
y nacionales, asi como procesar a quienes socavan el proceso. La Alta Comisionada
destaca enfaticamente la importancia de una aplicacion de la ley no formalista y
favorable a las victimas. Los asesinatos contra lideres y lideresas reclamantes de tierras
no han dejado de incrementarse desde que se inicid la restitucion de tierras. Entre
enero de 2008 y marzo de 2014 se asesinaron 66 lideres y reclamantes de tierras***.
Recientemente se han llegado a formar grupos de paramilitares autodenominados
“Ejércitos anti-restitucion de tierras” en varios de los departamentos mas castigados
por el despojo para impedir que sus legitimos/as duefios/as vuelvan a ocuparlas®®.
Muchas de las instituciones locales siguen cooptadas por grupos armados o por grupos
de poder relacionados con el paramilitarismo que facilitan informacion a estos grupos
sobre las reclamaciones de derechos e impiden el avance de los procesos de
reparacion. Asi se mantiene el status quo de todos estos grupos que ejercen el control
social sobre la poblacion civil. Este aspecto deberia ser uno de los mas urgentes en

resolver por parte del Estado central, es una de las principales garantias de no

264 Forjando Futuros, 2014.

265 | periddico El Espectador, publico la existencia de estos grupos enfocados especificamente a impedir

el proceso de restitucion de tierras mediante la persecucién y el asesinato de campesinos y campesinas
que lideren los procesos de retorno en los departamentos del Cesar, Magdalena, Guajira, Sucre y Bolivar
http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-328148-denuncian-nuevo-ejercito-anti-

restitucion-de-tierras (Ultima consulta 15 de septiembre de 2015).
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repeticion juridicamente reconocidas que sin ser efectiva impide el ejercicio de los
derechos fundamentales en los municipios, mantiene la desconfianza hacia las

instituciones y deslegitima el proceso transicional.

Otros riesgos para la poblacién retornada relacionados con el conflicto armado son: i)
el reto del desminado humanitario pactado en las negociaciones de paz entre la
guerrilla de las FARC y el gobierno de Juan Manuel Santos y; ii) la existencia de cultivos
ilicitos en algunas de las areas focalizadas para la restitucion (con las consiguientes
fumigaciones de glifosato que impiden los cultivos de seguridad alimentaria). Ambas
condiciones podrian conducir de nuevo a la victimizacion de las personas retornadas

(CSML, 2014: 167).
3.- De cardcter social son las consecuencias de la guerra y la sostenibilidad economica:

Otro aspecto relacionado con la seguridad fisica aunque no tan ligado necesariamente
al conflicto armado es la sostenibilidad econdmica. Muchos/as reclamantes temen
volver a sus tierras sin poder asumir las deudas que se generaron a partir del
desplazamiento y sin poder emprender ningln proyecto productivo que les resulte
rentable y les permita autoabastecerse para cubrir sus necesidades de vida. El nivel de
desarrollo humano en los principales departamentos donde se implementa la politica
de restitucion de tierras es bastante bajo (entre 0,58 y 0,60). Por tanto, mas alla de las
condiciones de seguridad, las posibilidades de retorno dependeran de las condiciones
de estabilidad socioecondmica que ofrezca el territorio y de la oferta de servicios
publicos basicos para el goce efectivo de los derechos de la poblacién (CSML, 2014). Es
decir, sin un impulso en las politicas sociales y econdmicas de la zona, el retorno se
dificulta. Una restitucion efectiva deberia pues venir acompafiada en este caso de
politicas para garantizar los DESC en los territorios de restitucion. Este seria un ejemplo
de reparacion transformadora porque la restitucion seria la que impulsaria las politicas
socio-economicas para ser efectiva, de acuerdo con el principio de coherencia externa

ampliada de Uprimny y Guzman (2010).

4.- De cardcter normativo y de disefio institucional se presentan diversos obstdculos:
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Desde el nivel normativo y burocratico, las exigencias para el registro y el reclamo de
las tierras pueden resultar demasiado complicadas o rigidas para muchas de las
personas que han sido despojadas y tienen: 1) bajos niveles de escolaridad y 2)
dificultades para probar documentalmente la tenencia de las tierras después de un
proceso de desplazamiento forzado y violencia donde los documentos pueden
desaparecer (Meertens, 2009; Amnistia Internacional, 2014). Ademas, el acceso a la
informacién y a los juzgados (o unidades de restitucidn) no siempre resulta sencillo
para personas con dificultades econdmicas y que viven alejadas de los centros urbanos
o municipales; mucho menos para las personas de etnias que manejan con dificultad el
castellano o no lo hacen, como ocurre particularmente con muchas mujeres indigenas
y algunas raizales y palenqueras (agrupadas en el genérico “afro”). Estos obstdculos
suponen ejemplos de discriminacion indirecta en virtud del principio de no
discriminacion dentro de los Principios Pinheiro. Las exigencias de la norma podrian dar
como resultado que un numero muy inferior de mujeres que de hombres y
especialmente de mujeres indigenas, reclamen personalmente sus tierras y en
consecuencia vean el derecho reconocido, puesto que se encuentran de partida con
niveles educativos inferiores, menos recursos econdémicos y dificultades en el idioma
oficial. Las cifras revisadas no nos indican esto, parece que las mujeres, incluyendo las
indigenas reclaman las tierras con bastante paridad que los hombres. Sin embargo,
una superaciéon de los obstaculos anteriores mejoraria los resultados obteniendo el
caracter diferencial al que se aspira para superar las injusticias de partida. De este
modo, el registro es uno de los lugares donde efectivamente debe de aplicarse el
enfoque diferencial para hacer que la norma ofrezca las mismas oportunidades de
acceso, teniendo en cuenta las circunstancias particulares de los distintos grupos
sociales con derecho a reclamar. Las mujeres ademas, presentan otras dificultades
afiadidas a las de los hombres cuando el estandar probatorio no tiene un enfoque de
género que atienda sus particularidades especificas por cuestion de género que seran
detallados mas adelante en el apartado especifico de los obstaculos de las mujeres.
Todas las dificultades detalladas hasta ahora afectan a las mujeres habitualmente y en
mayor medida, aunque no siempre son identificadas por ellas mismas como a

continuacion analizaré.
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Desde el ambito institucional, se presentan ademas enormes dificultades relacionadas
con la articulacién y coordinacién entre las propias instituciones, especialmente desde
el nivel central al regional (Consejo de Derechos Humanos, 2015), donde no llegan los
recursos ni las instrucciones de coherencia en la aplicacion de la norma, en particular
en la aplicacion de los enfoques diferenciales. Mas alld del conflicto armado o como
consecuencia de él y del histérico abandono del Estado en las zonas rurales, las
instituciones no cuentan en su mayoria, principalmente en las regiones, con la
fortaleza, solvencia ni con los sistemas de registro rigurosos ni articulados con otras
instituciones que serian necesarios para avanzar en procesos de esta complejidad. Los
organos que deben participar en el proceso de transferencia y reconocimiento de los
derechos de la propiedad sobre la tierra, como el sistema de registros y notariado, el
catastro y el sistema judicial necesitan adaptarse mdas profundamente a la legislacién
para que la prioridad sea efectivamente restituir los bienes privados ilegalmente a la
poblacion desplazada (Gomez Isa, 2010) aplicando los enfoques diferenciales como
prevé la Ley. En este sentido, serd necesario disefiar unos sistemas de registro que
desagreguen los datos por género, etnia, edad, procedencia etc. para que visibilicen las
diferentes realidades y poder actuar sobre ellas en funcién de sus caracteristicas y

necesidades.

Por otro lado, el cambio de estructura institucional provocado después de la
promulgacién de la Ley 1448 de 2011, ha generado perjuicios para las personas
desplazadas, en especial para las mujeres (CSML, 2014). Segun el Primer Informe de
Seguimiento de la Ley 1448, los plazos de instalacidn institucional para esta norma 'y
sus decretos reglamentarios han afectado “la continuidad de la atencién a la poblacion
desplazada”, constituyendo asi una nueva barrera para ellos/as debido a: “la
modificacion en las practicas, la constitucion de una nueva légica institucional, el
desconocimiento a la especificidad de la poblacién desplazada y el escaso desarrollo de
las ordenes dadas en los Autos para la superacion del Estado de Cosas

Inconstitucional” (CSML, 2014: 523).

Hasta el momento, el tiempo medio para la resolucion de las sentencias de restitucion
estd resultando mucho mas dilatado que lo que establece la Ley. Los fallos de tierras

en el marco de la justicia transicional colombiana deberian de emitirse en cuatro
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meses vy los tribunales especiales estan ocupando una media del doble de este tiempo.
Desde la inscripcion de la solicitud en el registro de tierras hasta la fecha de la
resolucién se estan empleando 15 meses en el 50% de los casos, incumpliendo los
términos de agilidad previstos por ley y afectando al acceso en el restablecimiento de
los derechos de la poblacion victima. El funcionariado aduce causas como la escasez de
personal, las jornadas de capacitacion al funcionariado o la falta de condiciones de

seguridad en las zonas microfocalizadas (CSML, 2014).

Estos ultimos obstaculos son los que mas interesan para el analisis del objetivo
transformador puesto que estan directamente relacionados con la consolidacion del
Estado de derecho que se pretende reconstruir con la justicia transicional, pero
ademas, porque pueden estar generando beneficios en unos grupos sociales frente a
otros por no atender adecuadamente la aplicacién del enfoque diferencial, de acuerdo
con la ley, en todas las fases y ambitos de la aplicacién de esta politica. Veamos a
continuacion como se incorpora el enfoque diferencial de género en |la

implementacion de la ley.

B. Obstaculos para la Restitucidon de Tierras a Mujeres determinados por la

discriminacion
En el anterior acdpite han sido presentados o analizados algunos de los obstaculos a
los que se enfrentan las victimas en general y las mujeres en particular para acceder al
derecho de restituciéon de tierras. Los mas vinculados a la violencia directa estan
relacionados con la persistencia del conflicto armado, con los miedos y riesgos que
implica reclamar derechos y retornar a zonas controladas por grupos armados. Otros
son quizda mas sutiles, porque forman parte de la violencia estructural (negacién de
necesidades) y cultural (justificacion de roles). Estos son los que pertenecen al ambito
del discurso y la practica institucional y social (Meertens, 2015). En este analisis me voy
a centrar mas en el segundo tipo de obsticulos. La descripcion del contexto y las
exhaustivas resoluciones emanadas por la Corte Constitucional muestran
suficientemente los riesgos de género y las medidas necesarias para que las
autoridades se responsabilicen debidamente de garantizar los derechos
fundamentales a las mujeres en el marco del conflicto armado. No hay duda de que la

persistencia de las violaciones a los DDHH y el DIH supone un gran obstaculo para el
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reclamo de derechos de las mujeres y de las victimas en general. Falta seguridad, por
tanto hace falta proteccién y esta debe garantizarse también desde las experiencias y
necesidades de las mujeres. No se trata de obviar la existencia del conflicto sino de
rescatar los obstaculos que, por ser estructurales y culturales en la discriminacién de
género, estan mas ocultos y pueden perpetuarse y reproducirse desde el continuum
de la violencia contra las mujeres, mas alla del conflicto armado y de la ejecucion de

las politicas transicionales.

En un estudio reciente publicado por UNFPA sobre Mujeres y Tierra, el organismo hace
una recopilacion de numerosos diagndsticos y recomendaciones realizados por
organizaciones sociales y de mujeresZGG, entidades de la cooperacién internacional,
instituciones y academia, en relacion a las barreras de acceso a la restitucion de tierras
por parte de las mujeres. Todos estos aportes han sido agrupados en cinco grandes
obstaculos, a saber: 1.-Informalidad de la tierra y condiciones juridicas adversas; 2.-
Inclusién del enfoque de género en las instituciones; 3.- Maltrato y desinformacién en
la atencidn; 4.- Conflicto armado, inseguridad y desproteccion; y 5.- Deficiencias en los
sistemas de informacién, registro y coordinacién (UNFPA s/f, 33-38). En base a esta
clasificacion y desde el andlisis ya realizado de varios de estos aspectos quiero, a su
vez, reagruparlos en dos grandes cuestiones clave que considero matrices, sobre la
violencia cultural y estructural ejercida contra las mujeres, para generar un diagndstico
que permita, no soélo superarlos para acceder al derecho sino dejar sentadas las bases
para efectivamente ejercerlo tras la restitucidon. Las dos matrices que engloban los
obstaculos son las siguientes: 1.- Debilidad institucional transicional para generar
justicia social con enfoque de género (obstaculos 2, 3, y 5 de UNFPA) y 2.- Alcanzar la
igualdad desde la asimilacién a la construccién politica masculina (recoge el obstaculo
1 de UNFPA). Como matrices que son, voy a volcar en ellas los aspectos mas relevantes
gue desde la discriminacién indirecta dificultan el acceso al derecho o disuaden de su

reclamacion efectiva por parte de las mujeres.

266 . . s, . . . . . . . .
Algunos de los estudios recopilados son autoria de las siguientes organizaciones sociales: Dejusticia,

CODHES, Corporacién Sisma Mujer, Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre el
Desplazamiento y Grupo de Trabajo “Mujer y Género, por la verdad, la justicia, la reparacion y la
reconciliacion”.
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1.- Debilidad institucional transicional para generar justicia social con enfoque de
género.

a) Incumplimiento de las érdenes emanadas por la Corte constitucional:

%67 muestran el escaso

Los continuados autos de la Corte para transformar el ECI
avance sustancial en la proteccion y garantia de los derechos fundamentales de la
poblacion desplazada, en especial frente a los riesgos especificos que tienen
determinados grupos sociales como las mujeres y los grupos étnicos. El primer informe
de seguimiento oficial a la Ley de Victimas reclama una mayor voluntad politica frente

al incumplimiento persistente de las 6rdenes establecidas en el Auto 092/ 2008 de

proteccién a las mujeres desplazadas (CSML, 2014).
b) Ausencia de la incorporacion efectiva del enfoque de género:

El CONPES 3784 de 2013*° en su diagndstico institucional observé la ausencia
generalizada de los enfoques de género y diferencial, asi como la falta de
consideracion de las necesidades y particularidades de las mujeres en los planes,

programas y proyectos de las entidades publicas para la atencion y reparacion integral

%%’ Estado de cosas inconstitucional (sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional).

%% E| balance que hace esta institucién del cumplimiento del Auto 092/2008 de la Corte Constitucional,

cinco afos después de su expedicidn, es el siguiente: “(...) una baja apropiacion entre las mujeres
desplazadas como destinatarias del mismo, la realizacion de esfuerzos institucionales discontinuos,
aislados y limitados en su alcance, y una falla sistemdtica en el cumplimiento de la garantia de derechos
desde las diferentes instituciones del Estado (...). Esta situacion obedece a la poca relevancia que se da al
cumplimiento de las drdenes del Auto, (...) sin que se pueda evaluar programas en profundidad. Se
requiere en cualquier caso de una vision de la problemdtica de derechos de las mujeres como un asunto
prioritario en el cual se requiere de voluntad politica. La prdctica de informe de avances meramente
procedimentales sin tener en cuenta el goce efectivo de derechos, evidencia la falta de cumplimiento a
las ordenes emitidas por la Honorable Corte Constitucional en materia de proteccion de derechos de las
mujeres victimas de desplazamiento forzado.” (CSML, 2014:524)

% para la proteccion y garantia de los derechos de las mujeres victimas del conflicto armado.
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de sus derechos®’°

. Puede que estas carencias hayan sido en parte subsanadas en
estos dos afios de evolucion de la politica transicional, sin embargo el informe del
CSML (2014) no s6lo exige el cumplimiento del auto 092, sino que diagnostica también
ausencia de enfoque diferencial y de género en la entrega de ayuda humanitaria a la

que tienen derecho las mujeres desplazadas®’".

