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PRESENTACION

Este nimero de El otro derecho esta dedicado al tema del dere-
cho a la tierra. Con él hacemos un homenaje al Movimiento de los Tra-
bajadores Rurales Sin Tierra (MST) que cumple 20 afios en un contexto
cargado de tension, expectativa y esperanza. En ellos se representan,
igualmente, los millones de campesinos latinoamericanos que han abierto
espacio a la democracia en el continente por entre la marafa del privi-
legio, la fuerza que lo defiende y la red de prejuicios y mala voluntad que
lo preserva. En su honor, y a su servicio, entregamos este manojo de
articulos que nos daran por satisfechos si alumbran en algo -como te-
nue cerilla-, su marcha hacia la justicia.

Hay un razonamiento de base en esta revista que es necesario
explicitar. En torno a la tierra y a la forma como se la utilice se esta
jugando el futuro de nuestras sociedades y de la humanidad misma. De
otra manera, al hablar del derecho a la tierra estamos enfrentando un
problema central del devenir humano.

Ha habido intentos por minimizar su importancia. Por ejemplo,
se dice que hoy es mas importante el conocimiento y la tecnologia que la
tierra. De donde se concluye que es una preocupacién anacrénica. Sin
embargo, la conciencia de la finitud de los recursos y las amenazas de
su agotamiento insalvable llevan a pensar en la necesidad de un uso
mas racional de este bien. La generalizacion del hambre, que como som-
bra angustiante cubre cada vez mayor nimero de seres humanos, urge
pensar formas productivas racionales disefiadas méas para satisfacer
las necesidades humanas que para acrecentar la riqueza de unos po-
cos. Por ultimo, el afan de construir una convivencia mas satisfactoria
obliga a considerar al campesinado como sujeto histérico, merecedor de
una existencia digna y del reconocimiento de sus derechos. Dicho de
otra manera, este planeta no es viable si no se garantiza su sostenibi-
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lidad, ni se erradicara el hambre si no se transforman las formas de
produccion en el agro, y tampoco habra democracia si a la gente del
campo —mujeres y hombres, campesinos, indigenas y afrodescendientes—
no se le garantizan sus derechos.

Esta problematica es mucho mas pertinente en las sociedades
del Sur, en particular de América Latina. La precaria democracia de
estas latitudes encuentra entre la razones de su precariedad la pervi-
vencia de relaciones sociales fundadas en el privilegio, que resultan por
ello prefiadas de autoritarismo irracional, abuso brutal e insolidaridad
indolente. Estas relaciones tienen su centro en el campo, en la concen-
tracién de la propiedad, en la relacion patolégica con la propiedad agra-
ria que deviene en ideologia para legitimarla, normas para preservarla y
autoridades civiles y religiosas para perpetuarla. Nuestras sociedades
han sacrificado al idolo de la propiedad sacralizada la sufriente huma-
nidad de millones de mujeres y hombres del campo para que la codicia
de unos pocos pueda satisfacerse.

Reivindicar la humanidad sacrificada de la gente del campo
pasa por reconocer sus derechos, sobre todo uno basico y fundamental,
el derecho a acceder a la tierra como condicion para el ejercicio y disfru-
te de los demas derechos, tanto civiles y politicos como econémicos, so-
ciales y culturales. Sabemos que es un tema litigioso en el que no hay
conclusiones definitivas. Pero apostamos a la configuracion de este nuevo
derecho, por considerarlo fundamental para la dignificacién de la exis-
tencia de millones de seres humanos.

Es cierto que no existe en la normativa de los derechos huma-
nos un titulo que hable del derecho a la tierra. Pero por analogia, por
extension, en un ejercicio de interpretacion puede formuléarselo. Sin
embargo, a pesar de la importancia de su formulacion coherente, alli no
esta el problema en este momento. Se encuentra en otras razones, por-
que el capitulo de la dignidad humana no ha sido clausurado ni podra
serlo. Y frente a situaciones afrentosas para la dignidad humana los
reclamos siempre seran validos y siempre han de repercutir en el reco-
nocimiento de nuevos derechos con solo el apremio de la dignidad vul-
nerada. En este sentido, la Carta de los Derechos Humanos ha sido y
tiene que ser un catalogo abierto, en proceso de permanente creacion
desde la vivencia de aquellos cuya dignidad humana no es plenamente
realizada. Y es que el desarrollo de los derechos humanos ha venido
enriqueciéndose con la subjetividad concreta de mujeres, nifios y ni-
fas, indigenas, migrantes, trabajadores y muchas diversidades mas,
que literalmente reventaron el confinado espacio de los derechos del
hombre y el ciudadano, sin esperar la declaracién legal que les recono-
ciera sus derechos para empezar a proclamarlos. Este es pues, el senti-
do de nuestra apuesta por el derecho a la tierra.
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Como pértico de nuestra revista hemos colocado el articulo del
profesor Carlos Frederico Marés, catedratico de la Universidad Catoélica
de Parand, “La propiedad de la tierra en la Constitucion brasilera de
1988”, excelente sintesis del trabajo “La funcion social de la tierra” que
sirvié para su promocion profesoral. La funcion social de la propiedad es
uno de los logros mas significativos de la cultura juridica de nuestro
continente. Sin duda relativizé la sagrada propiedad -y ello fue positivo-
pero el concepto fue rodeado de tantos distingos y precisiones que devino
en pura retérica. El profesor Marés llama la atencion sobre el hecho de
gue la funcion social no radica ni en el derecho de propiedad, ni en el
titulo sino en el bien mismo. Funcidn social redefinida que tiene que ver
con realizacion de los derechos de los trabajadores, el medio ambiente y
la generacion de relaciones fraternas, mas alla de la tradicional consi-
deracion de la productividad, de donde concluye que titular que no ase-
gura la funcién social de la tierra pierde la proteccion del Estado para
proteger su derecho. Y, visto desde otro angulo, que “al contrario de co-
meter ilicito, aquel que ocupa una tierra que no esta cumpliendo con su
funcion social, para hacer que la cumpla, actla de acuerdo con la ley y
el interés social, merece premio, y no una sanciéon”. Sin duda, éste es un
giro copernicano en la mirada rutinaria del derecho de propiedad de los
agraristas. Colocar el centro no en la legitimacién del titulo sino en la
garantia de la funcion social del bien es una perspectiva portadora de
fecundas posibilidades.

Presentamos a continuacion dos trabajos gentilmente cedidos
por colaboradoras de FIAN, la mas reconocida organizacién de derechos
humanos en materia del derecho a la alimentacion y de los derechos de
las comunidades rurales. Se trata de los articulos “Derecho a la tierra 'y
derechos humanos”, de Sofia Monsalve Suarez y “Diversas perspectivas
juridicas de los conflictos de tierras”, de Ana Maria Suarez Franco. Se
destaca en ellos la imaginacion con la que se asumen los conflictos agra-
rios y se los ilumina con la doctrina de los derechos humanos mirada
desde la integralidad que les es propia y desde la complejidad a que han
llegado. A nuestro juicio constituyen una completa introduccion a los
problemas relacionados con la formulacién del derecho a la tierra, a
mas de alcanzar un conveniente horizonte politico determinado sin duda
por su compromiso con los intereses de la gente del campo.

* % *

Los movimientos de poblacién, como lo observa Eric Hobsbawm
en su Historia del siglo XX, son uno de los rasgos de nuestra época. En el
contexto de guerray violencia que padecemos en Colombia, el desplaza-
miento interno es uno de los problemas mas acuciantes. Como un apor-
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te al movimiento de los desplazados internos hemos seleccionado tres
articulos que hacen relacion al despojo de la tierra y la vivienda, y al
derecho de restituciéon. El primero, una valiosa colaboracion del relator
especial de las Naciones Unidas Paulo Sergio Pinheiro, y de Mayra Gémez
sobre restitucion de viviendas y de patrimonio con motivo del regreso de
los refugiados y desplazados internos. El segundo, de Scott Leckie, di-
rector del Center on Housing Rights and Evictions (Cohre), prestigiosa
organizacion de Estados Unidos que labora en el campo del derecho a la
vivienda y contra los desalojos. Su articulo, “Nuevas tendencias en la
restitucion de la vivienda y la propiedad”, ilustra como éste ha sido uno
de los principales desarrollos en materia de derechos humanos en la
ultima década. Y en tercer lugar, el trabajo del joven abogado Daniel
Rubio, “Tierras, violencia, desplazamiento y proteccion de bienes: una
relacion dindmica y permanente”, que sistematiza la experiencia colom-
biana en estas materias.

Estos tres textos coinciden en sefialar la complejidad de la rea-
lizacion del derecho a la restitucion que no sélo presenta facetas juridi-
cas, sino también de informacion, institucionales y del contexto politico.
Subrayariamos en el prolijamente documentado trabajo de Scott Leckie
el requisito de la fortaleza politica como condicién para hacer efectivo el
derecho de restitucién, que se fundamenta, entre otras, en la experien-
cia de las comunidades hebreas luego del despojo por el nazismo. Estos
articulos seran un aporte al tiempo que un reto para el movimiento de
desplazados que debe de modo simultaneo definir una estrategia eficaz
y acumular la fuerza politica que obligue a la restitucion de los bienes
que la violencia y el miedo han arrebatado a los mas débiles.

La asociacion del Cohre, la Coordinacion Nacional de Despla-
zados e ILSA permitira realizar un seminario internacional sobre el de-
recho a la restitucién a fines de octubre del afio en curso, estos articulos
serviran de insumos para sus deliberaciones.

* % *

El derecho a la tierra puede y debe ser considerado desde la
perspectiva de los sujetos de su disfrute o actores de su exigencia. Pese
a la general insatisfaccion en este campo, los movimientos sociales tie-
nen una rica experiencia que debe ser la base para nuevos y mayores
desarrollos. Joao Pedro Stédile, coordinador nacional de los Trabajado-
res Rurales Sin Tierra, ha escrito sobre el significado del XX Aniversario
del MST. Carmen Diana Deere y Magdalena Ledn realizan una revision
de catorce reformas agrarias en nuestra América para descubrir la si-
tuacién de las mujeres en ellas y hacer propuestas que las incluyan en
las reformas por venir. La conclusion es un desafio a la vez que una voz
de aliento: “Sélo tenemos una certeza: el movimiento de mujeres debe
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ser parte de cualquier solucion de la cuestion agraria. Su participacion
activa podria ser el peso que incline la balanza a favor de la redistribucion
de la tierra y la justicia social en el nuevo milenio”.

El jurista indigena mexicano Francisco Lépez Barcenas, y nues-
tro colega de ILSA, Angel Libardo Herrefio Hernandez, consideran los
cambios en la doctrina y la jurisprudencia a la luz de la experiencia del
movimiento indigena. El primero en el articulo “Territorios indigenas y
conflictos agrarios en México”, con una mirada actual, considera las
amenazas a los territorios indigenas que niegan tanto los derechos de
los pueblos como la legislacién que el mismo Estado ha producido, me-
diante la promocion de arreglos extralegales que desconocen a una 'y
otros. Herrefio, por su parte, en “Evolucién politica y legal del concepto
de territorio ancestral indigena en Colombia” reconstruye en detalle la
formacién de este concepto en las dimensiones legal y social, y revela
sus repercusiones en el uso, disfrute y defensa del derecho al territorio
desde la perspectiva de los pueblos indigenas.

* * *

Desde Argentina, Fernando Kosovsky y Nicolas Soler nos parti-
cipan su experiencia en el trabajo juridico respecto al derecho a la tie-
rra. Ellos son parte del Centro de Politicas Publicas para el Socialismo y
han desarrollado un ambicioso trabajo con comunidades agrarias en
apoyo a su reivindicacion del acceso a la tierra. Su articulo nos muestra
las condiciones particulares en las que se desarrolla la lucha de indige-
nas y campesinos en el pais austral, y propone valiosos criterios para
proseguir en la brega por acercar la justicia a la vida de la gente. Bien-
venida su contribucion que puede leerse como una propuesta.

* * *

En el afio 2003 se realizd en Bogota el Congreso Nacional Agra-
rio que produjo el Mandato Agrario, documento que compendia los mas
urgentes reclamos del movimiento rural en Colombia. Hemos querido
incluirlo en esta revista como una contribucién a su difusién y apropia-
cion mas alla de los sectores ligados al campo. Resalta en el Mandato la
consideracion integral de la problematica agraria: los derechos huma-
nos, la situacion de la mujer, el reconocimiento politico y social del cam-
pesinado, la perspectiva desde la produccién, el enfoque politico y
ambiental, entre otros. Este tratamiento de la cuestion agraria nos per-
mite afirmar que el Mandato es un momento cumbre en la lucha social
colombiana, y que su significado habra de reconocerse con el paso del
tiempo.

Igualmente, se publica en este nUmero la Declaracion Mundial
del Foro sobre Soberania Alimentaria, reunido en La Habana en el afio
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2001. Este documento nos precisa los retos a que estan enfrentadas las
sociedades contemporaneas en este tiempo de internacionalizacion de
la agricultura y de imposicién del libre comercio a escala global. Libre
comercio no significa acceso a los alimentos como falazmente se nos
induce a pensar. La declaracion proclama que los alimentos no son una
mercancia mas y se reivindica la vigencia de la agricultura campesina y
la soberania alimentaria como via para erradicar el hambre y la
malnutriciéon. Nos asiste la conviccién de que este documento enrique-
cera la deliberacion de los interesados en los problemas agrarios de
nuestro tiempo.

* * *

No es frecuente que una revista como El otro derecho alcance la
cuarta decena. Los treinta primeros nimeros han sido un esfuerzo teso-
nero tanto del equipo de ILSA como de mas de 117 colaboradores que
han dejado la huella de su aporte. Su conocimiento y generosidad la
han hecho posible. Un indice general de El otro derecho (del namero 1 al
numero 30) puede servir para facilitar la consulta, pero también para
evidenciar el significado de esta revista en la construccion de una mira-
da alternativa sobre el campo juridico, los problemas sociales y la bus-
queda de un nuevo orden en el que la justicia sea posible. Sirva este
indice igualmente para agradecer con nombre propio a quienes han
hecho posible el milagro de treinta y mas Otros Derechos.

* * %

Por ultimo, en este namero lanzamos la segunda versién de
nuestro concurso de tesis de doctorado y maestria. En él se encontra-
ran las bases y los términos de este certamen. Los invitamos a partici-
pary les solicitamos encarecidamente nos ayuden a promocionarlo, pues
creemos que es un espacio para la revelacion de nuevos conceptos y
propuestas en materia juridica y de ciencias sociales.

Tanto el concurso y nuestras publicaciones -la revista El otro
derecho y las colecciones En Clave de Sur y Textos de Aqui y Ahora-—,
como el trabajo de ILSA mantendran la orientacion de tender puentes
entre el mundo de los movimientos sociales y lo mejor de la academia y
las organizaciones de derechos humanos en procura de acercar la rea-
lizacion de un mundo mas amable por humano y por justo.

Los editores



La propiedad de la tierra
en la Constitucion brasilera
de 1988"

CaRLOS FREDERICO MARES**

El Estado del bienestar social ha posibilitado la creacién de la funcién social
de la propiedad y con ella el surgimiento de propuestas de reforma agraria. El
presente ensayo analiza la cuestion de la funcién social de la tierra y de la
reforma agraria en la Constitucion brasilera de 1988. Comprueba que los
poderes publicos, muy especialmente el judicial, han sido negligentes en su
aplicacion. Afirma que la propiedad agraria que no cumple su funcién social
no esta garantizada por las protecciones posesorias del sistema. La
Constitucion incluy6 el uso de la tierra en el concepto de propiedad, pero no
cualquier uso, sino aquel que la hace productiva y protectora del ambiente.
Por ello, el llamado propietario que no cumple la funcién social no es
propietario; y el ocupante que la hace cumplir merece proteccion integral del
sistema, aun cuando no sea propietario.

Land Rights in the 1988 Constitution of Brazil

The social welfare state has possibilitated the establishment of the social func-
tion of property and with it the surge of agrarian reform proposals. This essay
analizes the issue of the social function of the land and of agrarian reform in
the Brazilian Constitution of 1988. It notes how the public powers, most es-

**

Resumen del libro de C. F. Marés A fungdo social da terra, publicado en enero de 2003 por la
Editorial Sérgio Antonio Fabris, de Porto Alegre; la versién corta fue preparada por el autor a
peticion de Miguel Pressburguer, en 2004.

Traduccién de Libardo Ariza.

Profesor titular de derecho agrario y ambiental de la Pontificia Universidade Catélica do Parana
(PUC-PR), coordinador de la Linea de Investigacion en Derecho Socioambiental del Programa de
Maestria en Derecho, de la Pontificia Universidade Catélica de Porto Alegre -RS (PUC-RS), doctor
en Derecho Publico, miembro del Consejo Director del Instituto Socioambiental (ISA/Séo Paulo) y
del Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA/Bogotd). Procurador del
estado de Parana. Correo electronico: carlosmares@terra.com.br
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pecially the judiciary, have been negligent in its application. It states that agrar-
ian property that does not fulfill its social function is not guaranteed by the
system’s protections over possessions. In the very concept of property, the
constitution includes the use of the land, but not just any use, rather that
which is productive and protects the environment. Therefore, the so-called
landowner who does not fulfill the social function, is not the landowner, and
the occupier who does deserves the integral system of protection, even when
he/she is not the owner.

INTRODUCCION

La idea de apropiacién individual, exclusiva y absoluta, de un
globo de tierra no es universal, ni histérica ni geograficamente. Por el
contrario, es una construccién humana localizada y reciente. El Estado
y el derecho modernos empiezan a surgir en Europa alrededor del siglo
XIlI, tal vez antes, siendo teorizados a partir del siglo XVI con las infor-
maciones fantasticas que traian desde cada parte del mundo las cara-
belas de los aventureros, conquistadores y mercaderes. La tierra dejaria
de ser proveedora de alimento para convertirse en reproductora de capi-
tal. La tierra se transformaria en propiedad.

A principios del siglo XX, cuando ya se veia que era imposible
mantener una idea de la propiedad de la tierra, tan absoluta que incor-
porara el derecho de no uso y destruccién, surge el Estado de bienestar,
que se caracterizo6 por la regulacion del orden econémico, la generacion
de sistemas de prevision, la intervencién directa en los contratos, espe-
cialmente en el trabajo y en el sector agricola, que se vinculan directa-
mente con la producciéon y reproduccioén del capital. En términos ideales,
intentaba crear un sistema de proteccion de los trabajadores y seguri-
dad social general, que garantizaria a todos comida, salud, educacion y
vivienda. En Europa se creé un Estado providencia con servicios socia-
les que garantizarian una vida tranquila y carente de sorpresas. Esta
claro que no todos los paises alcanzaron el mismo nivel de proteccion,
pero el Estado particip6 en la distribucion de la renta, cobrando fuertes
impuestos y ofreciendo servicios médicos, de residencia y educacién a
los menos afortunados. La propiedad de la tierra, privada, se vinculd
directamente con la industria, y el campo se convirtié en un centro de
produccion de alta tecnologia y fue fuertemente subsidiado. La natura-
leza fue sometida a las necesidades humanas. Algunos lugares se trans-
formaron en jardines de belleza protegida y otros en paisajes monotonos,
cuando no fueron marcados por la produccién intensiva, al ser cubier-
tos por construcciones de plastico, donde incluso el clima es modificado
por la accién humana.
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En América Latina se fue organizando un Estado de bienestar
dependiente que logré pequefias conquistas sociales, a pesar de estar
asociado con dictaduras de caudillos nacionalistas, como Perén y Vargas.*
Si bien estuvo consignado en las leyes, el bienestar alcanz6 apenas a
unos pocos. En relacién con la propiedad agraria, salvo raras excepcio-
nes,? avanzo incluso menos, porque permanecié como paradigma el po-
der absoluto del propietario de disponer del bien, con la Gnica excepcién
de la desapropiacion, creada a principios del siglo XIX, y que no era una
excepcion, porque se le pagaba el precio. Es claro que estos dos factores
estan interrelacionados: el Estado de bienestar social presuponia un
orden agrario mas justo, fundado en el uso de la tierra. Por esa razén,
los sectores dominantes menos atrasados de la sociedad, como el capi-
tal nacional, no se oponian a la reforma agraria, por el contrario, se-
guian la agenda estadounidense de la Alianza para el Progreso y
consideraban que era necesario realizar una re-estructuracién en el
campo, siempre pensando en la tierra como elemento de produccién y
en los productores rurales como consumidores.

La tierra ociosa no servia al capitalismo, pero los latifundistas
siempre obstaculizaron el poder politico y fueron los aliados mas asi-
duos del capital, a pesar de retener los avances y el progreso que el
propio capital consideraba necesarios para contener las fuerzas socia-
les. Ademas de lo anterior, la reforma agraria podria ser un riesgo, por-
que muchas tierras servian de garantia hipotecaria de contratos
bancarios, y la especulaciéon con bienes inmobiliarios siempre resulté
un negocio altamente rentable, junto con su estrecha vinculacién con
la corrupcién administrativa, ya fuera en la concesion de las tierras, en
la indemnizacién por la concesion de titulos o en el pago de las
indemnizaciones por desapropiacion. Cualquier analisis del valor de las
desapropiaciones revela escandalosos fraudes contra el interés publico,
porgue los valores pagados invariablemente son mas altos que el precio
original de adquisicidn, siempre con la complacencia del poder judicial
y la justificacion del formalismo juridico.

! Tanto Peron como Vargas promovieron en Argentina y en Brasil profundas reformas en la legisla-
cion, introduciendo leyes laborales y de prevencion, favoreciendo la industrializacién. Juan Domin-
go Peron fue presidente de Argentina de 1946 a 1955, pero como ministro de Trabajo en el
periodo anterior promovié una verdadera revolucion laboral, lo que le valié el apoyo de las clases
trabajadoras y ser elegido nuevamente presidente en 1973, pero muri6 al afio de mandato. Getulio
Dornelles Vargas gobern6 Brasil como presidente constitucional y como dictador de 1930 a 1945,
promoviendo una reforma profunda en el contrato; creo la jurisdiccion laboral y consolidé las leyes
laborales. Fue elegido nuevamente en 1951, y se suicidé durante su presidencia, en 1954. Cada
uno fue llamado “padre de los pobres” en su respectivo pais.

2 Entre las que se destacan México y Bolivia con sus revoluciones, pero también Colombia.
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Asi, el capital tenia que conciliar una reforma agraria que me-
jorase el consumo y redujera el precio de la mano de obra con la integri-
dad patrimonial. Por eso las soluciones preferidas por las elites fueron
siempre la reforma agraria con desapropiacion, es decir, con el pago de
la recomposicion del patrimonio individual, aun cuando la tierra fuese
utilizada ilegalmente. En otras palabras, la reforma agraria capitalista
propugna apenas el cambio de los propietarios de la tierra, con una
movilizacion dual del capital: transformar una tierra improductiva en
productivay liberar dinero a los latifundistas para que inviertan en otros
negocios. Este nuevo negocio capitalista deberia ser realizado con dine-
ro publico. De esta forma la elite se recomponiay se protegia, porque los
duefios de la tierra mal usada, enriquecidos con el dinero publico, lo
gastaban en productos o inversiones que impulsan la economia a favor
del capital. La cuenta de cobro de estas inversiones, esta claro, era pa-
sada al pueblo que paga impuestos, porgue la indemnizacién de los pro-
pietarios ilegales seria pagada aumentando el precio del pan de los
trabajadores urbanos.

Las luchas campesinas por la reforma agraria, por lo tanto,
caracterizadas por diversos matices, se contraponian a esta reforma
agraria capitalista, que es una simple modernizacién del campo, una
redistribucion de las tierras ociosas para aumentar la produccion e incre-
mentar la circulacion del capital. El discurso reformista agregaba a lo
anterior el argumento de mayor participacion de los trabajadores, que
encontrarian puestos de trabajo rural gracias a su modernizacién, ade-
mas de afirmar que el aumento de la produccion tenia como objetivo la
seguridad alimentaria. Las propuestas de las luchas campesinas, por
otro lado, desde las mas defensivas, sin propuestas politicas claras, como
la Guerra do Contestado, hasta los activistas marxistas, como el lider
Manoel Jacinto, tenian siempre como sentido hacer que la tierra volvie-
se a ser la fuente de la vida y la cultura de cada pueblo y, de esta forma,
garantizar la seguridad alimentaria y la felicidad de los trabajadores.
No siempre la redaccion de las leyes excluia las propuestas populares, pero
cuando no estaban claramente explicitadas, y aunque lo estuviesen, las
elites las interpretaban a favor de su propio bolsillo, obteniendo decisiones
judiciales favorables a los antiguos conceptos de reposicién patrimonial.

Practicamente todos los paises latinoamericanos redactaron
leyes de reforma agraria, muchas veces impulsadas por incentivos ex-
ternos, otras por las aguerridas luchas campesinas locales. Sin preten-
der hacer el extenuante ejercicio de leerlas una por una, podemos decir
gue todas, de una u otra forma, con mas precision o en términos vagos,
reconocieron que la propiedad obliga y que la obligacién del propietario
es cumplir determinada funcién social, con éste u otro nombre. La dife-
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rencia siempre se daba en la consecuencia derivada del incumplimiento
de la ley, que va desde la vaga posibilidad del Estado de desapropiar,
mediante el pago del precio de la indemnizacion, es decir, premiando al
trasgresor, hasta el desconocimiento del derecho de propiedad de quien
no cumplia la ley.

El término “funcién social” es unanime en la doctrina agraria
del continente, pero no en las leyes nacionales. La peruana, por ejem-
plo, habla de “uso en armonia con el interés social”; la colombiana, de
“adecuada explotacion y utilizacion social de las aguas y tierras”; la ve-
nezolana y la brasilera, que tienen la misma matriz, utilizan el término
funcion social de la propiedad.

Lo importante, por eso, no es el uso del término, sino las conse-
cuencias que el sistema juridico atribuye a la limitacion impuesta. La
opcion de la ley boliviana, por ejemplo, fue definir lo que se reconoce
como propiedad agraria, no brindando el Estado ninguna proteccion ju-
ridica a la ocupacion de la tierra que estuviese por fuera de la tipificacion
realizada. Los tipos establecidos eran los que la ley consideraba como el
ejercicio de una «funcién util para la colectividad nacional». De esta for-
ma la ley creaba un concepto de propiedad de la tierra diferente del
concepto general, civil, de propiedad.

Cada pais fue adaptando la idea precursora de funcién social a
sus propias caracteristicas nacionales. La ley venezolana establecio una
larga lista de los elementos que dan a la propiedad una funcién social,
pero basicamente exige la explotacion eficiente y directa, considerando
que esto no se cumple cuando es explotada por arrendatarios, socios,
medieros, etc. También son incluidos los elementos de preservacion
ambiental, esto es, de produccion sostenible. Pero realmente lo que mas
le interesa a dicha ley es el trabajo efectivo del propietario, como afirma
el agrarista Ramén Vicente Casanova:

De donde (norma constitucional) se desprende que si la propiedad se
admite en virtud de la funcion social que le es inmanente, aquella
apenas cumplird con esta cuando se halle en manos de quienes la
trabajan. Tal postulado constitucional tiene un desarrollo legal que
arremete contra la explotacion tradicional de la tierra. (...) La explota-
cién indirecta de la tierra hizo proliferar formas de tenencia distintas,
como el arrendamiento y la aparceria, que le permitieron a los propie-
tarios disfrutar de sus tierras desde lejos, como absentista. Bueno, la
ley de reforma agraria prohibié estas formas y creé en favor de los
arrendatarios, aparceros y ocupantes, el derecho a la adjudicacion de
las tierras que trabajan (Casanova, 1988: 11).

Del otro lado del norte de América del Sur, desde los tiempos de
Simon Bolivar, la tradicion constitucional colombiana ha sido muy fuer-
te, y la innovacién de instituciones de proteccién de los derechos socia-
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les siempre se hizo sentir, aun en medio de tan profundos y numerosos
problemas de violencia interna. Para dar una pequefia muestra de los
avances de la legislacion de este pais andino-amazdénico, basta mencio-
nar que una usucapién rural de cinco afos fue creada en el distante
afo de 1936, cuando en Brasil todavia eran necesarios quince anos.®
En este mismo afio la ley permitié al Estado establecer restricciones
ambientales a las propiedades privadas.

Analizando este derecho, el Profesor Guillermo Benavides Melo
inicia un brillante ensayo sefialando que la expropiacién de tierras en
Colombia solamente es admitida cuando cumplen su funcién social,
porgue la expropiacién se realiza sobre propiedades y aquella que no
cumple con su funcién social no lo es:

Para el derecho colombiano, la funcién social condiciona la existencia
misma del derecho, lo que equivale a afirmar categéricamente que la
propiedad privada que no cumple funcion social, sencillamente no es
propiedad privada. Para decirlo en términos del articulo 30 de la Cons-
titucion, el Estado colombiano no garantiza propiedad alguna que no
cumpla funcién social porque alli no hay propiedad, y asi, quien pre-
tenda conseguir la proteccion de las autoridades (...) debera acreditar
que la proteccion invocada y requerida, se asienta en el hecho de ha-
cer cumplir a sus bienes la funcién social (Benavides, 1988).*

Se puede ver con claridad que la idea de funcién social esta
ligada al propio concepto del derecho. Cuando la introduccién de la
idea en el sistema juridico no altera ni restringe el derecho de propie-
dad, pierde eficacia y se convierte en letra muerta. Aunque embellez-
ca al discurso juridico, la introduccion ineficaz conserva la integridad
de la estructura agraria, con sus necesarias injusticias, porque cuan-
do la propiedad no cumple una funcion social es porque la tierra que
es su objeto no la estd cumpliendo, y aqui reside la injusticia. Esto
significa que la funcidén social esta en el bien y no en el derecho o en
su titular, pues una tierra cumple con su funcién social aunque so-
bre ella no recaiga ningun derecho de propiedad o esté prohibido cual-
quier uso directo, como, por ejemplo, en las tierras afectadas para la
conservacion ambiental: la funcién social es exactamente la preser-
vacion del ambiente.®

8 La usucapidn rural de cinco afios se remonta a la década de los ochenta en Brasil, constitucionalizada
en 1988.

4 Este ensayo fue publicado antes de la promulgacién de la Constitucion vigente de 1991, por lo
tanto habla de la vigencia de la constitucional anterior.