El ICTJ ha reconocido que la paridad de género en la conformacién de las mesas de
victimas, a nivel nacional y regional, puede tener un importante efecto transformador
de las relaciones entre hombres y mujeres en el espacio publico. Sin embargo, en su
ultima investigacion ha comprobado que la UARIV tiene todavia el reto de poner en
marcha el enfoque diferencial. Hasta ahora, este enfoque no se ha concretado en las
acciones de indemnizacion ni en la elaboracién de los planes individuales de
reparacion. “Se habla de crear programas de formacién, proyectos productivos,
programas para mujeres empresarias, horarios especiales para talleres de atencién
psicosocial, pero aun nada de esto se concreta con la cobertura necesaria para las
mujeres victimas.” (Portilla y Correa, 2015: 72). Sdlo se cuenta con protocolos vy
reglamentacion para la atencién diferencial, pero no se aprecia su traduccion en las
atenciones ni en medidas especiales para responder a necesidades especificas de
victimas de acuerdo a su género (excepto para la exencion de los varones al servicio
militar obligatorio). “La cuestién de género no ha sido desarrollada por las
instituciones, pero tampoco esta asimilada por las mujeres victimas, que reclaman

formacién al respecto para empoderarse politicamente y hacer un reclamo mas eficaz

270 . . . .z , .
De manera mas concreta, en la investigacién para el documento se detectd que las entidades del

nivel nacional y territorial, asi como las autoridades locales responsables de implementar la Ley
enfrentaban todavia ciertos retos en relaciéon a la reparacion integral de las mujeres victimas, tales
como: “i. La ausencia de herramientas e instrumentos con enfoque de género y diferencial (...) en las
rutas o protocolos de actuacion;”y “ii. La falta de claridad y conocimiento por parte de las mujeres
victimas sobre los contenidos de su derecho a la reparacion y sobre los procedimientos administrativos
establecidos para la realizacién de sus derechos” (CONPES 3784/2013).

271 . . . , .
El informe lo expresa en los siguientes términos: “(...) estas ayudas no son entregadas de acuerdo con

la situacion particular del nucleo familiar ni a su composicion; por ejemplo, no se prioriza a las madres
cabeza de familia, a los nucleos familiares compuestos por personas discapacitadas o por adultos
mayores; tampoco se tiene en cuenta las necesidades especificas de las mujeres, las comunidades
indigenas o las afro descendientes, exponiendo a estas victimas, que (...) gozan de especial proteccion, a
largas esperas o a la busqueda de recursos, para garantizar su supervivencia.” (CSML, 2014:501)
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de sus derechos.” Sin embargo, la mayoria de espacios dedicados a la formacion o
capacitacion de las mujeres dentro de las medidas de reparacion tampoco se han
disefado con enfoque de género puesto que no cuentan con medidas, como la oferta
de servicios de guarderia, que les permitan asistir cuando tienen menores a su

2 (portilla y Correa, 2015). En definitiva, la incorporacién del enfoque

cuidado
diferencial de género en la implementacién de la ley, esta lejos, hasta ahora, de la

capacidad de respuesta efectiva del Estado (Portilla y Correa, 2015; CSML, 2014).

Esta falta de consideracion hacia las realidades y necesidades de las mujeres en la
actuacién institucional se traduce en las siguientes negligencias detectadas por

diversas organizaciones de mujeres colombianas®”?:

i) carencia de informacion sobre sus derechos y los procedimientos para
hacerlos efectivos;

ii) ausencia del Estado en el acompanamiento y asesoria sobre los mismos;

iii) falta de formacion y habilidades del funcionariado que las atiende frente a
las especificidades de vulnerabilidad y;

iv) falta de garantias en las zonas rurales con presencia armada®’.

La ausencia de enfoque de género se proyecta, a su vez, en las siguientes

manifestaciones:

i) La publicacion de las admisiones de solicitud de las reclamaciones de
restitucion por un medio de comunicacién escasamente empleado por las

mujeres rurales. Segun el CSML (2014) la URT suele emplear en un 89% de los

72 E| ICTJ ha detectado que estos servicios si se ofrecen en Bucaramanga, Medellin y Pasto, “lo que hace

mas facil a muchas mujeres concurrir a solicitar informacién y servicios, esperar la atencién, y tener
entrevistas con la privacidad necesaria.” (Portilla y Correa, 2015: 64).

*73 casa de la Mujer, CIASE, el Colectivo de Mujeres al Derecho, Iniciativa de Mujeres por la Paz (IMP),
Espacio Multicultural de Mujeres de la Region Caribe, Ruta Pacifica de las Mujeres y la Corporacion
Sisma Mujer, con el apoyo de la Mapp-OEA, en el documento “El enfoque diferencial de la Restitucion",
disponible en:
http://www.mappoea.net/documentos/EL%20ENFOQUE%20DIFERENCIAL%20RESTITUCION.pdf (ultima
consulta 11 de octubre de 2015).

274 . . .
La acumulacién de poderes locales por actores armados obstaculiza los procesos de empoderamiento

de las mujeres, al imponer modelos autoritarios y patriarcales de control social (Meertens, 2006).
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casos la prensa escrita como principal medio de divulgacion de esta
informacion. Acertadamente esta Comision observa que “dados los contextos
sociales en los que se desarrolla el proceso de restitucion de tierras, la
publicacion de la admision de la solicitud en un periddico de amplia circulacion
quizds no es la estrategia mds iddnea, porque si bien las entidades o ciertas
personas tienen acceso fdcil a este medio, la realidad es que en las zonas
rurales no existe la costumbre de leer un periddico de estas caracteristicas e
incluso ni siquiera se tiene acceso a estos.” Esta es una observacion basica para
el acceso efectivo a la informacion sobre el ejercicio de un derecho. No sdélo son
conocidas las dificultades para acceder a la prensa escrita desde los ambitos
rurales, como recuerda la Comision, sino que suele ser el medio menos
empleado por las campesinas para informarse, especialmente las mujeres
indigenas y afrodescendientes, habitantes de zonas alejadas de los nucleos
urbanos con indices muy bajos de alfabetizaciéon y conocimiento del castellano.
En estos casos las indicaciones técnicas para la incorporacion efectiva del
enfoque de género recomiendan recurrir a emisoras comunitarias o a tablones
anunciadores de centros escolares, de salud u otras dependencias publicas
(como defensoria, alcaldia, etc.) donde suelen acudir las mujeres dentro de los

roles de cuidados que habitualmente desempenan en estos contextos.

Trato asistencialista, de corte patriarcal y etnocentrista centrado en la
vulnerabilidad de la mujer?”” y en la naturalizacién del rol como responsable

Unica del cuidado de la vida®’®.

Atiende a las mujeres en calidad de
beneficiarias de acuerdo a su rol familiar, no como sujetas de derechos de un

grupo social subordinado, con capacidad de agencia y autonomia. No genera

275

276

El director nacional de la Unidad de Restitucion de Tierras, argumentd en la presentacion del
Programa de Acceso Especial para las Mujeres, Nifias y Adolescentes en la etapa administrativa del
proceso de Restitucion de Tierras Despojad05275 en enero de 2013, que son “las condiciones de
vulnerabilidad de las mujeres, en especial en los sectores rurales” lo que “les limita el acceso a los
beneficios que otorga la Ley 1448 de 2011”. Palabras del Director de la Unidad de restitucion de tierras
en la presentacion oficial del programa, el 31 de enero, en la ciudad de Bogota (Citado en ILSA, 2014).

http://www.pnud.org.co/img upload/38373837383761656165616561656165/Mesa_Mujeres diversi

dad_y derechos.pdf (ultima consulta 10 de septiembre de 2015).
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ningun tipo de transformacion estructural, sélo pretende cubrir necesidades
basicas desde una relacion de poder en el que la mujer es un sujeto/objeto
dependiente del Estado. Ademas, como informan las indigenas en su informe
sombra a la CEDAW (2013), no tiene en cuenta las particularidades culturales y

sociales de género en los grupos étnicos.

iii) Los sistemas de registro y difusion de resultados no presentan adecuadamente
datos desagregados por sexo y etnia. La UARIV si cuenta con la Red Nacional de
Informacién (RNI) que comparte con la URT vy registra datos cuantitativos
desagregados por distintos niveles en el RUV (género, etnia, procedencia, edad
y victimizacién). Sin embargo, las instituciones de ambito regional (donde
residen la mayoria de victimas) deben estar articuladas con la SNARIV y todavia
no disponen de un sistema de registro coordinado que incorpore esta
informacién de manera homogénea. Adicionalmente, tal y como la CSML
observé en su informe (2014), es fundamental disponer de datos cualitativos
desagregados para poder medir los avances diferenciados y los impactos que

éstos van teniendo en las vidas de las mujeres.

»277 que discrimina a la

iv) Sistema institucional basado en el enfoque “familista
mujer si tiene familia compartida con vardn y en su ausencia discrimina a las no
madres, generando asimetrias entre las mujeres (UNFPA s/f). Esta tendencia
institucional es una de las causas del subregistro diferencial (CONPES, 2013)
que tendra diversas consecuencias tanto en la invisibilizacién de las mujeres
como de las realidades particulares que viven bajo el conflicto armado mas alla

de su rol como cuidadoras. El uso de la violencia sexual como estrategia para el

despojo (Céspedes, 2010) u otras violencias basadas en género suelen quedar

277 . . s . .. .
La organizacion colombiana de defensa de los derechos humanos DeluSticia define el enfoque

familista como “aquel que busca poner los intereses de la familia por encima de los de sus integrantes,
asumiendo que con ello se logra garantizar los derechos de los miembros del nicleo familiar. Aunque en
principio esta parece ser una buena orientacién, el problema que genera es que termina beneficiando
Unicamente a quien tiene el poder de decision en la familia, y este generalmente es un
hombre.”(DeJuSticia, 2013: 21). Sin embargo, también es habitual su uso para denominar el trato que
reciben las mujeres principalmente desde sus roles reproductivos y de cuidados, en lugar de como
sujetas de derechos con determinadas circunstancias de opresion, especialmente protegidos por el
ordenamiento constitucional e internacional.
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subsumidas en el desplazamiento u otras violaciones de derechos humanos —
como las masacres, torturas o detenciones arbitrarias- (Theidon, 2006) y a
menudo no se relacionan, ni se indaga sobre la posibilidad de su ocurrencia®’®
(Corporacion Humanas, 2011). Esta falta de registro de informacion, ademas de
dificultar la documentacién y justificacion para hacer politicas publicas
diferenciales, supone la pérdida de una importante oportunidad para visibilizar
las caracteristicas y magnitud de las violaciones contra las mujeres en el
contexto del conflicto armado y la relaciéon de estas violencias con los roles de
género tradicionalmente asignados®’®. Es una forma institucional oculta de
mantener la discriminacion. De hecho, el enfoque familista esta generando que
algunas solicitudes de restitucidn de tierras se registren exclusivamente con los
datos del sujeto masculino de la pareja impidiendo el acceso efectivo a la

titulacién conjunta de las tierras, como explico a continuacion?.

v) La fase judicial de adjudicacidon de la restitucion y titulacién de las tierras
presenta también deficiencias de incorporacion del enfoque de género vy
diferencial e impregnada de enfoque “familista”. Segun Ila CSML, la
magistratura no incorpora las condiciones especiales de las personas
solicitantes en ningun apartado de la providencia, ni en la motivacién, ni en la

resolucion®®!. De este modo, se pierde el potencial transformador de la justicia

%7% Esta cuestion fue verificada con funcionarios de la Defensoria del Pueblo de Buenaventura en agosto
de 2014.

%% En este sentido el CONPES 3784 de 2013 observa que “la ausencia de ejercicios de caracterizacién y

la falta de articulacion y armonizacién de los sistemas de informacién y de sistemas de monitoreo y
evaluaciéon con los que cuentan las entidades gubernamentales, refuerza el desconocimiento
institucional acerca de las diferentes violencias y afectaciones de las mujeres y perpetua las barreras de
acceso a la atencién y restablecimiento de derechos que enfrentan las mujeres victimas en el marco del
conflicto armado.”

%0 ygase por ejemplo la Sentencia de El Carmen de Bolivar de 16 de octubre de 2013.

281 . . . 4, . .
Parte de la argumentacién del CSML se expresa en los siguientes términos: “(...) en las sentencias no

se hace referencia a las condiciones en las que el solicitante y su nucleo familiar se encuentran
actualmente, es decir, las condiciones especiales que posiblemente se adquirieron después del
abandono o despojo del predio. Parece poco importante para los operadores judiciales indagar sobre la
edad actual del solicitante y su productividad laboral, discapacidades adquiridas, liderazgos vy
representaciones de organizaciones asumidas después el despojo o abandono de los predios, lo cual es
relevante al momento de ordenarlas medidas complementarias, las cuales deben corresponder a esas
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porque no se visibilizan las condiciones de carencia de derechos de las
personas reclamantes de forma diferencial ni se profundiza en las medidas que
pueden permitir su transformacion (CSML, 2014: 208). La ausencia de enfoque
de género puede ser tan devastadora que existen sentencias donde se deniega
la titulacién conjunta de la tierra argumentando que con anterioridad al
despojo la mujer no figuraba en la escritura de dominio, es decir, el juez se
atiene a la figura estricta de la restitucién (art. 75, ley 1448/2011) y hace caso
omiso de las disposiciones sobre la titulacién conjunta (art. 91.4 y 118, idem),
vulnerando el principio orientador del enfoque diferencial y transformador de

282 En este caso es

la norma (art. 13, idem) vy los Principios Pinheiro (ppio. 4.2)
evidente que la discriminacion de género impide el acceso al derecho de
reparacion. Donny Meertens, ha observado en la argumentacién judicial un
patron “familista” comun. De acuerdo al estudio de sentencias que la autora
realiza, la prueba y justificacion de la tenencia de la tierra de las mujeres
solicitantes se busca a través de su relacién con un hombre en el pasado®®, en
lugar de restituir la tierra por el derecho adquirido tras haberla trabajado y vivir

en ella®

(Meertens, 2015: 193). No obstante se han observado también
sentencias con una incorporacion ejemplar del enfoque de género que titulan

la propiedad a nombre de los dos miembros de la pareja incluso cuando en la

condiciones, de tal manera que sean efectivamente aplicables y se ajusten a la realidad del solicitante

como sujeto de enfoque diferencial.” (CSML, 2014:208).
%2 |a Sentencia de 13 de febrero de 2015, Bogota (Cundinamarca), resuelve que “al tenor de lo
preceptuado por el articulo 75 de la Ley idem, no es factible reconocerle la proteccién del derecho
fundamental a la restitucion de tierras abandonadas y despojadas, toda vez que la mencionada sefiora
no es titular del derecho de restitucion al no reposar en los Folios de Matricula Inmobiliaria como
propietaria de los predios objetos de restitucion.” “la titularidad del derecho a la restitucion depende de
la prueba que demuestre que la persona despojada es propietaria o poseedora del predio, o
explotadora de baldios cuya propiedad se pretenda adquirir por adjudicacién.” “la titularidad del
derecho a la restitucion no le corresponde mas que al sefior (X), respecto a los predios (Z), pues tal como
consta en los Folios de Matricula Inmobiliaria que reposan en el expediente digital, el sefior (X) es quien
tiene la calidad de propietario de los predios referidos”.

28 Donny Meertens destaca dos sentencias que ilustran el ejemplo: sentencia n20143, 27 de agosto de
2012, San Diego (Cesar) y sentencia 003, 22 de octubre de 2013, San Juan Nepomuceno (Bolivar)
(Meertens, 2015:193)

8% Meertens ilustra el comentario con una cita de la Sentencia colectiva 0029, 2013, Colosé (Sucre).
(Meertens, 2015: 194)
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fase administrativa la URT sélo ha registrado los datos del vardén en la solicitud
y s6lo se demanda la restitucidn para él. Este fallo administrativo se detecta,
por ejemplo, en una Sentencia de El Carmen de Bolivar (16 de octubre de 2013)
donde a pesar de que la mujer consta en los propios datos del RUV como
cabeza de hogar, fue quien rindié declaracion sobre las circunstancias del
desplazamiento vy solicitdé la ayuda humanitaria familiar, la solicitud
administrativa de restitucion de tierras figura a nombre del varén. A pesar de
esta negligencia, el juez nombra a la mujer como titular junto con el
compafero, llama la atencidn sobre la irregularidad a los operadores
administrativos®®® y ordena la inscripcién de la mujer como propietaria en el
registro inmobiliario, de acuerdo a la norma, haciendo una extensa descripcion

de los derechos a la igualdad y la no discriminacién que la amparan como tal.

Tras la presentaciéon de estos obstaculos, se observa que, a pesar de los avances
normativos alcanzados en el pais y del despliegue institucional para ponerlos en
practica, su implementacion todavia presenta multiples deficiencias, especialmente en
los dmbitos regionales. Los motivos mads directos de esta falta de aplicacién real de la
norma son, como se ha visto, la ausencia de conocimientos en cuestiones de género
entre los operadores publicos y la escasa o nula dotacion presupuestaria para llevarla a
cabo e incorporar los enfoques diferenciales debidamente. En este sentido, la CEDAW
(2013) recomendd al Estado colombiano plasmar en medidas prdcticas el requisito
legal de tener en cuenta un enfoque diferenciado en funcion del género para atender
las necesidades especificas de las mujeres victimas, con vistas a eliminar los diversos

obstdculos con que tropiezan durante el proceso de restitucion de tierras; y aumente la

% ver especialmente la fundamentacién juridica en pag. 13-15. Respecto a la actuacidn negligente en la

etapa administrativa, el juez estima que “la UAEGRTD dentro de la etapa administrativa y al momento
de elaborar la solicitud de restitucion de tierras no (...) tuvo en cuenta el enfoque de género que se
contempla no solo como principio general y como principio de la restitucion en la Ley 1448 de 2011, sino
también como derecho de rango constitucional en el Art. 43 de la Constitucion Politica de Colombia en
donde se sefiala categdricamente que “La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de
discriminacién” y que “la UAEGRTD al momento de elevar las respectivas pretensiones como el
administrador de justicia al momento de resolver los casos relacionados con restitucion de tierras, deben
propender porque los derechos que las victimas mujeres poseen sobre los predios despojados o
abandonados forzosamente, (...) no pasen desapercibidos y sean reconocidos expresamente con el fin de
reivindicarlos de manera efectiva y evitar decisiones que terminen revictimizando mujeres al no tenerlas
en cuenta como sujetos de derechos y victimas directas de la violencia derivada del conflicto armado.”
(Sentencia 16 de octubre de 2013, El Carmen de Bolivar, pag. 28 y 15, respectivamente).
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capacidad de los funcionarios publicos, los funcionarios judiciales y los profesionales de
la salud encargados de hacer cumplir la Ley num. 1448 (2011), con el fin de identificar
mejor las necesidades de las mujeres victimas®®®. Efectivamente se han puesto en
marcha algunas medidas concretas de capacitacion sobre el enfoque de género tanto
para el funcionariado como para los operadores de justicia, sin embargo aun falta
determinacién politica por priorizar los derechos de las mujeres desde la inversidon
publica para alcanzar materialmente mayores cuotas de igualdad y no discriminacién.
Esa determinacion politica puede ademas llegar a transformar otras razones marcadas
por el sesgo patriarcal de la sociedad que dificultan a las mujeres el acceso a su

derecho de restitucion, como son los que expongo a continuacion.
2.- Alcanzar la igualdad desde la asimilacion a la construccion politica masculina
a) Discriminacidn histérica en el acceso a la propiedad

La no formalizacion de la tierra a nombre de las mujeres tiene su origen en la
discriminacion estructural de su acceso a la propiedad en general. Esta desigualdad en
la distribucion de los recursos territoriales no ha conseguido ser efectivamente
solucionada hasta ahora por las politicas publicas rurales implementadas. La
consecuencia es que a las mujeres se las ha apartado de la gestion publica de los

bienes y ahora tienen dificultades para:

i) Reconocerse sujetos de derecho (ICTJ 2014; Silla Vacia, 2013; UNFPA,
s/f; ILSA, 2014).

Muchas mujeres campesinas desconocen los derechos que tienen como
conyuges, parejas o herederas porque se orientan por la tradicion y la
costumbre (simbolos de la violencia cultural que les impide acceder a
sus derechos en igualdad). Sienten que quienes son titulares de estos

derechos son sus esposos o compafieros pero no ellas. De este modo,

286 . . . . .
UNFPA (s/f) hace una buena recopilacién de las recomendaciones elaboradas por la organizaciones

sociales, la cooperacion internacional y las instituciones publicas para poner en marcha medidas
concretas que mejoren el acceso de las mujeres a la restitucion de tierras y la sostenibilidad del bien
patrimonial.
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no se consideran reclamantes legitimas de la tierra de la que han sido

despojadas, a menudo ni siquiera cuando enviudan o se separan287.

i) Cumplir los requisitos administrativos de descripcion de las tierras,

probar su vinculacién con el predio y acreditar su relacién de pareja”®.

La mayoria de mujeres no identifica claramente ni las dimensiones de
los predios ni el estado legal de las tierras que trabajaban®®. Muchas de
ellas desconocen la diferencia entre los conceptos de propiedad,

posesidon y ocupacion (las tres condiciones de base que permiten

287 . . . .z . ,
En este sentido, la Unidad de Restitucion de Tierras reconoce que: “Es muy comun que en las zonas

rurales los nombres de las mujeres no aparezcan en los documentos en donde consta la propiedad de
las fincas o de los predios, como por ejemplo, los folios de matricula inmobiliaria. Esto se presenta
porque tradicionalmente son los hombres los encargados de adelantar los diferentes tramites con los
predios, como arriendos, ventas, compras, contratos de aparceria, etc., y por tal razén son solo ellos
quienes suelen aparecer en los certificados de tradicién y libertad o folios de matricula inmobiliaria. Otra
de las razones, es porque algunas mujeres por desconocimiento de los derechos que les otorga la ley a
cuando hay matrimonio o una unién marital no se sienten duefias de los predios comprados por sus
esposos o companieros, sobre todo en los casos en los que los costos econdmicos fueron asumidos en su
totalidad por ellos, desconociendo que la ley reconoce otro tipo de aportes como la crianza de los hijos,
el cuidado del hogar, el apoyo al compafiero(a) en las labores del campo, y todos los aportes morales y
fisicos que se dan en sociedad conyugal o unién marital; y en la que cada cényuge tiene derecho al 50%
de los bienes adquiridos desde su conformacion.” (citado en ILSA 2015:70).

288 . . . .z .
La CNRR resume, de hecho, las barreras de las mujeres colombianas frente a la restitucidn de tierras

en estos términos: “falta de formalizacion juridica de las relaciones sentimentales establecidas con los
hombres; ausencia de legalizaciéon de sociedades patrimoniales y sociedades conyugales y de hecho;
desconocimiento sobre los linderos de las propiedades inmuebles, las tierras y los territorios colectivos;
desconocimiento de la existencia o no de titulos de propiedad; falta de conocimiento sobre la relacién
establecida por sus compafieros hacia la tierra, asi como falta de pruebas de la posesidn o tenencia; no
reconocimiento de la dimensién econdémica de la tierra de la que fueron despojadas, asi como de la
produccion derivada de la misma; y ausencia de documentacidon como cédulas, registros civiles, lo cual
dificulta iniciar procesos de reclamacién sobre titulos, propiedades y posteriormente el acceso a
créditos y micro créditos.”(CNRR, 2012: 99-100).

*® |a Corte, siguiendo a la Comisidén de Seguimiento (2010) lo explica del siguiente modo en el auto

092/2008: dado que la relacion entre las mujeres y su derecho a la propiedad, especialmente en el
dambito rural, ha estado mediada por su compafiero, cuando el desplazamiento forzado estd
acompafado de la pérdida de su pareja, las mayores dificultades son evidentes: las mujeres no conocen
los linderos, no saben de la existencia de titulos, no tienen informacion sobre la modalidad de la
propiedad, no tienen pruebas de posesion, y en muchos casos, no estdn en capacidad de dimensionar lo
que la tierra y sus productos derivados pueden representar en términos econémicos.
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i)

solicitar la restitucion de tierras)®®. A

si, tras la muerte, separacion o
desaparicion del conyuge las mujeres pueden tener dificultades para
demostrar su relacién con el suelo, especialmente después de un
desplazamiento forzado donde los documentos pueden extraviarse con
facilidad. Meertens sefiala que estas circunstancias han sido
acertadamente tenidas en cuenta en el proceso administrativo de
preparacion de la demanda, y el estdndar probatorio se ha
contextualizado y flexibilizado (como victima, de tenencia, de las

relaciones maritales y sociales) cuando son ellas las reclamantes

(Meertens, 2015: 192).

Hacer valer sus derechos individuales sobre los colectivos.

Esto es especialmente cierto para las mujeres indigenas y las mujeres
afrodescendientes. El enfoque diferencial étnico se ha incorporado para
ellas por encima del enfoque de género. Sus tierras son de titularidad
colectiva por tanto no seran reparadas individualmente porque el sujeto
colectivo de reparaciéon son las propias comunidades. Estas tierras
colectivas se restituyen mediante otros mecanismos juridicos de
manera que la accion afirmativa de la Ley de Victimas incorpora un
enfoque de género pero no lo cruza efectivamente con el diferencial,
profundizando en la exclusion de las mujeres de grupos étnicos que son
las mas castigadas del conflicto y en sus derechos econdmicos, sociales
y culturales, por falta de justicia distributiva pero también del

reconocimiento a su diversidad en condiciones de igualdad. Fomentar el

En palabras de la Corte Constitucional: (...) las mujeres del pais histéricamente acceden a la propiedad
de la tierra y de bienes inmuebles a través de sus comparieros de sexo masculino. Como consecuencia de
este rasgo estructural, las mujeres enfrentan diversos obstdculos para acreditar la propiedad de la tierra,
para conocer sus derechos reales o la extension de su patrimonio, para contar con los titulos necesarios o
con las pruebas de posesion requeridas, incluso para acreditar la relacion de pareja con su proveedor,
etc. (...) (Corte Constitucional, Auto 092/2008).
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derecho a la participacion de estas mujeres sera clave para que alcancen

también sus cotas de igualdad en las comunidades (Ledn y Deere, 2000).

Otras circunstancias habituales que dificultan el goce efectivo de los bienes y
complican la titularidad a nombre de las mujeres se debe a lo que Guzman y Chaparro
(2013) han denominado la informalidad en las relaciones familiares y las dindmicas
familiares patriarcales y Donny Meertens (2015), la titularidad de la tierra como

derecho masculino. Voy a describir cada situacién por separado:
b) La informalidad en las relaciones familiares:

Ademas de la propiedad rural, también las relaciones de pareja en Colombia
tienen un marcado caracter informal. Las uniones tienden a no ser
formalizadas, tampoco a menudo, mondgamas y/o estables. Existe un alto
porcentaje de mujeres rurales viudas por el conflicto armado que antes de los
hechos victimizantes vivian una relaciéon de hecho con sus parejas y pasaron
después, con el desplazamiento, a encabezar solas todas las responsabilidades
familiares. Estas relaciones suelen ser dificiles de demostrar y a su vez,
aumentan las posibilidades de probar los derechos patrimoniales adquiridos
durante el tiempo de duracion de la unidn. Pero las circunstancias se complican
aun mas para las mujeres que terminaron una relacién con sus parejas
(propietarios de las tierras) y pasaron o bien a conformar nuevos hogares en el
mismo lugar o a encabezar solas la responsabilidad del hogar ante la ausencia o

el abandono de los hombres (ILSA, 2015).

c) Las dindmicas patriarcales del pais o la titularidad de la tierra como derecho

masculino:

A. justifican y privilegian las relaciones afectivas simultaneas por parte de los
varones. Esto puede generar, relaciones econdmicas con multiples mujeres que
se convierten a la vez en reclamantes de tierras, junto con sus hijos e hijas,

sobre un mismo predio.

B. Estas relaciones aumentan el desconcierto que genera el desconocimiento

de los derechos hereditarios de las victimas (Guzman y Chaparro, 2013).

248



Muchas viudas campesinas e indigenas no han podido volver a sus tierras
porque la familia del marido (padres, hermanos, primos, etc.), se siente la
legitima duefia y se ha apropiado nuevamente de las tierras desconociendo los

derechos de las mujeres y sus descendientes (Meertens, 2015: 191).

C. La influencia patriarcal en las relaciones de pareja y en la vision del trabajo
rural de las mujeres se refuerza con otros estereotipos de género habituales en
los conflictos armados que encuentran su base en una falsa vision sobre los
roles que ocupan las mujeres y los hombres en estos contextos. La idea de la
mujer victima frente al hombre armado que defiende la propiedad perpetua la
imagen de gue muy pocas mujeres son capaces de liderar y defender una tierra
productiva en medio del conflicto, en especial cuando han sido victimas
directas de la violencia (Hoyos, 2013). Estas mujeres no son facilmente vistas
como administradoras de bienes y la idea general en las instituciones, desde su
eterno enfoque de vulnerabilidad, es que una vez las reciban van a tener
especiales dificultades para administrarlas. No se tienen en cuenta otros roles
gue las mujeres ejercen en el ambito del conflicto que transforma las relaciones
de género y las convierte a menudo en jefas de hogar, es decir, administradoras
y no dependientes del varén. No hay duda de la existencia de mujeres
campesinas con bajo nivel educativo y experiencia en gestion econdmica y
comercial, sin embargo la ley prevé y las instituciones deben ordenar en estos
casos la puesta en marcha de medidas de formacidén o capacitacion suficientes
para superar estas dificultades. Del mismo modo, las barreras emocionales que
las mujeres puedan tener por las secuelas psicoldgicas del conflicto armado,
deberan cubrirse con las medidas de rehabilitacion previstas en la ley en
cumplimiento del compromiso de reparaciéon integral. En estas situaciones
gueda perfectamente demostrado que una medida de reparacion aplicada
aisladamente puede no producir resultados satisfactorios, por ello serd

necesaria complementarla con otras medidas para su efectividad.