5 Ver sobre este tema el libro del profesor Luiz Edson Fachin (1988), A Fungdo Social da posse e a
propriedade contemporanea: uma perspectiva da usucapido imobilidria rural, Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris, Editor.
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BRASIL: ¢(UN PEDAZO DE SUELO PARA VIVIR?

La lucha por la reforma agraria en Brasil se presenta desde
hace mucho tiempo y tiene puntos de confrontacion y avance y momen-
tos de tristes retrocesos. Desde el siglo XVI, con el sistema de las
sesmarias, pasando por la concesion de las tierras vacantes instituida
en 1850, siempre hubo en Brasil la politica de obstaculizar a los pobres,
campesinos e indigenas la vida pacifica en la tierra. Una permanente y
no siempre sorda lucha entre el latifundio y los campesinos cada vez
més desposeidos estuvo latente en Brasil desde 1500, y se agravo seve-
ramente en los Ultimos 150 afos. Cuando el siglo XX surgid, encontré la
tierra en Canudos manchada de sangre; la misma sangre campesina
mancharia la extensa franja de Parana y Santa Catarina conocida como
Contestado. Los dos movimientos se parecen mucho y son los mayores
de un conjunto que representa la reaccién contra la ofensiva de la na-
ciente republica para desocupar las tierras de campesinos e integrarlas
en el sistema juridico propietario en nombre de la elite politica y econ6-
mica. Para lograr ese desalojo, fue usada una fuerza increible: el
bandidismo mercenario privado, las policias de los Estados y el Ejército
Nacional. En Contestado fueron cuatro afos de derrotas de las fuerzas
regulares y después una victoria sobre el pueblo, cuyos detalles la his-
toria oficial insiste, avergonzada, en omitir. No habia en ninguno de los
dos movimientos un ideario politico o una propuesta de reforma agraria,
pero ambos tenian muy claro que la tierra es de todos y que los frutos de
la tierra deben ser repartido entre todos. Esta claridad no provenia sélo
del hecho de que estuvieran juntos luchando contra un enemigo pode-
roso, sino, por el contrario, era la practica anterior a la llegada del ene-
migo, era la manera como la poblacién entendia la posesion y el trabajo
de la tierra.

Tanto en el noroeste como en el sur, el catalogado como bandi-
do, monérquico, fanatico, y que sufrio la violenta represién del Estado,
era s6lo un pueblo que vivia de la tierra y se resistia a los que llegaban
con titulos de propiedad otorgados por los gobiernos, para expulsarlos.
De hecho, a partir de 1891, con la Constitucién Republicana y Federa-
lista, las elites locales pasaron a disponer de las tierras llamadas va-
cantes y otorgaban titulos de acuerdo con leyes urdidas en sus asambleas
legislativas. Los titulos eran emitidos sobre tierras ocupadas por cam-
pesinos, negros libertos, indios, mestizos que mantenian una economia
de subsistencia satisfactoria y conseguian vivir bien; pobres, pero ali-
mentados y unidos por la fuerza de la solidaridad y de una religiosidad
propia y emancipada, en general en confrontacion con la religion oficial
que proponia la sumisidn y la entrega de las tierras. Tras el otorgamien-
to de los titulos de propiedad, milicias privadas o publicas, siempre ar-
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madas, agresivas y violentas, llegaban para expulsar a los poseedores
que estaban quietos trabajando la tierra, comunal o individualmente,
insertados en el mercado, relacionados con los vecinos y con las ciuda-
des préximas.

Las guerras campesinas no fueron otra cosa que la reacciéon a
esta violencia. Pequefias luchas cuando los campesinos eran sorpren-
didos desorganizados, y largas guerras cuando conseguian unirse y or-
ganizarse, como en los casos de Contestado y Canudos. Los campesinos
y poseedores no vivian una vida lujosa, es verdad, pero era plenay posi-
ble. Ademas, la amenaza de arrancarlos de la tierra donde vivian era
una condena al destierro, porque simplemente no tenian otro lugar para
vivir. El Unico camino que les quedaba era la lucha. Por lo tanto, estas
guerras no tuvieron un enemigo previamente establecido ni un ideario
politico, y la Uinica razén de la lucha era conservar la vida y la posesion
de la tierra. Fueron los gobiernos y el latifundio, por su propia iniciativa
y voluntad, los que los declararon enemigos y los combatieron.®

En Parand y Santa Catarina, cada vez que los campesinos re-
beldes de Contestado tomaban una poblacion tenian entre sus blancos
favoritos la Oficina de Registro de Inmuebles, porque sabian que el dis-
curso de la legitimidad de sus enemigos estaba fundado en los docu-
mentos de registro de la tierra. Llegaron a quemar algunos archivos
publicos, pero no organizaron una propuesta de reforma agraria, ni pos-
tularon peticiones en ese sentido al Estado y al derecho; sabian
intuitivamente donde yacia el mal, pero sus lideres no conocian sufi-
cientemente la teoria como para formular una estrategia de reforma;
fueron revueltas campesinas sin ninguna o casi ninguna participacion
de sectores con formacion intelectual en las ciudades.” En otras pala-
bras, aguellos campesinos no necesitaban una reforma agraria, tenian
tierra, en ella trabajaban, cuidaban de ella en una relacioén filial, produ-
cian, eran felices. La concesion de sus tierras a extrafios fue un desco-
nocimiento de sus derechos mas personales: a la vida, a la cultura, a la
dignidad.

Poco divulgadas, omitidas por la prensa urbana, las luchas
campesinas brasileras, que tuvieron lugar en todo el pais, siempre es-

6 Acerca de la vida de los campesinos de Contestado es interesante la lectura de la novela de
Frederecindo Marés de Souza, Eles ndo acreditavam na morte. Sobre Canudos no hay nada mejor
que el clasico de Elucides da Cunha, Os Sertdes.

7 Es sdlo hasta bien avanzado el siglo XX cuando el movimiento campesino adquiere organizacion
politica, con alianzas socialistas y comunistas. A esta fase mas avanzada pertenece el liderazgo de
hombres como Francisco Julido, en el noroeste, y Manoel Jacinto, el Mariscal del Campo, en Séo
Paulo y Parana.
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tuvieron marcadas por la extrema violencia y por la dura criminalizacion
de los lideres. No hubo perddn para los rebeldes; el Estado promovié la
persecucion y muerte de aquellos que, en el campo, se rebelaban contra
la cruel division de la tierra: Canudos y Contestado son apenas los dos
ejemplos mas significativos.® Con el avance del siglo XX, y frente a cada
derrota, crecio6 la conciencia de la poblacion del campo, y asi como su
vinculacion a la ciudad, los movimientos se politizarian cada vez més y,
como consecuencia directa, serian méas criminalizados por el poder. Los
lideres campesinos ganaron cultura politica e ideoldgica, discutieeron
cuestiones internacionales y econémicas, llegando a tener posiciones
claras frente a los fendmenos sociales. Manoel Jacinto es uno de esos
lideres campesinos que sabe de marxismo y discute sobre filosofia, inte-
grando su lucha a la lucha general por la transformacion de la socie-
dad. EI Movimiento de los Sin Tierra (MST), después de él, tendré cuadros
de lideres con una soélida formacién académica y otros con una profun-
da y extensa capacitacion autodidacta, conformando un conjunto capaz
de formular politicas y entender el sentido de la confrontacion de ideas
y hechos. La propuesta de reforma agraria se convirtié en una propues-
ta de transformacion, y no so6lo de conservacion de la posesion de la
tierra, abandonando la ingenuidad inicial de principios de siglo. Si por
un lado esto dio méas consistencia a los movimientos, también propicié
que las elites cambiasen de tactica politica: ya no bastaba la represion
policial y militar, se hizo necesario proponer reformas en las estructu-
ras juridicas de la propiedad de la tierra, cumpliendo con el lema “cam-
biar para que todo pueda seguir igual”.

En los breves espacios de vida democratica de este siglo, en
Brasil siempre se manifestaron organizaciones populares por la reforma
agraria, de manera muy intensa durante el convulsionado periodo entre
las dictaduras de Getulio Vargas y militar de 1945-1964. Este es tam-
bién un tiempo de un gran nacionalismo, y la reforma agraria, a pesar
de ser la bandera del Partido Comunista (Manoel Jacinto), también fue
propuesta por militantes histéricos de la izquierda no comunista, como
Francisco Julido y sus ligas campesinas, en el noroeste, y Leonel Brizola
y su grupo de los 13, en todo Brasil.

8 El Gltimo lider de Contestado fue apresado y conducido encadenado a Floriandpolis, con condena
a 30 afos de prision. Siete afios después, en 1923, murié en una emboscada presentada como un
intento de fuga. Los relatos sobre las prisiones de Manoel Jacinto avergilienzan a la humanidad por
la sordidez del tratamiento y por la irresponsabilidad judicial. Canudos termin6 con una masacre en
la que no se perdono la vida ni de aquellos que hacian de la oracién su mecanismo de resistencia.
Las agresiones relatadas en el Tribunal de los Crimenes del Latifundio, realizado en 2001, en
Curitiba, demuestran que la violencia y criminalizacién contintan, a pesar del tiempo y de la llamada
Constitucion ciudadana brasilera.
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Por otro lado, la guerra fria en ese momento hizo que Estados
Unidos propusiera una especie de reforma agraria para los paises del
continente que pudiese aminorar el problema del hambre, la redistribu-
cion de la renta y el desempleo, reeditando las ideas de Keynes y tam-
bién pensando en la ampliacion de mercados para sus productos
manufacturados, pero siempre tendiendo presente la oposicion a las ideas
socialistas que pasaran a formar parte del ideario de la reforma agraria.
La cooperacion norteamericana recibio el nombre de Alianza para el Pro-
greso; traia una agenda de reforma, aplicada con adaptaciones en va-
rios paises, como Venezuela, Chile, Pera y Brasil.

Algunas leyes tienen historias curiosas en Brasil. EI Decreto
Ley N° 25, por ejemplo, denominado Ley de Tombamento,® es el fruto casi
directo de la semana del arte de 1922 y fue aprobado por la Camara
Federal y por el Senado, pero por no haber completado el proceso legis-
lativo debid ser promulgado como Decreto-Ley, luego de que Getulio
Vargas cerrara el Congreso y fuera presionado por Gustavo Capanema
para promulgarlo.® El Estatuto de la Tierra, la ley de reforma agraria
brasilera, también tiene una historia curiosa, parecida a la Ley de
Tombamento: reivindicada, querida y sofiada por los movimientos popu-
lares y de izquierda, bandera del gobierno constitucional de Jo&o Goulart,
no fue aprobada sino siete meses después del golpe militar que lo derro-
c6; después se instalé un grupo conservador en el gobierno, que se man-
tendria por veinte con un extraordinario aparato represivo que impediria
el desarrollo de todo movimiento popular. Fue promulgada el 30 de no-
viembre de 1964 como Ley N° 4.504/64 que regula el Estatuto de la
Tierra. Todos sabian en esa época que la promulgacion era literalmente
una respuesta a las observaciones americanas, una exigencia de Esta-
dos Unidos, y que la dictadura militar jamas pens6 ponerla en practica,
y asi la ley se convirtié en letra muerta, invocada por la izquierda y
despreciada por la derecha en el poder.

A pesar de la claridad de las disposiciones y de la posibilidad
que abria para la reforma agraria, la ley no era suficiente, ya que el
sistema juridico continuaba manteniendo la garantia de la propiedad
privada por encima de los derechos de acceso a la tierra por medio de
una reforma agraria, al igual que tras caer la dictadura, en 1984. Con-
tinuaba teniendo vigencia la expresién acidamente critica de Nilson
Marques: “La acumulaciéon especulativa de tierras en Brasil no es deli-

° Sobre esta ley, las cuestiones juridicas que suscita y su historia, ver Marés, Carlos F. (1999), Bens
culturais e protecdo juridica. 2% ed. Porto Alegre, Unidade Editorial.

10 Gustavo Capanema era el ministro de Educacion y Cultura y mantenia un libre transito entre los
intelectuales paulistas autores y promotores de la Ley de Tombamento, en especial Oswald y Mario
de Andrade.



La propiedad de latierraen la Constitucion brasilera de 1988 23

to. Delito, en un derecho que envejece, es ocuparlas para cultivarlas”.
De hecho, el estatuto no modificaba el concepto de propiedad privada de
la tierra, tan solo establecia mecanismos de correccion de las injusti-
cias sociales agrarias por medio de la expropiacion, dependiendo, en-
tonces, del poder politico del Estado y de la interpretacion de los
tribunales, siempre con la tendencia a proteger la propiedad absoluta.

Las leyes redactadas seguin el proyecto de reforma agraria nor-
teamericano tienen como constante una definicion de funcion de la pro-
piedad y la necesidad de desapropiacion, es decir, del pago de una
compensacion por la tierra expropiada. El mantenimiento del pago o in-
demnizacién por la recuperacion de tierras para fines de reforma agra-
ria conserva el viejo concepto liberal de propiedad y no lo actualiza. Esto
queda claro tras la comparacion de las leyes boliviana y brasilera; mien-
tras la primera modifica el concepto mismo de propiedad agraria,
desvinculandolo de toda idea civilista y contractual, estableciendo su
legitimidad por el uso, la brasilera conserva integramente la legitimidad
contractual, estableciendo que cuando la propiedad nociva no sea atil a
la sociedad debe ser englobada por un nuevo contrato, compulsorio, por
lo tanto, de desapropiacion.

De este modo, la desapropiaciéon no es mas que un contrato
publico de compraventa, en el cual la manifestacion libre de voluntad
del vendedor es restringida por el interés publico. La desapropiacion,
lejos de ser la negacion del concepto liberal de propiedad, es su
reafirmacion. La gran novedad del concepto liberal es la libre disposi-
cion del bien, pero el bien es siempre una parte integrante de un patri-
monio, y lo que esta garantizado con la desapropiacion es, exactamente,
la integridad de este patrimonio. La desapropiacion es entendida como
la reparacion de un dafo patrimonial causado al ciudadano y, por lo
tanto, es una reafirmacion de la plenitud del derecho de propiedad. Por
esa razén la desapropiacion de bienes privados ha sido reconocida des-
de las primeras constituciones como la Unica excepcion a la libertad de
transferencia o disposicién del bien, sin constituir una excepciéon a la
plenitud del ejercicio del derecho de propiedad. La desapropiacion utili-
zada en los casos de incumplimiento de la funcion social, en consecuencia,
alimenta dos enormes defectos e injusticias: primero, remunera la propie-
dad mal usada, es decir, premia el incumplimiento de la ley, porgue consi-
dera que el causante del dafio, el obligado a indemnizar, no es el violador de
la norma, sino el poder publico, que decide poner fin a la violacion; segun-
do, deja la iniciativa de reprimir la mala utilizacién al poder publico,
garantizando la integridad del derecho al violador de la ley.

Aqui residen las grandes diferencias: la Constitucién mexica-
na rechazo la desapropiacion y posibilité el uso colectivo de la tierra, la
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ley boliviana no reconocié ningln derecho a la tierra que no estuviera
siendo usada o que tuviese una dimensién exagerada, la reciente Cons-
titucién colombiana reconoce el derecho de la sociedad a recuperar la
tierra sin indemnizacioén; la ley brasilera, por el contrario, concede al
Estado tan solo el derecho de comprar, pagando el precio, la tierra cuyo
ejercicio del derecho de propiedad fuese contrario a la ley. Esto quiere
decir que la tierra que no estuviese cumpliendo con la disposicion legal
ni en México ni en Bolivia generaba al titular del derecho de propiedad
ningun tipo de proteccion legal, pudiendo el poder publico destinar la
tierra desocupada 0 no usada a quien desease usarla o incluso darle
una destinacion publica. En Brasil el incumplimiento del orden legal
tendria como consecuencia la posibilidad de que el Estado pueda pagar
por la tierra 'y, entonces, como cosa comprada, publica, ésta sea suscep-
tible de ser distribuida por quien fuese a usarla efectivamente. Esta
diferencia es el fruto de la interpretacién claramente ideoldgica que los
poderes brasileros le han dado al Estatuto de la Tierra que permite la
desapropiacion, y del silencio de las constituciones anteriores, que de-
legan su definicion a la ley. Esto ha cambiado a partir de la Constitu-
cion de 1988, a pesar de la resistencia de los intérpretes.

Recientemente, el tribunal de justicia de Rio Grande do Sul, en
una decision inédita, ratific6 una orden preliminar negativa de reinte-
gracién de la posesion porgue la hacienda no cumplia una funcién so-
cial. La decision resulta sorpresiva para el talante nitidamente politico
del hacendado, quien amenaza en el juicio con violencia y conflicto en el
caso de que la medida preliminar sea negada. Esto evidencia una verda-
dera coercion judicial. Esas decisiones en esa época eran extrafias en
los tribunales brasileros.?

LA CONSTITUCION DE 1988

Tras salir de la noche autoritaria, el pueblo brasilero discutié
la elaboracion de una nueva Constitucion, en 1988, y no se puede decir
que no haya enfrentado con vigor el caracter absoluto del derecho pri-
vado de propiedad. Basta leer los capitulos sobre el medio ambiente,*?

11 La revista Caderno Renap, N° 2, afio Il, de febrero de 2002, se dedica en su integridad a estas
decisiones.

12 Elcapitulo VI, del titulo VIII de la Constitucion, articulo 225, define el medio ambiente ecolégicamente
equilibrado como un bien de uso comin del pueblo, y esencial para la sana calidad de vida,
imponiendo a todos el deber de preservarlo para las presentes y futuras generaciones. Es evidente
que esta formulacion restringe el ejercicio de la propiedad privada, y en realidad supone una
revision de su concepto, para que ceda en su absolutismo y sea compatible con la proteccién
ambiental.
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los indios,*® la cultura;** s6lo es necesario decir que cada vez que garan-
tiza la propiedad establece que ella tiene una funcion social.'®> Ademas
de eso, la Constitucién limité el lucro, defendio el nacionalismo, privile-
gidé la empresa nacional, ofrecié garantias individuales y reconocié los
derechos colectivos, asi como establecié como objetivo fundamental de
la republica la erradicaciéon de la pobreza.t®

Por eso fue denominada como ciudadana, verde, ambiental,
plurisocial, india, democratica y cuantos adjetivos enaltecedores pude
recibir una carta que se escribid para regir el destino del pueblo. Y es
todo eso. Y tal vez sea esa la razon exacta del esfuerzo tan grande de las
oligarquias para modificarla, alterarla, para palidecer su verde amare-
lismo*, su fuerza ciudadana, su caracter emancipador.

También es verdad que, a pesar de eso, no ha hecho méas facil
la vida de los brasileros. Los indios vieron como sus derechos origina-
rios eran garantizados, pero el Estado también ha sido un actor eficien-
te para diminuirlos, reinterpretarlos o no aplicarlos sagazmente. El medio
ambiente ecolégicamente equilibrado fue elevado a la categoria de bien
juridico protegido, pero la negligencia, imprevision y a veces cruel “dili-
gencia” de los poderes del Estado han favorecido los incendios, aluvio-
nes, la devastaciéon de todo tipo.t”

13 El capitulo VII del titulo VIII de la Constitucion, articulos 231 y 232, trata de los derechos de los
pueblos indigenas, aboliendo cualquier propiedad sobre las tierras que ocupan y garantizandoles
que seran siempre de los indigenas, acabando con el caracter de provisionalidad con el que el
derecho siempre los tratd. Aqui quedd reconocido que la tierra es mas importante que el derecho
de propiedad que se le pueda atribuir. Esta formula rompe dogmas y crea nuevos paradigmas. Ver
Marés (1998), O Renascer dos povos indigenas para o direito, Curitiba, Jurua.

14 La Seccion Il, del Capitulo 11, del Titulo VIII de la Constitucién, articulos 215 y 216, determina que
compete a todos la proteccion del patrimonio cultural brasilero, subordinando la propiedad privada
a su conservacion. Aqui también, al cualificar el bien, impone restricciones al derecho de propiedad
y establece las obligaciones del propietario. Ver Marés (1999), Bens culturais e prote¢do juridica 22
ed., Porto Alegre, Unidad Editorial.

15 Articulo 5°, incisos XXII'y XXIII 'y titulo VII, articulo 170, incisos | y . Estos son los dos lugares
donde expresamente se garantiza la propiedad privada en la Constitucién, pero inmediatamente,
para dejar claro que tiene una condicion, en el inciso siguiente exige que tenga una funcion social.

16 Articulo 3, inciso IlI.

* La expresion hace alusion al caracter popular de la Carta. El término verde amarelismo es emplea-
do, principalmente, para exaltar la unidad nacional brasilera, usualmente en temas deportivos. Por
ello, he decidido conservar la expresion original (N. del T.).

17 El balance de la deforestacion de la cuenca amazénica realizado anualmente sorprendio a todos en
1998. Después de dos afios de descenso, volvio a subir, afectando a méas del 13% del total del area.
Esto es grave, pero lo es todavia mas si afiadimos el hecho de que el gobierno ha promulgado
severas normas juridicas para combatir la deforestacion. Esto significa que no bastan leyes, es
necesario mas que eso. Ver, a proposito, el articulo de Washington Novaes, Uma crise amazonica,
Estado de Sao Paulo, dia 10 de febrero de 1999, p. A2.
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Para cumplir con los compromisos de eliminar las desigualda-
des sociales y regionales, la Constitucion no podia repetir la vieja con-
cepciéon de propiedad privada del Cddigo de Napoledn, absoluta y por
encima de todos los otros derechos. La propiedad privada tenia que ser
disefiada como una consecuencia de los nuevos derechos colectivos a la
vida, al fin de las desigualdades y al medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, introduciendo en ella una razén humana de existencia, vin-
culandola, en todos los lugares que la reconocié como derecho, a la fun-
cion social, especialmente en relacion con la tierra. Es tan insistente la
Constitucién que se puede decir, evocando al profesor colombiano
Guillermo Benavides Melo, que en Brasil, después de 1988, la propiedad
gue no cumple su funcion social no esté protegida o, simplemente, no es
propiedad. En la realidad lo que cumple una funcién social no es la
propiedad, que es un concepto, una abstraccion, sino la tierra, inde-
pendientemente del titulo de propiedad que el Derecho o el Estado le
otorgue. Por eso la funcion social es relativa al bien y a su uso, y no al
derecho. La disfuncién o violacién se presenta cuando existe un uso
humano, sea por parte del propietario legitimado por el sistema, sea por
un ocupante no legitimado. Aunque esta concepcion esté claramente
definida por todo el texto constitucional, la lectura que ha hecho la oli-
garquia omite el conjunto para reafirmar el antiguo y superado concep-
to de propiedad privada absoluta. La interpretacién, asi realizada, ha
sido hecha en contra de la ley.

Analicemos la contradiccién que existe entre esta interpreta-
cion y la determinacién constitucional. La Constituciéon define como re-
guisitos para que una propiedad rural (Iéase tierra)® cumpla con su
funcidn social: 1) aprovechamiento racional del suelo; 2) utilizacién ade-
cuada de los recursos naturales disponibles y preservacion del medio
ambiente; 3) observancia de las disposiciones que regulan las relacio-
nes de trabajo; 4) explotacién que favorezca el bienestar de los propieta-
rios y trabajadores. Como se ve, la definicion es muy parecida, aunque
mejor redactada, a la estipulada en la ley de 1964, el Estatuto de la
Tierra.

Una tierra cuyo uso cumple estas especificaciones estara en-
cuadrada dentro de los limites favorecedores de una vida humana inte-
grada a la biodiversidad. En un sistema que tiene a la propiedad privada
como base, esta cualificacion debe considerarse avanzada, porque en
ella prevalece la condicién a la propiedad, la vida al derecho individual.

18 Elarticulo 184 de la Constitucion trata de la desapropiacion de los “inmuebles rurales que no estén
cumpliendo con su funcién social”, en una clara alusion a que la funcién es relativa al bien.
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Si asi debe ser la propiedad, como consecuencia, la gleba rural
que no cumpla con todos estos criterios constitucionalmente estableci-
dos tendra que ser compelida a hacerlo. Se supone que un uso que no
preserve el medio ambiente o cuya explotacion no favorezca a los traba-
jadores o incluso que no tenga un aprovechamiento racional o adecua-
do, o no cumpla con sus obligaciones laborales, es nocivo y como tal
duramente castigado. El Codigo Forestal Brasilero, Ley N° 4.771, del 15
de septiembre de 1965, establece que las acciones contrarias a la pro-
teccion forestal establecidas en él son consideradas como un uso nocivo
de la propiedad. Por lo tanto, cuando desconoce parte de los requisitos
ya es caracterizada como uso nocivo. El uso nocivo, a su vez, esta regu-
lado como un derecho de vecindad, pero que debe ser extendido a los
derechos colectivos ambientales, que tanto parecido guardan con ellos.

La Constitucion no sefiala con claridad cual es el castigo que
recibira una propiedad que no hace cumplir a la tierra su funcion so-
cial, pero este parece obvio: el propietario tiene la obligacién de cumplir
lo determinado, es un deber del derecho, y quien incumple su deber,
pierde su derecho. Quien no paga el precio no recibe la cosa, quien no
entrega la cosa no puede reivindicar el precio. Es decir, el propietario
que no se comporta en el sentido de hacer cumplir la funcién social de
su tierra, la pierde, o no tiene derecho a ella. O, dicho de manera acorde
con la Constitucién, no tiene derecho a proteccién, mientras no haga
cumplir su funcién social. La propiedad es un derecho creado, inventa-
do, construido, constituido. Al construirlo, la Constitucion le otorg6é una
condicién de existencia, de reconocimiento social y juridico, y si no se
cumple con esa condicion impuesta por la ley, el que detenta un titulo
no puede invocar la misma ley para protegerse de quien quiere hacer de
esa tierra lo que la ley determina que sea hecho. El propietario de la
tierra cuyo uso no cumple la funcién social no esta protegido por el dere-
cho, no puede valerse de las instituciones juridicas de proteccién, como
las acciones judiciales posesorias y reivindicatorias para recuperar la
tierra de quien la use, con mas razén si quien la usa esta haciendo
cumplir la funcion social, esto es, esta actuando conforme a la ley.

Cuando la Constitucion fue escrita, los llamados ruralistas,
amable nombre dado a los latifundistas, intentaron construir obstacu-
los en el texto constitucional para que no pudiese ser aplicado. Como no
podian desaprobar claramente el texto ciudadano, sagaz y habilmente
introdujeron defectos, imprecisiones, excepciones que, contando con la
interpretacion de los jueces, tribunales y del propio poder ejecutivo,
harian del texto letra muerta, llevando la esperanza anunciada en la
Constitucidn al viejo enfrentamiento diario de las clases dominadas,
donde la ley siempre est4 en contra.
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¢Cuan inutil es esta Constitucion que, bella como un poema,
no tiene su misma eficacia, porque no sirve ni siquiera para conmover
corazones? ;Qué misterios esconde el texto de la esperanza ciudadana?
La primera ocurrencia de los latifundistas fue introducir un virus de
ineficacia en cada afirmacion. Asi, donde la Constitucion establece cémo
se cumple la funcién social, se le afiade que se requerird una ley (otra
ley, inferior) que establezca “medidas y exigencias”; teniendo en cuenta
eso, dicen los tribunales, ya no se puede aplicar la Constitucién sin una
ley menor que regule su ejecucion.

Esta claro que exigir una ley de aplicabilidad resultaria poco,
porque el Congreso Nacional podria aprobar, como en efecto lo ha he-
cho, tal ley, por lo que entonces fueron creadas otras artimafas dentro
del propio texto constitucional, como el articulo 184, que dispone que es
competencia de la Unidn desapropiar los inmuebles rurales que no cum-
plan con su funcién social.*® Lo anterior ha sido interpretado, incluso
ingenuamente por sectores populares, como el establecimiento de una
Unica consecuencia para el incumplimiento de la funcion social: la po-
sibilidad de desapropiacién por el poder publico federal. Esta interpre-
tacion anula la consecuencia porgque transforma la ausencia de
cumplimento de la funcion social en una razén para la desapropiacion,
como acontecia en la vieja ley de 1964. Si recordamos que las razones
para desapropiar no son taxativas en el derecho brasilero, dicha inter-
pretacion apenas da una causa para aquello que no necesita causa. La
Constitucién ya establece que habra desapropiacion por motivos de in-
terés social en el articulo 5, inciso XXIV, no seria necesario repetir res-
tringiendo, ya que en el articulo 184 sélo la Unién puede hacerlo,
mientras que en el articulo 5 la competencia recae en cualquier esfera
publica. Esta interpretacion premia el incumplimiento de la funcion so-
cial, lo que resulta absurdo.

Queda claro que las interpolaciones en el texto constitucional
fueron intencionales. El articulo 185 dispone que el inmueble que sea
productivo no es susceptible de desapropiacion?, lo que ha sido inter-
pretado de la siguiente manera: aunque no cumpla la funcién social, la
propiedad productiva no puede ser desapropiada, lo que invierte toda la

19 En el articulo 184, la Constitucion dejé claro que quien cumple la funcion social es la tierra, no la
propiedad, al utilizar la expresion “inmuebles rurales”.

20 El articulo 185 de la Constitucion afirma que no sera susceptible de desapropiacion para fines de
reforma agraria la pequefia propiedad rural y la propiedad productiva. Todas las reglas
infraconstitucionales entienden esta disposicion como productividad econémica, como rentabili-
dad, de una manera puramente econémica, desvinculando la productividad de la funcion social
que debe tener la propiedad, en un ataque evidente a la determinacién constitucional sobre la
funcion social de la propiedad.
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logica del sistema constitucional, porque si unimos esta interpretacion
con el equivoco anterior, la conclusion resulta desastrosa: la propiedad
considerada productiva no sufre ninguna sancién o restriccién por el
hecho de no cumplir una funcién social. Es verdad que a pesar de la
habilidad de los autores, estas argucias no tendrian éxito, e incluso se-
rian burdas, no guardarian coherencia con la ideologia dominante, para
la cual siempre resulta mas facil cualquier interpretacion que conside-
re que el Estado y sus poderes son al mismo tiempo guardianes y siervos
de la propiedad. Esta ideologia asume una forma extrafia al preocupar-
se del hambre o la mala distribucién de la riqueza, considerando que
éstas no son el resultado de la acumulacién cada vez mas concentrada,
sino de la maldad de los individuos, especialmente de los pobres. Asi,
cuando la ideologia determina que la Unica razon juridica posible es la
defensa de la propiedad privada absoluta, se hace aceptable la lectura
literal del articulo 185, que concluye que una propiedad rural que pro-
duzca riqueza y lucro no es susceptible de desapropiacién ni de ningu-
na otra restriccion legal, independientemente del ejercicio de una funcién
social. Dentro de esta ideologia de realidades trastocadas, la acumula-
cion de rigueza en manos de pocos generara la posibilidad de distribu-
cion, la cual no se producira por la maldad del corazén de los hombres.
Se trataria, entonces, de mejorar el corazén de los ricos y no de distri-
buir, socialmente, la propia tierra. En términos mas fuertes, para esta
ideologia las normas de la Constitucién ciudadana sélo tienen eficacia
mientras puedan ser interpretadas como protectoras de la propiedad
privada absoluta.

Para quien acepta las argucias del texto constitucional la re-
forma agraria es imposible y realizable sélo en tierras publicas, vacan-
tes (lo que no es reforma agraria, sino colonizacion), y en los latifundios
improductivos segun criterios muy bajos de productividad, para no le-
sionar la libertad y el patrimonio del propietario y sus acreedores. En el
texto de las argucias solamente servirian para la reforma agraria las
areas improductivas desde el punto de vista econdémico, e incluso asi,
s6lo después de ser desapropiadas por la Unién.

No es esto lo que salta a la vista del texto constitucional en su
conjunto, porque esta interpretacion, mayoritaria entre las clases do-
minantes, sacude las polillas de la definicién escrita en oro de la fun-
cion social del inmueble rural, pero no so6lo eso, hace que sean
inaplicables e inocuos los propésitos de erradicar la pobreza, construir
una sociedad libre, justa y solidaria y garantizar el desarrollo nacional,
considerados objetivos fundamentales de la Republica Federal de Brasil
en el articulo 3. Incluso, desestructura el orden econémico establecido,
que tiene como finalidad asegurar a todos una existencia digna (art.
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170). Al someter la funcién social a la productividad, esta interpretacion
no tiene en cuenta toda la doctrina y la evolucién de la teoria de la
funcion social y reduce el articulo 186 de la Constitucién a una retorica
cinica.

Si esta interpretacion fuese verdadera, ¢qué sentido tendria el
articulo 186 que define los criterios de la funcién social? ¢qué sentido
tendrian los articulos 5, incisos XXIl y XXIIl y titulo VII, articulo 170,
incisos | y Il, que establecen una clara vinculacion entre la propiedad
privaday la funcion social? Esta ligera exégesis compromete todas estas
disposiciones constitucionales, como si hubiesen sido escritas sélo para
despreciar al pueblo. La conclusion es dura, ademas de verdadera, por-
gue es una espada despiadada que golpea la esperanza del pueblo de
vivir en paz. Si la Constitucion fue escrita para engafnar al pueblo, ¢qué
caminos de paz pueden quedar? Ciento cincuenta afios después, retor-
nariamos a Lassalle (1996), cuando decia que la Constitucién es una
hoja de papel sujeta al uso de las clases dominantes. Esta claro que
tales interpretaciones excluyentes deben ser rechazadas para no arro-
jar a la basura el texto constitucional. Pero estan equivocadas, toman
un inciso y omiten el conjunto de la obra. Es verdad que la inclusion del
articulo 185 fue intencional, y precisamente para propiciar tales inter-
pretaciones, que desconocen el resto del texto, por lo que se impone un
esfuerzo para darle coherenciay, sobre todo, para encontrar en él lo que
Lassalle llamé los factores reales de poder.

LOS TIPOS DE PROPIEDAD RURAL Y SU GARANTIA

Analicemos con més detenimiento la cuestion de la rentabili-
dad y de la productividad. La tierra esta destinada a dar frutos para
todas las generaciones, repitiendo la produccion de alimentos y otros
bienes, permanentemente. Su agotamiento puede generar lucro inme-
diato, pero elimina su productividad, lo que quiere decir que la rentabi-
lidad de un afo, el lucro de hoy, puede significar el perjuicio del afio
siguiente. El perjuicio no es so6lo financiero, sino social, publico, porque
se traduce en la desertizacion, que a su vez es hambre, miseria, desa-
bastecimiento y, en consecuencia, el incumplimiento de los objetivos de
la republica. Supone un egoismo enorme imaginar que la productividad
como concepto constitucional quiere decir lucro individual e inmediato.
Por el contrario, productividad quiere decir capacidad de produccion
reiterada, lo que significa, por lo menos, la conservacion del suelo y la
proteccion de la naturaleza, esto es, el respeto a lo que la Constitucion
denomind como medio ambiente ecolégicamente equilibrado, garantizan-
dolo para las generaciones presentes y futuras (articulo 225).
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La Constitucion autoriza claramente esta interpretacion cuan-
do en el paragrafo unico del articulo 185 dispone: “La ley garantizara un
tratamiento especial a la propiedad productiva y establecera las nor-
mas para el cumplimiento de los requisitos relativos a su funcién so-
cial”. Es decir, la propiedad productiva es aquella que, ademas de cumplir
con los requisitos de la funcién social —aprovechamiento racional, pre-
servacion del medio ambiente, obediencia a las obligaciones laborales y
una explotacién que favorezca el bienestar de todos los involucrados-,
alcanza niveles de productividad ejemplar. Cuando la Constitucion es-
tablece que la ley ha de garantizar el tratamiento especial a esta propie-
dad, estd hablando de premios, incentivos, no de medidas punitivas.

En este sentido, la interpretacion del capitulo relativo a la poli-
tica agricola y de la reforma agraria, especialmente de los articulos 185
y 186, combinados con el caracter emancipador y pluralista de toda la
Constitucién, nos conduce a la certeza de que es protegida por la Cons-
titucion la propiedad que haga a la tierra cumplir su funcién social,
porgue la ocupacién que no la cumple, por muy rentable que sea, incu-
rre en la ilegalidad.

Por lo tanto, el sistema juridico reconoce diferentes situaciones
en las que se puede encontrar la tierra. Hay, en primer lugar, tierras por
fuera del comercio o del mercado, que no son susceptibles de negocia-
cion ni de apropiacion individual: son las tierras publicas, las indigenas,
las de las comunidades remanentes de quilombos*, las afectadas a un uso
colectivo, como las reservas de extracciéon y los bosques nacionales, asi
como las demas unidades de conservacion publicas. Estas cumplen con su
destino, su afectacion y son usadas segun reglas propias. La funcion que
cumplen son precisamente su destino y afectacion, cumpliendo con las
leyes de proteccion del patrimonio ambiental y cultural. De otro lado estan
las tierras denominadas privadas, cuyo destino o afectacion estan liga-
dos a un patrimonio individual, y pueden ser comercializadas,
intercambiadas, vendidas, hipotecadas. Estas tierras, salvo las Reser-
vas Particulares del Patrimonio Natural,?* estan destinas a la produc-
cion agricola o a la vivienda urbana, debiendo cumplir, en cualquiera de
los dos casos, con la funcién social establecida en la Constitucion.??

* El autor se refiere al reconocimiento de los derechos territoriales de los llamados remanentes de
quilombos, agrupaciones sociales historicas formadas por esclavos negros profugos durante la
colonia (N. del T.).

21 Las Reservas Particulares del Patrimonio Natural (RPPN) son unidades de conservacion creadas

por el poder publico tras solicitud del propietario, de caracter perenne. Ley 9.985, del 18 de junio
de 2000, articulo 14 y siguientes.

22 La funcion social del inmueble urbano esta regulada en el articulo 182 y en sus paragrafos de
la Constitucion de 1988.
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La Constitucion brasilera considera tres situaciones en rela-
cidon con los inmuebles rurales privados, en lo que se refiere al cumpli-
miento de la funcion social: 1) los que reciben un uso adecuado a la
funcion social, llenando los cuatro requisitos del articulo 186; 2) los que
no cumplen la funcién social, por no tener en cuenta uno 0 Mas requisi-
tos, aunque sean usados por sus propietarios; 3) aquellos que, ademas
de cumplir con su funcién social, son ejemplarmente productivos y por
€S0 merecen un incentivo publico.

Los primeros estan protegidos por el sistema juridico con todos
los recursos, que son muchos, para garantizar la propiedad privada como
dominio y posesion de un titular legitimo. Por estar conforme con la ley,
no son susceptibles de desapropiaciéon con el fin de reforma agraria, que
es la adecuacion del uso de las tierras a los intereses sociales y legales.
La ocupacion de la tierra que cumple con los cuatro requisitos de la
funcidn social no requiere reforma. Estas tierras, por ser propiedad par-
ticular, son susceptibles de desapropiacion para finalidades publicas,
como la denominada utilidad o necesidad publica e interés social, pero
no para la reforma agraria, con un pago previo de la indemnizacién,
justo y en dinero, de acuerdo con las constituciones brasileras desde
19242

Aunque parezca absurdo, el poder politico, en defensa de la
propiedad rural, cre6 tantos y tan complicados tramites y exigencias
legales para la desapropiacion por motivos de interés social con la fina-
lidad de reforma agraria que hoy en Brasil resulta mas facil desapropiar
para cualquier otro fin que para corregir las injusticias en el campo, lo
que es como minimo absurdo, ya que la primera es considerada como
una excepcion al sistema de propiedad, mientras que la segunda es un
objetivo de la republica. Lo anterior ha impedido que el gobierno realice
una reforma agraria, limitandose a propuestas de colonizacion, de ex-
pansion de la frontera agricola y de reparto de tierras vacantes, ademas
de incentivos fiscales y de financiacién. Politicas que estan muy lejos de
generar redistribucién de la renta e incentivos para que los campesinos
se queden en sus tierras. El Estado brasilero no desarrollé incentivos
para la propiedad productiva, en el sentido que esta siendo expuesto
aqui.

De cualquier forma, las tierras de esta primera especie estan
garantizadas por el sistema juridico y tienen como Unica excepcion la
libre disposicién del propietario a desapropiacién con indemnizacién

23 La diferencia entre la desapropiacion y su especie para fines de reforma agraria, ademas de su
finalidad, es que esta Ultima puede ser pagada con titulos de la deuda agraria y la competencia para
su declaracion es exclusiva de la Union Federal, prohibiéndoselo a los estados y municipios.
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previa en dinero. Nétese que la exigencia legal es pequefia: basta cum-
plir con las normas ambientales y laborales, producir adecuadamente y
generar armonia entre los trabajadores, no se exige el cumplimiento de
politicas agricolas, especie de produccién ni sostenibilidad del area cul-
tivada.

La segunda especie, la propiedad rural que no cumple con su
funcidn social, puede y debe ser desapropiada para fines de reforma
agraria, con el pago de la indemnizacion en titulos de deuda publica. El
poder publico federal debe promover una politica de reforma agraria que
esté dirigida a cumplir los fundamentos de la republica, eliminando las
diferencias regionales y sociales, defendiendo el medio ambiente, las
relaciones laborales adecuadas, la busqueda del pleno empleo, como lo
determina la Constitucién, por medio de la expropiacion de las propie-
dades que no cumpla con su funcién social.?*

La promocion de la politica de reforma agraria por medio de la
desapropiacion es, de este modo, una opcién del Gobierno Federal. La
desapropiacién no puede ser entendida como una pena, sino como un
elemento normal del sistema. El propietario que no usa o que utiliza mal
su propiedad, en virtud de la desapropiacion recibe su valor integral,
pudiendo invertirlo en el mercado o en otra tierra, tal vez de mejor cali-
dad y mas rentable. Esto no puede ser considerado como una sancion.
La desapropiacién es, asi, un pago autorizado por la Constitucién. Por
otro lado, el propietario que no cumple con la funcién social de su tierra
no puede gozar de la proteccion juridica ofrecida a las propiedades que
si la cumplen. La propiedad rural protegida por el derecho es solamente
aquella cuyo ejercicio cumple con la obligacién social que le es implici-
ta; la que incumple no puede exigir proteccién del Estado. La tierra que
no esta aprovechada, tiene un aprovechamiento inadecuado, no preser-
va el medio ambiente, viola las relaciones laborales o no genera bienes-
tar, no puede reivindicar la proteccion del sistema que impone la
obligacion incumplida. La propiedad que no cumple con su funcién so-
cial es una especie de cosa de nadie, desapropiable, pero también
ocupable por quien pudiera hacerla util para la sociedad. No puede ser
otra la interpretacion de una Constitucion social como la de 1988.

Una tierra privada que no esté en uso ciertamente no esta cum-
pliendo con su funcién social, porque toda tierra privada esta destinada
al uso. El hecho de que sea usada, por lo mismo, no supone que esté

24 Todos los deméas 6rganos publicos, estatales y municipales, tienen la obligacion de buscar esos
objetivos, pero no pueden desapropiar para fines de reforma agraria, competencia exclusiva de la
Unién. Esto no puede impedir, por lo tanto, que lleven a cabo politicas de adecuacién de la
propiedad rural a las disposiciones legales, sin desapropiacion.
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cumpliendo con su funcion. El uso de la tierra puede ser intenso, gene-
rando una gran renta para su propietario, a veces puede ser incluso
muy rentable y al mismo tiempo no cumplir con su funcién social. Algu-
nas veces el uso intensivo y altamente rentable es una sefial del incum-
plimiento de la funcion social. Esto es claro, porque aunque destinada
al uso, la tierra cumple la funcion de mantener la vida, lo que significa
cuidar el medio ambiente y las personas que viven y trabajan en ella,
junto con los rios, bosques y animales.

Anteriormente se mencioné que la tierra debe ser usada, pero
no se debe olvidar que el uso no puede tener el sentido de agotar la
posibilidad de renovar la vida, de transformarla hasta el punto de este-
rilizarla, es decir, el uso estd condicionado a la conservacion de la
biodiversidad. Por eso, si hasta hace poco tiempo una porcion sin culti-
var, entregada a la vida salvaje, podia ser considerada como un uso
nocivo, hoy no, porque la proteccion del medio ambiente se convirtié en
un principio juridico para la conservaciéon del planeta y esta consagra-
do en la Constitucién de 1988. Por su parte, la tierras afectadas como
propiedad privada tienen la finalidad de un uso productivo y su funcién
social exige su aprovechamiento adecuado y racional (art. 186, I). Cuan-
do el poder publico, por medio de una ley, considera que una porcion de
tierra debe permanecer sin cultivar, sin uso, o con un uso adecuado
para la conservacion de la biodiversidad, crea lo que denomina espacios
ambientales protegidos o unidades de conservacién, lo que ha hecho
con bastante frecuencia, y estos espacios, aunque privados, tienen un
uso restringido. Esto quiere decir que una porcion de tierra sin cultivar
es aceptable e incluso deseable para el sistema juridico. Lo que el siste-
ma considera que va en contra de la sociedad y como ilegal es el mante-
nimiento de una porcion privada sin cultivar que funcione como reserva
de valor o tierra de especulacion. Por esto, resulta coherente con el sis-
tema la posibilidad de ocupar estas tierras, sea por la no proteccion del
derecho alli existente, sea por la desapropiacion con fines de reforma
agraria.

La propiedad que no esta haciendo que la tierra cumpla con su
funcién social, violando una de las cuatro disposiciones del articulo 186,
como las leyes laborales o la proteccion del medio ambiente, es doble-
mente antisocial, porque ademas de incumplir con una obligacion, el
aprovechamiento de la tierra destinada a la agricultura, viola disposicio-
nes legales: leyes laborales y ambientales. Esta doble violacion demuestra
gue una interpretacion que No suponga una consecuencia para el incum-
plimiento de la funcién social estd equivocada, porque si no hubiese
consecuencia no existiria una razén para que se hablara de funcién
social, ya que el simple hecho de violar leyes laborales y ambientales
genera para el violador sanciones administrativas, civiles y penales.
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Para el sistema constitucional brasilero, que protege la biodiver-
sidad y el medio ambiente, la no utilizacién de la tierra es la menor de
las violaciones a la funcién social: cuando un propietario desea mante-
ner su tierra sin cultivar para proteger el ambiente, puede hacerlo, des-
de que proponga la creacién de una Reserva Particular del Patrimonio
Natural, lo que no puede hacer es mantenerla sin cultivar simplemente
para esperar que aumente su valor, lo que es especulacién. Es decir,
una tierra no utilizada puede transformarse en un espacio util para la
sociedad, siempre y cuando se garantice su no utilizacién permanente.
Una tierra mal usada causa consecuencias desastrosas para la socie-
dad porque viola el principio de conservacion ambiental, el derecho de
todos al medio ambiente ecoldgicamente equilibrado y otros principios y
objetivos del Estado, como la dignidad de la persona humana, los valo-
res sociales del trabajo, la reduccién de las desigualdades regionales y
sociales, la busqueda del pleno empleo, y otros valores que los intereses
econdémicos quieren hacer olvidar.

Imaginemos una tierra intensamente usada y altamente ren-
table, pero que para alcanzar los indices de “productividad” utiliza tra-
bajo bajo condiciones de esclavitud. Esta situacion no puede ser admitida
o tolerada por el derecho, y no lo es. Independientemente de las conse-
cuencias de orden penal que se puedan generar para el propietario,
deberan surtir consecuencias civiles para el derecho de propiedad. Ima-
ginemos otra que alcanza los mismos indices de “productividad” con
acciones contrarias a la proteccion de la naturaleza, como, por ejemplo,
la destruccién de las plantas, las aguas o la polucidn por el exceso de
agrotoxicos o por la mala utilizacién de las curvas de niveles, causando
erosion. Esta claro que, aunque rentables y en uso, estas tierras no
cumplen con la funciéon social y tienen que sufrir una restriccién legal.

Los ejemplos imaginarios, pero existentes en la realidad, no
pueden entrar en la categoria de productivos, con la proteccion que les
da la Constitucién en el articulo 185. En los dos ejemplos, aunque ren-
tables, el derecho de propiedad fue ejercido contra el interés social y
publico, y contra la ley, no pudiendo ser protegido. Para este derecho no
existe proteccién juridica, esta en situaciéon antijuridica y puede ser
desapropiado porque no cumple la funcidn social, no pertenece a la ca-
tegoria de propiedad productiva para efectos del articulo 185.

Confirmando esta interpretacién, esta el caso especial de la
propiedad rural usada para el cultivo de psicotropicos, que, segun el
articulo 243 de la Constitucién, debe ser expropiada sin ningdn tipo de
indemnizacion al propietario y utilizada para el asentamiento de colo-
nos, por lo tanto, no necesariamente para reforma agraria. La Constitu-
cién equipara, en el paragrafo Unico del articulo, todos los bienes muebles
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de valor econdmico habidos en virtud del trafico de estupefacientes re-
sultante del cultivo de psicotropicos. Estos bienes no sélo carecen de
proteccion juridica, el Estado tiene la obligacion de retirarlos de las manos
de sus propietarios, asi la produccién sea en régimen de contrato agra-
rio. Esta explotacion —que puede ser muy rentable, y por violar la ley
directamente sufre una sancion-, sin importar que cumpla todas las
demas exigencias de la funcién social, no goza de las garantias de la
propiedad, y ademas, existe una pena para el cultivo ilegal, correspon-
diéndole al poder publico su expropiacion.

En consecuencia, podemos asegurar que la Constitucion
brasilera de 1988 garantizé el derecho a la propiedad privada rural, siem-
pre que cumpla con su funcion social; cuando no la cumple, asi sea
utilizada rentablemente por su propietario, no esta protegida por el de-
recho. Lo anterior quiere decir que el poder publico federal cuenta con
el derecho de desapropiar para fines de reforma agraria las tierras que
no cumplen con la funcién social, asi sean rentables, y debe expropiar
sin indemnizaciéon cuando son usadas para el cultivo de estupefacien-
tes. En el caso de los psicotrépicos existe una obligacién del poder publi-
co de expropiarla, porque se trata de una efectiva sancion; en el caso del
incumplimiento de la funcion social, sélo se abre la posibilidad para el
poder publico de desapropiarla, lo que significa que no es una sancién.
En el primer caso es obligacion del poder publico castigar al criminal
que usa la tierra para la produccién de psicotrépicos prohibidos; en el
segundo, hay una hipotesis que permite al propietario corregir su des-
vio y hacer que la tierra cumpla con la funcion social, evitando la situa-
cién antijuridica.

El segundo tipo, como se ve, no tiene garantia juridica, esto es,
aquel que detenta el titulo de propiedad tiene la facultad de usar, gozar
y disponer de la cosa, pero si no lo hace, de tal forma que la cosa cumpla
con la funcion social constitucionalmente, no tiene el derecho de recu-
perarla de quien la tenga o detente y esté cumpliendo con la funcion
social. Esto porque el sistema constitucional exige ese cumplimiento y el
derecho de restitucion solamente se presenta contra quien injustamen-
te detenta la cosa. Aquel que estuviera dando cumplimiento a la fun-
cion social de la tierra no la detenta injustamente, al contrario, esta
cumpliendo la justicia de la ley.?

Pasemos, entonces, a la tercera especie, aquellas tierras que
ademas de cumplir con la funcién social son consideradas productivas.
La Constitucion establece que la propiedad productiva no es suscepti-
ble de desapropiaciéon para fines de reforma agraria, al igual que la pe-

25 Articulo 1.228 del Nuevo Caodigo Civil Brasilero, que corresponde al 524 del anterior.
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quefia y mediana propiedad explotada por un propietario que no posea
otra. La pequefia y mediana propiedad explotada por su propietario no
sirven para la reforma agraria que tiene un sentido social. EI incumpli-
miento de la funcidn social por parte de éstas debe ser combatido por
medios especificos, incluso a través de la desapropiacion por otra moti-
vacion. Por dos razones la desapropiacion para fines de reforma agraria
no tiene razon de ser: primero, porque no hay interés social en la refor-
ma de la pequefia y media propiedad, y, segundo, porque el pago de la
desapropiacion con titulos de la deuda agraria generaria un problema
social, pues el propietario no tendria cémo sobrevivir, ya que no posee
otro lugar para vivir. Lo que se establece, aqui, es que el poder publico
promueva la adecuacién de la conducta del ciudadano para que haga
efectiva la funcion social de su tierra bajo condiciones ambientales, la-
borales y de relaciones humanas. Por lo tanto, resulta facil entender el
porqué de la prohibicion del articulo 185 en relacion con las pequefias y
medianas propiedades. La inclusiéon de la propiedad productiva es mas
compleja y ha dado margen a interpretaciones equivocas. Existen tres
razones posibles para limitar las interpretaciones: la primera, literal, es
que toda propiedad que redina unos limites minimos de produccién de
riquezas no es susceptible de desapropiacion, al igual que si no cumple
con la funcién social; la segunda, que la propiedad productiva que no
cumple con la funcién social ni siquiera puede ser desapropiada, debe
seguir el camino de las productoras de psicotropicos y ser expropiada
sin el pago de indemnizacion; y, tercera, que en el concepto de producti-
vidad esté incluido el concepto de funcion social, esto es, s6lo puede ser
productiva una tierra que cumpla todos los requisitos de la funcién so-
cial y, por lo tanto, merece un premio, es decir, que para la Constitucion
productividad significa siempre sostenibilidad y ésta no se confunde con
la rentabilidad o lucro.

Esta ultima interpretacién contiene dos razones muy impor-
tantes: confirma todo el sistema constitucional que protege el medio
ambiente ecolégicamente equilibrado para las generaciones presentes y
futuras, sugerida en el paragrafo anico del propio articulo 185, que de-
termina la promulgacion de una ley que establezca un “tratamiento es-
pecial a la propiedad productiva, donde seran establecidas las normas
para el cumplimiento de los requisitos relativos a su funcion social”. El
tratamiento especial ha de darse en un incentivo y en proteccion e, in-
cluso, deben promulgarse normas, partiendo del parametro de producti-
vidad sostenible, para el cumplimiento de los requisitos de la funcién
social. Asi, segun la definicién constitucional, productivas son las tie-
rras que, ademas de cumplir la funcion social, crean riquezas no sola-
mente para el presente, sino que continlan siendo productivas en el
futuro. En el caso de que la Constitucion desease exceptuar a las tie-
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rras rentables de los programas de reforma agraria cuando no cumplie-
sen su funcion social, lo diria literalmente, dejando claro que se trata de
una excepcion. La interpretacion de que cualquier tipo de productivi-
dad, independientemente del cumplimiento de la funcién social, hace
gue una tierra no sea susceptible de desapropiacién para fines de refor-
ma agraria convierte la excepcion en regla. La regla entonces seria: las
tierras no productivas pueden ser desapropiadas para fines de reforma
agraria. Todos los demas requisitos y la propia idea de funcién social
resultarian inutiles, escritos sélo para adornar una hoja de papel lla-
mada Constitucion.

Esta es la peor interpretaciéon posible, porque va en contra de
los intereses de la sociedad, desconoce la Constitucién y mantiene inco6-
lume la estructura del latifundio, siguiendo con la tradicion de las
sesmarias y del siglo XIX en Brasil. En realidad es una eleccion de dispo-
siciones constitucionales aisladas, omitiendo la relacién y el sentido
general del capitulo y de todo el texto constitucional. Es una seleccion
ideoldgica porque excluye la aplicacion de todas las disposiciones que
restringen la propiedad privada absoluta. A pesar de lo anterior, el po-
der publico federal, el poder judicial y la doctrina conservadora han sos-
tenido esta interpretacion que genera intencionalmente tres confusiones
falaces: 1) cualquier lucro que genere la tierra es productividad, afir-
mando que mientras cumpla con los indices oficiales no importa el cum-
plimiento de las demas condiciones de la funcién social; 2) toda tierra
gue tenga un titulo de propiedad es protegida por el derecho, asi no
cumpla, por accion u omision, la funcion social, de tal suerte que toda
ocupacion de tierra por un no propietario es criminalizada como un des-
poseimiento de cosa protegida; 3) la tercera falacia es un deliberado de-
bilitamiento sistematico, cruel e inhumano de todos los principios,
objetivos y derechos fundamentales establecidos en la Constitucién, in-
tentando convencer al pueblo de que la propiedad privada es él Unico,
mas importante, sagrado y divino derecho, y que todos los demas son
apenas suefos, esperanzas, quimeras y deseos inalcanzables. Para ha-
cer valer estas falacias no aceptadas por el pueblo, el sistema latifun-
dista usa toda la inteligencia de los intérpretes, la astucia de los politicos
y la brutalidad de la policia publica y de los ejércitos privados, repri-
miendo el grito de esperanza que obstinadamente surge en el horizonte.
Es la eterna lucha de lo viejo contra lo nuevo, que siempre acaba impo-
niéndose y que por eso mismo alimenta la esperanza de que es posible
un mundo nuevo y justo para todos.
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CONCLUSIONES?

La transformacion de la tierra en propiedad privada absoluta e
individual fue un fendmeno de la civilizaciéon europea, historico, recien-
te y con una fecha precisa, esparcido por el colonialismo al resto del
mundo. Es una construcciéon tedrica excluyente que fue llevada a la
practica como principio de dominacién de unos sobre otros, sobrevivien-
do a la energia y voluntad de las mayorias, incluso a revoluciones y
guerras. Corresponde al mercantilismo y al capitalismo su expansion.

La imposicién de la propiedad privada frustrd los anhelos de
libertad tanto de los trabajadores como de los pueblos de América Lati-
na, por eso siempre ha permanecido como un trago amargo en las gar-
gantas de los pueblos. En el siglo XX, cuando las revoluciones liberales
se hicieron posibles, se present6, como contraposicion, el intento de
humanizar la propiedad privada, su uso y el sistema econémico que la
sustenta. Se introdujo en su concepto la nocion de productividad, bajo
el argumento social de que la propiedad de la tierra tiene la responsabi-
lidad de erradicar el hambre.

La productividad de la tierra, en los sistemas juridicos que pro-
tegen el medio ambiente y buscan el desarrollo sostenible, solamente
puede ser entendida como un proceso permanente, es decir, no puede
ser considerada productiva la tierra que agota los recursos naturales
asociados a ella'y hace inviable o dificulta su utilizacion por parte de las
generaciones futuras.

La tierra, en los sistemas juridicos de bienestar social, debe
cumplir una funcién social que garantice los derechos de los trabajado-
res, el medio ambiente y la fraternidad. La obligacion de cumplir con lo
anterior recae en el titular del derecho de propiedad, quien pierde los
derechos de proteccién juridica de su titulo en caso de incumplimiento,
es decir, al no cumplir no puede invocar los poderes del Estado para
proteger su derecho. Dicho de otra forma, no hay derecho de propiedad
para quien no hace que la tierra cumpla con su funcidn social.

Por otro lado, aquel que hace que una tierra destinada al uso
privado cumpla con su funcién social tiene derecho a ella y a sus frutos,
aunque no sea propietario, sin que el eventual titular del derecho pue-
da esgrimirlo contra el uso asi dado.

Al contrario de cometer un acto ilicito, aquel que ocupa una
tierra que no esta cumpliendo con su funcién social, para hacer que la
cumpla, actda de acuerdo con la ley y el interés social, merece premio,
Nno una sancion.

26 Conclusiones del libro de C. F. Marés (2003), A fungdo social da terra, en el que aparece también
una extensa bibliografia, omitida en este resumen.
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Una tierra privada no utilizada —que puede o debe servir de
proteccion natural, sea para flora, fauna, clima u otra funcién ambien-
tal- el poder publico puede convertirla en unidad de conservacién sin
ninguna necesidad de indemnizacién, ya que no goza de proteccién juri-
dica, como quiera que no cumple con una funcion social. La indemniza-
cion solamente tiene lugar si el poder publico va a distribuirla para uso
productivo.