c) Sistema crediticio y mercados masculinizados.
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Una de las barreras que se analizd en un acapite anterior es la incierta
sostenibilidad econdmica y productiva del bien. En efecto esta puede ser una
razon disuasoria para reclamar las tierras, especialmente cuando se dan otros
componentes como el riesgo de sufrir violencia o amenaza directa en el retorno
y cuando hay una vida estabilizada en otro lugar después de haber pasado afios
desde el desplazamiento. Las mujeres rurales con derecho a la restitucion
saben que si no cuentan con verdaderos apoyos para la viabilidad y
sostenibilidad de sus nuevos proyectos de vida, se enfrentaran a espacios de
competitividad asimétrica (SISMA Mujer en UNFPA, s/f) dominados por reglas
patriarcales y modelos de exigencia masculinos como son los mercados
(Ibidem) y las instituciones financieras (minusvaloracion, falta de
reconocimiento y descrédito)*®'. Como afirma una representante de la Mesa de
Mujer Rural nos ponen a ser competitivas pero no se nos dan las condiciones
para ser competitivas (Buendia, 2012). Las mujeres no tienen que adaptarse a
los modelos productivos y de mercantilizacion creados bajo el dominio
masculino y competir en condiciones imposibles mientras asumen en exclusiva
el rol reproductivo. Es fundamental que la restitucion se acompane de medidas
complementarias de asesoramiento y apoyo a la produccion y comercializacién
desde sus experiencias y necesidades, incluyendo politicas que fomenten la
incorporacion de sus compafieros al ambito de los cuidados familiares. La
participacién de las mujeres (en asociaciones, sindicatos, gremios, partidos y
consejos comunales y comunitarios) es clave para hacer también una
transformaciéon del mercado que se adecue mas a sus posibilidades reales.
Alcanzar la igualdad desde modelos masculinos es discriminatorio y requiere de

un cambio estructural. No se trata de que sean productivas en un mercado

La CEDAW recomienda en este sentido al Estado colombiano, que busque soluciones sostenibles para

las mujeres cuyas tierras les han sido restituidas que, entre otras cosas, incorporen el derecho de las

mujeres a tener acceso a recursos productivos, tales como semillas, el agua y el crédito, e impulsen su

capacidad para ganarse la vida y producir sus propios alimentos; garantice que la proteccion de esos

derechos prevalezca sobre los intereses lucrativos de terceros involucrados en megaproyectos agricolas y

mineros, entre otros medios, promoviendo las asociaciones de colaboracion entre los sectores publico y
privado. (CEDAW, 2013).
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hecho a la medida de los hombres (de sus roles), sino de que, desde la
oportunidad que tienen como propietarias y productoras, puedan transformar
el espacio desde el que comercializar sus productos ocupando cargos de
representacion y direccion para la toma de decisiones. Sin esta modificacion no
habrd un resultado efectivo de restitucion. Porque no es sdlo la titularidad lo
gue las va a poner a producir, sino lo que les puede dar mayor legitimidad para
decidir en igualdad de condiciones. La titularidad puede dar poder pero no
generara la transformacion de las relaciones desigualitarias sin un justo
reconocimiento desde su propia diversidad. Se trata de que las mujeres sepan
qué posibilidades y apoyos tienen después de la titularidad que les motive para

reclamarla.
C. Obstaculos para los derechos individuales de las mujeres étnicas

Las poblaciones campesinas, indigenas y afrodescendientes tienen una relacion con la
tierra que va mas alla de lo productivo porque define su identidad, el territorio es la
cuna para el desarrollo de sus derechos fundamentales (Amnistia Internacional,
2014)*. Sin embargo, desde la identidad colectiva propia de las culturas indigenas y
afrodescendientes, el desarrollo individual de los derechos fundamentales de las
mujeres queda oculto. Tanto en los 6rganos de gobierno de los pueblos indigenas
como en los de las comunidades afrodescendientes, las mujeres estan infimamente
representadas o ausentes en los érganos de decision. Para las formas colectivas de
propiedad de las tierras, es crucial y apremiante que las mujeres estén representadas
en estas estructuras de gobierno comunitario (Ledn y Deere, 2000: 146). La
cosmovision indigena discrimina a la mujer en la toma de decisiones bajo el argumento
de la complementariedad que define al jefe de hogar como el representante en las

decisiones que le afectan de cara a su participacion en la comunidad. Parte importante

%2 4| 3 Tierra y el Territorio para los pueblos afro-descendientes, Indigenas y campesinos, ha sido desde
siempre la base material o el espacio desde donde construyen, rememoran, recrean su vida, su culturay
relaciones sociales espirituales. El modo en que lo habitan y transforman, es decir, la manera como se
relacionan con él, les ha permitido concretar y realizar su derecho a la vida, autonomia, identidad y
justicia, asi como otro tipo de derechos. Por eso se dice que la tierra y el territorio son el sustento
material e inmaterial desde donde nacen y se concretan los demas derechos.” (Plan de Ordenamiento
Territorial Alternativo, Justicia y Paz, 2013).
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de este problema es la invisibilidad de esta condicion de discriminacion reforzada. No
existen medidas oficiales para visibilizar estos cuadros agudos de vulnerabilidad, ni
para comprender el rol femenino especifico que cumplen las mujeres indigenas o
afrodescendientes en su respectiva comunidad, no hay datos desagregados por sexo
de la situacion de las mujeres al interior de las comunidades, ni se conocen con
claridad los impactos que surte el desplazamiento forzado sobre ellas y el ejercicio de

sus roles (CNRR, 2012: 43).

Sin embargo, en los informes sombra presentados por las mujeres de las
organizaciones indigenas y afrodescendientes a la CEDAW en 2013, éstas no
reivindican un derecho auténomo a la titularidad de las tierras, ni visibilizan las
discriminaciones a las que estan sometidas desde las decisiones patriarcales al interior

de sus pueblos y comunidades.

No obstante, las mujeres afrodescendientes si denuncian en su informe que tienen
pocas garantias para el acceso a la propiedad territorial puesto que, en su opinién, el
decreto 4635/2011 para la reparacion de sus comunidades se realizd sin enfoque de
género, ni una consulta previa adecuada. El informe destaca que las debilidades de la
norma presentan graves amenazas para la proteccién de los derechos territoriales de
las mujeres afrodescendientes. Por estas razones, demandan que su implementacién
se articule con el auto de proteccién de la Corte 005/2009" que reconoce béasicamente
su discriminacion estructural en la sociedad y exige la proteccidon de sus derechos
fundamentales por parte del Estado pero no cuestiona la distribucién del poder al

interior de sus comunidades (PCN, 2013).

Las mujeres indigenas, por su parte, denuncian que la ausencia de datos desagregados
por sexo y por etnia no muestra la realidad sobre la tenencia de la tierra; que hay
ausencia de enfoque de género en los programas estatales que apoyan las iniciativas
productivas para los pueblos indigenas; y que las politicas de empleo rural no tienen
en cuenta las particularidades de las mujeres indigenas. Reconocen que la gran
mayoria de mujeres indigenas que ha sufrido alguna vulneracion a sus derechos, no
acude a la justicia ordinaria porque no cuenta con protocolos adecuados para la

restitucion de sus derechos y que la justicia propia indigena no tiene sensibilidad ni
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cuenta con las herramientas metodoldgicas vy juridicas para tratar las violencias sobre

las mujeres (ONIC, 2013).

Finalmente el Estado con la aplicacion del enfoque diferencial étnico en las
comunidades étnicas esta obviando su responsabilidad hacia las garantias de los

derechos individuales de las mujeres indigenas y afrodescendientes.

A lo largo de este extenso capitulo he querido mostrar la situacién de partida que se
les presenta a las mujeres para acceder a la titularidad de las tierras con el objetivo de
valorar una primera faceta de su eficacia, es decir, de su capacidad transformadora. En
los capitulos anteriores hemos comprobado, en primer lugar, que hay unas acciones
afirmativas contempladas en las normas de restitucidon de tierras para las mujeres que
son pertinentes en primer lugar por el contexto de injusticias en las que viven tanto
como victimas del desplazamiento (vistas en la parte anterior de la tesis) como por las
gue se afiaden a su condiciéon de mujeres rurales (vistas al inicio de esta parte); en
segundo lugar, también son normas pertinentes en cuanto a su disefio porque
contemplan un potencial transformador basado tanto en la redistribucion de los
bienes como en el reconocimiento diferencial y en el incremento de la participacion de
las mujeres, condiciones que pueden contribuir a generar una mayor autonomia en sus
vidas. Con esa intencién fueron formuladas estas normas en virtud del principio de
igualdad y no discriminacién, contemplados en los Principios Pinheiro, la CEDAW v las
providencias analizadas de la Corte Constitucional. Esta regulacion ademads amplia el
concepto de la reparacidon en stricto sensu para reestructurar relaciones de poder
entre hombres y mujeres basados en la injusta distribucién de los recursos,
aprovechando la transicionalidad. Es decir, no sélo se debe hacer, como recomendaba
Naciones Unidas y disponen las anteriores normas internacionales, sino que
efectivamente el proyecto politico lo incorpora explicitamente en una de sus medidas.
Sin embargo, algunas de las recomendaciones observadas por la Corte para que las
mujeres victimas accedan a sus derechos fundamentales no fueron tenidas en cuenta
en el disefio de estas disposiciones, en el resto de la politica transicional, ni en otras
politicas publicas, y asi la restitucion tropieza con multiples dificultades para su acceso.
Estas recomendaciones se centran en generar mas acciones afirmativas para las
mujeres y en procurar medidas para garantizar el patrimonio de las mujeres a futuro.
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Hemos visto que hay dos instrumentos politicos para potenciar su eficacia que estan
bien fundamentados y pueden contribuir a mejorar los resultados de la norma, sin
embargo, se encuentran sin dotacidén presupuestaria suficiente y no hay informes de
sus resultados. Estas normas deberian activarse para remover los obstaculos
analizados. Ademas, los resultados cuantitativos muestran avances exponenciales de la
URT con resultados bastante igualitarios en cuanto a las solicitudes pero no en cuanto
a los fallos judiciales. Es decir, hay todavia pocas resoluciones favorables para la
titulacion de tierras a mujeres. No obstante, la ausencia de datos rigurosos
desagregados por sexo tampoco permite medir los alcances en los resultados de las
normas evaluadas. En el mismo sentido, deben atenderse las recomendaciones de la
CSML para hacer mediciones cualitativas que permitan analizar los resultados de las
reparaciones en las mejoras de las condiciones de vida de las mujeres restituidas. Asi
como los datos desagregados para poder tener diagndsticos que apunten a la
elaboracidn de politicas publicas que acompafien a estas medidas y contribuyan a su
efectividad. Por ultimo, hemos visto los numerosos obstaculos a los que tienen que
hacer frente las victimas, en especial las mujeres para acceder a la restituciéon. En
primer lugar los de caracter estructural, social y normativo, relativos a la pervivencia
del conflicto armado, la informalidad de las tierras y las dificultades administrativas
para hacer frente al tramite de restitucion. Por Ultimo, se han analizado los obstaculos
que se les presentan a las mujeres por la discriminacion estructural de género
permeada en la sociedad y la institucionalidad que les afecta directamente en el

propio concepto que de ellas mismas tienen como sujetos de derecho.

Si no se pueden aplicar estas medidas, no son efectivas y por tanto no podran ser
transformadoras. El Estado debera hacer frente a estas dificultades para conseguir la
efectividad de estas normas y para ello debe poner mayor determinacidn politica para
generar igualdad de oportunidades. Los resultados de estas normas podrian contribuir
a la justicia social y a la paz positiva en el pais, sentando un precedente afirmativo para
ampliar estas medidas a las mujeres rurales, en general, dado el reconocimiento
implicito que suponen a su discriminacion estructural en el acceso a la tierra. De este
modo, es necesario encontrar estrategias para superar los obstaculos que impiden el

acceso de las mujeres a las tierras. Una de ellas debe ser sin duda activar la Ley de
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Mujer Rural a partir de su reconocimiento en las normas de restitucion de tierras para
las mujeres. Es una norma que presenta grandes oportunidades para las mujeres
rurales y puede ser impulsada ahora por la politica transicional. Si considero que las
normas de restitucidon de tierras pueden ser mas efectivas ahora de lo que lo fueron en
su dia las normas de caracteristicas similares promovidas por las politicas publicas,
como la titulacién conjunta de las parejas y la titulacion de las mujeres cabeza de
hogar, es porque el movimiento social, politico, intelectual e internacional que
acomparia el reconocimiento de los derechos de las victimas en el pais es propicio para
generar estos cambios de gran calado. Entre otras razones, porque la visibilizacion de
las injusticias estructurales y las consecuencias de violencia que éstas generan son
ahora mucho mayores de lo que lo han sido en otros momentos de la historia de

Colombia.

No obstante, queda una cuestion por determinar puesto que la eficacia de la norma
valorada hasta ahora no ha sido positiva pero simplemente se han podido medir sus
posibilidades de acceso. Como decia al inicio, los efectos que los derechos de
propiedad ejercen sobre las vidas de las mujeres van mucho mas alld de su
reconocimiento legal y formal. Como la Corte Constitucional advierte acertadamente,

la titularidad a favor de las mujeres no es suficiente en términos de equidad:

En términos del derecho efectivo de la tierra, la sola asignacion o adjudicacion de
tierra, sin capacitacion y acompafiamiento, no cumple con los objetivos de equidad que
debe perseguir la accién positiva consignada en la ley””® (Corte Constitucional, Auto
092/2008).
Es decir, no es suficiente la titularidad sino que seran necesarias politicas para la
sostenibilidad de las tierras y para promover la toma de decisiones de las mujeres

sobre sus bienes. Esto significa que las normas deberan garantizar el dominio de las

tierras para ser efectivamente transformadoras.

% |a Corte cita al INCORA/INCODER 2005 que toma la reflexion de: Meertens, Donny. UNIFEM 2005.

‘Tierra, Derechos y Género. Leyes, politicas y practicas en contextos de guerra y paz’. Informe final de la
Consultoria sobre Derechos de las Mujeres a la Tierra — Programa de Paz y Seguridad — Colombia.
Noviembre de 2005: 53.
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1.4.3. Mas alla de la titularidad: el dominio de las tierras

Sélo a largo plazo podra verse si la restitucion efectivamente tendra efectos
transformadores en las vidas de las mujeres y de los hombres en el ambito rural. Por
eso esta no puede ser una evaluacién de impacto. No obstante, se puede evaluar la
eficacia de la norma si obviamos los obstaculos de contexto valorados, imaginando que
las mujeres puedan acceder efectivamente a las tierras. Asi, desde la propuesta formal
cabe observar su capacidad transformadora y esta sera efectiva siempre que el acceso
a la propiedad y al control de las tierras a favor de las mujeres pueda generar
transformaciones cualitativas sobre el poder de negociacidon de la mujer campesina
tanto en el hogar como en la comunidad. Como afirman algunas expertas, este poder
otorga libertad y capacidad para evitar los perjuicios de estatus asociados con el
matrimonio como la violencia doméstica (Fraser, 2006: 81), mejorar su posicion de
resguardo frente a potenciales separaciones y su capacidad de agencia para la

participacién y el fortalecimiento organizativo (Ledn y Deere, 2000; Meertens, 2015).

Para Leodn y Deere, priorizar a las jefas de hogar en los programas de distribucién de
tierras contiene elementos estratégicos porque impugna los roles de género
tradicionales y abre el camino para una discusidn sobre los derechos individuales a la
tierra de todas las mujeres. Es decir, la medida transicional puede impulsar otras de
caracter mas amplio para las mujeres no victimas, en forma de reforma agraria en
términos similares de garantias para la igualdad. De acuerdo con las autoras, no hay
duda de que los derechos independientes de las mujeres a la tierra debe ser la meta
desde una perspectiva feminista. Estos derechos amplian sus opciones a decidir si
formar o no una unidén y con quién, y les da una posicién de seguridad mucho mas
fuerte dentro de las uniones y de las propias comunidades. Los derechos
independientes a la tierra son también probablemente la condicién previa para que las
mujeres casadas ejerzan un control efectivo sus recursos. Asi, hacer efectivas estas
medidas para las mujeres es crucial, sean agricultoras o no, por la relacién especifica
entre la propiedad de la tierra, el poder y el empoderamiento de la mujer (Ledn y
Deere, 2000:416). Por ello, es fundamental que también las mujeres desplazadas que
no quieran retornar a sus tierras sean conocedoras de su derecho a la restitucién
(Meertens, 2015) y puedan acceder a él para que independientemente del uso que
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hagan de ellas, como agricultoras o no, ejerzan el derecho a la propiedad que puede
generarles el acceso a otros derechos o niveles de empoderamiento, diferentes a los

actuales.