En conclusion, dentro de un analisis de los sistemas juridicos
capitalistas, en los cuales los derechos colectivos priman sobre los indi-
viduales, como el brasilero, el uso adecuado de la tierra (haciendo que
cumpla con su funcién social) y su conservacién como area de protec-
cion son imperativos colectivos, protegen la biodiversidad y la
sociodiversidad y por esto son recompensadas por los sistemas.
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Derecho a la tierra
y derechos humanos

SoriA MONSALVE SUAREZ*

Los derechos a la tierra encuentran cada vez méas resonancia entre los
movimientos sociales y las agencias de desarrollo. Sin embargo, ¢hablan
todos de lo mismo? Los diferentes enfoques de derechos van desde
concepciones socioldgicas e institucionales hasta enfoques contractualistas
limitados a la esfera del derecho privado. Los derechos a la tierra entendidos
en términos de derechos humanos (DD.HH), en cambio, tienden a ser pasados
por alto en el debate. La tierra es un recurso vital para la mayoria de
comunidades rurales, no sélo para la realizacion de sus derechos econémicos,
sociales y culturales (alimentacion, vivienda, trabajo, vida cultural), sino
también para el goce de los derechos civiles y politicos (a la vida, a ser libre de
servidumbre, a la proteccion judicial, a la participacion politica, etc.). El
presente articulo aclara las principales dimensiones de DD.HH de los derechos
a la tierra explorando fuentes del derecho internacional. Posteriormente, se
describen algunos de los principales problemas legales que contribuyen al
surgimiento de conflictos de tierras y a violaciones de los derechos
econémicos, sociales y culturales (DESC) de las comunidades rurales. Al fi-
nal, se sugieren algunas estrategias que podrian resultar Utiles para avanzar
hacia la plena justiciabilidad de los derechos a la tierra.

Land Rights and Human Rights

Land rights are daily gaining more attention within social movements and
development agencies. Are they, however, all talking about the same thing?
The different approaches vary from sociological and institutional concepts
to contra-actual approaches limited to the area of civil law. The human rights
aspects of land rights are normally not considered in the debate. Land is a
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vital resource for most rural communities, not only for the fulfilment of their
economic, social and cultural rights (the right to food, housing, work and to
cultural life), but also for the safeguarding of civil and political rights (the right
to life, to be free from slavery, the right to judicial protection, to political par-
ticipation, etc.). This article aims to explain the human rights dimension of
land rights by using sources of international human rights law. Moreover, this
article analyzes the most common deficiencies of national legal frameworks
that cause human rights violations linked to land conflicts. This includes lack
of coherence between the international and the national juridical orders, con-
tradictory domestic legislation and the lack of remedial mechanisms. At the
end, some strategies are suggested which may prove to be useful towards
achieving full justice for land rights.

DERECHO A LA TIERRA'Y DERECHO A LA PROPIEDAD

Con base en las discusiones sobre el derecho a la propiedad*, vale
la pena diferenciar dos aspectos distintos de los derechos a la tierra. Por
un lado estan los derechos de la propiedad, es decir, los derechos que
protegen los intereses de quienes son propietarios, terratenientes en la
mayoria de los casos, y, por otro, los derechos a la propiedad, es decir, a
tener tierra quienes no la tienen, o no la suficiente o no son reconocidos
ni reconocidas como duefias y duefios de sus tierras.

El derecho a la propiedad tiene un estatus controvertido en el
derecho internacional de DD.HH y su relacién con los derechos sociales
se percibe como conflictiva y limitante para estos ultimos.2 EI derecho
de toda persona a la propiedad, individualmente o en asociacion, asi
como el derecho a no ser privado arbitrariamente de ella, esta recogido
en el articulo 17 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH).® Este derecho no fue codificado ni en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Pibesc) ni en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (Pibcp), que, a diferencia de la

B Vease Krause (2001). De manera similar, Waldron (1988) propone una distincién entre derechos
especiales de la propiedad y derechos generales a la propiedad.

2 Krause propone una reinterpretacion del derecho a la propiedad a la luz del principio de indivisibi-
lidad de los derechos humanos. Ella sefiala la posibilidad de hacerlo teniendo en cuenta las
obligaciones negativas (nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad) y las positivas (reali-
zacion del derecho a la propiedad para poder gozar de un estandar adecuado de vida) del Estado.
Ademés, indica que el tratamiento de las obligaciones negativas tiene que ocuparse de los limites
a los derechos existentes de propiedad y, en consecuencia, de toda la discusion sobre la funcion
social de la propiedad. Vease también Strotzake (2000).

3 Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente, y nadie sera privado
arbitrariamente de ella.
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DUDH, tienen fuerza juridica vinculante, ya que durante el proceso de
elaboracion no fue posible llegar a un entendimiento comun, siendo las
limitaciones al derecho de la propiedad la principal fuente de discordia.

En los sistemas regionales de derechos humanos, en cambio,
fue posible incluir el derecho a la propiedad dentro de los instrumentos
legales vinculantes*. Asi la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH) reza en su articulo 21:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto

mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utili-

dad publica o de interés social y en los casos y segun las for-

mas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del
hombre por el hombre deben ser prohibidas por la ley.

En su sentencia del 31 de agosto de 2001, caso de la Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos marco un hito en la proteccién de los derechos a
la tierra de las comunidades indigenas basandose en los derechos a la
proteccion judicial y a la propiedad consagrados en la CADH. La corte
indic6 explicitamente la ausencia de un mecanismo estatal para res-
ponder a los reclamos de la comunidad awas tingni por la titulacion de
sus tierras, asi como la incapacidad de los tribunales nicaraglienses de
responder a los recursos de amparo presentados por la comunidad en
un plazo razonable. La corte hallo, ademas, que el Estado de Nicaragua
habia violado los derechos de propiedad de la comunidad awas tingni al
no haber reconocido y protegido adecuadamente su tenencia consuetu-
dinaria de la tierra y al haber dado a una compafiia privada una conce-
sion de explotacion maderera en las tierras ancestrales. La corte
considerd insuficiente el reconocimiento general que la Constitucion y
las leyes nicaraglienses hacen de los derechos a las tierras que las co-
munidades indigenas tradicionalmente habitan y utilizan, y sefialé que
el Estado de Nicaragua debia asegurar el efectivo disfrute de estos dere-
chos. Al no contar con reconocimiento especifico oficial, el gobierno ni-
caraglense trataba las tierras indigenas, como las de la comunidad awas
tingni como tierras del Estado y se permitia asi otorgar concesiones co-
merciales y de explotacion de recursos naturales. La corte ordend a Ni-
caragua adoptar todas las medidas necesarias para crear un mecanismo
efectivo de delimitacién, demarcacion y titulacion de las propiedades de las

4 Para un recuento del derecho a la propiedad en otros sistemas regionales, asi como en otras
convenciones de derechos humanos, vease Krause (2001).
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comunidades indigenas, acorde con su derecho consuetudinario, valo-
res, usos y costumbres. Ademas, ordend al Estado abstenerse de reali-
zar —hasta tanto no se efectle la delimitacion, demarcacion y titulacion
de las tierras de la comunidad-, actos que puedan llevar a que agentes
del propio Estado, o terceros con su aquiescencia o tolerancia, afecten la
existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en esas tierras.

DERECHO A LA TIERRA
Y A LA VIDA CULTURAL DE LAS MINORIAS

Es importante destacar que una de las partes mas significati-
vas de la sentencia, en el caso de la comunidad contra Nicaragua, es
reconocer que el derecho a la propiedad, consagrado en la CADH, inclu-
ye la propiedad comunal de la tierra y de los recursos naturales de los
pueblos indigenas.® Para este dictamen la corte tuvo en cuenta la juris-
prudencia del derecho internacional de DD.HH sobre los derechos de los
pueblos indigenas. Especificamente, se trata de casos en los que el Comité
de Derechos Humanos de la ONU,® basandose en el articulo 27 del Pibcr,
que protege a las minorias,’ ha destacado la relacién fundamental entre el
uso tradicional de la tierra y los recursos naturales y el derecho de miem-
bros de comunidades indigenas a tener su propia vida cultural.®

DERECHO A LA TIERRA Y A LA LIBRE DETERMINACION

Otro derecho que se considera relevante para respetar y prote-
ger los derechos a la tierra esta recogido en el articulo 1 tanto del PIDESC
como del Pibcp y es el derecho de los pueblos a la libre determinacién

5 Vease Anaya (2003).

6 Vease, entre otros, Comunicacion No. 167/1984, Bernard Ominayak, Jefe de la Agrupacion del
Lago Lubicon c. el Canada, CCPR/C/38/D/167/1984, 10 de mayo de 1990 opiniones aprobadas el
26 de marzo de 1990. Comunicacién No. 511/1992, La&nsman et al. c. Finland, CCPR/C/52D/511/
1992, opinién aprobada el 8 de noviembre de 1994.

! Art. 27 PIDCP: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se
negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religién y a emplear su propio idioma”.

8 La Observacion General 23 del PIDCP especifica en el parrafo 7: “Por lo que se refiere al ejercicio de
los derechos culturales protegidos por el articulo 27, el Comité observa que la cultura se manifiesta
de muchas formas, inclusive un modo particular de vida relacionado con el uso de recursos
terrestres, especialmente en el caso de los pueblos indigenas. Ese derecho puede incluir activida-
des tradicionales tales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por la ley
5/8 . El goce de esos derechos puede requerir la adopcion de medidas juridicas positivas de
proteccion y medidas para asegurar la participacion eficaz de los miembros de comunidades
minoritarias en las decisiones que les afectan”.
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para establecer su desarrollo econémico, social y cultural, y a no ser
privados en ningdn caso de sus propios medios de subsistencia.® En el
caso Bernard Ominayak, Jefe de la Agrupacion del Lago Lubicon, vs.
Canada,'® la comunidad indigena del lago Lubicon acudi6 al Protocolo
Facultativo del Pibcp para denunciar a Canada por violacion del articulo
1 del pacto. Si bien el pais reconocia en ese momento el derecho de los
habitantes originales a continuar su modo de vida tradicional, el go-
bierno provincial de Alberta expropié el territorio de la Agrupacién del
Lago Lubicon en beneficio de los intereses de empresas privadas en la
prospeccion de gas y petroleo. EI comité admitio el caso, si bien sin ba-
sarse en las alegaciones del articulo 1, sino refiriéndose al articulo 27. En
cuanto al articulo 1, el comité encontr6 que con arreglo al Protocolo Facul-
tativo del Pibcp que establece un mecanismo mediante el cual individuos
pueden alegar que se han violado sus derechos individuales, no le corres-
ponde establecer si la Agrupacion Lago Lubicon es un pueblo o no.

Este caso hace evidente que es necesaria una reinterpretacion
de este derecho desde varios puntos de vista: por un lado, para enten-
der la libre determinacion en un sentido no sélo externo (procesos de
independencia y descolonizacion) sino también interno (derecho de la
poblacion a su desarrollo econémico, social y cultural y a no ser privada
de sus medios de vida por el Estado). Por otra parte, la clausula que
estipula que en ningln caso podra privarse a un pueblo de sus propios
medios de subsistencia esta intimamente relacionada con derechos in-
dividuales como el derecho a un estandar adecuado de vida (PIDEsc, art.
11) o el derecho a la vida (Pibcp, art. 6).11

CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO (OIT)

El Convenio 169 de la OIT es uno de los tratados internaciona-
les que con mayor detalle define los derechos a la tierra de los pueblos
indigenas. Por la importancia de este documento, en términos de con-
ceptualizacioén, se transcribe aqui completa la Parte 1l sobre tierras:

9 Articulo 1 del PIDESC y el PIDCP: “1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion.
En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su
desarrollo econémico, social y cultural”.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién econdmica
internacional basada en el principio del beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En
ningun caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia”.

10 Comunicacion N° 167/1984, Bernard Ominayak, Jefe de la Agrupacion del Lago Lubicon c. el Canada,
CCPR/C/38/D/167/1984, 10 de mayo de 1990 opiniones aprobadas el 26 de marzo de 1990.

11 Vease Rosas (2001).
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Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion
con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocu-
pan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion.

2. La utilizacion del término [tierras] en los articulos 15 y 16 debera
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera.

Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propie-
dad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.
Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras
que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que ha-
yan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradiciona-
les y de subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular
atencion a la situacion de los pueblos nédmadas y de los agricultores
itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicio-
nalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de pro-
piedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del siste-
ma juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras
formuladas por los pueblos interesados.

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacion, administraciéon y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o
de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mante-
ner procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudica-
dos, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier pro-
grama de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en
sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que
sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y perci-
bir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan
sufrir como resultado de esas actividades.
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Articulo 16
1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo,

4.

los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras
gue ocupan.

. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pue-

blos se consideren necesarios, sélo deberan efectuarse con su con-
sentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa.
Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion soélo debera tener lugar al término de procedimientos
adecuados establecidos por la legislacién nacional, incluidas en-
cuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados
tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de

regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las
causas que motivaron su traslado y reubicacion.

Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo
0, en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos ade-
cuados, dichos pueblos deberan recibir, en todos los casos posibles,
tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos igua-
les a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permi-
tan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro.
Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una indemniza-
cién en dinero o en especie, debera concedérseles dicha indemniza-
cion, con las garantias apropiadas.

. Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y

reubicadas por cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como
consecuencia de su desplazamiento.

Articulo 17

1.

Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos
sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados esta-
blecidas por dichos pueblos.

. Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se consi-

dere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra
forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad.

. Debera impedirse que personas extrafas a esos pueblos puedan apro-

vecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento
de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad,
la posesion y el uso de las tierras pertenecientes a ellos.

Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no
autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no
autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos
deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.

Articulo 19

Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a los pueblos
interesados condiciones equivalentes a las que disfruten otros secto-
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res de la poblacion, a los efectos de: a) la asignacién de tierras adicio-
nales a dichos pueblos cuando las tierras de que dispongan sean insu-
ficientes para garantizarles los elementos de una existencia normal o
para hacer frente a su posible crecimiento numérico; b) el otorgamien-
to de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras que dichos
pueblos ya poseen.

DERECHO A LA TIERRA DE LOS SIN TIERRA

Los derechos mencionados hasta aqui salvaguardan los dere-
chos a la tierra de comunidades que de facto poseen tierra, pero cuyos
derechos a ella no son respetados ni protegidos efectivamente por el
Estado. Y qué hay de los sin tierra? ¢ Existe algiin derecho humano que
garantice tierra a quien no la tiene?

El articulo 11 del Pipbesc consagra el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y para su familia, incluyendo alimen-
tacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Este articulo reconoce explicitamente el de-
recho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre,
y urge a los Estados a adoptar medidas concretas para reformar los
regimenes agrarios de modo que se logren la explotacion y la utilizacién
mas eficaces de las riquezas naturales.*?

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
las ONU present6 en su Observacion General N° 12 de 1999 sobre el
derecho a la alimentacion adecuada una interpretacion detallada y
autoritativa para el derecho internacional de las disposiciones conteni-
das en el pacto. La observaciéon describe el contenido normativo del de-
recho a la alimentacion y, con base en él, las obligaciones que implica
para los Estados.

En su definicién del derecho a la alimentacion adecuada, el
comité resaltd que para la realizacién de este derecho el acceso fisico y
econémico es condicion indispensable. El acceso econdmico significa
para los grupos socialmente vulnerables —-como las personas sin tierray

12 Articulo 11 del Pidesc: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la
importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento. 2. Los
Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el derecho fundamental de toda persona a estar
protegida contra el hambre, adoptaran, individualmente y mediante la cooperacion internacional,
las medidas, incluidos los programas concretos, que se necesitan para: a) Mejorar los métodos de
produccidn, conservacion y distribucién de alimentos mediante la plena utilizacion de los conoci-
mientos técnicos y cientificos, la divulgacion de principios sobre nutricién y el perfeccionamiento
o la reforma de los regimenes agrarios de modo que se logren la explotacién y la utilizacion mas
eficaces de las riquezas naturales”.



Derecho a latierray derechos humanos 49

otros segmentos particularmente empobrecidos de la poblacion- que se
necesitan programas especiales que les garanticen el acceso a los re-
cursos productivos o a ingresos suficientes para que ellos disfruten de
su derecho a una alimentacion adecuada.

En el paragrafo 15, la observacion define tres tipos de obliga-
ciones que el derecho a la alimentacién adecuada, al igual que cual-
quier otro derecho humano, impone sobre los Estados parte. La obligacion
de respetar el acceso existente a una alimentacion adecuada requiere
que los Estados no adopten medidas de ningun tipo que tengan por re-
sultado impedir ese acceso. Esto significa que los desalojos forzados o el
arrebato de tierras sin una compensacion adecuada por parte del Esta-
do son violaciones del derecho a la alimentacion porque las victimas
pierden el acceso a las tierras fuente de su sustento. La obligacién de
proteger requiere que el Estado parte adopte medidas para velar por que
las empresas o los particulares no priven a las personas del acceso a
una alimentacién adecuada. La obligacién de realizar significa que el
Estado debe tomar medidas que garanticen a la poblacion necesitada el
acceso y la utilizaciéon de los recursos productivos de modo que puedan
asegurar sus medios de vida, incluida la alimentacion. La estrategia
nacional que garantice recursos y alimentos para todos debe prestar
atencion especial a los siguientes elementos: garantias de un acceso
completo y equitativo a los recursos econémicos, especialmente para las
mujeres, incluido el derecho a heredar y a poseer tierras y otros bienes, y
de acceso al crédito, a los recursos naturales y a una tecnologia adecuada.

El hambre es un fendbmeno eminentemente rural: segun las
estadisticas de la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Agricul-
tura y la Alimentacion (FAO), cerca del 80% de las personas que pade-
cen hambre o desnutricion en todo el mundo vive en zonas rurales. Los
pequefios y las pequefias agricultoras en tierras marginales, las fami-
lias sin tierra y los jornaleros y jornaleras constituyen los grupos socia-
les mas afectados por el hambre en el mundo entero. De la interpretacion
del articulo 11 se desprende claramente, entonces, que los grupos so-
cialmente vulnerables que estan en peligro de sufrir hambre tienen de-
recho a acceder a la tierra y demés recursos productivos, de manera
que puedan ganarse el sustento y vivir dignamente. En este sentido,
realizar programas de reforma agraria integrales y sostenibles constitu-
ye una obligacién de derechos humanos.

Garantizar el acceso a los recursos productivos como la tierra
para que las personas puedan realizar plenamente su derecho a ali-
mentarse es un asunto que obviamente requiere recursos. La mayoria
de los Estados podria cumplir con esta obligacion sin mayor dificultad.
Es importante destacar que el Pidesc exige a los Estados parte utilizar el
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maximo de recursos disponibles para garantizar la realizacion de los
derechos. Exigir una reforma agraria no es exigirle a los Estados mas de
lo que es posible. Por el contrario, es una obligacién de derechos huma-
nos que requiere tomar medidas expeditas y usar el maximo de recursos
existentes. Es importante resaltar que no hay muchas alternativas para
ofrecer fuentes de ingreso a los grupos rurales marginados, distintas a
la produccioén agricola. En este sentido, no aplicar programas de refor-
ma agraria significa perpetuar el hambre y la desnutricion de las comu-
nidades rurales méas oprimidas.

DERECHO A LA TIERRA DE LAS MUJERES RURALES

Los conflictos por la tierra son conflictos de poder. Esto se hace
evidente no sdlo en la distribucién desigual de la tierra y en la concen-
tracion de inmensas areas de produccién en manos de pocos latifundis-
tas y empresas agroindustriales transnacionales; se manifiesta también
en la desigualdad que existe entre los hombres y las mujeres en cuanto
a sus derechos de acceso a la tierra y participacion en el sector agrario.
Esta desigualdad significa una violacion de un principio central de los
derechos humanos: el principio de la no discriminacion.

Como se menciond arriba, el hambre y la pobreza son fenéme-
nos eminentemente rurales; sin embargo, esta situacion afecta espe-
cialmente a las mujeres y nifias. Existen muchas causas para el aumento
del empobrecimiento de las comunidades rurales. Entre ellas, se desta-
ca el acceso limitado a tierra, a créditos y semillas, asi como el favore-
cimiento de la produccién agricola de exportacion, la concentracion de
la tenencia de tierra en manos de pocos y la creciente predominancia de
las empresas agroindustriales transnacionales. Y las mujeres son las
mas afectadas porque en muchos casos no tienen seguridad en la tenen-
cia de la tierra y han sido tradicionalmente discriminadas en progra-
mas de reforma agrariay en la prestacion de servicios de extensién rural.

El articulo 14 de la Convencion para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (Cedaw) refuerza los de-
rechos de las mujeres rurales al acceso completo y equitativo a los re-
cursos econémicos. En particular, el parrafo g) asegura el derecho a
obtener acceso a los créditos y préstamos agricolas, a los servicios de
comercializacion y a las tecnologias apropiadas, y a recibir un trato igual
en los planes de reforma agraria y de reasentamiento.

PROBLEMAS LEGALES, CONFLICTOS DE TIERRA
Y VIOLACIONES DE DD.HH

En la gran mayoria de los casos, las legislaciones nacionales
gue rigen los sistemas de tenencia de la tierra, los programas de refor-
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ma agraria, las politicas de desarrollo agrario y agricola, asi como los
mecanismos y las instituciones encargadas de ejecutar estas politicas y
resolver los conflictos que surjan en estos campos, desconocen las obli-
gaciones legales que imponen los pactos internacionales de DD.HH en el
orden juridico interno. Esta incoherencia conlleva problemas a distin-
tos niveles:

Falta de aplicacion de la legislacion vigente

El gobierno y los legisladores no reconocen a menudo la impor -
tancia de realizar programas integrales de acceso a los recursos pro-
ductivos para la poblacién privada de medios de subsistencia. Si bien la
mayoria de paises cuenta con programas de reforma agraria, por lo me-
nos en el papel, uno de los problemas mas serios es la falta de aplica-
cion de estos programas de manera efectiva. Esta negligencia con el
cumplimiento de las obligaciones de derechos humanos favorece el sur-
gimiento del hambre, la miseria y la opresién, y fuerza a las comunida-
des rurales pobres y desposeidas a actuar por las vias de hecho para
protegerse. No resolver el problema de la injusta distribucion de la tie-
rra es una violacidon del Pidesc que, por lo general, va acompafiada de
graves violaciones a los derechos civiles y politicos (libre expresion, libre
asociacion, no discriminacion, participacion, habeas corpus, etc.).

Contradicciones dentro de la legislacion

Las contradicciones dentro de la legislacion nacional constitu-
yen otro aspecto de esta problematica. Si las diferentes leyes e institu-
ciones que rigen y administran el sistema de la tenencia de la tierra se
superponen, creando confusién de competencias, o son contradictorias
en sus objetivos, esta situacion sera fuente de gran conflictividad en el
campo. El caso de las Filipinas ilustra como, a pesar de que existe un
programa de reforma agraria de una dimension considerable, los logros
de esta reforma estan en peligro debido a la extrema inseguridad en la
tenencia de la tierra para los beneficiarios (ver Recuadro 1).1®

Un caso especial de las contradicciones dentro de la legislacion
nacional, observado cada vez mas frecuentemente en la Gltima década,
esta relacionado con las leyes de modernizacién econémica. Las politi-
cas de ajuste estructural del sector agrario han tenido efectos muy per-
judiciales para la poblacion rural pobre. El fomento de las exportaciones
agricolas y los proyectos de explotacion intensiva de recursos naturales
(mineria, turismo, pesca industrial, etc.), la liberalizacion de las impor-
taciones y el retiro del Estado de la prestacion de los servicios de exten-

13 Ppara mas informaciones sobre el proceso de reforma agraria en Filipinas, véase Borras (2000).
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Recuadro 1.
Caso de la Hacienda Looc, Luzon/Filipinas.*

Uno de los mayores problemas para los beneficiarios de reforma agraria filipinos
es la seguridad juridica de los terrenos que reciben. La inseguridad de sus titulos
de propiedad se debe a varios factores, como los errores formales en la expedicion
de los titulos que permite la cancelacion de los mismos; la ausencia de un catastro
confiable y la ausencia de un plan a largo plazo que regule el uso de la tierra. La
posibilidad de que tierras clasificadas con vocacion agricola, y destinadas a
reforma agraria, puedan ser facilmente reclasificadas como tierras para el turismo u
otro tipo de inversiones es una de las principales causas de muchos de los conflictos
de tierras actuales. El caso de la Hacienda Looc en Luzon es uno de ellos.

En 1991, el Departamento de Reforma Agraria (DRA) expidié 25 certificados de
propiedad, distribuyendo parte de las tierras de esta hacienda entre 1.301
beneficiarios de reforma agraria. En 1995, la Corporacion para el Desarrollo de la
Costa Sur de Manila inici6 un proyecto de inversion turistico internacional llamado
Harbortown Golf and Country Club. Para este efecto, la corporacion le solicito al
DRA la cancelacion de los certificados de propiedad de los beneficiarios de
reforma agraria y la reclasificacion de estos terrenos. En 1996, el adjudicador
regional del DRA cancel6 10 de los 25 certificados de propiedad inicialmente
expedidos, afectando a 413 de las familias beneficiarias. Esta decision fue
refrendada més tarde por la Oficina del Presidente. Ademas, el entonces secretario
del DRA aprobd la decision de convertir estas tierras clasificadas con vocacion
agricola en zona turistica. La disputa por estas tierras ha causado toda una serie
de violaciones a los derechos humanos de las familias afectadas. Desde 1997
hasta la fecha, cinco campesinos mas dos de sus lideres fueron asesinados en el
marco de este conflicto.

sion y apoyo a la producciéon han excluido y/o despojado a los grupos
mas marginados de su acceso a los recursos productivos. Las leyes que
introdujeron estas reformas van en contravia de muchos de los progra-
mas existentes de reforma agraria y significan en la préactica una
contrarreforma que esta concentrando auin mas los recursos producti-
vos. Politicas de reforma de tenencia de la tierra, como las impulsadas
desde hace varios afios por el Banco Mundial en el campo de la adminis-
tracion de tierras'® -mediciones, mapeos, catastros, registros y titula-
ciones individuales alienables—, si bien tratan de responder a la demanda
histérica de varios grupos rurales por tener seguridad en la tenencia de
la tierra, estan disefiadas primordialmente para crear condiciones para
“mercados funcionales de tierras” y resultan con demasiada frecuencia

14 Para mas informaciones sobre este caso, véase Global Campaign for Agrarian Reform (2000).
15 Para mas informaciones sobre el tema, véase World Bank (2003).
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Recuadro 2.
La ley 96/1992 de la reforma de la tenencia de la tierra en Egipto'®

En Egipto la tierra con vocacion agricola es un recurso muy escaso: solamente
3% del total es apto para ser cultivado. El sistema de tenencia de la tierra es
bastante complejo y no esta determinado Unicamente por el derecho formal, sino
mas bien por el derecho consuetudinario, las normas religiosas, las relaciones
tribales, los intereses econémicos, entre otros. Hasta 1992, el acceso a la tierra
se rigié por la ley de reforma agraria de 1952, que buscaba proteger los intereses
de los pequefios agricultores. La ley imponia limites maximos a la propiedad de la
tierra, fijaba los precios de los arriendos de la tierra, daba a los arrendatarios el
derecho a heredar contratos de arrendamiento y dificultaba a los terratenientes la
posibilidad de desalojar a los arrendatarios.

En el marco de las negociaciones de ajuste estructural con el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional, el gobierno egipcio adopt6 la Ley 96/1992 de la
reforma de la tenencia de la tierra como una de las reformas principales para la
liberalizacion de la economia. Esta ley invalidé todos los contratos de
arrendamiento de tierras agricolas y prescribio que el acceso a la tierra deberia
ser controlado por las fuerzas del mercado. Los resultados de este cambio en la
legislacion no se hicieron esperar: el precio de los arrendamientos aumenté
dramaticamente en cerca del 300%. Los exorbitantes precios de arrendamiento
han privado a los pequefios agricultores de su acceso a la tierra por no poder
pagarlos. En este contexto, programas de crédito para amortiguar la transicion
han sido insignificantes y apenas han llegado a un porcentaje minimo de la
poblacion afectada.'’

La introduccion de esta ley ha venido acompafiada de violencia. Los campesinos
de la aldea de Albar Alsharki, por ejemplo, fueron desalojados forzosamente de
las tierras que cultivaban. Incidentes como este han sido reportados en muchas
partes del pais. Campesinos que se rehdsan a abandonar las tierras han sido
victimas de hostigamientos de diversas clases. En la aldea de Meniat Alnasr, por
ejemplo, la policia arresté en octubre de 1997 a 12 agricultores, coaccionandolos
para que entregaran sus tierras. Al ver que ellos se negaban, los torturaron hasta
que finalmente firmaron las actas de cesién de los terrenos. La violencia no se ha
restringido a los campesinos directamente afectados: el gobierno también ha
reaccionado violentamente a las manifestaciones publicas de protesta en contra
de esta ley organizadas por diversos sectores de la sociedad civil egipcia.*®

16

17

18

Para mas informaciones sobre este caso, véase FIAN (2000).

Para mas informaciones sobre los efectos de esta ley, véase Land Center for Human Rights (2001).

Véase Amnesty International (1998).
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en una masiva o progresiva venta de las tierras, en la reconcentracion
de la propiedad y en el aumento de conflictos en el interior de las comu-
nidades. El caso de la reforma de la tenencia de la tierra en Egipto ilus-
tra qué tan agudos pueden ser los conflictos que desatan las politicas
de desarrollo rural basadas en los principios de privatizacion y
desregulacion (ver Recuadro 2).

Deficiencias en los mecanismos de proteccion

El poder judicial también ignora a menudo, en el ejercicio de
sus funciones, las obligaciones internacionales de derechos humanos.
Esto sucede incluso en los casos (dependiendo de las disposiciones cons-
titucionales) en que los pactos internacionales de DD.HH se incorporan
automaticamente al orden juridico interno y tienen rango constitucio-
nal. Es asi como los tribunales encargados de dirimir disputas de tierra
entre terratenientes o empresas, por una parte, y comunidades indige-
nas y campesinas pobres, por otra, tienden a proferir fallos basados
Unicamente en las normas juridicas que protegen las inversiones y la
propiedad privada. Del mismo modo, es frecuente que los tribunales no
ponderen los derechos humanos y las normas que aseguran la propie-
dad en casos en los que se impugna la legalidad de las reglamentacio-
nes de los programas de redistribucion de tierras (especialmente las
reglamentaciones relacionadas con expropiacion de tierras, extincion
de dominio y confiscacion de terrenos apropiados de manera fraudulen-
ta).'° La obstaculizacién por parte de los tribunales del proceso de sa-
neamiento de propiedades agrarias de fraudes cometidos en el pasado
en Bolivia es un ejemplo de esta problematica (ver Recuadro 3).2°

Recuadro 3.
Tierras comunitarias de origen de Monte Verde, Santa Cruz/Bolivia?

En 1996 el gobierno boliviano promulgoé la Ley 1715 del Servicio Nacional de
Reforma Agraria INRA. Esta ley reconocio las demandas de los pueblos indigenas
por sus territorios y ordend su titulacion en un plazo de 10 meses, previo
saneamiento de las propiedades agrarias de los fraudes cometidos en el pasado.
La demanda de 51 comunidades indigenas chiquitanas de Monte Verde fue
incluida dentro de las 16 Tierras Comunitarias de Origen (TCO) que reconocia la
ley y que deberian recibir titulos de propiedad dentro del plazo fijado.

19 Sobre esta problematica, véase Strozake (2000).
20 Para mas informaciones, véase Articulo Primero (2001).
21 Para mas informaciones sobre el caso, véase FIAN (2001).
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A pesar de las claras disposiciones legales, el saneamiento de
las tierras en cuestion ha tropezado con innumerables dificultades, ya
que “terceros” intentan de manera ilegal (invadiendo el territorio para
demostrar posesion) que se les reconozcan supuestos derechos de pro-
piedad. En septiembre de 2000, el INRA emitié una Resolucién de Dota-
cién y Titulacion de las TCO de Monte Verde a las comunidades indigenas.
Los terceros de Monte Verde impugnaron esta resolucion ante el Tribu-
nal Agrario Nacional por vulnerar sus derechos a la defensa y la publi-
cidad de procedimiento; la resolucién se basaba en disposiciones del
reglamento de la Ley 1715, que permitian mayor rigor contra titulos y
tramites agrarios fraudulentos y mayor agilidad en el proceso de sanea-
miento, al sustituir la fase de exposicion publica de resultados por la
notificacion personal a los interesados. El Tribunal Agrario Nacional fallo
en favor de los terceros en una sentencia que sentd jurisprudencia
mucho mas alla de la causa impuganda. Con respecto a los derechos
indigenas a sus territorios, el tribunal afirma en la sentencia:

... las comunidades indigenas tienen derecho expectaticio sobre las

tierras, cuya consolidaciéon definitiva mediante dotacion y titulacién

esta condicionada a la disponibilidad de tierras libres, disponibilidad
que sera determinada una vez saneada la propiedad en poder de terce-
ros ubicados al interior de las TCO....?

En contra de la Ley 1715, de la Constitucién Politica Boliviana
y del Convenio 169 de la OIT, el fallo del tribunal desconoce los derechos
de las comunidades indigenas a sus territorios y abre la puerta para
que el proceso de saneamiento de la propiedad se convierta en un pro-
ceso de saneamiento de los fraudes.

CONCLUSIONES

Si bien no hay un derecho humano a la tierra, el derecho a la
tierra de las comunidades rurales esté implicito en otros derechos hu-
manos recogidos en los tratados internacionales: derecho a la propie-
dad, a la libre determinacion, a la vida cultural de las minorias étnicas
y a un nivel adecuado de vida. Como se vio, los tres primeros salvaguar -
dan en primera linea los derechos a la tierra de quienes ya la poseen,
sélo el derecho a un nivel de vida adecuado, por si solo 0 en combinacién
con los otros derechos mencionados, proporciona la base para exigir el
derecho a la tierra de los sin tierra.

Infortunadamente, el Pidesc todavia no cuenta con un meca-
nismo individual de quejas que posibilite avanzar en la jurisprudencia
del derecho a la tierra en términos de dar acceso a ella. El Cedaw, en

22 Gentencia citada en Betancur (2001: 31).
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cambio, cuenta con este mecanismo, pero hasta ahora no existe ningun
caso relativo a los derechos a la tierra de las mujeres rurales. Valdria la
pena utilizar este mecanismo y provocar una sentencia.

La estrategia de buscar la proteccién para los derechos econé-
micos, sociales y culturales mediante el amparo de derechos civiles, como
una forma de superar la debilidad de los mecanismos de exigibilidad
judicial de los DESC, podria aplicarse también en el caso de los dere-
chos a la tierra. Como se vio con la comunidad awas tingni, el derecho a
la proteccion judicial podria invocarse en muchos conflictos de tierra, o
en procesos irregulares de reforma agraria.

Otro camino que se ha abierto es el de reivindicar el derecho a
la tierra de las comunidades campesinas con base en sus derechos cul-
turales.?® Siguiendo el ejemplo de los indigenas, cada vez mas campesi-
nos en América Latina reivindican su identidad cultural, en la cual la
tierra no es una simple mercancia o capital, sino la base de la existen-
cia misma de la comunidad y el ndcleo integrador de todos sus derechos
fundamentales.

Para concluir, es importante destacar que las acciones para
hacer justiciables los derechos a la tierra nunca deben restringirse so-
lamente al plano legal. Estrategias politicas y de movilizacion de la opi-
nién publica son fundamentales para complementar la estrategia legal.
De lo contrario, ni el mejor fallo de los tribunales sera capaz de cambiar
nada en la realidad. La comunidad de awas tingni, por ejemplo, sigue
esperando recuperar sus tierras.
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Diversas perspectivas
juridicas de los conflictos
de tierras
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Este articulo analiza, desde el punto de vista académico, como los conflictos
de tierras presentan problemas juridicos que involucran las diferentes ramas
del derecho. A partir de un caso hipotético inventado por la autora —con base
en la experiencia de FIAN Internacional, organizacion internacional por el
derecho a la alimentacién—, en el cual el conflicto se genera por la inadecuada
implementacion de un programa de reforma agraria adoptado por el poder
legislativo. Se analizan los problemas juridicos, las partes involucradas, el
derecho aplicable, los mecanismos judiciales procedentes y los aspectos
conflictivos generados para el derecho civil, el derecho administrativo —en
especial en cuanto a la responsabilidad del Estado—, el derecho penal, y en
especial el derecho internacional de los derechos humanos. La intencion es
generar preguntas para un futuro andlisis interdisciplinario de los conflictos
de tierra, y demostrar como el derecho internacional de los derechos humanos
se constituye en fuente obligatoria de proteccion de los derechos de los méas
vulnerables, que irradia las demas ramas del derecho.

Legal Perspectives on Land Conflicts

The article “Legal Perspectives on Land Conflicts” analyzes the manner in
which land conflicts present legal problems involving different areas of the
law. The author has gathered experience in casework with FIAN, an interna-
tional human rights organization on the right to food. She constructs a hypo-
thetical case, in which an inadequately implemented program of agrarian
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reform adopted by the legislature lies at the source of land conflicts. The ar-
ticle looks at the resulting legal problems, the actors involved, the applicable
law, the legal mechanisms in question and the conflicting aspects of the rel-
evant areas of the law: civil law, administrative law (regarding state account-
ability in particular), criminal law, and last but not least international human
rights law. The article aims to raise the pertinent issues of a future interdisci-
plinary analysis of land conflicts while demonstrating that international hu-
man rights law is an indispensable source of law for the protection of society’s
most vulnerable groups, one that permeates and nurtures domestic law. Herein
lies the function of international human rights law as a protective shield — a
prerequisite for a life in dignity for the most vulnerable strata of society.

INTRODUCCION

Los problemas juridicos surgidos en los conflictos de tierras
pueden analizarse desde diversas perspectivas. Normalmente éstos se
identifican dependiendo de los intereses del intérprete; sin embargo, se
echa de menos un analisis integral de los diversos ambitos juridicos en
los cuales se desarrollan dichas controversias. Un andlisis de la reali-
dad permitiria sostener que, por un lado, los defensores de los propieta-
rios de los terrenos analizan el tema desde la perspectiva de la propiedad
desarrollada durante siglos por el derecho civil sobre la base del con-
cepto de derecho de dominio. De otro lado, los defensores de derechos
humanos se enfocan preferiblemente en el tema de la violacion de di-
chos derechos en el curso de los procesos de despojo. Por su parte, los
representantes de los Estados se mueven de bando en bando segun el
interés que predomine.

El presente texto pretende hacer una distincién entre los diversos
pero interrelacionados problemas juridicos que pueden surgir en un con-
flicto de tierras. El conflicto adoptado como modelo de analisis es el que se
genera por la inadecuada implementacion de las leyes de reforma agraria.
Este andlisis no excluye la posibilidad de encontrar problemas adicionales
en otras hipdtesis de hecho, puesto que cada situacion factica esta marca-
da por caracteristicas especiales que hacen necesario un analisis casuistico.
Mas que la descripcion total de un tema se busca identificar los puntos
conflictivos de la situacién, para asi motivar a estudio mas profundo de los
mismos. El caso hipotético que se estudia ha sido formulado con funda-
mento en elementos extraidos de diversos casos reales conocidos en el ejer -
cicio de la experiencia de FIAN Internacional en diferentes paises. Esperamos
que este recorrido por un problema tan complejo motive a investigadores y
activistas de derechos humanos para seguir adelante en el trabajo de con-
ceptualizacion de los problemas de tierras.
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DESCRIPCION DEL CASO

La familia Rosas es propietaria de un extenso terreno en la zona
rural del pais X. Los Rosas adquirieron el terreno de la finca La Ponderosa
como una herencia de sus padres en el afio 1960; sin embargo, por ser
una familia de ejecutivos de clase media alta que desarrollan sus activi-
dades profesionales en la ciudad, dejaron el cuidado de la finca a un
administrador que cultivaba escasamente dos de las cien hectareas que
conforman el terreno. En el afio 1980 el Congreso del Estado X aprobé
una ley de reforma agraria en virtud de la cual 60 de las 100 hectéreas
de la finca de la familia Rosas fueron declaradas como expropiables.

Por su parte, los campesinos de la comunidad La Esperanza,
integrada por 40 familias que habitaban en terrenos aledafos a la finca
de los Rosas, que en el pasado habian formado parte de la fuerza laboral
de la finca y, desde los afios sesenta, cuando se extinguid la actividad
econdmica de la hacienda, tuvieron que arreglarselas para comprar tres
0 cuatro hectareas de tierra, solicitaron al Instituto de Reforma Agraria
del Estado X, en forma de cooperativa, la adjudicacién de las tierras
disponibles de La Ponderosa. Dicho Instituto emitié algunos actos admi-
nistrativos que les permitian a los campesinos ocupar parcialmente la
finca de la familia Rosas, y les prometian otorgar los titulos de propiedad
correspondientes.

Sin una adecuada expropiacion de la familia originalmente pro-
pietaria, la cual se debia llevar a cabo de conformidad con las disposi-
ciones constitucionales y de derecho administrativo, las 40 familias de
La Esperanza se radicaron a partir de 1981 en dichas tierras, en las
cuales construyeron sus viviendas, consiguieron la instalacion de re-
des de alcantarillado y los servicios de agua y energia, construyeron
canales de riego, y se dedicaron al cultivo y a la crianza de ganado.
Estas tierras, ocupadas de buena fe, fueron adquiridas pacificamente,
mejoradas y explotadas de manera adecuada por estas familias, permi-
tiéndoles su supervivencia y el adecuado y libre desarrollo de las nue-
vas generaciones. En el afio 2000 los hijos de la familia Rosas recibieron
una propuesta de una empresa multinacional para establecer una ha-
cienda agroindustrial en la zona. Los Rosas recordaron que tenian es-
tas tierras sin explotar, pero al visitar el terreno encontraron que las 40
(ahora 50) familias campesinas se encontraban alli radicadas. Como
consecuencia contrataron a una firma de abogados inmobiliarios, quie-
nes iniciaron un proceso de reivindicacion ante los tribunales civiles
del Estado X. En la primera instancia judicial, y tras el estudio de los
titulos, los jueces de la jurisdiccion civil decidieron en el 2003 en favor
de la familia Rosas, ordenando el despojo de las 40 familias de La Espe-
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ranza. Estas familias no sabian qué hacer. ;A donde ir con los ganados?
¢Qué pasaria con las cosechas? ¢Ddnde vivir? (En qué casas? (A qué
escuela irian ahora los nifios y con qué se alimentarian las 250 perso-
nas, entre ellas mujeres y nifios? ¢(En qué trabajarian? El dia 10 de
octubre de 2001 hombres armados representantes de la familia Rosas y
de la multinacional contratista aparecieron con los jueces y la policia y
sacaron a las familias, pusieron sus bienes en la calle y quemaron las
casas. Los sistemas de riego de los cultivos fueron desmontados y “La
Esperanza se quedo en la calle”. Efectivamente la familia Rosas tiene los
titulos de tierras y los miembros de la cooperativa La Esperanza nunca
recibieron un acto de adjudicacién. Los miembros de La Esperanza in-
tentaron reingresar a sus tierras. Como consecuencia dos de ellos fue-
ron detenidos y algunos fueron victimas de lesiones personales. Hoy, las
250 personas se encuentran en carpas provisionales donadas, sufren
de hambre y no tienen acceso a ningln medio de sostenimiento. Se ha
oido que la familia Rosas a recibido presion y amenazas de secuestro.
No pueden volver a la finca.

¢Hay una dnica solucién al caso? ¢Cual es la solucibn mas
justa? ¢ Qué responsabilidades se derivan? ¢Hay que dejar a los campe-
sinos morirse de hambre? ¢Por qué los Rosas nunca supieron que po-
drian ser sometidos a una expropiacion que debia adelantarse de acuerdo
con derecho? ¢Cuales son las normas aplicables?

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
Y MARCO NORMATIVO APLICABLE

Los derechos de propiedad desde la perspectiva
del derecho civil

a) Problema juridico

En el caso descrito es posible identificar conflictos en diferen-
tes ambitos juridicos. La familia Rosas cuenta con titulos de propiedad
sobre los inmuebles en conflicto, tiene un titulo y un modo que han
generado derechos adquiridos para ellos. Sin embargo, los miembros de
la cooperativa La Esperanza han poseido los terrenos por un periodo
ininterrumpido de 20 afios, con &nimo de sefior y duefio, y de buena fe.

Los jueces deberan definir a quiénes corresponde la propiedad:
1) si ésta continlia siendo propiedad de la familia Rosas, o 2) si ha ope-
rado una prescripcion adquisitiva del dominio de conformidad con el
Cddigo Civil del Estado X, los Rosas han perdido la propiedad y se debe
expedir un acto declaratorio del dominio en favor de La Esperanza. De
cumplirse la primera hipétesis, los miembros de La Esperanza tendrian
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que salir del terreno (desde la perspectiva del derecho civil clasico), pero
tendrian derecho al pago de las mejoras realizadas en las tierras. En la
segunda hipoétesis ha operado una prescripcion extintiva del dominio, y
los titulos deberan radicarse en el registro de instrumentos publicos a
nombre de los miembros de la cooperativa.

b) Partes involucradas
- La familia Rosas: titular de los derechos de propiedad, al me-
nos desde el punto de vista formal, tal como consta en las escri-
turas de propiedad y en el registro de instrumentos publicos.
- Los miembros de la cooperativa La Esperanza en su calidad de
poseedores de buena fe por un periodo superior a 20 afios.

c¢) Derecho aplicable

El derecho aplicable para la soluciéon del caso es el civil. Sin
embargo, de existir una legislacién agraria ésta predominara sobre la
legislacion civil por tratarse de una ley especial, frente a la ley general.

d) Mecanismos judiciales

Los mecanismos judiciales seran los establecidos en el Cédigo
Civil de cada pais y, de existir, los procedimientos especiales estableci-
dos para la jurisdiccién agraria. El juez competente para conocer del
caso serd el juez civil o, si existe, un juez agrario. El grado del juez o
tribunal competente normalmente depende de la cuantia del bien en
litigio y de su ubicacion

e) Temas conflictivos

Si bien bajo la perspectiva pura del derecho civil la decision
puede ser facilmente el despojo de los campesinos de estas tierras —si
por ejemplo se demuestra que los Rosas repetidamente llevaron a cabo
actos de dominio que evitaron la configuracién de la prescripcion adqui-
sitiva, tales como notas del administrador de la finca, etc.—, en la medi-
da en que este despojo implica la amenaza de los derechos humanos y
derechos fundamentales de los campesinos, y que la tierra tiene consa-
grada en la Constitucion del Estado X una funcién social, es posible que
dicho Estado deba adoptar medidas para la proteccion de esos derechos
y que en virtud de esas medidas de proteccién la propiedad de los Rosas
se vea afectada parcialmente. Asi, por ejemplo, ellos posiblemente ten-
drian que esperar hasta la reubicacion de los miembros de la cooperati-
va, o tendrian que soportar que una parte del terreno fuera
adecuadamente expropiada.

Bajo esta hipétesis, los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucién tendrian un efecto sobre el derecho privado
(Drittwirkung) (Brox, 2000: 22), limitando el derecho de propiedad de los
Rosas, por lo menos hasta que se encuentre una forma de proteccion de
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los derechos fundamentales de los campesinos, derechos con rango pri-
mordial en el sistema juridico.

El derecho a la tierra desde la perspectiva
de los derechos humanos

a) Problema juridico

Desde la perspectiva de los derechos humanos el tema del dere-
cho a la tierra no ha tenido un gran desarrollado doctrinal; sin embargo, se
ha reconocido como expresion del derecho a la propiedad consagrado en el
articulo 17 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 23
de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y 21 de
la Declaracion Americana sobre Derechos Humanos. Una interpretacion
integral de la carta de derechos humanos permite deducir que el acceso a
los recursos productivos —como la tierra— es esencial para la realizacion de
los demas derechos humanos!. En efecto, con el despojo de los campesinos
de los terrenos de La Ponderosa —independientemente de la razén juridica
desde la perspectiva privatista—, éstos ven amenazados entre otros sus
derechos a la vida?, a la proteccion de la familia® y, por supuesto, se ve
impedida la realizacion de sus derechos econdmicos sociales y culturales®.
Asi, se ven afectados el derecho a la alimentacién:® porque las victimas del
despojo no tienen como producir alimentos o dinero para comprarlos; el

e Un gran avance ha sido expresado en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Awas Tingni. En la sentencia respectiva la Corte reconoce expresamente el
especial vinculo entre las comunidades indigenas y la tierra, mas alla de un mero interés econémi-
co, y reconoce sus derechos sobre la misma y la forma como de ésta depende la realizacion de
otros derechos. Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, N° 79, Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia del 31 de agosto de 2001, parrs 147 a 155.

2 Art. 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 6 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, art. 1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
art. 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

8 Art. 16 (3) de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, art. 6 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 17 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

4 Incumpliéndose asi las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966 del cual son parte la mayoria de los Estados latinoamericanos. Ver lista de
Estados miembros en: http://www.unhchr.ch/pdf/reportsp.pdf

5 Art. 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 11 del Pacto Internacional de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, desarrollado por el Comentario N° 12 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, art. 12 del Protocolo de San Salvador.

6 Art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 11 de la Declaracién Americana sobre Derechos
y Deberes del Hombre, art. 10 del Protocolo de San Salvador.
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derecho a la salud:® porque en condiciones precarias como las que implica
vivir en tiendas de campafia al borde de la carretera “no hay cuerpo que
aguante”; generalmente los grupos mas afectados son los nifios, expuestos
a las inclemencias del clima y a condiciones sanitarias infrahumanas vy,
en muchos casos, las mujeres que afrontan fuertes dificultades para trans-
portar agua o cumplir los oficios del hogar; a la vivienda:” porque los techos
que habian levantado durante afios fueron destruidos; al trabajo:® porque
trabajar en los cultivos y con el ganado ya no es posible, y la consecuciéon
de un nuevo empleo bajo esas condiciones es muy dificil porque los traba-
jadores en muchos eventos son discriminados por su situacién precaria de
vida. Puede afirmarse que en general se ve afectado el derecho a un estandar
de vida adecuado® en la medida en que sin la realizaciéon de ninguno de los
derechos anteriores éste también se ve violado y, por tanto, se quebranta la
dignidad humana de los despojados de las tierras. Adicionalmente, la de-
tencion arbitraria y las lesiones personales a los campesinos son violacio-
nes de sus derechos civiles y politicos.® En casos de corrupciéon de los
empleados judiciales se puede ver incluso comprometido el derecho al de-
bido proceso judicial .

En este orden de ideas, bajo la normatividad internacional de
la carta de derechos humanos, el marco juridico del sistema
interamericano de derechos humanos y la Constitucion Politica del Es-
tado X, éste tiene la obligacion de proteger los derechos humanos de sus
habitantes, e independientemente de las razones del derecho civil, de-
bera adoptar las medidas necesarias para asegurar la proteccion de los
derechos humanos de los campesinos (Melish,2003: 364).

La realizacion de los derechos humanos per se incluye tres ti-
pos de obligaciones por parte de los Estados (Absjorn et al., 2002: 21 y
ss; Abramovich y Courtis, 2002: 29 y ss):

- La obligacién de respeto: los servidores publicos, como repre-
sentantes del Estado, no pueden violar los derechos de los cam-
pesinos. Asi por ejemplo, su colaboracién con hombres armados

7 Art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y art. 11 de la
Declaracion Universal de los Derechos y Deberes del Hombre.

8 Art. 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 6 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 14 de la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, art. 6 del Protocolo de San Salvador.

9 Art. 25 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, art. 11 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

10 Art. 1-21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, art. 1-10, 17-27 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, capitulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

11 Art. 7-11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.
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contratados por los Rosas seria una forma de irrespeto a los
derechos humanos, mas aun cuando media la violencia.

La obligacién de proteccion: mas alla de respetar, el Estado debe
proteger a los campesinos. Esto significa evitar que los Rosas
hagan justicia por la propia mano y obligarlos a recurrir a los
mecanismos institucionales democraticamente establecidos. En
este mismo sentido el Estado debe evitar amenazas y actos di-
rectos de violencia contra ellos o contra los Rosas, indepen-
dientemente de las causas del conflicto.

La obligacion de garantia: en esta situacién el Estado debe ga-
rantizar que los derechos de los campesinos se vean realiza-
dos. Si es necesario debera adelantar las conversaciones
necesarias con los Rosas para que los campesinos puedan per-
manecer en las tierras y, de ser el caso, adelantar las expropia-
ciones pertinentes de conformidad con la normatividad vigente
(indemnizaciones, etc.), acudiendo al argumento de la funcion
social de la propiedad. De no conseguir que los campesinos
permanezcan en sus viviendas y puedan continuar sin
traumatismos con su actividad, el Estado debera proporcionar
recursos para que éstos puedan ver realizados sus derechos,
por ejemplo proporcionandoles nuevos terrenos; mas aun, te-
niendo en cuenta que se trata de grupos vulnerables? (Salomén
y Sengupta, 200-: 4, 6-8), debera entregarles alimentos provi-
sionalmente mientras restablecen su actividad econémica, ga-
rantizar educacion para los nifios, etc.

En cuanto a esta obligacion la falta de recursos no puede ser
una disculpa, puesto que el nucleo esencial de los derechos
fundamentales esta siendo vulnerado. Si es del caso deberan
adelantar las diligencias necesarias para obtener los recursos
con la ayuda de organizaciones no gubernamentales o interna-
cionales.’® Sélo en un caso extremo de ausencia de recursos
deberan proporcionar mecanismos favorables, accesibles y
transparentes de financiacion para la adquisicién de los nue-
VoS terrenos.

12

13

A este respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional de Suréfrica en sus sentencias de los
casos Grootboom and Others 2001(1) SA 46(CC); 2000(11) BCLR1169(CC) y Nevirapine/VIH/
AIDS del 5 de julio de 2002, en las cuales afirma que es deber de las autoridades velar por la
proteccion de los grupos excluidos de la sociedad. En relacion con la proteccion de los vulnerables
en el marco del derecho al desarrollo ver: A/55/0R306 del 17 de agosto de 2000, pp. 8-9, Asamblea
General de la ONU.

Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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Las anteriores obligaciones comprometen a las tres ramas del
poder publico:

El legislativo: en cuanto debe expedir el marco juridico legal
que permita el cumplimiento de esas obligaciones, es decir, leyes de re-
forma agraria, mecanismos para la defensa judicial de esos derechos,
adopcidn legal de asignaciones presupuestales para el cubrimiento de
situaciones de emergencia en las cuales los derechos humanos se ven
amenazados de manera inminente, programas de proteccion a victimas,
control de actividades de transnacionales en detrimento de los dere-
chos humanos.

El ejecutivo: en cuanto tiene la obligacién de implementar las
normas de proteccion, respeto y realizacién de los derechos humanos de
una manera diligente. Esto significa adelantar los procesos de adjudi-
cacion de tierras en el marco de la reforma agraria de una manera expe-
dita y adecuada, implementar programas para la proteccion de victimas
de despojos, adoptar las medidas para el control de abusos contra los
campesinos, etc. La proteccion debera ser inmediata so pena de que el
Estado incurra en responsabilidad por negligencia en la proteccién de
esos derechos fundamentales consagrados en la mayoria de las consti-
tuciones y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

El judicial: en cuanto el Estado debe disponer de las vias judi-
ciales adecuadas para la proteccion de los derechos humanos en situa-
ciones de amenaza inminente o de violacion de los derechos humanos.*#
Adicionalmente, los jueces deberan tener en cuenta como criterio de
interpretacion para la solucion de los casos la normativa de derechos
humanos, tal como se encuentre integrada en la Constitucion Politica
en forma de derechos fundamentales, la normativa regional y la inter-
nacional. Los fallos deberan corresponder a los deberes de respeto, pro-
teccidn y garantia que corresponden al Estado, y se deber& garantizar
su ejecucion por parte del poder ejecutivo. lgualmente, se deberan pre-
ver mecanismos de sancidn para aquellos casos en que se omita la eje-
cucion de las sentencias que han hecho transito a cosa juzgada.

b) Partes involucradas

El principal obligado en el tema de derechos humanos es el
Estado, los titulares de los derechos en el caso analizado son los campe-
sinos. Como terceros que se pueden ver afectados por las decisiones
correspondientes estan la familia Rosas y, eventualmente, la multina-
cional que ha contribuido al despojo.

14 Art. 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 2 (a) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 18 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, art. 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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c) Derecho aplicable

En orden de jerarquia las normas aplicables son:

Instrumentos internacionales de derechos humanos (Carta de las
Naciones Unidas, Declaracion de Derechos Humanos de 1948, Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, Pacto de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales de 1966).

Adicionalmente se pueden invocar instrumentos internaciona-
les de caracter especifico como aquellos que velan por la proteccion de
la mujer y de los nifios, entre otros. Estos instrumentos obligan al Esta-
do en la medida en que han sido ratificados por éste; sin embargo, es
importante tener en cuenta que la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos ha sido reconocida como derecho internacional consue-
tudinario, y en este sentido obliga a los Estados y puede ser utilizada
por los jueces como instrumento de interpretacion constitucional.

Instrumentos regionales de derechos humanos (Declaracion Ame-
ricana de Derechos Humanos, Convencion Interamericana sobre Dere-
chos Humanos, Protocolo de San Salvador, Normas Interamericanas para
la Proteccién de la Mujer y de los Nifios).

Rige la norma de ratificacién seguin lo comentado en el punto
anterior.’® En el caso de la Declaracion Americana de Derechos del Hom-
bre se ha reconocido su obligatoriedad para todos los Estados miembros
de la a OEA.¢

Normas constitucionales: aquellas referentes a los derechos fun-
damentales. Principalmente se hace referencia a los derechos civiles y
politicos. Sera necesario utilizar éstos para invocar por conexidad los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Igualmente, seré aplicable
la clausula constitucional sobre la funcion social de la propiedad. En
cada caso especifico sera necesario desarrollar una interpretacion sis-

15 Han ratificado la Convencién Interamericana: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados,
Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Estados Unidos, Grenada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las
Granadinas, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-10/89, Interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre dentro del marco del art. 64 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 14 de julio de 1989, Serie A No. 10 (1989), parrs 5-45;
Comision Interamericana de Derechos Humanos, James Terry Roach y Jay Pinkerton c. Estados
Unidos, caso 9647, Res./87, del 22 de septiembre de 1987, Informe Anual 1986-1987, parrs 46-
49; Rafael Ferrer Mazorra y otros ¢ Estados Unidos de América, Informe No. 51/01, caso 990, 4
de abril de 2001; art. 20 del Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. En
Documentos basicos en materia de derechos humanos en el sistema interamericano (actualizado
a enero de 2004), Secretaria General de la OEA, Washington, 2004, p. 6.
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tematica que demuestre la obligacion del Estado de respetar, proteger y
garantizar estos derechos.

Otras normas nacionales: en especial aquellas que consagran
los mecanismos judiciales de proteccién de los derechos fundamenta-
les, tales como recursos de amparo o0 acciones de tutela, acciones de
cumplimiento.

Adicionalmente, las normas de reforma agraria, control de ac-
tividades de las empresas, entre otros.

d) Mecanismos de defensa judicial

Recursos de amparo o de tutela (en el nivel nacional) como meca-
nismos transitorios idéneos para invocar la proteccién de derechos funda-
mentales, cuando los mecanismos tradicionales son ineficaces para el logro
de dicha proteccion. Eventualmente los mecanismos regionales e interna-
cionales de proteccion de derechos humanos una vez agotadas las instan-
cias nacionales o cuando éstas no sean efectivas en un plazo razonable.’

e) Conflictos y obstaculos

El mayor obstaculo puede ser la ignorancia sobre la obligato-
riedad de las normas de derechos humanos por parte de los funciona-
rios publicos, quienes las ven como un discurso ajeno, y no como parte
integrante de las normas que regulan su actividad. De otro lado, la igno-
rancia de las victimas sobre sus mecanismos de defensa o sobre la for-
ma de utilizarlos. Otro obstaculo es la falta de precedentes judiciales de
defensa de este tipo de derechos. En este sentido son de gran importan-
cia las actividades de educacion en derechos humanos tanto para las
autoridades publicas como para las victimas, a fin de generar una prac-
tica de solucién de conflictos de este tipo por las vias pacificas e
institucionales. Adicionalmente se requiere fomentar el litigio en mate-
ria de DESC para generar asi un desarrollo jurisprudencial en el que
los jueces disefien nuevas soluciones y mecanismos de ejecutoriedad de
las sentencias que permitan una adecuada proteccion a las victimas.
En este sentido ha sido de gran importancia la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Surafrica en el caso Grootboom and Others en
la cual se exigi6 la proteccion del derecho a la vivienda a un grupo de
personas despojadas de sus terrenos.®

17 Sobre los mecanismos regionales de proteccion ver Melish (2003), Cancado Trindade y Ventura
(2004). Sabre los mecanismos internacionales de proteccion vale la pena anotar que en el tema de
los DESC aun no existen mecanismos judiciales de proteccion; sin embargo, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales viene conociendo de casos y se ha constituido en un mecanis-
mo de control politico de los Estados que, al internacionalizar problemas que a nivel local carecian
de apoyo, presiona a las autoridades internas para el logro de soluciones concertadas.