Sin embargo, el poder socio-econdmico no sera lo Unico que garantice el
empoderamiento de las mujeres®®*. Como recuerda Meertens (2015: 192, citando a
Rowlands) el empoderamiento individual encuentra los obstaculos mas fuertes vy
persistentes en la cotidianidad de las relaciones familiares y de pareja. Lo que las
mujeres rurales estan reivindicando mas que la titularidad es el derecho al dominio de
la tierra, el control sobre ella, poder ejercer el derecho que no es lo mismo que tenerlo
(Ledn y Deere, 2000). Ellas lo definen como tener toda la autoridad para decidir qué
quieren sembrar, qué quieren vender y cémo lo quieren hacer, el uso y el disfrute
teniendo todas las condiciones necesarias cubiertas para ejercer este derecho. Es decir
su derecho a participar de las decisiones que se tomen sobre las tierras, ese ambito de
participacidn politica mas cercano. Este es el espacio publico en el que quieren incidir.
Las mujeres rurales consideran que esto es diferente a lo que plantea la
institucionalidad y que si no existe este reconocimiento del derecho sobre la tierra
“¢Qué hacemos las mujeres victimas cuando nos restituyen la tierra si nunca nos dieron
reconocimiento como productoras, como mujeres autonomas, como trabajadoras y

como duefias legitimas de la tierra?” (Buendia, 2012).

Para que este proceso de restitucion de tierras fuera transformador, las mujeres,
individualmente o dentro de sus pueblos y comunidades, no deberian de ganarse solo
un titulo, sino el reconocimiento en sus familias y comunidades, de que han trabajado
y aportado a la produccién y a la transmisidén de los conocimientos agricolas toda su
vida. El problema radica en la falta de reconocimiento de su participacién, en el
reconocimiento de que su identidad estd ligada a la tierra (Meertens en Buendia, 2012:
51). Este reconocimiento se ha dado implicitamente con la regulacién de las Normas

para las mujeres en los procesos de restitucion de la Ley de Victimas (1448/2011), por

% Acta / relatoria del 22 seminario del grupo Globalizacion Econdmica y Politicas Publicas desde la

perspectiva de género, Parte |: Violencia Estructural y Género, Tere Sdez, disponible en:
http://www.hegoa.ehu.es/congreso/bilbo/doku/lau/ACTAIll.pdf (Gltima consulta 25 de octubre de
2015).
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ello supone un avance desde la JT. Sin embargo, los discursos normativos con enfoque
de género se enfrentan con prdcticas sociales que persisten en una variedad de
acciones rutinizadas y naturalizadas, tanto al interior de las familias y las comunidades
campesinas, indigenas y afrodescendientes como entre los mismos funcionarios y
operadores de justicia (Meertes, 2015: 188). Estos discursos normativos impiden la

participacién en pie de igualdad.

Asi, para evaluar la capacidad transformadora de las medidas a partir de unas
posibilidades de acceso efectivas, es decir, de la titularidad concedida, serd necesario
aplicar la norma de la paridad®® participativa de Fraser. Esta norma determina que
para que la propuesta transformadora genere justicia deben cumplirse unos acuerdos
sociales que permitan a todos los miembros de la sociedad interactuar en igualdad de

condiciones.

Los acuerdos sociales para cumplir la norma generadora de justicia se basan en dos
condiciones, la condicion intersubjetiva y la condicién objetiva. El cumplimiento de la
condicion intersubjetiva requiere la institucionalizacion de unos patrones de valor
cultural que expresen el mismo respeto a todos los participantes y garanticen la
igualdad de oportunidades. Por tanto, excluye los patrones que niegan el estatus de
participantes plenos en la interaccion social a algunas personas. La condicion objetiva
implica una distribucién de los recursos materiales de manera que se garantice la
independencia y la voz quienes participan. Esta condicién excluye los acuerdos sociales
que institucionalizan la privacién, la explotacidn y las grandes disparidades de riqueza,
ingresos y tiempo de ocio, porque éstos niegan a algunas personas los medios y las

oportunidades de interactuar con los demas como iguales.

La paridad participativa se manifiesta ademas en dos niveles: 1.- En el nivel intergrupal,
proporciona la norma para evaluar los efectos de los patrones de valor cultural en la
posicion de las minorias frente a las mayorias; y 2.- En el nivel intragrupal, sirve para
evaluar los efectos internos de las practicas minoritarias. Estos grupos deben

demostrar que la institucionalizacion de las normas de la mayoria cultural les niega la

295 . . ;. . . .o . ey
Para Fraser la paridad no es una cuota o la igualdad numérica sino que significa la condicion de ser un
igual, de estar a la par con los demas en pie de igualdad (Fraser, 2006: 42).
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paridad participativa y que las practicas cuyo reconocimiento buscan, no niegan la
paridad participativa, tanto a algin grupo de miembros como a los no miembros

(Fraser 2006: 50).

La condicidn intersubjetiva en las normas de restitucion de tierras para mujeres tiene

el riesgo de no cumplirse en dos situaciones:

- Con las mujeres de las comunidades étnicas en la medida en que no
acceden a la misma regulacién que las mujeres mestizas o blancas y tienen
sometida su autonomia y su paridad participativa a las decisiones de las
autoridades propias con poca o ninguna representacion femenina;

- También puede incumplirse esta condicidon en el caso de los “conflictos
horizontales” (Meertens, 2015) que se dan cuando una mujer desplazada
tiene el derecho a reclamar una tierra que estd siendo ocupada y trabajada
desde hace afios por otra mujer desplazada. El abandono de las tierras
producido tras el desplazamiento ha provocado todo un reajuste del uso del
territorio. En muchas ocasiones las familias desplazadas han decidido
asentarse en tierras abandonadas que ahora son objeto de reclamacion de
las personas que tuvieron que abandonarlas por la violencia. La ley permite
para estos casos, la posibilidad de la reubicacién o de la compensacién
econémica a voluntad de la victima. Los jueces estan resolviendo estos
“conflictos entre campesinos/as” basandose en la buena fe y en el arraigo
de los nuevos poseedores en las tierras que trabajan, concediendo en estos
casos la reubicacion en otras tierras de caracteristicas similares a las
personas reclamantes. Si se generaran perjuicios para las personas que
hubieran ocupado las tierras restituidas desde hace afios, la condicidn

objetiva de la norma no se cumpliria.

Por su parte, la condicidn objetiva puede tener el riesgo de no cumplirse en el contexto
colombiano si hay presencia de actores armados en la zona, élites locales interesadas
en las tierras o empresas agroindustriales o extractivas que hayan iniciado un proyecto
productivo en las tierras o quieran emprenderlo. Meertens (2015) identifica estas

situaciones como “conflictos verticales” de la restitucidon, a razén de la desigualdad de
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poder entre las partes. Por tanto, la condicion objetiva para una participacion paritaria
podria no verse cumplida si no se transforma también el contexto de violencia
generado por los grupos de poder y empresas agroindustriales y extractivas que
ejercen el control de algunas regiones colombianas susceptibles de ser tierras para la
restitucion. En este sentido, mas alld de la firma de la paz se impone el cese completo
de la violencia por parte de todos los actores armados, pero ademas sera necesario
que las politicas de desarrollo del pais estén orientadas a fomentar los proyectos
agricolas a pequefia escala. En las ultimas décadas, los sucesivos gobiernos
colombianos, han promovido un modelo de desarrollo rural basado en la exportacién a
gran escala de productos agroindustriales, en lugar de en la agricultura de subsistencia
y a pequefia escala (Amnistia Internacional, 2014). Este modelo podria afectar
notablemente a los reclamantes de tierras, en particular a las mujeres. De hecho el
INCODER, entidad responsable de financiar proyectos productivos para las personas
restituidas, dijo a Amnistia Internacional que su financiacidon tiene como finalidad
animar al campesinado a participar en proyectos agroindustriales, si el sector privado
ya estd desarrollando proyectos de ese tipo en la zona. El ejercicio efectivo del dominio
tiene que ver con la explotacion de la tierra y esto requiere enfrentar la presion de las
grandes extensiones productivas contra las pequefias parcelas, monocultivos o formas
productivas a pequefia escala, donde a través de la persuasion o coaccion las empresas
de megaproyectos y los grandes propietarios luchan por obtener las tierras restituidas
a las mujeres (por compra o arrendamiento) llevando a nuevas situaciones de despojo
y exclusion (UNFPA s/f: 42). En la practica, la ley podria fomentar la continuacién de

algunos proyectos agroindustriales®®® que, o bien fueron el motivo del desplazamiento

2% usi |3 persona actualmente en posesidén de la tierra la ha desarrollado, por ejemplo, para la
produccion agroindustrial, entonces el proyecto tendra preferencia sobre el derecho del reclamante a
retornar a la tierra. Si el proyecto econdmico se ha emprendido en tierra ocupada "de buena fe",
entonces el reclamante tendria que firmar el denominado "contrato de uso" para recibir una renta en
lugar de la tierra, o convertirse en productor para el ocupante actual o en empleado suyo. Si se
considera que la presencia del ocupante en la tierra es "de mala fe", entonces el proyecto se convierte
en propiedad de la URT, y el reclamante puede asumir su administraciéon o permitir que la URT busque
un administrador alternativo que pague una renta al reclamante. En la practica, en ninguna de estas
circunstancias el reclamante es libre de elegir como se utiliza la tierra” (Amnistia Internacional, 2014).
En 2012, la Corte Constitucional resolvié que esos contratos “de uso” debian ser voluntarios y que los
reclamantes tenian derecho a reclamar la propiedad si asi lo deseaban. Sin embargo, la Contraloria
General de la Republica ha manifestado su preocupacion por el hecho de que la sentencia no deja claro
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forzado o se iniciaron tras el robo de tierras bajo abusos contra los derechos humanos.
Existe por tanto el peligro de que la ley ayude a legitimar un proceso que a menudo ha
entrafiado el uso de abusos y violaciones de derechos humanos como medio para
imponer cambios en la economia rural de Colombia (Amnistia Internacional, 2014). Las
normas de restitucién de tierras para mujeres no prevén o evitan estos
acontecimientos incumpliendo las observaciones de la Corte sobre el riesgo acentuado

de las mujeres de ser despojadas de sus tierras.

Al aplicar las acciones de restitucion para las mujeres también habra que tener
presente la posibilidad de efectos no buscados y para ello sera necesario conceder las
tierras con el correspondiente asesoramiento y acompafamiento para emprender
proyectos productivos, la concesiéon de créditos blandos y asistencia para la
dependencia. La restitucion sin estos apoyos, muy especialmente para las mujeres
cabeza de hogar, puede incrementar las cargas de las mujeres y terminar demostrando
que no son capaces de gestionar las tierras porque la prioridad recaiga en cubrir las
atenciones familiares generando una doble carga de trabajo inabarcable. Las injusticias
generadas por la divisién sexual del trabajo tienen que poder resolverse desde las
politicas publicas para que la restitucidon de tierras genere autonomia en las mujeres y

puedan ejercer efectivamente el dominio de las tierras.

Hay otros impedimentos para el dominio efectivo basados fundamentalmente en una
cuestion de reconocimiento erréneo por prejuicios sociales de género en el contexto
institucional (administracion, familia, mercado y otros agentes sociales). Estos
prejuicios impiden la paridad participativa. Para alcanzarla deberian estar trasladados a
las normas de restitucion de tierras a mujeres todos los principios generales analizados
en la parte anterior. Estas normas estan informadas bajo los principios de enfoque

diferencial y de igualdad (no discriminacidn), sin embargo el principio de dignidad que

como podia en la practica un reclamante ejercer ese derecho, dada la asimetria de poder entre el
reclamante y el ocupante, quien, pese a ceder el proyecto agroindustrial, aun podia controlar la tierra
en las zonas circundantes, asi como recursos vitales, como el agua y las carreteras. Esto significa, por
ejemplo, que el reclamante podia no tener acceso adecuado por carretera a sus tierras o los recursos
hidricos necesarios para hacerla productiva. (Sentencias C-715 y C-820 de 2012 y Amnistia Internacional,
2014).
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comporta la igualdad de autonomia y es lo que permitiria la paridad participativa no
viene respaldado en normas para el dominio, ni en la ley ni en el protocolo para la
participacidn efectiva de las victimas. El capitulo de restitucién de tierras no contempla
acciones de participacion especificas, como si lo hacen otros mecanismos de justicia
transicional en la ley, como la memoria histérica, las garantias de no repeticion y las
medidas de satisfaccion. Tanto las normas especiales de la restitucion de tierras para
mujeres como el programa de acceso especial para mujeres a la restitucion de tierras,
estan enfocados en el acceso administrativo al tramite de la restitucion. Esto refleja
una visién pasiva y dependiente de las mujeres en la accién de restitucidon de tierras, o
quizas al contrario, una expectativa de autonomia (para la sostenibilidad y la
participacién) que la mayoria todavia no tiene. Sin embargo, el programa de acceso
especial para mujeres pretende con su implementacién generar “cambios
estructurales”. El principio 14 de los Principios Pinheiro establece la consulta y
participacién adecuadas en la adopcién de decisiones en los procesos de restitucion®’.
También Los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos se hacen eco de esta
perspectiva con el Principio Rector 28, que establece que “se tratara en especial de
garantizar que los desplazados internos participen plenamente en la planificacién y
gestion de su regreso o de su reasentamiento y reintegracion.” (Manual Principios
Pinheiro: 69). éPor qué se dan estos vacios en la ley respecto a la participacion y en
particular para la restitucién de tierras? Si falla la participacion falla el dominio y por

tanto la capacidad transformadora de la norma.

Las normas de restitucion de tierras para mujeres tienen por tanto tres carencias

basicas de reconocimiento que son las siguientes:

297 . . . . . .
Los Estados y los demds actores nacionales e internacionales interesados deben garantizar, en

particular, que las mujeres, las poblaciones indigenas, las minorias raciales y étnicas, las personas de
edad, los discapacitados y los nifios estén adecuadamente representados e incluidos en los procesos de
adopcion de decisiones sobre la restitucion, asi como que dispongan de la informacion y los medios
necesarios para participar en ellos de forma efectiva.
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1.- La titularidad conjunta desconoce las situaciones de opresién y dominacion que se
suelen dar al interior de las familias y las relaciones de parejas entre hombres y
mujereszgs.

2.- Las normas de restitucion de tierras a mujeres no contemplan medidas especificas
de participacion para definir los procesos de restitucién ni para el dominio efectivo de
las tierras. Si bien para adquirir las tierras se prevé una accion afirmativa de prelacion
en las solicitudes presentadas por mujeres y una vez adquiridas tendran prioridad para
acceder a los beneficios de la Ley de Mujer rural (731 de 2002) que podrian mejorar
sustancialmente las posibilidades de dominio efectivo y la paridad participativa.