18 2001(1)SA 46(CC); 2000(11)BCLR1169(CC).
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Un problema adicional es la corrupcién de instancias adminis-
trativas que entorpecen los procesos de expropiacién en favor propio.
Asi, es importante generar una cultura de denuncia ante mecanismos
de proteccion de los derechos humanos tales como los defensores de
estos derechos o las comisiones de derechos humanos, o ante las auto-
ridades competentes en cada Estado. Asimismo, en algunos casos hay
ineficacia de los mecanismos de defensa judicial.

Es relevante destacar que la proteccion de los derechos huma-
nos debe ser independiente de la decision del juez civil, y en muchos
casos es una medida transitoria hasta que ésta tenga lugar, para evitar
gue antes de la decisién dichos derechos se vean vulnerados. Para esto
los servidores publicos responsables deberdn ponderar cuales son las
vias mas aptas y para dicha proteccion. Uno de los mayores problemas
es definir quiénes son los servidores publicos responsables de ejecutar
esta proteccién. En este punto se presenta una dificultad para determi-
nar responsabilidades que requiere aclaracion.

Los conflictos de tierras desde la perspectiva
de la responsabilidad del Estado

a) Problemas juridicos

En el caso Rosas-La Esperanza se presenta una evidente falla
del Estado, que podria eventualmente generar responsabilidad para el
mismo (se requiere investigar sobre la argumentacién de este proble-
ma). En efecto, existié una ley de reforma agraria, y los servidores del
Estado tenian la obligacion de implementarla, esto es, adelantar los pro-
cedimientos pertinentes de expropiacion de la familia Rosas, y la adjudi-
cacion de las tierras a los miembros de La Esperanza, a quienes ya habian
permitido ocupar las tierras. No obstante esta funcidn no se llev6 a cabo,
siendo esta negligencia la verdadera causa del conflicto.

Por una parte, si los funcionarios no hubieran generado expec-
tativas en los campesinos ellos no hubieran ocupado las tierras y hoy
no se presentaria el conflicto; de la otra, si los funcionarios hubieran
expropiado e indemnizado a los Rosas éstos no se sentirian duefios de
las tierras y dejarian a los campesinos en paz. Esta falla del Estado en el
cumplimiento de las disposiciones legales de reforma agraria ha causa-
do dafios a una y otra parte, cuya indemnizacién o reparacion seria
argumentable desde el punto de vista juridico. Esta por analizar cuales
serian los mecanismos de argumentacién. En efecto los Rosas, mas que
ir lanza en ristre contra los campesinos, deberian hacerlo contra el Es-
tado ineficiente, pero la ley del menor esfuerzo los lleva a atacar a las
victimas indefensas en vez de exigir la responsabilidad del verdadero
culpable de la actual situacién.
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Adicionalmente es posible sostener la responsabilidad del Es-
tado por dafos causados durante el despojo de las tierras, en los cuales
los servidores publicos extralimitaron sus funciones en perjuicio de los
campesinos.

b) Partes involucradas

El Estado: como generador de perjuicios en virtud de la omisién
de un deber administrativo e incluso como perpetrador de perjuicios
tales como la destruccion de los bienes de los campesinos.

Los Rosas: como perjudicados por la ausencia de expropiacion
y, en consecuencia, de la consiguiente indemnizacién y de la ocupacion
de sus tierras.

Los miembros de La Esperanza: victimas de la falta de adjudica-
cion y titulacion de las tierras.

c¢) Derecho aplicable

Como derecho aplicable en este caso se encuentran principal-
mente el derecho constitucional de la funcién puablica, y la normatividad
sobre responsabilidad del Estado, el Cédigo Contencioso- Administrati-
vo Yy las leyes de reforma agraria. Sera necesario analizar la legislacién
en cada pais y lograr los argumentos que fundamenten los derechos
humanos como una obligacion de los servidores publicos, cuya violacion
constituye una falla del Estado.

d) Mecanismos de defensa

Con anterioridad al surgimiento del conflicto los campesinos
habrian podido acudir al derecho de peticion y los demas recursos de la
via gubernativa, asi como a los mecanismos contencioso- administrati-
vos, para exigir la titulacién de las tierras por parte del Instituto de
Reforma Agraria. lgualmente, se podria recurrir a la accién de cumpli-
miento para que se implemente adecuadamente la ley de reforma agra-
ria (es necesario analizar en cada pais si existe dicha accion de
cumplimiento y cuales son los requisitos de procedencia de la misma).

Para solicitar la declaracién de la responsabilidad del Estado
por omision de su deber de cumplimiento de la ley, y solicitar las indem-
nizaciones del caso, tanto los Rosas como los miembros de La Esperanza
podréan intentar los recursos judiciales de lo contencioso- administrativo
previstos para exigir la responsabilidad del Estado. De todos modos sera
necesario trabajar en la argumentacion y analizar en cada caso las con-
diciones de procedencia y competencia en la legislacion nacional.

e) Conflictos y obstaculos
El mayor problema es la inexistencia de precedentes en este

tema. Serd necesario estudiar y analizar la forma de argumentacion
para este caso y los mecanismos pertinentes segun la legislacién nacio-
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nal. Sin embargo, de lograrse una argumentacion adecuada se sentaria
un precedente increible.

Es importante aclarar que el Estado no podra argumentar la
culpa personal de un servidor publico para exonerarse de su obligacion
de reparacion. En principio se demanda al Estado y, una vez condena-
do, éste debera utilizar la accion de repeticidon contra el funcionario ne-
gligente, de ser posible segun el Estado de que se trate.

Conflictos de tierras y derecho penal

a) Problemas juridicos

Los temas de despojos y conflictos de tierras generalmente vie-
nen acompafados de casos de homicidio, tentativa de homicidio, lesio-
nes personales y detencién arbitraria. Estos casos corresponden al juez
penal, y no deben entorpecer los ambitos mencionados.

b) Posibles inculpados

Los Rosas: con los hombres armados y los maltratos a los cam-
pesinos, asi como la destruccién de sus viviendas y cultivos.

Los miembros de La Esperanza: por las amenazas a los Rosas y
eventuales lesiones personales.

c) Derecho aplicable y mecanismos juridicos

Las normas penales del Estado X y los correspondientes proce-
dimientos penales consagrados en la Ley.

d) Posibles conflictos y obstaculos

En general puede haber dificultades probatorias, sobre todo de
la autoria intelectual de los Rosas, en cuanto a la autoria material de
los hombres armados.

CONCLUSION

Los conflictos de tierras envuelven diversos aspectos juridicos,
separados pero interdependientes. Un adecuado manejo de los casos
implica el andlisis de todas estas perspectivas y, sobre todo, de los me-
canismos y la legislacion vigente. Una vision parcial del asunto s6lo impide
llegar a una soluciéon conciliatoria en la que todos pierdan lo menos
posible y las victimas se vean protegidas eficazmente.

Aun hay mucho por profundizar en este tema, ésta es una la-
bor que requiere de un trabajo interdisciplinario de investigacién y ana-
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lisis de estrategias de litigio, que tenga en cuenta las diversas perspec-
tivas analizadas.
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El derecho a la restitucion
de viviendas y propiedades
bajo la ley internacional
de derechos humanos
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La restitucion, bajo la ley internacional, se entiende como una forma de
reparacion equitativa o de justicia restauradora, por la que las personas que
han sufrido pérdidas o dafios pueden volver, en la medida de lo posible, a
disfrutar de la situacion en que se encontraban antes de que estos hechos se
produjesen. La reparacién puede consistir, por ejemplo, en la devolucion de
toda vivienda o bien incautado arbitraria o ilegalmente. Cada vez mas se
considera que la restitucién de viviendas y de patrimonio es un derecho de
los desplazados vy los refugiados en virtud del derecho internacional de los
derechos humanos, y uno de los principales medios de resarcir a las perso-
nas afectadas por el desplazamiento. Este articulo plantea que el derecho a la
restitucién de viviendas y propiedades debe de ser aplicado en el contexto
colombiano como una solucién al desplazamiento y al conflicto.

The Right to Restitution of Housing and Property

Under International Human Rights Law

Under international law, restitution is understood to be an equitative form of
reparation or as a form of restoring justice, whereby people who have suf-
fered loss or damage may again, to the extent to which it is possible, enjoy
the situation in which he/she once lived before that loss or damage. Repara-
tion may consist, for example, in the devolution of all housing that was arbi-
trarily or illegally seized. It is ever more believed that the restitution of housing
and patrimony is a right of the displaced and of refugees by virtue of interna-
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tional human rights law and one of the main means of reestablishing the ini-
tial state of a situation affected by displacement. This article discusses how
the right to restitution of housing and property must be applied in the Colom-
bian context as a durable solution to displacement and the armed conflict.

Segun varias organizaciones no gubernamentales de derechos
humanos en Colombia, desde 1985 cerca de tres millones de colombia-
nos han sido desplazados. La crisis de los desplazados internos en Co-
lombia se ha convertido en una de las situaciones humanitarias méas
graves del mundo, sélo superada por Sudan y la Republica Democratica
del Congo. Personas afro-colombianas e indigenas, mujeres y nifios —-es
decir, los grupos mas pobres del pais- estan hoy en dia afectados
desproporcionadamente por la violencia y el desplazamiento. Muchas
familias desplazadas huyen por razones de violencia y amenazas para
restablecer sus vidas en otras partes del pais, dejando atras sus vivien-
das y sus tierras.

Bajo de la ley internacional de derechos humanos, todas las
personas desplazadas tienen el derecho al retorno. La restituciéon de la
vivienda y de las propiedades debe considerarse como un elemento ne-
cesario para hacer efectivo este derecho. En efecto, en el marco del dere-
cho internacional de los derechos humanos se reconoce que la restitucion
de la vivienda y el patrimonio es un elemento esencial del derecho de los
refugiados y de los desplazados al retorno.

Aunque la situacion de desplazamiento en Colombia se pre-
senta dentro del contexto de una historia nacional particular, las perso-
nas internamente desplazadas también viven muchos de los abusos de
los derechos humanos que sufren millones de otras personas desplaza-
das en otras partes del mundo. De hecho, en el caso de muchos refugia-
dos y otros desplazados el motivo de su desplazamiento fue el verse
desposeidos de sus hogares, por lo que una de las principales preocupa-
ciones de los que regresan o intentan regresar a sus paises de origen es
la solucion de las cuestiones relacionadas con el patrimonio y la vivien-
da antes y después de su regreso.

La practica de los desalojos forzosos, o el hecho de hacer salir a
personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o tierras que ocu-
pan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropia-
dos de proteccion legal o de otra indole, ni permitirles su acceso a ellos,
es un tipo particular de desplazamiento de personas. Los desalojos for-
z0s0s muchas veces se caracterizan por o vienen acomparfiados de, los
siguientes elementos: 1) la relacién con decisiones, leyes o politicas es-
pecificas de los Estados, o la imposibilidad de éstos de intervenir para
impedir los desalojos por parte de entidades no estatales; 2) un elemen-
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to de fuerza o coaccion; 3) a menudo se planifican, se formulan y se anun-
cian antes de su ejecucion. Mucha, si no la mayoria, de la poblacion
desplazada en Colombia ha sido victima de desalojos forzosos. La Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha afirmado que “la practi-
ca de los desalojamientos forzosos constituye una violacién grave de los
derechos humanos, en particular del derecho a una vivienda adecuada.”

En los principios y las directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recur-
sos y obtener reparaciones se sefiala que las victimas de violaciones de
dichas normas, asi como las victimas de desalojos forzosos, tienen dere-
cho a interponer recursos. Este derecho incluye, entre otros, el derecho
a reparacion por el dafio sufrido.

Bajo esta perspectiva, la restitucion se debe ver como una for-
ma particular de reparacion. Por “restitucién” se entiende toda repara-
cion equitativa o forma de justicia restauradora por la que las personas
que han sufrido pérdidas o dafios puedan volver, en la medida de lo
posible, a disfrutar de la situaciéon en que se encontraban antes de que
se produjese la pérdida o el dafio (es decir, el statu quo ante). La restitu-
cion comprende el restablecimiento de la libertad, los derechos, la si-
tuacion social, la vida familiar y la ciudadania de la victima; el regreso a
su lugar de residencia; la reintegracion a su empleo y la devolucién de
sus propiedades.

Los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos adop-
tados por las Naciones Unidas reconocen en su Principio 29 (2) que:

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 medi-

da de lo posible, de las propiedades o posesiones que abandonaron o

de las que fueron desposeidos cuando se desplazaron. Si esa recupera-

cién es imposible, las autoridades competentes concederan a esas per-
sonas una indemnizacion adecuada u otra forma de reparacion justa

o les prestaran asistencia para que la obtengan.

Es importante, sobre todo en el contexto colombiano, reconocer
que en este sentido la restitucion se refiere concretamente a la devolu-
cion al propietario original o titular del derecho de toda vivienda o bien
incautado arbitraria o ilegalmente. Si bien no se discute el hecho de que
la restitucion de la vivienda o el patrimonio sea un derecho de las perso-
nas desplazadas y los refugiados en virtud de las normas internaciona-
les de derechos humanos, que es esencial para el ejercicio del derecho
de retorno, este ultimo debe reconocerse también como un elemento de
los objetivos mas amplios de consolidacion de la paz y solucion de situa-
ciones posteriores a los conflictos, esencial también para la bdsqueda
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de soluciones duraderas a las situaciones de desplazamiento y conflic-
to. Ademas, la cuestion de garantizar la restitucion de la vivienda y el
patrimonio perdidos temporalmente a causa del desplazamiento consti-
tuye cada vez mas uno de los principales elementos de las medidas en-
caminadas a proteger los derechos humanos, restablecer el imperio de
la ley y prevenir los futuros conflictos en paises que en la actualidad se
hallan en una fase de reconstrucciéon posterior a un conflicto.

Si bien las condiciones en las que esas personas pierden sus
hogares y bienes son distintas segun los casos, suelen ser resultado de
un desplazamiento arbitrario, un conflicto civil prolongado, la limpieza
étnica, una expropiacion sin indemnizacién o una incautacién
discriminatoria. Por tanto, es fundamental velar porque se restituyan
las viviendas y los bienes, y hacer asi efectivo el derecho de retorno en
condiciones de seguridad y dignidad, para que no perduren las conse-
cuencias de esas condiciones, y proteger los derechos humanos de las
victimas de tales situaciones.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (Acnur) ha encontrado tres soluciones duraderas a los
problemas que deben afrontar los refugiados: 1) integracion en los pai-
ses de asilo; 2) reasentamiento en terceros paises; 3) repatriacion vo-
luntaria. La restitucién de las viviendas y el patrimonio suele ser el
principal modo de facilitar una soluciéon duradera de repatriacion, solu-
cién que con frecuencia prefieren muchos de los refugiados y desplazados.

Recientemente, el Acnur afirmo6 que la experiencia habia de-
mostrado que las operaciones de repatriacion voluntaria tenian menos
probabilidades de éxito si no se trataban a tiempo los problemas de la
vivienda y el patrimonio, en particular si los refugiados no podian recu-
perar sus viviendas y bienes en su pais de origen.

La comunidad internacional también ha mantenido esta idea.
Por ejemplo, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en su
resolucién 820 (1993), afirma que “todas las personas desplazadas tie-
nen derecho a regresar en paz a sus hogares y deberian recibir asisten-
cia para ello.” La Declaracién de Durban, adoptada durante la
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas contra el Racismo, la Dis-
criminaciéon Racial, la Xenofobia y la Intolerancia, también reafirma “el
derecho de los refugiados a regresar voluntariamente a sus hogares y
bienes en condiciones de dignidad y seguridad ... [se insta] a todos los
Estados a que faciliten ese retorno”. Es importante sefialar que con ello
la comunidad internacional afirma que los Estados deberian apoyar o
facilitar el derecho a regresar al propio hogar. El apoyo o la facilitacién
entrafan, entre otras cosas, la restitucion de viviendas y bienes a los
desplazados de sus hogares y paises en cuanto reparacion.
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La Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
examinado la cuestion de la restitucion en cuanto reparacion basica. El
desplazamiento forzado obedece a menudo a un desalojo forzoso o en
cualquier caso puede considerarse como el resultado de un desalojo for-
zoso de facto. La Comisiéon ha afirmado claramente que la practica del
desalojo forzoso “constituye una vulneracion manifiesta de los derechos
humanos.”

La Comisién de Derechos Humanos ha examinado también el
recurso a la restitucion en el contexto de ese tipo de violaciones de los
derechos humanos. En varias resoluciones sobre el derecho de restitu-
cion, indemnizacion y rehabilitacion de las victimas de estas violacio-
nes, la Comisién se ha referido sisteméaticamente al derecho de
“restitucion [...] de las victimas de violaciones graves de los derechos
humanos”. Por ello puede interpretarse que la restituciéon, en cuanto
reparacion de un desalojo forzoso efectivo o de facto resultante de un
desplazamiento forzado, constituye en si un derecho independiente y
auténomo.

La existencia de instituciones eficaces y competentes es un ele-
mento fundamental para el éxito de los programas de restitucion. A ese
respecto, los mecanismos judiciales son especialmente importantes y la
falta de recursos judiciales eficaces y accesibles limita seriamente la
utilidad de recurrir a soluciones juridicas como forma de proteger el
derecho a la vivienda y el patrimonio y, de ese modo, facilitar su restitu-
cion. Ello sucede particularmente en situaciones posteriores a los con-
flictos en que las divisiones politicas internas impiden a las instituciones
nacionales administrar eficazmente los programas de restitucién, ya sea
por la parcialidad institucional o por la falta de capacidad y de recursos.

Si bien la restitucion de viviendas y patrimonio es necesaria
para la solucién de situaciones posteriores a los conflictos y la consoli-
dacion de la paz, estos programas no pueden ejecutarse debidamente si
las condiciones son demasiado precarias e inestables. En todos los ca-
sos de restitucion de viviendas y patrimonio la consideracion primordial
debe ser el regreso, en condiciones dignas y seguras, de las personas
afectadas.

Cabe sefalar ademas, que si bien la restitucién de viviendas y
patrimonio se considera mas que nada un recurso o un tipo de repara-
cion especial por anteriores violaciones de los derechos humanos, lo
mejor seria prevenirlas. De hecho, los programas de restitucién de vi-
viendas y patrimonio por lo general se formulan como consecuencia de
desalojos forzados generalizados y otras violaciones de los derechos hu-
manos, a raiz de lo cual gran nimero de personas han tenido que aban-
donar sus hogares. El papel de la comunidad internacional en el
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mantenimiento de la paz también es decisivo en su esfuerzo por poner
fin a la violacion de esos derechos, evitando la propagacién de los con-
flictos y abusos, y haciendo que los gobiernos se responsabilicen de sus
actos. Los gobiernos tienen la obligacion de proteger a su poblacién con-
tra los desalojos forzados, provocados por el Estado o por actores no
gubernamentales.

La comunidad internacional tiene también la responsabilidad
de proteger y promover el derecho a la restitucion de vivienda y patrimo-
nio, asi como el derecho al regreso. El desarrollo normativo y el fortaleci-
miento de las normas internacionales al respecto pueden contribuir a
mejorar considerablemente las condiciones de vida de innumerables
refugiados y otras personas desplazadas y vulnerables en todo el mun-
do. Del mismo modo, una cuidadosa vigilancia de las situaciones de con-
flicto, y una respuesta rapida y adecuada a los desplazamientos en masa
y las corrientes de refugiados facilitaran de manera considerable cual-
quier proceso de restituciéon posterior con solo restringir o reducir al
minimo el alcance de la tragedia humana desde un principio.



Nuevas tendencias
en la restitucion de la vivienda
y la propiedad

ScotT LECKIE**

Aunque el concepto de restitucidn tiene una larga historia dentro del derecho
internacional y del derecho internacional humanitario, en la década pasada el
derecho de restitucion de la vivienda y la propiedad ha experimentado uno de
los desarrollos mas importantes dentro de la agenda mundial de los derechos
humanos. Sin embargo, por positivos que puedan ser los desarrollos
institucionales y legales que apoyan los derechos de restitucion, todavia no
Se cuenta con una respuesta satisfactoria a por qué se ha producido este
cambio evolutivo. En la busqueda de una explicacion, este articulo presenta
una comprension integral de los muchos factores que pueden haber
contribuido al aumento de la atencién hacia la restitucion de la vivienda y la
propiedad, y revela la naturaleza a menudo controvertida y profundamente
politica de la figura. Aunque sefiala las diversas formas que puede tomar la
restituciéon de la vivienda y la propiedad para comprender plenamente la
naturaleza de estos procesos, el articulo se centra en las cuestiones de la
restitucion de los refugiados y las personas internamente desplazadas que
regresan a sus casas tras un periodo de desplazamiento o exilio. Presenta
estos procesos en términos juridicos, politicos e institucionales, en los
ambitos internacional y local, y los factores y las razones por las cuales se ha
producido este avance. Ademas, hace un analisis de los defectos e imper-
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fecciones, especialmente los que crean las autoridades que se oponen a la
restitucién y que obstaculizan su puesta en préctica para todos aquellos que
tienen derecho a ella.

New Tendencies in the Restitution of Housing and Property

While the concept of restitution has a long history within international law and
international humanitarian law, in the past decade, the right to restitution of hous-
ing and property has experienced significant developments in the global human
rights agenda. However, even though these institutional and legal developments
that support the right to restitution are very positive, there is yet to be a satisfac-
tory answer as to why these evolutionary changes have occurred. In order to find
an answer, this article offers a comprehensive overview of the many factors that
may have contributed to the increased attention toward restitution of housing
and property and reveals the oftentimes controversial and deeply political nature
of the issue. While it points out the several ways in which restitution for housing
and property may take place in order to fully understand the nature of these pro-
cesses, the article focuses on the issues of restitution for refugees and internally
displaced people who return home after a period of displacement or exile. How-
ever, it also touches on the experiences in restitution in former Communist or
Socialist countries and in other nations, such as South Africa, that have under-
gone fundamental political changes. It reviews these processes in legal, political
and institutional terms, from the international to the local level, in terms of the
factors and reasons for this advancement, and analyzes the defects and imper-
fections, especially those created by the authorities who oppose restitution and
place obstacles in the way of all those who are entitled to exercise the right to
restitution of housing and property.

INTRODUCCION

El surgimiento de derechos de restitucion de la vivienda y la

propiedad! para los refugiados, personas internamente desplazadas (PID)

La expresion “restitucion de la vivienda y la propiedad” se prefiere por varias razones. En primer
lugar, decir sélo “restitucion” podria causar confusion y carecerfa de la necesaria precision. Como
concepto, la restitucion puede referirse a cosas muy distintas y no trata exclusivamente de la
devolucion de los derechos de vivienda o propiedad. En segundo lugar, aunque muchos escrito-
res usan la expresion “restitucion de la propiedad”, prefiero afadir en todo caso el término
“vivienda” por varias razones: a) para asegurar que se da igual trato al proceso de restitucion tanto
de los duefios (propiedad) como de los no duefios (vivienda). Cualquier persona que se haya visto
obligada a huir de su hogar dehido a circunstancias que estan mas alla de su control deberia tener
el derecho a reclamarlo y volver a habitarlo, con independencia de si es duefio o no; b) para llamar
la atencion sobre el hecho de que la vivienda se considera como uno de los derechos humanos en
el derecho internacional de los derechos humanos de forma mas amplia que los derechos de
propiedad en si; ¢) para indicar que la restitucion dentro de nuestro contexto lo que pretende es
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y todas aquéllas obligadas a abandonar sus casas y tierras debido a
circunstancias que estan mas alla de su control es sin duda uno de los
desarrollos mas inspiradores que puedan haber experimentado los de-
rechos humanos en la pasada década. Fuera ya a causa de un conflicto
armado, ya por expropiaciones ilegales o por violaciones de los derechos
humanos, lo cierto es que durante siglos, cuando una persona, una
familia o una comunidad eran desplazadas de sus lugares de residencia
habitual y no estaban del lado de los vencedores del conflicto o de aque-
llos que se mantenian en el poder, era practicamente seguro que perde-
rian esas viviendas y tierras para siempre, sin importar lo que intentaran
después. Sin embargo, en los pasados afios se ha observado un impor-
tante giro de los acontecimientos. Hay una aceptacion creciente, que se
amplia rapidamente, de que los refugiados y desplazados no solamente
tienen el derecho a regresar a sus paises 0 a que se les permita tempo-
ralmente el acceso por razones humanitarias a sus hogares originales,
sino que tienen un derecho legalmente exigible a regresar, recuperar,
reposesionarse y reafirmar su poder sobre los hogares y tierras de las
que debieron huir o de las que fueron desplazados, residiendo en ellas
si asi lo desean. Es decir, tienen derecho a que se produzca una restitutio
in integrum.? Mientras que tal vez no pueda defenderse aun que todas
las personas que han sufrido desplazamientos en algin momento de su
vida tengan en toda circunstancia un derecho legalmente reconocido y
universalmente aplicable a la restitucion de la vivienda y la propiedad
en aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos, o que
todas las personas que tienen ese derecho tendran la posibilidad de
ejercerlo en la practica, la instauracion de este principio como tema
central de los derechos humanos para los refugiados y las PID no puede
negarse hoy en dia.®

garantizar los derechos a la vivienda de las personas, y que se requiere una legislacion sobre
vivienda y una politica de vivienda adecuadas para que puedan hacerse efectivos equitativa y
justamente los derechos de restitucion; d) para aprehender correctamente la nocién de lo que he
denominado “justicia residencial”; el proceso de obtener justicia frente a la pérdida de la residencia,
con independencia del tipo de posesion que tuviera el residente en el momento de la huida; f)
porque los sistemas legales de los paises en los que estan ocurriendo esfuerzos de restitucion son
tan diversos que usar exclusivamente o “propiedad” o “vivienda” tendria el riesgo de dar una vision
parcial de este amplio proceso.

2 Uno de los ultimos volimenes de la revista Refugee Survey Quarterly (Centro de documentacién
e investigacion, Acnur, vol, 19, N° 3, 2000) se dedic6 al tema de la restitucién de la vivienda y la
propiedad para los refugiados que retornan a sus casas. La bibliografia seleccionada sobre la
restitucion de la vivienda y la propiedad para refugiados y personas internamente desplazadas nos
permite hacernos una idea del alcance que tienen estas cuestiones en la actualidad.

8 El desplazamiento es un fendmeno tan extendido y repercute en la vida de las personas de maneras
tan diversas, que argumentar que la restitucion es la reparacion apropiada o legalmente garantiza-
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Por supuesto, el concepto de restitucion tiene una larga histo-
ria dentro del derecho internacional y hace mucho tiempo que se ha
aceptado como reparacion aceptable en un gran namero de cédigos le-
gislativos nacionales. Sobre estas bases se ha construido gran parte del
progreso ulterior de la restitucion de la vivienda y la propiedad. El dere-
cho internacional considera generalmente la restitucion desde la 6ptica
del incumplimiento de la ley como producto de actos u omisiones dolosas
atribuibles a los Estados mediante de la aplicacion del derecho de la
responsabilidad del Estado.* Los articulos sobre responsabilidad del
Estado de la Comision de Derecho Internacional tal vez nos proporcio-
nan la formulacién mas clara de normas legales internacionales de ca-
racter general que potencialmente estan relacionadas con su aplicacion
a la restitucion por violacion de la ley.® Estos y otros principios similares

da por eleccion para todos los casos seria dificil de mantener. Por ejemplo, en casos de expropia-
cion de tierras para la construccion de vivienda social —en los que el interés publico es clara y
superiormente manifiesto en paises donde hay escasez extrema de viviendas, en los que el proce-
dimiento ha sido legal y los afectados han recibido una indemnizacién adecuada— no estaria
justificado permitir la restitucién como forma de reparacion. Los emigrantes por razones econd-
micas, que no han sido forzados por el conflicto o la violencia a huir de sus casas, no podran por
lo general ejercer derechos formales de restitucion de la vivienda y la propiedad. Mas bien lo que
este articulo discute son aquellos casos de desplazamiento en los que los afectados son obligados
a dejar sus viviendas y tierras por circunstancias que estdn mas alla de su control, en casos
concretos de conflicto armado, violencia masiva o violaciones graves de los derechos humanos en
los que no se siguen procedimientos legales algunos, en los que no existe compensacion, y en los
que aquellos que han sido obligados a huir de sus casas reclaman su derecho a reposesionarse
una vez que se sienten lo suficientemente seguros para regresar. Por ello se examinan casos de
refugiados o personas internamente desplazadas que desean recuperar sus antiguas viviendas, o
bien casos como el de Sudafrica o los pueblos indigenas, en los que la discriminacién sistematica
condujo inicialmente a un desplazamiento que no se produjo invariablemente en un contexto de
conflicto armado.

4 Un dictamen legal del Comité Juridico Interamericano establece que se requiere la restitucion para

cualquier violacion de una obligacion internacional: “De conformidad con las normas que regulan
la responsabilidad del Estado en el derecho internacional, cualquier Estado que viola una obliga-
cién internacional debe reparar las consecuencias de esa violacion. La reparacion tiene como
propdsito restablecer en la medida de lo posible la situacion que existia antes de que se cometiera
el hecho ilicito. Sélo cuando ello se haya demostrado imposible, o cuando la parte afectada esté de
acuerdo, puede existir margen para cualquier sustituto de la reparacion.” Comité Juridico Intera-
mericano, Dictamen legal sobre la decision del Tribunal Supremo de Estados Unidos de América,
OAS Doc. CJI/RES.11-15/92, par. 10 (1992).

5 Nueve articulos son especialmente relevantes:
Articulo 3. La calificacion del hecho de un Estado como internacionalmente ilicito se rige por el
derecho internacional. Tal calificacion no resulta afectada por la calificacion del mismo hecho como
licito por el derecho interno.
Articulo 14 (2). La violacién de una obligacion internacional mediante un hecho de un Estado que
tenga caracter continuo se extendera durante todo el periodo en el cual el hecho continte y se
mantenga su falta de conformidad con la obligacion internacional.
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han sido confirmados repetidamente.® En cuanto a la jurisprudencia
que apoya la posicion de que frente a una violacién del derecho interna-
cional la restitucién constituye una reparacion preferente, la Corte Per-
manente de Justicia Internacional dictaminé ya en 1928, en el muy
conocido caso (indemnizatorio) Chorzow Factory, que la restitucion era
la solucién legal de aplicacién preferente para corregir las expropiacio-
nes gubernamentales ilegales.” De esa forma, para toda violacion del

Articulo 30. El Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito estara obligado: a) a ponerle
fin si ese hecho continla; b) a ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si las
circunstancias lo exigen.

Articulo 32. El Estado responsable no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de la presente parte.

Articulo 35. La reparacion integra del perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito
adoptara la forma de restitucion, indemnizacion y satisfaccion, ya sea de manera inica 0 combina-
da, de conformidad con las disposiciones del presente capitulo.

Articulo 36. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito estara obligado a la
restitucion, es decir, a restablecer la situacion que existia antes de la comision del hecho ilicito,
siempre que y en la medida en que esa restitucion: a) no sea materialmente imposible; b) no
entrafie una carga totalmente desproporcionada con relacion a la ventaja que se derivaria de la
restitucion en vez de la indemnizacion.

Articulo 37 1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito estara obligado a
indemnizar el dafio causado por ese hecho, en la medida en que dicho dafio no haya sido reparado
por la restitucién. 2. La indemnizacion cubrira todo dafio susceptible de evaluacion financiera,
incluido el lucro cesante, en la medida en que éste se hubiere comprobado.

Articulo 38. 1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito estaré obligado a dar
satisfaccion por el perjuicio causado por ese hecho en la medida en que él no pueda ser reparado
mediante restitucion o indemnizacion. 2. La satisfaccion podra consistir en un reconocimiento de
la violacion, una expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier otra modalidad adecuada. 3.
La satisfaccion no sera desproporcionada con relacion al perjuicio y no podra adoptar una forma
humillante para el Estado responsable.

UN Doc. A/55/10 (2000); articulo 36 del Proyecto de articulos aprobado provisionalmente por el
comité de redaccion en segunda lectura, en el Informe de la Comision de Derecho Internacional
sobre el trabajo en su 521 periodo de sesiones, documentos oficiales de Asamblea General de las
Naciones Unidas (UN GAOR), Sup. N° 10, pp. 117 y ss.

6 Por ejemplo, en el Restatement of Foreign Relations Law of the United States, se estipula claramen-
te que por violacion del derecho internacional “normalmente se buscaran formas de reparacion
que deshagan el efecto de la violacién, como son el restablecimiento del status quo ante, la
restitucion o el cumplimiento especifico de una obligacion.” Restatement (Third) of Foreign Relations
Law of the United States, Sec. 432(2) (1987). Mientras que la restitucion puede producirse de
varias formas (incluso en el contexto de la vivienda y la propiedad), para los casos de territorios
ilegalmente ocupados la restitucion en especie, por ejemplo, la devolucion del territorio, es la Gnica
forma de reparacion “legal” y el resto de formas potenciales de reparacion no son normalmente
adecuadas en esos casos (lan Brownlie, 1983).

7 Caso (indemnizatorio) Chorzow Factory (Alemania v. Polonia), 1928 PCIJ (ser. A) N° 17 (sentencia
del 13 de septiembre de 1928), p. 47. El caso Chorzow Factory establece las que se consideran con
amplio consenso las normas bésicas sobre reparacion frente a las violaciones del derecho interna
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derecho internacional, incluyendo las violaciones de un cierto grupo de
normas protectoras de derechos humanos individuales, se exigen medi-
das que deshagan el efecto de la violacion. Estos principios son una
clara prueba de la predileccién existente a favor de la restitucion como
reparacion legal preferente en los casos de violaciones del derecho in-
ternacional, en particular para aquellas violaciones que involucren la
confiscacion ilegal de viviendas, tierras o propiedad.®

Junto con estas normas encontramos también las normas de
derecho internacional humanitario que regulan las infracciones graves
al derecho de domicilio que pueden dar lugar a medidas restitutorias.
La Cuarta Convencion de Ginebra relativa a la proteccion de las perso-
nas civiles en tiempos de guerra (1949) es particularmente clara cuan-
do prohibe las actividades que implican el desplazamiento arbitrario y
la destruccion de la propiedad.® La restitucion es también un elemento

cional: “El principio contenido en la nocién que se tiene de un hecho ilicito, un principio que parece
estar establecido por la practica internacional y en concreto por las decisiones de los tribunales
arbitrales, es que la reparacion debe hacer desaparecer, en la medida de lo posible, todas las
consecuencias del acto ilegal y restablecer la situacion que muy probablemente hubiera existido si
no se hubiera cometido ese hecho ilicito. Por ello, son principios que deberian servir para determi-
nar la cantidad correspondiente a la indemnizacion por hechos violatorios del derecho internacio-
nal tanto la restitucion en especie o, en caso de que no sea posible, el pago de una suma
correspondiente al valor que tendria la restitucién en especie, como el otorgamiento de dafios por
pérdidas sufridas que no puedan cubrirse por la restitucion en especie o el pago sustitutivo, si se
requiere.

8 En casos que suponen la expropiacion de vivienda, tierra o propiedad, acto que muchas veces es
claramente legal en el derecho internacional, pueden ocurrir actos ilegales, como de hecho ocu-
rren. Para uno de los abogados internacionales mas importantes “el derecho internacional tendré
aplicacion cuando la expropiacion sea ilegal, tanto a causa de la forma discriminatoria en que se
haya realizado o como consecuencia de una indemnizacion inadecuada o no existente” (Shaw,
1997: 574). Shaw continda afirmando que “en el caso de una confiscacion ilegal, la restitucion total
en especie 0 en su equivalente monetario se requeriria para restablecer una situacion que con toda
probabilidad se hubiera dado si no hubiera ocurrido la expropiacion, mientras en el caso de una
expropiacion legal, el estandar serfa el pago del valor total de la propiedad en el momento de la
posesion” (580), capturando de esa forma otro elemento esencial del proceso de restitucion.

° Art. 33. No se castigara a ninguna persona protegida por infracciones que no haya cometido.
Estéan prohibidos los castigos colectivos, asi como toda medida de intimidacién o de terrorismo.
Esta prohibido el pillaje. Estan prohibidas las medidas de represalia contra las personas protegidas
y sus bienes.

Art. 49. ...La poblacién asi evacuada sera devuelta a sus hogares tan pronto como hayan cesado
las hostilidades en ese sector...La Potencia ocupante no podra efectuar la evacuacion o el traslado
de una parte de la propia poblacién civil al territorio por ella ocupado.

Art. 53. Esta prohibido que la Potencia ocupante destruya bienes muebles o inmuebles, pertene-
cientes individual o colectivamente a personas particulares, al Estado o a colectividades publicas, a
organizaciones sociales 0 a cooperativas, excepto en los casos en que tales destrucciones sean
absolutamente necesarias a causa de las operaciones bélicas.
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clave de las medidas legales que contempla el derecho penal internacio-
nal. El articulo 75 (reparacion a las victimas) del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional regula especificamente la restitucién para las
decisiones futuras del Tribunal.® El Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia ha incluido explicitamente la restitucion de la propie-
dad dentro del rango de reparaciones judiciales posibles.?

En el derecho internacional de los derechos humanos, la repa-
racion concreta que representa la restitucion —influenciada y construi-
da por y sobre la base de los ya citados principios restitutivos, claramente
formulados- surge en Ultima instancia del derecho mas general a una

Art. 147 Las infracciones graves... son las que implican uno cualquiera de los actos siguientes, si
se cometen contra personas o bienes protegidos por el Convenio:... la destruccion y la apropiacion
de bienes no justificadas por necesidades militares y realizadas a gran escala de modo ilicito y
arbitrario.

Ademas, el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II)
refuerza estos principios:

Articulo 17 (1). No se podréa ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relaciona-
das con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles o razones militares
imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que efectuarse, se tomaran todas las medidas posibles
para que la poblacion civil sea acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad,
higiene, seguridad y alimentacion.

Articulo 17 (2). No se podra forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio por
razones relacionadas con el conflicto.

10 Articulo 75 (1). La Corte establecera principios aplicables a la reparacion, incluidas la restitucion, la
indemnizacion y la rehabilitacion, que ha de otorgarse a las victimas o0 a sus causahabientes. Sobre
esta base, la Corte, previa solicitud o de oficio en circunstancias excepcionales, podra determinar
en su decision el alcance y la magnitud de los dafios, pérdidas o perjuicios causados a las victimas
0 a sus causahabientes, indicando los principios en que se funda.

(2). La Corte podra dictar directamente una decision contra el condenado en la que indique la
reparacion adecuada que ha de otorgarse a las victimas, incluidas la restitucion, la indemnizacion
y la rehabilitacion. Cuando proceda, la Corte podra ordenar que la indemnizacion otorgada a titulo
de reparacién se pague por conducto del Fondo Fiduciario previsto en el articulo 79.

(3). La Corte, antes de tomar una decisién con arreglo a este articulo, podra solicitar y tendra en
cuenta las observaciones formuladas por el condenado, las victimas, otras personas o Estados
que tengan un interés, o las que se formulen en su nombre UN Doc. A/CONF.183/9 (1998), 17 de
julio de 1998.

11 Elarticulo 105 del Reglamento de procedimiento y prueba del tribunal penal internacional para la
persecucion de las personas responsables de violaciones graves del derecho humanitario come-
tidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991 (adoptado el 11 de febrero de 1994), permite
que el tribunal, junto con la sentencia de condena, conceda la restitucion de la propiedad o el valor
de su venta a las victimas, incluso si la propiedad esta en manos de terceras personas sin conexion
alguna (aparte de la propiedad que detentan) con el crimen del cual las personas condenadas han
sido declaradas culpables. En el contexto del Tribunal de Ruanda, una de las categorias por las que
se puede procesar a alguien es la destruccion de propiedad.
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solucion judicial efectiva frente a las violaciones de los derechos huma-
nos, que es un derecho central que permea completamente ese conjun-
to de normas juridicas.?? Ello significa, por supuesto, que las victimas
de actos ilegales o de violaciones de derechos humanos, incluyendo en-
tre ellos la pérdida por actos arbitrarios de sus recursos y activos resi-
denciales, tienen un derecho legalmente exigible a que esos actos o
violaciones sean remediados, reparados y anulados. El proceso de resti-
tucidén proporciona asi las bases legales y formales para deslegitimar la
adquisicion arbitraria de territorio, bienes, propiedad inmueble (y a ve-
ces mueble) y tierras, y para devolver la posesion de esos bienes a aque-
llos que tienen legitimo derecho a ellos. La restitucion permite rectificar
los dafios que hayan ocurrido como producto de actos ilegales. El reco-
nocimiento de los derechos de restitucion proporciona a menudo el pri-
mer pronunciamiento oficial de que sea lo que sea que haya ocurrido en
el pasado, y que motivase que la gente se viera obligada a abandonar
Sus casas, esos actos fueron ilegales e injustos y no deberia permitirse que
se repitieran en el futuro. También se reafirma gracias a la restitucion el
enunciado esencial de que los refugiados y las personas desplazadas
nunca deberian ser castigados o sufrir perjuicios exclusivamente por el
hecho de que fueron obligados a huir de sus hogares y de su propiedad.®

Los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las vic-
timas de violaciones de las normas internacionales de derechos huma-
nos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones* proporcionan una detallada sintesis del derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos en lo que se re-
fiere a las reparaciones, incluyendo la restitucion.'® Ese texto estipula,
por ejemplo, que:

2 El derecho a una reparacion efectiva para las victimas de las violaciones de los derechos humanos
se encuentra en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH) (art. 8), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (art. 2), la Convencion Internacional para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial (CEDR) (art. 6), la Convencion contra la
Tortura y otros Castigos y Tratamientos Crueles, Inhumanos o Degradantes (CCT) (art. 11), la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDC) (art. 39), la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos (art. 7), Carta Americana de Derechos Humanos (art. 25), y la Convencion
Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 13).

13 Esos principios han sido ampliamente reconocidos. Por ejemplo, el articulo 4 de la Convencion
gobernando los aspectos especificos de los problemas de los refugiados en Africa (1969), 1001
UNTS 45 (1969), que entrd en vigor el 20 de junio de 1972, afirma que: “Los refugiados que
voluntariamente vuelvan a sus paises no deberan ser castigados en forma alguna por haberlos
dejado por cualquiera de las razones que dan lugar a la situacién de refugiado.” Sin embargo, sélo
recientemente se ha incluido dentro de ese deber el elemento relativo a la vivienda y a la propiedad.

4 UN Doc. E/CN.4/2000/62 (2000).
15 15, Se tratara de obtener una reparacion suficiente, efectiva y rapida para promover la justicia,
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22. Larestitucion, que, en la medida de lo posible deberia devolver a la
victima a la situacién anterior a la violaciéon de las normas interna-
cionales de derechos humanos o del derecho internacional humanita-
rio, comprende el restablecimiento de la libertad, los derechos, la
situacion social, la vida familiar y la ciudadania de la victima; el re-
torno a su lugar de residencia, la reintegracién en su empleo y la
devolucion de sus propiedades.

Esta y otras normas legales compensatorias han evolucionado
desde principios juridicos generales hacia practicas y ramas juridicas
cada vez mas especificas, que apuntan en la actualidad con claridad
hacia la aparicion de un derecho explicito a la restitucion de la vivien-
da, la tierra o la propiedad para los refugiados y personas desplazadas.
En otras palabras, la restitucién ha sido reconocida en si misma no
como una reparacion judicial general preferente, sino como un derecho,
por encima y mas alla del contexto del derecho internacional general y
de la pura reparacién judicial aqui descritos. Por ejemplo, muchos de
los nuevos estandares proporcionan un vinculo normativo genérico to-
davia mas directo entre los refugiados y desplazados, y sus derechos a
la restitucion de la vivienda y la propiedad.'® En un lenguaje cada vez
mas familiar leemos que la ONU, en una de sus resoluciones:

remediando las violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario. Las reparaciones seran proporcionales a la gravedad de las violaciones
y al dafio sufrido.
16. De conformidad con su derecho interno y sus obligaciones internacionales, los Estados
resarcirdn a las victimas por sus actos u omisiones que violen las normas internacionales de
derechos humanos y el derecho internacional humanitario.
17. Cuando la violacién no sea imputable al Estado, quien la haya cometido deberia resarcir a la
victima, o al Estado si éste hubiera resarcido a la victima.
18. Cuando el responsable de la violacién no pueda o no quiera cumplir sus obligaciones, los
Estados deberian esforzarse por resarcir a las victimas que hubieran sufrido dafios fisicos o
mentales y a sus familiares, en particular cuando dependan de personas que hayan muerto o
hayan quedado incapacitadas fisica 0 mentalmente a causa de la violacion de las normas. Con este
proposito, los Estados deberian crear fondos nacionales para resarcir a las victimas y buscar otras
fuentes de financiacion cuando fuera necesario para complementarlos.
19. El Estado garantizara la ejecucion de las sentencias de sus tribunales que impongan una
reparacion a personas o entidades privadas responsables de violaciones, y tratara de ejecutar las
sentencias extranjeras validas que impongan reparaciones de esa clase.
20. Cuando el Estado o el gobierno bajo cuya autoridad se hubiera producido la violacién hayan
dejado de existir, el Estado o el gobierno sucesor deberian resarcir a las victimas.
21. De conformidad con su derecho interno y sus obligaciones internacionales, y teniendo en
cuenta las circunstancias del caso, los Estados deberian dar a las victimas de las violaciones de las
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario una repa-
racion en forma de: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion.

16 Resolucién 1998/26 de la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las
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1. Reafirma el derecho de todos los refugiados, definidos como tales en
los instrumentos juridicos internacionales pertinentes, y de los des-
plazados internos a regresar a sus hogares y lugares de residencia
habitual en su pais o en su lugar de origen cuando asi lo deseen.?”

Mas alla de éstos y otros estandares generales,*® un conjunto

de instituciones han tratado también directamente como derechos la

17

18

Minorias de las Naciones Unidas: “Restitucion de viviendas y de patrimonio con motivo del regreso
de los refugiados y desplazados internos,” adoptada sin votacion el 26 de agosto de 1998 en la
sesion numero 54 de 2002, indicativa de como ha mejorado el apoyo institucional hacia la
restitucion de la vivienda y la propiedad. Esta misma subcomision tomé el paso decisivo de
nombrar a uno de sus miembros, el brasilefio Paulo Sergio Pinheiro, como representante especial.
Hasta la fecha ha preparado un excelente informe sobre este tema que puede encontrarse en UN
Doc. E/CN.4/Sub.2/2002/16.

La Resolucion 1998/26 de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias de las Naciones Unidas continua en el mismo tenor:

2. Reafirma asimismo que tienen un ambito de aplicacion universal el derecho a una vivienda
adecuada, el derecho a la libertad de circulacion y el derecho a la intimidad del hogar y a que éste
se respete y que esos derechos son de especial importancia para los refugiados que regresan y los
desplazados internos que desean regresar a sus hogares y lugares de residencia habitual;

3. Confirma que la promulgacion o aplicacion por los Estados de leyes cuyo objetivo o consecuen-
cia sea la pérdida o la supresion de los derechos de posesion, disfrute o propiedad u otros
derechos sobre la vivienda o el patrimonio, la supresion efectiva del derecho a residir en un
determinado lugar o la aplicacion de leyes sobre bienes abandonados empleadas contra los
refugiados o desplazados internos constituyen graves obstaculos para el regreso y la reintegracion
de los refugiados y desplazados internos y para la reconstruccion y la reconciliacion;

4. Insta a todos los Estados a que velen por que todos los refugiados y desplazados internos
ejerciten libre y equitativamente el derecho a regresar a sus hogares y lugares de residencia
habitual y a que adopten disposiciones juridicas, administrativas y de otra indole que sean eficaces
y expeditivas para garantizar el ejercicio libre y equitativo de ese derecho, lo que incluye el estable-
cimiento de mecanismos equitativos y eficaces para resolver problemas pendientes en relacion con
la vivienda y el patrimonio.

Otros estandares, como los Principios rectores de los desplazamientos internos, reconocen la
importancia de la restitucion, aunque la formulan en términos de deberes de las autoridades de
crear condiciones que lleven a ese fin, en vez de desde la perspectiva de los derechos individuales
de restitucion:

28 (1). Las autoridades competentes tienen la obligacion y responsabilidad primarias de establecer
las condiciones y proporcionar los medios que permitan el regreso voluntario, seguro y digno de
los desplazados internos a su hogar o su lugar de residencia habitual, o su reasentamiento
voluntario en otra parte del pais. Esas autoridades trataran de facilitar la reintegracion de los
desplazados internos que han regresado o se han reasentado en otra parte.

28 (2). Se haran 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.

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 seran objeto de discriminacién alguna basada en su
desplazamiento. Tendran 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.
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restitucion de la vivienda y la propiedad. Por ejemplo, el Comité de las
Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD),
en la Recomendacion General N° 22 (1997) (el articulo 5y los refugiados
y las personas desplazadas),'® hace las siguientes declaraciones:

Consciente de que en muchas partes del mundo los conflictos foraneos
de caracter militar, no militar o étnico han provocado corrientes masi-
vas de refugiados y el desplazamiento de personas por motivos étnicos,...

2. Insiste a este respecto en que: a) Todos esos refugiados y personas
desplazadas tienen derecho a regresar libremente a su lugar de origen
en condiciones de seguridad; b) Los Estados Partes tienen la obliga-
cién de garantizar que el regreso de esos refugiados y personas despla-
zadas sea voluntario y a observar el principio de la no devolucién y no
expulsién de los refugiados; c) Todos esos refugiados y personas des-
plazadas tienen derecho, después de regresar a su lugar de origen, a
que se les restituyan los bienes de que se les privo durante el conflicto y
a ser indemnizados debidamente por los bienes que no se les puedan
restituir. Todos los compromisos o declaraciones respecto de esos bienes
hechos bajo coaccién seran nulos y sin valor; d) Todos esos refugiados y
personas desplazadas tienen derecho, después de regresar a su lugar de
origen, a participar plenamente y en condiciones de igualdad en los
asuntos publicos a todos los niveles, a tener igualdad de acceso a los
servicios publicos y a recibir asistencia para la rehabilitacién.?

19

20

29 (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 autori-
dades competentes concederan a esas personas una indemnizacion adecuada u otra forma de
reparacion justa o les prestaran asistencia para que la obtengan.

30. Todas las autoridades competentes concederan y facilitaran a las organizaciones humanitarias
internacionales y a otros érganos competentes, en el ejercicio de sus respectivos mandatos, un
acceso rapido y sin obstaculos a los desplazados internos para que les presten asistencia en su
regreso o reasentamiento y reintegracion.

UN Doc. A/51/18 (1997), adoptada el 23 de agosto de 1996. De forma similar, la Declaracion de
Durban, aprobada en Suréfrica en el 2001 en la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discrimina-
cion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, reconoce los derechos de restitucion
para los refugiados: “65. Reconocemos el derecho de los refugiados a regresar a sus hogares y bienes
en condiciones de dignidad y seguridad e instamos a todos los Estados a que faciliten ese regreso”

El Cero expresa sentimientos iguales en la Observacion General N° 23 (1997) (sobre los pueblos
indigenas) cuando presenta los derechos de los pueblos indigenas a que se les devuelvan todos
los territorios y tierras de las que fueron privados. La Observacion afirma, inter alia: “El Comité pide
a las partes que reconozcan y protejan los derechos de los pueblos indigenas a la propiedad, al
desarrollo y al control de las tierras comunales, de sus territorios y de los recursos y cuando hayan
sido privados de la propiedad de esas tierras y territorios tradicionales o usadas o habitadas sin su
libre e informado consentimiento, a tomar los pasos necesarios para devolverles esas tierras y
territorios. S6lo cuando por razones facticas no sea posible hacerlo, se debera sustituir el derecho
de restitucion por el derecho a una compensacion justa, equitativa y rapida. Esa compensacion
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Tanto el Consejo de Seguridad como la Asamblea de las Nacio-

nes Unidas se han referido repetidamente a los derechos de restitucion
de la vivienda y la propiedad de los refugiados y las PID en contextos
nacionales determinados. El Consejo de Seguridad ha reconocido repe-
tidamente los derechos de restitucion, inter alia, en Yugoslavia (Kosovo),*
Georgia (Abkhazia),?? Croacia,® Iraq (Kuwait),?* Chipre? y muchos otros

21

22

23

24

tomara la forma de tierras y territorios en la medida de los posible.” UN Doc. A/52/18, Anexo V
(1998), adoptada el 19 de agosto de 1997.

SC Res. 1244 (1999) (Kosovo), UN Doc. S/RES/1244 (1999), 10 de junio de 1999:

El Consejo de Seguridad, resuelto a solucionar la grave situacion humanitaria de Kosovo (Republi-
ca Federativa de Yugoslavia) y a lograr el regreso libre y en condiciones de seguridad de todos los
refugiados y las personas desplazadas a sus hogares, Reafirmando el derecho de todos los
refugiados y personas desplazadas a regresar a sus hogares en condiciones de seguridad,

9. Decide que las obligaciones de la presencia internacional de seguridad que se desplegara y
desarrollaré actividades en Kosovo incluiran las siguientes actividades:

c) Establecer un entorno seguro de modo que los refugiados y las personas desplazadas puedan
regresar a sus hogares en condiciones de seguridad, la presencia internacional civil pueda desa-
rrollar sus actividades, se pueda establecer una administracion de transicion y se pueda prestar
ayuda humanitaria;

11. Decide que entre las principales responsabilidades de la presencia internacional civil estaran las
siguientes:

k) Asegurar el regreso seguro y libre de todos los refugiados y personas desplazadas a sus
hogares en Kosovo;

13. Alienta a los Estados Miembros y a las organizaciones internacionales a que contribuyan a la
reconstruccion econémica y social lo mismo que al regreso seguro de los refugiados y las
personas desplazadas.

SC Res. 876, 19 de octubre de 1993; SC Res. 1036 (1996) (sobre Abkhazia y la Republica de
Georgia), 12 de enero de 1996; SC Res. 971 (1995) (sobre Abkhazia y la Republica de Georgia),
12 de enero de 1995: El Consejo de Seguridad reafirma también el derecho de todos los refugia-
dos y personas desplazadas por el conflicto a regresar a sus hogares en condiciones de seguridad
de conformidad con el derecho internacional y con lo dispuesto en el Acuerdo Cuatripartito sobre
retorno voluntario de refugiados y personas desplazadas (S/1994/397, anexo Il), firmado en
Moscl el 4 de abril de 1994.

SC Res. 1009 (1995) (sobre la Republica de Croacia) (disposiciones relevantes), adoptada el 10 de
agosto de 1995:

El Consejo de Seguridad, Profundamente preocupado por la grave situacion de las personas
desplazadas de sus hogares como resultado del conflicto y por los informes de violaciones del
derecho internacional humanitario, ...2. Exige ademas que el gobierno de la Republica de Croacia,
de conformidad con las normas internacionalmente reconocidas y en cumplimiento del acuerdo
suscrito el 6 de agosto de 1995 entre la Republica de Croacia y las Fuerzas de Paz de las Naciones
Unidas, a) respete plenamente los derechos de la poblacion serbia local, incluidos sus derechos a
permanecer, salir o regresar en condiciones de seguridad, b) permita a las organizaciones huma-
nitarias internacionales el acceso a esa poblacion y c) cree las condiciones propicias para el regreso
de las personas que han dejado sus hogares.

SC Res. 687 (1991) (en relacion a Kuwait), adoptada el 2 de marzo de 1991:
El Consejo de Seguridad...15. Solicita al secretario general que informe al Consejo sobre las medi-
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contextos. De forma similar, la Asamblea General se ha referido regular-
mente a estos derechos.?

Ademas de estas formulaciones de los derechos de restitucion
de la vivienda y la propiedad, una serie de acuerdos voluntarios de re-
patriacion también se refieren al derecho de retorno de los refugiados
en estos términos. Mientras que no todos los acuerdos de esta categoria
incluyen referencias explicitas a los problemas de la restitucién de la
vivienda, la tierra y la propiedad, a lo largo del tiempo la tendencia se
inclina fuertemente hacia la inclusion de estas cuestiones, aunque su
contenido varia dependiendo del acuerdo concreto. Hay también una
fuerte tendencia en los acuerdos de repatriacion mas recientes a incluir
ese tipo de referencias, lo que no es sino otro indicio de la creciente
aceptacion de normas que reconocen que el derecho de retorno y de
repatriacion voluntaria incluye en si el derecho a regresar al hogar y a
la tierras originales de uno, de las que se fue primeramente desplazado.
Entre los acuerdos de repatriacion voluntaria que reconocen explicita-
mente los derechos de retorno de los refugiados a sus hogares originales
y a recuperar la vivienda, la tierra y las propiedad que fueron confisca-
das u ocupadas, o ambas cosas, por ocupantes ajenos, tenemos los acuer -
dos sobre refugiados de Liberia,?” Angola,?® Ruanda,?® Georgia, Abkhazia

das que se adopten para facilitar la restitucion de todos los bienes kuwaities de que se ha apode-
rado Iraq, incluida una lista de los bienes que Kuwait sostiene que no se han restituido o que no se
han restituido intactos.

25 SCRes. 361, 30 de agosto de 1974 Pide a las partes que “permitan a las personas que asi deseen
hacerlo regresar a sus hogares.”

26 Tal vez pocas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas sean tan conocidas
como su Resolucién 194 (1) de 1948, que obviamente: “Resuelve que debe permitirse a los
refugiados que deseen regresar a sus hogares y vivir en paz con sus vecinos, que lo hagan asi lo
antes posible, y que deberan pagarse indemnizaciones a titulo de compensacion por los bienes de
los que decidan no regresar a sus hogares y por todo bien perdido o dafiado cuando, en virtud de
los principios del derecho internacional o por razones de equidad, esta pérdida o este dafio deba
ser reparado por los gobiernos o autoridades responsables.” UN Doc A/Res/194(111)(1948),
adoptada el 11 de diciembre de 1948.

27 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Liberia y el Acnur para la repatriacion y reintegracion
voluntarias de los refugiados liberianos desde los paises de asilo (3 de enero de 1996): Preambulo
(Para 5): “Acuerdan que todos los refugiados liberianos tienen el derecho a retornar a sus lugares
de origen o residencia habitual en condiciones de seguridad y dignidad.” Segun la Declaracién del
gobierno de la Republica de Liberia sobre los derechos y la seguridad de los refugiados (3 de
enero de 1996): “El gobierno nacional de transicion liberiano: Seccion A (1) Declara su compro-
miso con el respeto al derecho de todos los liberianos a regresar a sus lugares de origen o
residencia habitual en condiciones de seguridad y dignidad; Seccién E, Acceso a la tierra: las
personas que regresan seran reintegrados en los derechos sobre sus antiguas tierras tras el
retorno. Ademas, las personas que regresan tendrén acceso a tierras para sus asentamientos y
usos agricolas segun lo dispuesto en las leyes liberianas. Seccion F, Propiedad: se tomaran todas
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y la Federacién Rusa,** Myanmar,® Mozambique y Zimbabwe,*? Afga-
nistan e Iran,* Congo* y Guatemala.®
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las medidas que faciliten en la medida de lo posible la recuperacion y la restitucién a las personas
que regresan de sus tierras o bienes inmuebles y también en la medida de lo posible de los bienes
muebles que hubieran perdido o abandonado.”

Memorando de entendimiento entre el gobierno de la Republica de Angola y el Acnur sobre la
repatriacion voluntaria y reintegracion de los refugiados angolefios (14 de junio de 1995):
Articulo 4 (1). Las personas desarraigadas tienen el derecho de retorno a sus antiguos lugares de
residencia o a cualquier otro lugar de su eleccion en Angola.

Articulo 4 (3). El gobierno asegurara que todas las personas desarraigadas tienen acceso a la tierra
para asentamientos y uso, de conformidad con las leyes angolefias.

Articulo 4 (4). El gobierno proporcionara asistencia adecuada a las personas desarraigadas que
intentan recuperar sus propiedades perdidas, de conformidad con las leyes angolefias aplicables.

Acuerdo tripartito sobre la repatriacion voluntaria de los refugiados ruandeses en Tanzania (14 de
junio de 1995):

Articulo 7. Crear las condiciones para la reintegracion de las personas desarraigadas, el gobierno
de la Republica de Ruanda tomara todas las medidas para sensibilizar y preparar a las poblaciones
locales que residen en las zonas de retorno;

Articulo 10: ...El gobierno de la RepUblica de Ruanda tomaré todas las medidas posibles que
permitan a las personas desarraigadas asentarse en el lugar de origen o de su eleccién y protege-
ran su propiedad. También pondra en efecto los mecanismos necesarios para resolver las disputas
relativas a la propiedad y el goce de la propiedad por parte de las personas desarraigadas,
respetando el proceso debido.