3.- Las mujeres indigenas y afrodescendientes cuya restitucion de tierras es colectiva
en virtud del reconocimiento a los derechos ancestrales al territorio de sus
comunidades étnicas se encuentran privadas de tomar decisiones porque éstas recaen
principalmente en los varones de su comunidad. Las diferencias de género no se ven
suficientemente reconocidas dentro de los propios grupos étnicos. En este caso la
politica de reconocimiento desplaza el reconocimiento intergrupal de las mujeres al
interior de sus comunidades y la propia politica de redistribucion que garantice la
paridad participativa, porque puede estar promoviendo la desigualdad econdmica
entre sus miembros. Asi se cumple una de las consecuencias negativas de las acciones
afirmativas que Fraser identifica al valorar la identidad de grupo siguiendo un Unico eje
diferencial, es decir, simplificando la complejidad de sus vidas, la multiplicidad de sus
identificaciones y las influencias cruzadas de sus diversas afiliaciones. EI enfoque
diferencial étnico esta negando y ocultando el enfoque diferencial de género. A su vez,
la Ley de Victimas obvia el enfoque diferencial étnico por considerarlo suplido con los
decretos reglamentarios. Esta ausencia evita la proteccidon subsidiaria de las mujeres

indigenas y afrodescendientes en la ley general.

Las ventajas sociales y los derechos territoriales que las politicas de reconocimiento

han otorgado a las comunidades étnicas del pais han supuesto mejoras de proteccion,

% |a Corte Constitucional advierte en el Auto 092 de 2008 que “La titulacion a nombre de la pareja

desconoce la importancia de fortalecer la autonomia de las mujeres en sus comunidades y en las
instituciones, pues estas suelen pedir autorizacion a los maridos o compafieros para decisiones
productivas y no al contrario”
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autonomia y empoderamiento a sus pueblos. Sin embargo, este reconocimiento ha
implicado también que los derechos colectivos queden por encima de los derechos
individuales de las mujeres (Ramirez Parra et al., 2015). Las relaciones de género de los
pueblos indigenas se basan en la complementariedad de los opuestos®®. Esto supone
la diferenciacién de roles entre hombres y mujeres, sustentada en el sistema
patriarcal, que genera relaciones de poder en desventaja para las mujeres (lbidem).
Aqui se plantea una tension entre el reconocimiento de los derechos colectivos de las
comunidades a la tierra y la garantia de los derechos individuales de las mujeres. Si la
tierra se sigue distribuyendo de acuerdo con usos y costumbres tradicionales se
discrimina a las mujeres (Ledn y Deere, 2000: 8). Cuando los derechos efectivos sobre
la tierra estan atados a la participacion y sélo una persona por familia puede ser
miembro del 6rgano de decision, aunque los hombres y las mujeres sean iguales ante
la ley (en cuanto que unos y otras pueden obtener derechos a la tierra), en la practica
las normas sobre la participacion en las comunidades excluyen a las mujeres casadas

del derecho efectivo a la tierra (Ledn y Deere, 2000: 9).

Bajo estas condiciones, é¢pueden estas medidas afirmativas ser efectivamente
transformadoras? ées el contexto lo que impide su transformacion? Como hemos
visto, el problema o la dificultad mayor radica en llevar la norma a la practica, no
obstante, una vez alcanzada la titularidad hay otras dificultades no previstas por la
norma para que finalmente produzca efectos que a largo plazo puedan suponer
cambios estructurales de injusticia en las mujeres, si no por si mismos, que al menos
supongan una semilla, un precedente, para provocar cambios sociales mas
importantes que la mera entrega de un titulo de propiedad a las campesinas en

situacion de desplazamiento forzado o retorno voluntario. Estas dificultades se

299 . . .. .. .
La complementariedad entre opuestos es un principio fundamental, originario y sagrado de la

cosmovision indigena. Es aplicado a todos los seres y ambitos de la naturaleza en reconocimiento de su
valor: “el aire y el sol, el dia y la noche, la tierra y el universo, el hombre y la mujer” como partes de un
todo que se materializa en su fuerza ancestral, el equilibrio, la armonia y la reproduccién. “La Madre
Tierra es la estructura, es energia, es tiempo y espacio, en ella se deben reunir armdnicamente todos los
elementos del universo. Esta armonia, en términos de las relaciones humanas, debe darse desde el
reconocimiento dual mujer-hombre” (OIA, Género, generacion y familia).
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encuentran en los requisitos incumplidos para la transformacién que acabamos de ver.
Por tanto, la pertinencia falla también en cuanto al contexto y el disefio por no

preverlos.

La identidad de victima tiene a otras identidades entrecruzadas, que son las que
permaneceran después de aplicadas las medidas de justicia transicional con el paso de
una identidad de victima a una identidad de ciudadana de pleno derecho (Meertens,
2015). Hay una doble concepcion de la vulnerabilidad, la coyuntural del conflicto podra
desaparecer pero si no se pone remedio a los impedimentos analizados para la paridad
participativa la vulnerabilidad estructural de las mujeres permanecera. La JT deberia
dejar sentadas las bases para esa nueva identidad post-restitucion que seguird
teniéndose que enfrentar a la vulnerabilidad estructural de la clase social y el estatus
de menor reconocimiento de las mujeres, poniendo en riesgo la supuesta estabilidad

del cese de la violencia armada.

El PNUD (2011b), deposita su confianza en el cumplimiento de la Ley de Mujer Rural,
que se vuelve a activar con estas normas de restitucion para mujeres. En esta ley
gueda pendiente la aplicacién de las normas que prevén la participacion equitativa de
mujeres y hombres en varios espacios de decisién como son los consejos municipales
de desarrollo rural y los consejos territoriales de planeacidn, y la participacion de las
mujeres rurales en las juntas departamentales, distritales y municipales de educacion.
Sin embargo, estas normas no se veran tampoco cumplidas si no se dan los
prerrequisitos para la paridad participativa, es decir, las condiciones de
reconocimiento (al interior de las familias y las comunidades) y de redistribucion para

gue las mujeres puedan acceder sin obstaculos econdmicos y de cargas familiares.

En este sentido, el PNUD reconoce que para alcanzar una estrategia rural efectiva para
las mujeres es necesario que la inversion estatal se oriente a modificar las capacidades
productivas de las productoras individuales y de las asociaciones de mujeres, y
contribuya a crear condiciones para su sostenimiento auténomo. Esto seria mucho
mas efectivo, en su opinidn, que la aplicacion de programas asistencialistas reducidos a
la transferencia de ingresos individuales que simplemente aumentan la dependencia

del Estado porque no actuan directamente sobre las capacidades de las mujeres. La
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politica debe atacar las deficiencias de los modelos asistencialistas con los que se ha
abordado la problematica de las mujeres rurales. En consecuencia debe hacer énfasis
en los modelos que posibilitan su empoderamiento y sus organizaciones, su capacidad

de decision y autonomia (PNUD, 2011b: 95).

Por tanto, el desarrollo de las capacidades, el empoderamiento y la autonomia de las
mujeres seran requisitos indispensables para generar garantias de no repeticién de la
violencia. De lo contrario, las medidas de reparacién se convierten en acciones de
asistencia puntuales para cubrir el expediente legal de la normativa internacional pero
mantendran las condiciones de dependencia de la poblacién victimizada,
estigmatizandola de nuevo en un circulo sin fin. Esto significa que las medidas de
justicia transicional tienen que tener el objetivo no solo de reparar el dafio, sino
también de reparar o superar la subordinacién que origind el dafio (Fraser, 2006). Para
ello la URT y el INCODER como entidades responsables de la restitucién de tierras y la
titulacion y concesion de apoyos para el acompafiamiento y el desarrollo de los
proyectos productivos deberan articularse estrechamente con la Consejeria
Presidencial para la Equidad de la Mujer y la Direccion de Mujer Rural del Ministerio de
Agricultura (prevista en el nuevo Plan de desarrollo de Colombia 2014-2018). Ambos
organismos deberdn estar dotados del presupuesto necesario para poder realizar la
articulacién, el asesoramiento y el acompafiamiento que requieran la URT vy el
INCODER para realizar la restitucion de tierras a mujeres con capacidad
transformadora. Asimismo, las normas de restitucion de tierras para las mujeres seran
insuficientes por si mismas para realizar cambios estructurales tal y como estan
definidas si no se acompafian del cumplimiento de las leyes y las politicas publicas

reguladas en Colombia para la igualdad de oportunidades®® y para la prevencién y

300 Ley 82 de 1993: expide normas destinadas a ofrecer apoyo estatal a la Mujer Cabeza de Familia; Ley

581 de 2000: por la cual se reglamenta la adecuada y efectiva participacién de la Mujer en los niveles
decisorios de las diferentes ramas y 6rganos del Poder Publico; Ley 731 de 2002: por la cual se dictan
normas para favorecer a las mujeres rurales; Ley 823 de 2003: por la cual se dictan normas sobre
igualdad de oportunidades para las mujeres; Ley 1009 de 2006: por la cual se crea con caracter
permanente el Observatorio de asuntos de género; Ley 1023 de 2006: por la cual se vincula el nucleo
familiar de las madres comunitarias al sistema de seguridad social en salud y se dictan otras
disposiciones; Ley 1232 de 2008: donde se define la Jefatura Femenina de Hogar; Ley 1413 de 2010: por
medio de la cual se regula la inclusién de la economia del cuidado en el sistema de cuentas nacionales;
Ley 1475 de 2011: por la cual se adoptan reglas de organizacidon y funcionamiento de los partidos y
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erradicacion de la violencia contra las mujeres®™, tanto en el marco del conflicto
armado como fuera de él e independientemente de la etnia de la que formen parte las

mujeres.

movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones; Ley 1496 de 2011: por
medio de la cual se garantiza la igualdad salarial y de retribucidon laboral entre mujeres y hombres, se
establecen mecanismos para erradicar cualquier forma de discriminaciéon y se dictan otras disposiciones;
Lineamientos de la politica publica nacional de equidad de género para las mujeres (septiembre 2012) y
plan de accién indicativo para el periodo 2013-2016 (incluye el Plan integral para garantizar una vida
libre de violencias); Plan Decenal de Salud Publica 2012-2021; CONPES 3726 de 2012: Plan Nacional de
Atencién y Reparacién Integral a victimas y en respuesta complementaria a la atencidn a los derechos de
las mujeres; CONPES 147 de 2012: Estrategia Integral de Prevencion del Embarazo Adolescente; CONPES
161 de 2013: Politica Publica Nacional de Equidad de Género para las Mujeres; CONPES 3784 DE 2013:
“Lineamientos de Politica Publica para la Prevencién de Riesgos, la Proteccidn y Garantia de los
Derechos de las Mujeres Victimas del Conflicto Armado”.

301 Ley 22 de 1981, por medio de la cual se aprueba la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de

todas las Formas de Discriminacién Racial; Ley 51 de 1981: ratifica la Convencidn sobre la Eliminacidn de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer -CEDAW—; Ley 248 de 1995: ratifica la Convencién
Interamericana de Belém do Para para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; Ley
294 de 1996: por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan normas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar; Ley 575 de 2000: por medio de la cual se
reforma parcialmente la Ley 294 de 1996; Ley 679 de 2001: por medio de la cual se expide un estatuto
para prevenir y contrarrestar la explotacion, la pornografia y el turismo sexual con menores, en
desarrollo del articulo 44 de la Constitucidn; Ley 800 de 2003: por la cual se aprueba la Convencién de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios; Ley 1257 de 2008: por la cual se
dictan normas de sensibilizacién, prevencidn y sancion de las formas de violencia y discriminacién
contra las mujeres, se reforman los cddigos de procedimiento penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras
disposiciones, y sus respectivos decretos reglamentarios (4799, 4796, 4763 y 4798 adoptados en 2011);
Ley 1542 de 2012: “Por la cual se reforma el articulo 74 de la ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento
Penal", que elimina el caradcter de querellables y desistibles de los delitos de violencia intrafamiliar;
Decreto 4912 de 2011: Programa de Prevencién y Proteccion de los derechos a la vida, la libertad, la
integridad y la seguridad de personas, grupos y comunidades del Ministerio del Interior y de la Unidad
Nacional de Proteccion; Resolucién 0805 de 2012: Lineamientos para garantizar la incorporacién del
enfoque de género en el marco del proceso de proteccidn (art. 50 del Decreto 4912 de 2011); Ley 1719
de 2014 por la cual se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de Violencia
Sexual, en especial la violencia sexual con ocasién del conflicto armado, se modifican articulos de las
Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se dictan otras disposiciones; Lineamientos de Politica Publica para la
prevencién de riesgos, la proteccion y garantia de los derechos de las mujeres victimas del conflicto
armado; Estrategia Nacional de Lucha contra la Trata de Personas.
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CONCLUSIONES

Colombia esta tratando de poner fin a uno de los conflictos armados mas largos de la
historia de la humanidad. El nUmero de victimas acumulado supera también records
mundiales en crimenes como desapariciones forzadas, secuestros, reclutamiento de
menores, explosiones por minas antipersona, ejecuciones extrajudiciales, fosas
comunes y desplazamiento forzado. Los datos sobre violencia sexual se desconocen,
en rigor, hasta el momento. Hay mads de siete millones y medio de personas que
esperan reparacion por la violencia sufrida. Esto supone que, al menos, el 16% de la

poblacion colombiana ha sido victima del conflicto armado.

El derecho internacional reconoce como principios de lucha contra la impunidad el
derecho a saber, el derecho a la justicia y el derecho a la reparacion de las victimas,
junto con garantias de no repeticion de la violencia. Estos mismos principios definen
los derechos de las victimas a interponer recursos y obtener reparaciones por haber
sufrido violaciones de derechos humanos tanto por sistemas represivos como a
consecuencia de un conflicto armado. El derecho a la Verdad, la Justicia y la
Reparacion de las victimas con Garantias de no repeticion deben activarse como un
conjunto de mecanismos que ponga fin a una etapa de violaciones masivas y restaure

el Estado de derecho.

En cumplimiento de la normativa internacional y gracias a las reivindicaciones sociales,
politicas e intelectuales a favor de la paz y la justicia para las victimas, Colombia ha
activado un complejo sistema de justicia transicional en el que se encuentran por un
lado la negociacion de los acuerdos de paz del gobierno y la guerrilla y por otro, la
reparacion integral de las victimas del conflicto armado. La Corte Constitucional
colombiana ha jugado un papel fundamental para el reconocimiento de los derechos
fundamentales de las victimas, en particular, las del desplazamiento forzado. Su
sentencia T-025/2004 y los autos de seguimiento para la proteccién de las mujeres, los
pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes, entre otros, han puesto de

relevancia las injusticias estructurales de origen de estos grupos sociales y los riesgos
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diferenciales a los que se enfrentan en el conflicto. Sus resoluciones imponen drdenes
al gobierno para la elaboraciéon de politicas publicas garantistas y de superacién del

estado de vulnerabilidad en el que se encuentran.

Las causas directas del conflicto se basan en una extrema desigualdad social y la
criminalizacion de los partidos politicos que han tratado de cambiar las injusticias
estructurales del pais. Entre las victimas se encuentra una inmensa mayoria de
poblacién rural y unos indices desproporcionados de victimas pertenecientes a los
grupos étnicos: los pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes. Estos
grupos sociales han estado histéricamente abandonados por el Estado y se han visto
privados del disfrute de las tierras por una injusta distribucién del territorio y por la
explotacién masiva de los recursos naturales gestionada por empresas extractivas y
agroindustriales bajo actuaciones mayoritariamente fraudulentas, ilegales y/o
criminales que ha provocado el despojo de tierras, desplazamientos masivos y el
confinamiento de la poblacion. Este fendmeno ha sido tildado de “contrareforma

agraria” porque ha generado todavia mas desigualdad en la distribucién territorial.

Cuando Naciones Unidas comienza a hablar del Estado de derecho y la justicia de
transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos armados pone de
relevancia la necesidad de resolver las causas que han ocasionado el conflicto armado
del lugar donde se aplica la justicia de transicion, para evitar que éste resurja. De
acuerdo con el organismo, el objetivo de alcanzar la paz y la estabilidad dependera de
resolver problemas como la distribucion desigual de la riqueza y los servicios sociales,
el abuso de poder, la denegacion del derecho de propiedad o ciudadania y la

discriminacion étnica.

La activacion de la justicia transicional en Colombia, como herramienta de
construccion de paz, representa la coyuntura perfecta para iniciar la transformacién de
las relaciones injustas de poder y dominacion que se encuentran en el origen de la
violencia. Es la primera oportunidad en serio, después de cincuenta afos de conflicto,
para poner en marcha la justicia social pendiente en Colombia y redefinir unas bases
solidas y democraticas para la estabilidad y el fortalecimiento del Estado de derecho.

La justicia social es un derecho de toda la sociedad pero las victimas tienen la prioridad
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de ver garantizados sus derechos humanos por el principio de reparacion. Por ello, no
toda la justicia social dependera de la JT, pero ésta debe aprovechar sus mecanismos
para iniciar la transformacion de las desigualdades estructurales existentes entre la

poblacién de la que forman parte las victimas de su mandato.

NNUU recomienda la armonizacion de todos los mecanismos para lograr, con su
complementariedad, mejores resultados de justicia para las victimas, reconciliacién
para el pais y restablecimiento de la confianza institucional. Tanto las comisiones de la
verdad, como los juicios contra la impunidad pueden contribuir notablemente a
desvelar las causas ideoldgicas y los patrones de discriminacién que han originado la
violencia. Ademas, la participacion publica en estos mecanismos de los grupos sociales
historicamente excluidos por el Estado y victimizados por el conflicto, representa una
ocasion especial para conocer versiones de los acontecimientos poco reconocidas por
los grupos de poder y a su vez dotar a muchas victimas, por primera vez, de agencia

politica y empoderamiento social.

Mas alld de las avanzadas negociaciones de paz, el mecanismo que principalmente se
ha activado en Colombia para el reconocimiento de los derechos de las victimas, ha
sido el de las reparaciones. Todavia no se ha creado una Comision de la Verdad por la
persistencia del conflicto, no obstante, su conformacién estd comprometida para
después de la firma de los acuerdos entre el gobierno y la guerrilla. La Justicia Penal va
presentando resultados de lucha contra la impunidad, sin embargo son dilatados en el
tiempo y no siempre satisfactorios para las victimas y organizaciones de derechos
humanos. La ausencia del primero y la relativa eficacia del segundo merman las
posibilidades de potenciar los objetivos de justicia, en sentido amplio, referidas. No
obstante, entidades como el Centro Nacional de Memoria Histdrica, organizaciones de
derechos humanos, organismos y agencias de cooperacion internacional y la academia
colombiana han contribuido notablemente a transmitir la voz y las experiencias de las
victimas. De manera que hay una gran dosis de verdad esclarecida y esta es el punto
de partida para iniciar el camino de la justicia. A partir de un diagndstico claro, la
herramienta que mayores posibilidades ofrece para superar las desigualdades sociales

es la reparacion.
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Las reparaciones representan el mecanismo de justicia transicional mas orientado a
impactar favorablemente en la vida de las victimas y sus comunidades. Asi como los
perpetradores son los protagonistas de los juicios penales y los programas de
desmovilizacién, las victimas lo son de las reparaciones. El derecho internacional
regula la reparacion desde el concepto de la restitutio in integrum y esta integralidad
esta definida desde la articulacion de las distintas medidas que deben aplicarse para
conceder una reparacion lo mas plena posible a las victimas puesto que evitarles el
dafio ya es imposible. Asi, las oportunidades juridicas de la reparacion integral se
basan en la concesidon de un conjunto de medidas que comprende indemnizaciones,
restitucion de bienes y derechos, medidas de satisfaccion y rehabilitacion y
establecimiento de garantias de no repeticidn. Se trata de un concepto muy amplio
que presenta objetivos tan necesarios como ambiciosos por la complejidad de
armonizar sus medidas buscando las dosis de reparacion mas satisfactoria para las

victimas.

Las reparaciones suponen una oportunidad para reconstruir los proyectos de vida
rotos por el conflicto y los tejidos sociales desestructurados. Naciones Unidas ha
manifestado ademas expresamente que son un vehiculo importante para abordar las
desigualdades entre los géneros, que es una de las causas raiz de la violencia contra las
mujeres y las nifias y determina que las reparaciones destinadas a las mujeres deben
aunar compensaciones individuales y medidas para acabar con la marginacion
econdomica y social, favoreciendo, por ejemplo, el acceso a la salud, la educacion, los

derechos de propiedad y la redistribucion positiva.

Sin embargo, la reparacion de acuerdo a su definicién legal mas extendida tiene una
vocacion eminentemente restitutiva, esto significa que su misién es devolver a la
victima, en la medida de lo posible, al status quo ex ante, es decir, a la situacion en la
que se encontraba antes de sufrir la violacidn de sus derechos fundamentales. Aqui se
genera una contradiccion con la busqueda de la justicia, las garantias de no repeticion
y las recomendaciones de NNUU, tanto de resolver las causas de la violencia como de
aunar medidas para superar la marginacién de las mujeres victimas. Esta definicién de
reparacidon no es adecuada para victimas que partian de situaciones de opresion y

subordinacidén social. En estos casos devolver a la victima a una calidad de vida similar
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a la que tenia previamente a la ocurrencia de las violaciones es una injusticia y no

ofrece garantias para la no repeticidon de la violencia.

Por ello, para sociedades basadas en altos indices de desigualdad social donde las
principales victimas del conflicto son ademas victimas de la injusticia estructural que
determind el origen del conflicto, es necesario encontrar una solucion para que la
reparacion conceda justicia y no devuelva a las victimas a su estado previo de carencia
de derechos. La reparacién ante todo debe procurar justicia y para ello debe estar
basada en un enfoque de derechos. La justicia transicional busca la estabilidad del
Estado de derecho y debe proporcionar, por tanto, condiciones que eviten la

repeticion de las violencias.

Esta es la razén principal por la cual en Colombia el mecanismo de la reparacion
integral se ha definido desde la norma principal que lo regula (Ley 1448/2011) como el
derecho de las victimas a ser reparadas de manera diferenciada y transformadora. La
herramienta estratégica disefiada en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras para
alcanzar este tipo de reparacion integral es el enfoque diferencial. La ley lo define
desde el reconocimiento de la existencia de poblaciones con caracteristicas
particulares en razén de su edad, género, orientacién sexual y situaciéon de
discapacidad. El origen étnico y/o racial estdan expresamente excluidos en esta
definicidn porque en virtud del derecho fundamental de los pueblos indigenas, Rom y
las comunidades afrodescendientes a la consulta previa, se elaboran decretos
legislativos propios con rango de ley que desarrollan una politica publica diferencial. Es
decir, la aplicacion del enfoque diferencial en la politica de reparacion de las victimas
pertenecientes a comunidades étnicas se encuentra, de partida, en el hecho de disenar
bajo la modalidad de la consulta previa, una politica publica especifica para cada uno
de estos pueblos y comunidades. La metodologia de la consulta previa se concierta, de
acuerdo a la ley, entre el Gobierno Nacional y las autoridades y organizaciones

representativas de cada uno de los pueblos étnicos.

A partir de esta division legislativa en reconocimiento de la diversidad étnica, el
enfoque diferencial para la Ley de Victimas se define principalmente de acuerdo a las

recomendaciones de la “bancada de mujeres” del Congreso, asesoradas por
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organizaciones feministas y de mujeres con la mediacién de ONU Mujeres; y el
enfoque diferencial de los decretos étnicos se define de acuerdo a la consulta realizada
con las autoridades y organizaciones lideres. Estas estan practicamente bajo exclusiva
representacion masculina. La Ley de Victimas prevé principalmente la reparacion del
sujeto individual que es la victima (aunque también la colectiva para determinados
grupos sociales) y los decretos étnicos regulan la reparacion del sujeto colectivo que

son los pueblos étnicos.

El enfoque diferencial previsto en la Ley de Victimas contempla el compromiso del
Estado de realizar esfuerzos para encaminar las medidas aprobadas en la ley a /a
eliminacion de los esquemas de discriminacion y marginacion que pudieron ser la causa
de los hechos victimizantes. Los decretos étnicos también prevén este objetivo en la
regulaciéon de sus reparaciones colectivas. De este modo, la contradiccién de la
vocacion restitutiva de las reparaciones debe quedar solventada en aplicacion de este
principio general de la ley que informa transversalmente todo su contenido. Es decir,
la restitucion como medida preferente de las reparaciones, no devolvera a las victimas
a las situaciones de injusticia en las que vivian antes de las violaciones de derechos
humanos sino que realizard esfuerzos para eliminar la discriminacién y marginacién
que pudieron ser la causa de la victimizacion. El Estado deberd, por tanto, realizar
esfuerzos para transformar las inequidades estructurales en las que se encontraban las
personas victimas antes de la violacion de sus derechos humanos en el marco del

conflicto armado.

Si bien este desarrollo normativo del enfoque diferencial deja aclarada (tedricamente)
la contradiccion restitutiva en esta ultima coletilla, no define ni qué es ni cédmo se
aplica. Sélo reconoce la existencia de grupos sociales “con caracteristicas particulares”
gue deben recibir “especiales garantias y medidas de proteccion” en funcién del grado
de vulnerabilidad de cada uno de ellos. Es una definicion repleta de conceptos
indeterminados. Para el cdmo, el principio expresa que “deberan adoptarse criterios
diferenciales que respondan a las particularidades y grado de vulnerabilidad de cada
uno de estos grupos poblacionales”. De este modo se incorpora el concepto definitorio
en la propia definicién del concepto. Después de haber trabajado mas de quince afios

con poblacién vulnerable, se me generan multiples dudas para la aplicacion de este
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principio. Colombia cuenta con una tradicién de atencion social y politicas publicas de
corte predominantemente asistencialista, en especial hacia las poblaciones victimas
del conflicto armado. En base a esta observacion, he podido comprobar que hay una
gran confusién para su implementacion, tanto desde las instituciones publicas como
desde las entidades de apoyo a las victimas. Asi, para responder a como se eliminan
“los esquemas de discriminacion y marginacion que pudieron ser la causa de los
hechos victimizantes”, o lo que es lo mismo, para encontrar garantias de justicia y no
repeticion en la aplicaciéon de la JT contenida en la Ley de Victimas, he recurrido a otros
principios generales de la ley para informar el contenido definitorio del enfoque
diferencial que es el que da pistas de cdmo transformar la desigualdad estructural

situada en el origen de la violencia.

Los principios generales de la ley que he identificado para informar el enfoque
diferencial o enfoque transformador son los siguientes: la igualdad, la dignidad y la

participacién conjunta.

La igualdad es el principio mas estrechamente relacionado con el principio diferencial
porque, de acuerdo a la interpretacion de la ley, el objetivo final de ambos es evitar la
discriminacion y garantizar un reconocimiento igual de los derechos contemplados a
todas las victimas. El enfoque diferencial seria el método para lograr la igualdad
material, tal y como prevé la Constitucidn Politica colombiana (art. 13). Para ello, de
acuerdo a las interpretaciones de la Corte, se debe aplicar un trato preferente hacia los
grupos discriminados. Esta preferencia requiere de herramientas practicas para no
perpetuar las inequidades y alcanzar materialmente la igualdad como son las acciones
afirmativas. Segun la Corte, éstas son acciones destinadas a remover los obstaculos
que impiden la participacion en los ambitos sociales. En definitiva, la igualdad en la ley
esta definida como la no discriminacién (que es el objetivo del enfoque diferencial) y
ésta debe verse alcanzada de acuerdo a la efectiva participacidn en todos los ambitos

sociales.

En el principio de dignidad encuentro un segundo aspecto que necesariamente debe
vincularse a los objetivos del enfoque diferencial y es el del compromiso que en él

adquiere el Estado, de adelantar prioritariamente acciones encaminadas al

274



fortalecimiento de la autonomia de las victimas. La dignidad segun la Corte, se refleja
en los derechos que se fundan en las decisiones autonomas del ser humano. El
primero de estos derechos es el libre desarrollo de la personalidad, cuyo fundamento
son todos los derechos que protegen las opciones vitales que de manera auténoma
adopte cada individuo. La dignidad humana esta en la base de la organizacidn social y
tiene entre sus derechos el derecho a la igualdad. Por tanto, para hacer efectiva la
dignidad es necesario un marco de igualdad y para éste se requiere la aplicacién del
enfoque diferencial a los grupos en situaciones de vulnerabilidad. La Corte reconoce
materializada la autonomia individual en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y
llevarlo a cabo con las condiciones materiales necesarias para ello; y a su vez,
considera que la dignidad humana se desarrolla en la igualdad de oportunidades. La
superacion de la vulnerabilidad de los grupos sociales especialmente protegidos pasa
por alcanzar su autonomia y esto contribuye a eliminar los esquemas de discriminacion
y marginacién que pudieron ser la causa de la victimizacién. En razon de la articulacion
autonomia-igualdad, también el principio de dignidad comprende la participacién de

las victimas en los asuntos que les afectan.

La participacion es transversal a la Ley de Victimas. Se define en un capitulo especifico
y dos principios generales. Uno de los principios contempla que la superacion de la
vulnerabilidad de las victimas implica activar su participacion, el otro define la
participacidn de las victimas en términos de deberes y no de derechos ni de garantias
hacia los derechos analizados de igualdad y autonomia. El capitulo de participacion de
las victimas esta orientado a definir las herramientas y los mecanismos donde las
victimas podran contribuir tanto al disefio como al seguimiento de las politicas
publicas. Sin embargo los informes de evaluacién tanto oficiales (CSML) como
extraoficiales (ICTJ) demuestran que no hay satisfaccién por parte de las victimas en su
derecho a la participacion efectiva. Particularmente las mujeres encuentran
numerosos obstaculos para acceder a esta participacion en razén de la construccién
social del género, es decir, tienen mas cargas familiares, menos recursos, se sienten
menos legitimadas, no encuentran a menudo esa legitimacién en sus familias y/o

comunidades, etc. La ley plantea la participacion en términos de superar la

275



vulnerabilidad pero la dificultad estriba en cémo superar esa vulnerabilidad y los

esquemas de discriminacion y exclusidén para acceder a la participacion.

La participacion, por tanto, requiere una aplicacidon previa del enfoque diferencial que
favorezca la igualdad y la autonomia para poder acceder a ella sin obstaculos. Es decir,
la participacion efectiva es el lugar donde pueden verse materializados todos los
derechos relacionados con el enfoque diferencial: la igualdad material, la autonomia,
el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a un proyecto de vida, pero équé
acciones contempla la ley para hacer efectivos estos derechos y promover asi una

participacién efectiva en condiciones de igualdad?

La traslacion mas explicita del enfoque diferencial en la ley se da para posibilitar que
las mujeres tengan acceso a la restituciéon de las tierras y a su tenencia en condiciones
de igualdad con los hombres. En las normas para las mujeres en los procesos de
restitucion se prevén algunas acciones afirmativas como son la atencién y estudio
preferente de los casos presentados por mujeres; la prioridad para recibir algunos
beneficios en materia de crédito, subsidios y educacidén una vez restituidas las tierras; y
la titulacion conjunta de las tierras restituidas a nombre de la pareja. Esta ultima
accion puede permitir que muchas mujeres sean propietarias de sus tierras por
primera vez, es decir, representa una oportunidad para superar situaciones de

inequidad estructural y favorecer la autonomia de las mujeres.

Esta oportunidad supone una novedad fundamental porque gracias a la accion
afirmativa, es decir, a la aplicacion del enfoque diferencial, se rompe el rigor restitutivo
de la reparacion porque reconoce que devolver a las mujeres a la situacidn anterior es
colocarlas de nuevo en una situacién de injusticia que ademas las pone en riesgo de
usurpacion y violencia. De modo que efectivamente la imperfeccion de la restitucidon
en contextos de inequidad puede verse superada con la aplicacién del enfoque

diferencial y acciones afirmativas concretas.

Con la titulacién conjunta, el alcance de la restitucion va mas alld de devolver a las
mujeres victimas del despojo y el abandono forzado al status quo ex ante, o lo que es
lo mismo a un estado de carencia de derechos y exclusion en el acceso a la propiedad.

Con esta accion, la restitucion pretende enfrentar la desigual distribucion sexual de la
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riqueza, y la historica discriminacién de las mujeres en el acceso y control de las
tierras. Ademas, supone el reconocimiento implicito del trabajo que han realizado
siempre las mujeres en el campo y que no ha sido reconocido ni remunerado. Asi, esta
restitucion contiene reparacion simbodlica ademas de material. Por tanto, con estas
medidas se busca eliminar esquemas de discriminacién y marginacién que pudieron
ser causa de los hechos que victimizaron a las mujeres despojadas de sus tierras u
obligadas a abandonarlas forzosamente. La cuestidn es como pueden conseguirlo, es
decir, si esta aplicacion del enfoque diferencial en las medidas identificadas es
suficiente para modificar injusticias estructurales que abocan a las mujeres al

continuum de la violencia o hacen falta mas acciones y otras politicas.

A la accion de la titulacidén conjunta se le presume potencial transformador porque va
a otorgar titulos de propiedad a mujeres que antes trabajaban las tierras sin ninguna
capacidad juridica sobre el bien y esto les restaba poder en sus vidas, tanto en su
entorno directo como para enfrentar situaciones de violencia y usurpacion. La
posibilidad de trabajar las tierras y vivir de ellas supone la recuperacién de un proyecto
de vida que refuerza la autonomia de las mujeres y les otorga una legitimidad para
tomar decisiones y negociar al interior de las familias y las comunidades que antes no
tenian. La propiedad de las tierras puede favorecer la independencia de las mujeres
ofreciéndoles mayores posibilidades de proteccion y resguardo frente a situaciones de

violencia de género. No obstante, hay que valorar si la titularidad es suficiente.

La ley equipara la titularidad del bien en términos juridicos al dominio del bien. Las
mujeres, en cambio, consideran que si bien el acceso a la propiedad es fundamental, la
mera titularidad no les garantizar el dominio sobre la tierra. La exclusidn histérica de
las mujeres frente a la propiedad va a generar multitud de obstaculos tanto para
acceder a ella como para ejercer el poder efectivo sobre las tierras, una vez restituidas.
Para ellas el dominio es poder tomar decisiones sobre la tierra, ejercer el control sobre
ella, decidir qué quieren producir, cdmo y cuando. Asi, el dominio esta relacionado con
la accidn, con la participacidn y ésta necesita de autonomia para ser ejercida. En este
sentido, la Corte Constitucional advirtidé que la titulacién conjunta requeria del
acompafiamiento de otras medidas de accion afirmativa para fortalecer la autonomia

de las mujeres, de lo contrario no resulta efectiva, porque las mujeres, de acuerdo a la
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tradicion y la subordinacion de género, suelen pedir autorizacion a sus maridos o

compafieros para tomar decisiones sobre las tierras pero no al contrario.

Por tanto, a las acciones para la titularidad se le deben sumar acciones para la
autonomia. Es decir, el dominio efectivo de las mujeres sobre las tierras va a depender
del cumplimiento de tres requisitos: el acceso a la titularidad del bien, la sostenibilidad
de las tierras y la autonomia de las mujeres. El cumplimiento de estos tres requisitos es
lo que va a poder poner a las mujeres en igualdad de condiciones frente a los hombres
tanto para gestionar las tierras como para participar en otros ambitos publicos y en el
espacio privado. Porque la equiparacion juridica de la titularidad con el dominio se
hace desde la visién androcéntrica del derecho, por tanto para las mujeres no es una

equiparacion valida.

La sostenibilidad de la tierra, de hecho, es un requisito para el dominio porque son
numerosos los factores que pueden impedir que la tierra se convierta en la posibilidad
de un proyecto de vida y estos factores también estan relacionados con la exclusién
estructural de las mujeres frente a la propiedad. El acceso a créditos o subsidios para el
emprendimiento necesitan unos conocimientos y en especial unas garantias con las
que a menudo las mujeres no cuentan. Por otro lado, tanto las financiadoras como los
mercados exigen el cumplimiento de requisitos en capacidades y tiempos invertidos
que la divisidn sexual del trabajo dificulta. Es decir, el mercado esta disefiado por un
patron masculino en el que las mujeres no pueden participar en igualdad de
condiciones. Entre las medidas de accion afirmativa para la restitucion de tierras a
mujeres, se prevé priorizar a las mujeres restituidas frente al resto de mujeres para ser
beneficiarias de créditos, capacitaciones, educacion, subsidios familiares y acceso a la
seguridad social, entre otros. La restitucidén de las tierras a mujeres es todavia muy
incipiente para valorar si estas medidas seran suficientes para equiparar la
incorporacion de las mujeres al mercado agricola, es muy posible que la divisidon sexual
del trabajo siga priorizando que los varones sean quienes ocupen estas actividades
productivas, si el Estado no toma medidas complementarias para deconstruir esa

relacion que impide, en definitiva, la autonomia de las mujeres.
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Tanto la titulacion conjunta de las tierras como la titulaciéon auténoma para las mujeres
jefas de hogar, tienen previstas en la ley dos acciones afirmativas que refuerzan los dos
primeros requisitos para el dominio de la tierra. Es decir, el acceso a la titularidad
viene reforzado por la preferencia de las solicitudes presentadas por mujeres tanto
para el registro como para el estudio y la resolucidn; y la sostenibilidad de las tierras,
tiene prevista la accion anteriormente mencionada que prioriza a las mujeres
restituidas a acceder a algunos de los beneficios de la Ley de Mujer Rural. Sin embargo,
estas normas no contemplan ninguna accién que refuerce la autonomia de las mujeres
para alcanzar el dominio efectivo sobre la tierra. El resto de la ley tampoco las prevé.
Esta debilidad en la ley termina afectando también las posibilidades para el acceso a la
titularidad, es decir, la falta de autonomia de las mujeres se les materializa en forma
de obstdculos para solicitar la restitucidon. En definitiva, si falla la autonomia falla el

dominio.

La construccion del género, la persistencia del conflicto, las consecuencias de la
violencia directa en las zonas de restitucion y la violencia estructural y cultural tanto en
las zonas rurales como en el modo de afrontar la atencién y resolucién institucional
hacia las mujeres desplazadas generan un conjunto de obstaculos definitivos para

impedir el dominio efectivo de las mujeres a la tierra.

Desde la puesta en practica de las medidas de restitucién de tierras se han encontrado
multiples barreras para que las mujeres accedan a la titularidad que no se superan con
la simple accién de preferencia en el registro y el estudio del caso. En general, hay
dificultades para probar la relacién juridica anterior al desplazamiento tanto con las
tierras como con sus relaciones de pareja. La tenencia de la tierra en Colombia adolece
de una historica y generalizada informalidad. Esta informalidad también se presenta en
las relaciones afectivas. Una vision masculina del derecho impone a las mujeres
responder a unos tramites de gestidn y requisitos de solicitud que no siempre pueden
conseguir. La discriminacién historica de las mujeres frente a la propiedad las tiene
exentas de la documentacidon que demuestra su relaciéon con la tierra y es comun que
no reconozcan la extension y los limites de los terrenos. Esta exclusion genera que
habitualmente no se sientan sujetos de derecho y sean desconocedoras de sus

derechos a la propiedad. Afortunadamente estas dificultades han sido detectadas y
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parece que se han flexibilizado los requisitos de la solicitud de restitucion para las
mujeres hasta alcanzar cifras recientes de acceso bastante equiparadas a las de los

hombres.

Sin embargo, los fallos de restitucién todavia presentan indices muy bajos de
resoluciones favorables para las mujeres. En general, tanto el personal técnico
encargado de registrar los datos de las solicitudes, como los operadores de justicia que
finalmente resuelven, siguen viendo la titularidad como un derecho masculino vy
reconocen, en todo caso, el derecho de la mujer a través de su relacién con un hombre
y no por el hecho de haber vivido y trabajado toda la vida las tierras (salvo honrosas
excepciones). No hay una adecuada incorporacion del enfoque de género ni en la
atencion administrativa ni en la resolucion judicial, tampoco en el registro de los datos.
La informacion de datos desagregados por sexo es practicamente inexistente, no es
posible distinguir cuantas mujeres han conseguido la titularidad de manera auténoma
y cuantas conjunta, tampoco cuantas de ellas estan siendo apoyadas para desarrollar
proyectos productivos que les faciliten la sostenibilidad de las tierras. El éxito de los
resultados se mide institucionalmente desde la cuantificacién, pero no se realizan
analisis cualitativos de los resultados obtenidos por lo que no se pueden valorar los

efectos que la restitucién esta teniendo en la vida de las mujeres.

La pervivencia del conflicto y los efectos que éste ha tenido en muchas zonas rurales
disuade, por un lado, de presentar la solicitud y dificulta, por otro, las resoluciones
favorables. El gobierno ha tratado de priorizar la restitucion de tierras a zonas que se
identifican sin riesgo de actores armados, sin embargo esta focalizacién esta
retrasando las resoluciones e impidiendo que la mayoria puedan hacerse efectivas
porque no forman parte de zonas seguras, no solo de actores armados sino también
frente a la existencia de minas antipersona. Ademds, en los ultimos afos han
aumentado las amenazas y asesinatos contra personas y lideres reclamantes de tierras.
Esta falta de seguridad desmotiva a muchas mujeres para la solicitud y el regreso. Sélo
un pequefio porcentaje de las personas que tienen derecho a reclamar la restitucion lo
ha hecho (15%) y de las que han conseguido la restitucidn muy pocas han regresado a
sus tierras (6%). Esto indica la importancia del fin de la violencia para hacer efectiva la

restitucion y permitir que la tierra pueda constituir un nuevo proyecto de vida. Por
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otra parte, las zonas de restitucién presentan altos indices de precariedad, carecen de
servicios basicos y ofrecen pocas oportunidades para hacer de las tierras un proyecto
productivo. Muchas de ellas estan siendo afectadas por megaproyectos para la
comercializacién a gran escala que, de acuerdo a la ley y a los planes de desarrollo del
gobierno (basados en la inversion agroindustrial y extractiva), las personas restituidas
tendrian que aceptar si se prueba la buena fe de la empresa que explota la zona. Esto
impide a las personas restituidas iniciar proyectos productivos de acuerdo a su
voluntad. Por otro lado, los fallos de restitucién no estan contribuyendo a delatar los
casos de tenencia ilegitima impidiendo que se inicien las investigaciones de la Fiscalia
para juzgar a los grupos criminales que permean empresas e instituciones publicas
locales. Hay todavia muchas instituciones cooptadas por los grupos criminales y, en
general, una gran debilidad en las instituciones de las zonas rurales que no favorece la

recuperacién de la confianza para la restitucion efectiva del dominio de las tierras.

En las mujeres se presentan mayores dificultades para solicitar la restitucidén y, entre
ellas, las mujeres étnicas tienen menos derechos individuales reconocidos y se sienten
menos acompafiadas por la institucionalidad. Los enfoques diferenciales y en especial
el enfoque diferencial étnico con el cruce de género no estan siendo suficientemente
implementados desde las instituciones para afrontar las dificultades econdmicas,
educativas, familiares y linglisticas con las que se encuentran. Esta carencia mantiene
el caracter tradicional de atencidn asistencialista y familista que caracteriza el trato de
la administracion con las personas desplazadas y no promueve su reconocimiento
como sujetos de derecho con capacidad de agencia y autonomia, de modo que genera
mayor dependencia y falta de reconocimiento. Este tipo de atencion sin enfoques
diferenciales no incide en averiguar los delitos que han provocado el despojo o
abandono forzado de las tierras en las mujeres o que han sobrevenido después del
desplazamiento, invisibilizando la realidad de la violencia cometida contra ellas e
impidiendo que se elaboren politicas adecuadas para revertir situaciones de violencia
especifica de género que se desconocen oficialmente pero que denuncian las
organizaciones de mujeres y de derechos humanos. Tampoco los fallos de las
sentencias de restitucion informan de las afectaciones y realidades diferenciadas que

tienen las personas solicitantes, a su vez los jueces requieren que desde el tramite
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administrativo de recopilaciéon de informacion se indaguen estas caracteristicas para

poder informar la sentencia debidamente.

Muchos de los obstaculos que se presentan requieren de la articulacion de la
restitucion de tierras con otras medidas de la reparacidon integral y con otros
mecanismos de la justicia transicional para ser superados, tal y como recomendaba
NNUU. También es necesario articular estas medidas con las politicas publicas agrarias
y las normas vy lineamientos que fomentan la igualdad de oportunidades para las
mujeres y previenen la violencia de género tanto en el marco del conflicto como en el
espacio publico y privado de las relaciones sociales cotidianas. Colombia cuenta con un
inmenso y garantista marco juridico. Sin embargo, la medida de restitucion de tierras
se esta llevando a cabo de manera practicamente aislada, sin tener en cuenta que
otras medidas de la reparacion integral como los programas de atencion médica y
psicosocial, las acciones para reconstruir el tejido social, el apoyo para la educacion o
capacitaciones para emprender proyectos productivos generarian empoderamiento y
capacidad de autonomia para las reclamantes. La mayoria de victimas desconoce sus
derechos a la reparaciéon simbdlica y a las medidas de satisfaccion. Las
indemnizaciones y restituciones son las medidas que predominantemente se estan
aplicando, pero resultan insuficientes por si solas para la satisfaccion de las victimas y
para las posibilidades de emprender sus proyectos de vida puesto que las necesidades

basicas siguen estando insatisfechas.

Las mujeres de las comunidades étnicas presentan dificultades afiadidas porque sus
derechos individuales se encuentran menoscabados por los derechos colectivos de sus
pueblos y comunidades. La aplicacion del enfoque diferencial étnico esta dificultando
el reconocimiento de las violencias de género y dificultades de las mujeres para tomar
decisiones que les afectan en sus vidas porque la tradicién patriarcal se mantiene bajo
un celoso sistema de representacion masculino. Los decretos étnicos para la
reparacion de las victimas no reconocen la participacién de las mujeres en igualdad de
condiciones a los hombres. En el decreto indigena hay mas garantias, pero el Estado no
realiza un seguimiento del cumplimiento de estos compromisos. En general, el Estado

no toma medidas para evitar la invisibilidad de las experiencias de las mujeres étnicas
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al interior de sus comunidades ni para promover el ejercicio de los derechos

fundamentales de acuerdo a las normas constitucionales.

En definitiva, la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras y en particular las normas para
la restitucién de tierras a mujeres presentan oportunidades para realizar
transformaciones sobre los esquemas de discriminacion y marginacidén que estuvieron
en el origen de las causas del conflicto siempre que se apliquen bajo los principios de la
coherencia, es decir articuladamente. Sin embargo, la institucionalidad presenta
todavia una fuerte debilidad para afrontar estos retos, en especial porque no hay
suficientes conocimientos para la implementacion de los enfoques étnicos y de género
en una sociedad tan diversa como la colombiana y falta voluntad y determinacién

politica para llevarlos a cabo.
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