Acuerdo tripartito para la repatriacion voluntaria de los refugiados y personas desplazadas entre
Abkhazia, Georgia y la Federacion Rusa (14 de abril de 1994): ...

Predmbulo (par. 9): observando que las partes estan de acuerdo en que una operacion de
repatriacion implicara que se garanticen las condiciones de vida y seguridad en las zonas de
retorno con anterioridad a su puesta en practica;

Articulo 3 (f): las Partes aseguraran que los repatriados, tras su regreso, serdn protegidos del
acoso, incluyendo tasas 0 pagos no autorizados y amenazas contra su vida o su propiedad.
Articulo 3 (g): a las personas que regresan se les deberan, tras su retorno, devolver todas las
propiedades inmuebles y muebles que abandonaron y se las ayudara a que asf sea, 0 a recibir
cuando sea posible una compensacién adecuada por sus propiedades perdidas si la devolucion de
la propiedad no es posible.

Memorando de entendimiento entre el gobierno de la Unién de Myanmar y el Acnur (5 de noviem-
bre de 1993): “Articulo 2. EIl GOUM [Gobierno de la Unién de Myanmar] asegurard que se les
permite volver a sus respectivos lugares de origen a todas las personas que regresen.”

Acuerdo tripartito entre el gobierno de la Republica de Mozambique, el gobierno de la Republica de
Zimbabwe y el Acnur para la repatriacion voluntaria de los refugiados mozambiquefios en Zimbabwe
(22 de marzo de 1993):

Articulo 8. Trato a las personas que regresan.

1. De conformidad con el Acuerdo General de paz, al igual que con otras iniciativas para la
reconciliacién tomadas por el gobierno de Mozambique y otras partes, las personas que retornan
tendrén el derecho a regresar a sus lugares de residencia o a otros lugares de su eleccion en
Mozambique. ...

5. El gobierno de Mozambique, de conformidad con las disposiciones relevantes del Protocolo 111
del Acuerdo General de Paz, debera asistir a las personas que retornan e intentan recuperar sus
propiedades.
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En tiempos relativamente recientes, un conjunto de acuerdos
de paz reconoce el derecho de los refugiados y otras personas desplaza-
das a regresar a sus hogares originales. Es un desarrollo de capital im-
portancia porque hoy se reconoce ampliamente que la restitucion tiene
una posibilidad de éxito mucho mayor si se incluyen esas garantias dentro
de acuerdos de paz, en lugar de tratarse como cuestiones que surgen
secundariamente una vez que comienza la fase posterior al conflicto. En
afos recientes se han incluido consideraciones acerca de la restitucion
en los acuerdos de paz y otros acuerdos relacionados con la finalizacion
de un conflicto armado en Kosovo,* Bosnia y Herzegovina,®” Guatemala,®®

33 Acuerdo entre el gobierno del Estado Islamico de Afganistan, el gobierno de la Republica Islamica
de Irén y el Acnur para la repatriacion voluntaria de los refugiados afganos en Iran (31 de octubre
de 1992):
Articulo 7. En su trabajo la Comision estara guiada por el respecto a los siguientes principios....c)
los repatriados deberdn gozar tras su retorno de la libertad de movimiento y establecimiento,
incluyendo el derecho de retorno a las areas en las que vivian antes de dejar Afganistan o a la zona
de su eleccion; d) los repatriados seran protegidos de cualquier forma de acoso, incluyendo tasas
0 pagos no autorizados, arrestos o detenciones ilegales y amenazas a su vida o su propiedad.”

34 Acuerdo tripartito para la repatriacion voluntaria de los refugiados congolefios a Tanzania (el
gobierno de la Republica Unida de Tanzania, el gobierno de la Republica Democratica del Congo y
el Acnur) (27 de agosto de 1991): “Articulo 10. Asentamiento de las personas que retornan. El
gobierno de la Replblica Democrética del Congo tomara todas las medidas necesarias para
permitir que los refugiados se asienten en las areas de origen o de su eleccion y los ayudaran a
recuperar todas sus propiedades que hayan podido quedar abandonadas.”

35 Carta de entendimiento entre el gobierno de Guatemala y la Oficina del Acnur sobre la repatriacién
voluntaria de los refugiados guatemaltecos (13 de noviembre de 1991): Parrafo 6: el gobierno de
la Republica les dard facilidades a aquellas personas que regresan y que no tenian tierras en el
momento de abandonar el pais para que puedan tener acceso a la tierra y registrarla en las mismas
condiciones que al resto de nacionales. Para aquellas personas que eran antiguos propietarios de
tierra, u ocupaban tierras en condiciones contempladas por la ley, el gobierno haré todo lo que esté
en su poder para garantizar que pueden recuperarlas y registrarlas, o si se llegara a un acuerdo
con los duefios, herederos u ocupantes, para compensarles, entregandoles tierras similares en
calidad y localizacion a las que previamente ocupaban o eran duefios, permitiéndoles el subsi-
guiente registro.

36 Supra nota 21.

37 Acuerdo general para la paz en Bosnia y Herzegovina, Anexo 7 del Acuerdo sobre refugiados y
personas desplazadas (1995).

38 Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas (Acuerdos de paz para Guatemala)
(31 de marzo de 1995), UN Doc. A/49/882-S/1995/256:
F. Derechos relativos a la tierra de los pueblos indigenas
1. Los derechos relativos a la tierra de los pueblos indigenas incluyen tanto la tenencia comunal o
colectiva, como la individual, los derechos de propiedad, de posesion y otros derechos reales, asf
como el aprovechamiento de los recursos naturales en beneficio de las comunidades, sin perjuicio
de su habitat. Es necesario desarrollar medidas legislativas y administrativas para el reconocimien-
to, titulacion, proteccion, reivindicacion, restitucion y compensacion de estos derechos.
7. Reconociendo la situacion de particular vulnerabilidad de las comunidades indigenas, que han



96

DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

Mozambique,®* Camboya,* Etiopiay Eritrea,* y en otros mas. Estos pro-
blemas se estan discutiendo en la actualidad en los dialogos de paz para

39

sido historicamente las victimas de despojo de tierras, el gobierno se compromete a instituir
procedimientos para solucionar las reivindicaciones de tierras comunales formuladas por las
comunidades, y para restituir o compensar dichas tierras. En particular, el gobierno adoptara o
promoverad las siguientes medidas:

a) suspender las titulaciones supletorias para propiedades sobre las cuales hay reclamos de
derechos por las comunidades indigenas; b) suspender los plazos de prescripcion para cualquier
accion de despojo a las comunidades indigenas; y ¢) sin embargo, cuando los plazos de prescrip-
cion hayan vencido anteriormente, establecer procedimientos para compensar a las comunidades
despojadas con tierras que se adquieran para el efecto.

Ademaés, el Acuerdo para el reasentamiento de las comunidades desarraigadas por el conflicto
armado (Guatemala) (17 de junio de 1994), UN Doc. A/48/954-S/1994/771, Anexo |, también se
encarga de cuestiones similares:

1. En tal virtud, el gobierno de la Republica se compromete a asegurar las condiciones que
permitan y garanticen el retorno voluntario de las personas desarraigadas a sus lugares de origen
o al sitio que ellos elijan, en condicion de dignidad y seguridad.

2. El respeto irrestricto a los derechos humanos de la poblacién desarraigada constituye una
condicion esencial para el reasentamiento de esta poblacion.

3. Las poblaciones desarraigadas merecen una atencion especial, por las consecuencias que el
desarraigo tuvo en ellas, mediante la ejecucion de una estrategia global de caracter excepcional que
asegure, en el plazo mas breve su ubicacion en condiciones de seguridad y de dignidad y su libre
y plena integracion a la vida social, econémica y politica del pais. ...

8. Un elemento esencial para el reasentamiento es la seguridad juridica en la tenencia (entre otros,
uso, propiedad y posesion) de la tierra. Al respecto, las Partes reconocen la existencia de un
problema general que afecta en particular a la poblacion desarraigada. La inseguridad juridica en
la tenencia de la tierra tiene una de sus manifestaciones principales en la dificultad para ofrecer los
medios de prueba sobre los derechos correspondientes. Ello deriva, entre otros factores, de
problemas registrales, de la desaparicién de los archivos del Instituto Nacional de Transformacién
Agraria, de la debilidad institucional de los organismos especializados y de las municipalidades; de
la vigencia de derechos sustentados en esquemas consuetudinarios de tenencia y medicion; de la
existencia de segundos ocupantes o de la cancelacion de derechos sobre la base de la aplicacion
improcedente de las disposiciones relativas al abandono voluntario.

9. En el caso particular del abandono de tierras a causa del enfrentamiento armado, el gobierno se
compromete a revisar y promover las disposiciones legales que eviten considerarlo como abando-
no voluntario y ratifica la imprescriptibilidad de los derechos de tenencia de la tierra. En este
contexto, promovera la devolucion de las tierras a los poseedores originarios y/o buscara solucio-
nes compensatorias adecuadas.

Protocolo 11l del Acuerdo de paz global en Mozambique (el Proceso de Roma: Acuerdo de paz
general para Mozambique, 4 de octubre de 1992, Protocolo Ill, IV Retorno de los refugiados y las
personas desplazadas mozambiquefios y su reintegracion social, 12 de marzo de 1992): Articulo
4: “b) sin perjuicio a la libertad de movimiento de los ciudadanos, el gobierno redactara un borra-
dor de acuerdo con Renamo para organizar la asistencia requerida para los refugiados y las
personas desplazadas, preferiblemente en sus zonas originales de residencia...c) los refugiados y
las personas desplazadas mozambiquefios no habran renunciado a ninguno de sus derechos y
libertades como ciudadanos por haber abandonado sus lugares originales de residencia...d) se
garantizard a los refugiados y las personas desplazadas mozambiquefios la restitucién de la
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propiedad que todavia exista y el derecho a emprender las acciones legales que aseguren la
devolucion de esa propiedad de los individuos en posesion de ella.”

Acuerdos para una solucién politica global del conflicto en Camboya (1991) (disposiciones rele-
vantes) “Acuerdo de Paris”™:

Articulo 19. Tras la entrada en vigor del presente Acuerdo, se haran todos los esfuerzos requeridos
para crear las condiciones sociales, econémicas y politicas en Camboya que conduzcan al retorno
voluntario y la integracién armoniosa de los refugiados y personas desplazadas camboyanos...
Anexo 4. Repatriacion de los refugiados y personas desplazadas camboyanas: Parte Il. Condicio-
nes que conduzcan al retorno de los refugiados y personas desplazadas. ...

2. La tarea de reconstruccion de la nacion camboyana requerira la articulacion de todos los
recursos naturales y humanos. Con esa finalidad, el retorno de los camboyanos al lugar de su
eleccién desde sus lugares de refugio temporal y desde cualquier otro lugar fuera de su pais de
origen exigira un esfuerzo importante. ...

4. Debera existir el pleno respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales de todos
los camboyanos, incluyendo los de los refugiados repatriados y las personas desplazadas, como
reconocimiento a su derecho a vivir en paz y seguridad, libres de intimidacién y coercion de
cualquier tipo. Estos derechos incluiran, inter alia, la libertad de movimiento dentro de Camboya,
la eleccion de domicilio y empleo y el derecho de propiedad.

El Acuerdo se disefié para dirigir el proceso de retorno de los refugiados. Sin embargo, en
comparacion con muchos de los acuerdos de este tipo, no se asegura explicitamente el derecho
a la restitucion de la vivienda o la propiedad. Mientras que se incluyeron el derecho genérico al
regreso voluntario al lugar de su eleccion, las protecciones de los derechos humanos y el derecho
de propiedad, la ausencia de garantias para la restitucion influencié claramente la forma en la que
se produjo el retorno. Aunque en Camboya la restitucion directa hubiera sido dificil dado el largo
periodo de guerra en el que se produjo la huida de los refugiados, el periodo altamente destructivo
entre la huida y el regreso de aquellos que deseaban la repatriacion, el masivo nimero de minas
antipersonal, la ausencia de un marco legal adecuado y de un claro acuerdo de quién tenia
derechos sobre qué tierras, existen pocos elementos que permitan concluir que un intento de
restitucion hubiera sido totalmente imposible. De hecho, y debido a que ni la autoridad provisional
de las Naciones Unidas en Camboya ni los partidos politicos locales se encargaron de la restitucion
o de los problemas de tierras, la cuestion de la tierra sigue siendo uno de los temas politicos méas
sensibles a los que se enfrenta Camboya hoy en dia.

Los acuerdos de paz entre Eritrea y Etiopfa no reconocen explicitamente derechos de restitucion
individuales para las viviendas, tierras o propiedad perdida, pero crean una Comision de Reclama-
ciones en cumplimiento del articulo 5(1) del Acuerdo entre el gobierno de la Republica Federal
Democratica de Etiopia y el gobierno del Estado de Eritrea (firmado en Argelia, 12 de diciembre de
2000). Aunque el acuerdo no incluye derechos generales de restitucion, en gran parte debido a la
naturaleza especifica del conflicto, el articulo 2(2) reconoce el derecho de los detenidos a regresar
a “su ultimo lugar de residencia”, de conformidad con las obligaciones de los dos paises de
acuerdo con el derecho humanitario, incluyendo las Convenciones de Ginebra de 1949. La Comi-
sion de Reclamaciones, como organismo neutral, tiene jurisdiccion para “decidir mediante arbitraje
obligatorio todas las reclamaciones por pérdida, dafio o perjuicio como consecuencia del acto de
un gobierno contra el otro, y por los nacionales (tanto personas naturales como juridicas) de una
parte contra la otra parte o contra entidades de propiedad o controladas por la otra parte que: a)
estén relacionadas con el conflicto que fue objeto del Acuerdo Marco, y b) sean producto de
infracciones del derecho internacional humanitario, incluyendo las Convenciones de Ginebra de
1949 o cualquier otra violacion del derecho internacional.” Inicialmente, la Comisién de Recla-
maciones fue constituida para recibir las reclamaciones individuales presentadas por los gobiernos
correspondientes, dentro del afio siguiente a la firma del acuerdo de paz. De esa forma, la Comision
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Sri Lanka, y no hay duda de que deberan ponerse sobre la mesa cuando se
inicien nuevamente didlogos de paz entre Israel y los palestinos, al igual
que en muchos otros escenarios posconflicto del futuro.

Esta diseccion de los estandares mas generales, que abarca
desde las normas juridicas internacionales sobre responsabilidad del
Estado y los estandares de las Naciones Unidas, hasta los acuerdos de
paz y de repatriacion voluntaria, muestra la creciente y habitual inte-
gracion de estas normas en una nueva norma consolidada que recono-
ce que refugiados y PID poseen en la actualidad tanto un derecho implicito
como explicito a la restitucion de la vivienda y la propiedad. Sin embar -
go, en comparacién con tantos otros nuevos principios desarrollados en
el ambito internacional, esta norma se ha sustentado activamente y se
ha aplicado en muchos contextos nacionales donde existia el problema
de los derechos de restitucion de los refugiados y las PID. De hecho, es
en el &mbito nacional en el que la historia de la restitucién comienza a
ser especialmente interesante, porque es alli donde encontramos las
pruebas mas sélidas de la creacién de una norma nueva, practica y
exigible. En lo que tal vez sea el caso mas conocido de restitucion de
vivienda y propiedad posconflicto, los Acuerdos de Dayton de 1995 para
Bosnia y Herzegovina establecian que Atodos los refugiados y personas
desplazadas tienen el derecho a regresar libremente a sus hogares de
origen. Tendran el derecho a que se les devuelva la propiedad de la que
fueron privados en el curso de las hostilidades desde 1991 y seran com-
pensados por toda pérdida de propiedades que no puedan serles devuel-
ta.”? En Kosovo, a todos los desplazados durante la guerra aérea de
1999 se les concedieron derechos de retorno a sus viviendas origina-
les.*®* En Mozambique,* Guatemala,*® Tayikistan* y en otros sitios, los

se hubiera parecido a la Comision de Reclamaciones de las Naciones Unidas para Irag. En la
actualidad, sin embargo, parece que la Comision considerara esencialmente dos reclamaciones
que se resolverdn mediante un acuerdo de pagos generales Unicos, uno efectuado por Eritrea y
otro por Etiopia. Segun el articulo 5(17) del Acuerdo, las decisiones y los laudos arbitrales de la
Comision son finales y vinculantes.

42 Acuerdo marco general de paz para Bosnia y Herzegovina. Anexo 7: Acuerdo sobre refugiados y
personas desplazadas (1995). También debe observarse que a aquellos en posesion de un tipo de
derechos sobre la vivienda clasificados como “derechos de ocupacién” (un derecho cuya fuerza se
sitCla a medio camino entre el derecho de propiedad y los derechos de arrendamiento tradicionales
y que es Unico en el mundo) se les concedi6 el derecho de regresar a sus casas originales como
plenos duefios.

43 Supra nota 21.

44 Supra nota 39. Aunque no se conoce mucho, la seccién 1V del Protocolo 11l del Acuerdo General
de Paz que termind la larga guerra en Mozambique incluye derechos de restitucion explicitos para
los refugiados que regresan. Sobre cuestiones similares, véase Bina Hanchinaman, “The Impact of
Mozambique’s Land Tenure Policy on Refugees and Internally Displaced Persons,” en 7 Human
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refugiados que regresaban a su pais tenian el derecho a reposesionarse
de sus antiguos hogares y tierras, incluso si carecian previamente de
titulos formales de propiedad.

Mientras que parte de la restitucién se ha producido de forma
espontanea, especialmente cuando la vivienda original de la persona se
encuentra vacia o esta en posesion de segundos ocupantes razonables,
los casos mas exitosos del ejercicio de los derechos de restitucidon por
parte de individuos o familias han estado ligados a leyes formales, me-
canismos, procedimientos de reclamacion e instituciones establecidas
especificamente para ese propésito. Los paises comprometidos con es-
fuerzos por la restitucion de la vivienda y la propiedad han desarrollado

Rights Brief, N° 2, pp. 101-116. De igual forma el Acuerdo tripartito entre el gobierno de la
Republica de Mozambique, el gobierno de la Republica de Zimbabwe y el Acnur para la repatriacion
voluntaria de los refugiados mozambiquefios en Zimbabwe (1993) también se ocupa extensamen-
te de las cuestiones del retorno y la restitucion:

1. De conformidad con el Acuerdo General de Paz, al igual que con otras iniciativas emprendidas
por el gobierno de Mozambique y otras partes, las personas que retornen tendrén el derecho de
regresar a sus antiguos lugares de residencia o cualquier otro lugar de su eleccion dentro de
Mozambique. No se les sometera a ninguna clase de proceso legal, persecucion, discriminacion o
castigo por cualquier razon relacionada con el hecho de haber sido refugiados.

2. ...el gobierno mozambiquefio promulgaré una declaracion conjunta con otras partes relevantes
que invitaré a todos los refugiados a regresar y les garantizara que nadie ser castigado o discri-
minado por razon de su religion, afiliacion politica o haber estado en exilio. ...

4. El gobierno de Mozambique asegurara a todas las personas que regresen acceso a la tierra para
asentamientos y para su uso, de acuerdo con las leyes mozambiquefias.

5. De conformidad con las disposiciones relevantes del Protocolo 111 del Acuerdo General de Paz,
el gobierno mozambiquefio asistira a las personas que regresen y quieran intentar recuperar sus
propiedades perdidas.

45 Supra nota 38.

46 Las cuestiones de propiedad y vivienda tuvieron un papel importante en el periodo posconflicto en
Tayikistan, y las experiencias del pais con respecto a la restitucion fueron notablemente exitosas a
la hora de devolverles las propiedades a los refugiados tras su regreso. Durante el conflicto étnico
de principio de los afios noventa, mas de 60.000 personas huyeron a Afganistan y otras 500.000
se trasladaron a la capital Dushanbe o0 a las montafias. Como resultado, muchas de las casas de los
refugiados y de las PID fueron destruidas u ocupadas por miembros de grupos étnicos adversa-
rios. La reconstruccion de las casas dafiadas y la ocupacion ilegal de las viviendas se contemplaron
rapidamente como los mayores obstaculos al regreso una vez que se reestablecieran las condicio-
nes de seguridad. La mediacion del Acnur con el gobierno promovio la aprobacion temprana de
legislacion dirigida a la proteccion de los derechos de los refugiados y a disuadir la practica de la
ocupacion ilegal de viviendas. Los funcionarios regionales del Acnur proporcionaron soluciones a
algunos de los casos de ocupaciones ilegales de viviendas mas dificiles, a menudo mediante
discusiones informales. La Ley de la Republica de Tayikistan para emigrantes forzosos (20 de julio
de 1994) regula con detalle los derechos de los refugiados y de las PID a la restitucion de la vivienda
y la propiedad. Para una explicacion adicional del programa de restitucion en Tayikistan, véase
Druke (2000).
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una pluralidad de medios formales para poner en practica y hacer cum-
plir los derechos de restitucion. Ademas de las instituciones locales y
nacionales existentes, el Acuerdo de Dayton, que terminaba la guerra
de 1991 a 1995 en Bosnia y Herzegovina, cre6 la Comisiéon para las Re-
clamaciones sobre Bienes Inmuebles (CRBI) con el propdésito de facilitar
la restitucion de la vivienda y la propiedad a los refugiados y las PID que
regresaban a sus lugares de origen.*” La Crel desarroll6 una serie de
complejos criterios y procedimientos de elegibilidad que le permitieron
tomar, en un plazo de seis semanas desde la presentacion de las de-
mandas, decisiones juridicamente vinculantes sobre los derechos de
refugiados individuales a regresar a sus viviendas de origen.*® Las de-
mandas sobre propiedad y vivienda quedaron registradas electréni-
camente y se contrastaron con los registros de propiedad existentes en
los distintos entes de la administracion, usando para ello la experiencia
de un grupo de abogados locales cuya composicion era étnicamente equi-
librada. Segun el Acuerdo de Dayton, las decisiones de la CRBI eran
finales y obligaban a las locales* y, por tanto, cualquier titulo, hipoteca,
escritura o cualesquiera otros instrumentos juridicos creados o recono-
cidos por ese comité debian reconocerse como legales y obligatorias en
todo el pais.®°

En Kosovo, el Directorado de Vivienda y Propiedad (DVP) y la
Comision para las Reclamaciones sobre Vivienda y Propiedad (CRVP) se

47 Elarticulo XI del Mandato presenta la funcion principal de la CRBI: “La Comisién recibird y decidira
cualquier reclamacion sobre propiedad inmobiliaria en Bosnia y Herzegovina, cuando la propiedad
no se haya vendido o transferido voluntariamente con anterioridad al 1 de abril de 1992, y en los
que el reclamante no goce de la posesion de esa propiedad. Las reclamaciones pueden ser para
que se devuelva la propiedad o para que se pague compensacion en su lugar.”

48 Al respecto véase el trabajo de Garlick (2000).

49 CRPC (en el texto, CRBI), Promoting a Unified Real Property Market in Bosnia and Herzegovina
(2000).

50 El sistema de reclamaciones del CRBI permite que cualquiera que crea que sus viviendas, tierras o

propiedades han sido confiscadas u ocupadas ilegalmente por otros presente el caso ante este
cuerpo independiente. Una vez que se presenten las demandas, seguirian el siguiente proceso:
1. Tras recibir una reclamacion, la Comision determinara quién es el duefio legitimo de la propiedad
con respecto a la que se esta efectuando la reclamacion y el valor de esa propiedad. La Comision,
mediante sus funcionarios 0 mediante una organizacion internacional o no gubernamental debida-
mente designada, tendra derecho a consultar cualquier registro de propiedad en Bosnia y
Herzegovina y acceso a cualquier propiedad inmobiliaria localizada en Bosnia y Herzegovina con el
propdsito de inspeccionar, evaluar y valorar una reclamacion.
2. Cualquier persona que reclame la devolucién de una propiedad y que la Comisién estime ser
duefia legitima de esa propiedad obtendra la devolucion de la misma. Cualquier persona que
busque una compensacion en lugar de la devolucion y que la Comision estime ser duefia legitima
de esa propiedad obtendra la compensacion justa que determine la Comision. La Comision tomara
sus decisiones por mayoria de sus miembros.
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constituyeron siguiendo en lineas generales el modelo de la CRBI. El
DVP y la CRVP se crearon algunos meses después de que se creara la
Misién de las Naciones Unidas en Kosovo (Unmik, por sus siglas en in-
glés) en 1999.51 La CRVP tiene un papel similar al de la CrBi en lo que se
refiere a la centralizacion y decision de las reclamaciones sobre vivien-
day propiedad, al igual que sobre la pretension de proteger los derechos
de restitucion y de resolver las disputas sobre propiedad y vivienda.®? De
conformidad con la Regulacion 1999/23 de la Unmik, el DVP puede reci-
bir y registrar demandas relativas a la propiedad residencial, que a su
vez son dirigidas a la CRVP para que sean resueltas o se produzca una

3. En la determinacion del duefio legitimo de una propiedad, la Comisidn no reconocera la validez
de ninguna transaccion ilegal de propiedad, incluyendo cualquier transferencia realizada bajo
amenazas, a cambio de permisos de salida o documentos o que esté conectada de alguna forma
con la limpieza étnica. Cualquier persona a la que se conceda la devolucién de la propiedad puede
aceptar un acuerdo de arrendamiento conveniente en lugar de retomar la posesion (Articulo XII:
Procedimientos ante la Comision).

4. La CRBI tiene también la responsabilidad, segin los acuerdos de Dayton, de “establecer un
baremo que pueda aplicarse para determinar el valor de la propiedad inmobiliaria en Bosnia y
Herzegovina cuya propiedad se reclama ante la Comision” y de controlar activamente el destino que
se le da a las propiedades sujetas a reclamacion:

5. La Comision tendra el poder de realizar cualquier acto necesario para transferir o asignar titulo,
hipoteca, arrendamiento u otras formas de disposicion de la propiedad sujeta a reclamacion o que
se estima abandonada. En concreto, la Comisién puede vender, hipotecar o arrendar legalmente la
propiedad inmobiliaria de cualquier residente o ciudadano de Bosnia y Herzegovina o de cualquier
Parte, cuando el duefio legitimo ha buscado y recibido una compensacion en lugar de la devolu-
cion o cuando la propiedad se estima que se ha abandonado segtn el derecho local. La Comision
puede también arrendar propiedades mientras se decide definitivamente sobre el estado de esas
propiedades.

Cuando se redact6 el borrador del Acuerdo de Dayton, estaba claro que se le daba la preferencia
mas alta a la restitucion como medio para resolver las reclamaciones de vivienda, tierra y propie-
dad. Sin embargo, a los reclamantes se les daba también la eleccién de escoger la compensacion
en lugar de regresar, aunque no se establecié nunca ningan sistema de compensacion. El formu-
lario de reclamacion ante la CRVP invitaba a los reclamantes a declarar si deseaban: a) regresar a
su propiedad; b) recibir una declaracion vinculante sobre sus derechos de propiedad, que podia
utilizarse de varias formas; c) recibir una compensacion monetaria o propiedad, cuando y siempre
que los medios estuvieran disponibles.

51 Reglamento de Unmik N° 1999/23 sobre la creacién del Directorado para la vivienda y la propiedad
y la Comision para las reclamaciones sobre vivienda y propiedad (15 de noviembre de 1999).
Véase también el Programa para Kosovo de la UNCHS (Habitat) que establece el Directorado de
vivienda y propiedad de la Unmik (22 de septiembre de 1999).

52 lbid., Secci6n 2. Comision para las reclamaciones sobre vivienda y propiedad:

1. La Comisién para las reclamaciones sobre vivienda y propiedad (la “Comision”) es un érgano
independiente del Directorado que debera resolver todas las diputas privadas no comerciales
relativas a la propiedad residencial que se dirijan al Directorado, mientras que el representante
especial de la Secretaria General determina qué tribunales locales deben encargase de las funciones
confiadas a la Comision.
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mediacion. Son posibles tres tipos de reclamaciones dentro de ese pro-
cedimiento.®® Las funciones y poderes de la CRVP son notables. La CRVP
es un organo independiente, con jurisdiccién exclusiva, que desarrolla
funciones judiciales vinculantes y legalmente exigibles, totalmente se-
parado del sistema judicial local.>*

En Sudafrica, al Tribunal para las Reclamaciones sobre Tie-

rras se le confié la solucién de las demandas de restitucién. Segun el

53

54

2. La Comision debera componerse inicialmente de un panel de dos miembros internacionales y
uno local, todos ellos expertos en el derecho de la vivienda y la propiedad y capaces de ejercer la
judicatura. El representante especial de la Secretaria General nombrara los miembros del panel y
designara un miembro como presidente. El representante especial de la Secretaria General podra
establecer paneles adicionales de la Comision tras consultar con ella.

3. Antes de ocupar el cargo, los miembros de la Comisién deberan realizar por escrito la siguiente
declaracion: “Declaro solemnemente que cumpliré con mis deberes y ejercitaré mi poder como
miembro de la Comision de reclamaciones de vivienda y propiedad de manera honorable, impar-
cial, leal y consciente.” Las declaraciones se guardaran en los archivos de la Comision.

4. La Comision tendra derecho a acceder libremente a todos los registros de Kosovo que sean
relevantes para la solucién de una disputa presentada ante ella.

5. Como excepcion a la jurisdiccién de los tribunales locales, la Comisién tendrd jurisdiccion
exclusiva para resolver las categorias de demandas listadas en la seccion 1.2 del presente regla-
mento. Sin embargo, la comision puede remitir partes concretas de esas reclamaciones a los
tribunales u 6rganos administrativos locales, si la solucion judicial de esas partes separadas no
supone decidir sobre cuestiones listadas en la seccion 1.2. Mientras esté pendiente la investigacion
o la resolucion de una demanda, la Comisién puede tomar medidas provisionales de proteccion.

6. El representante especial de la Secretaria General establecera mediante un reglamento las
normas de procedimiento y prueba de la Comision, previa recomendacion de la Comision. Esas
normas garantizaran procedimientos imparciales y justos de conformidad con los estandares
internacionalmente reconocidos de derechos humanos. En concreto, esas normas incluiran dis-
posiciones sobre la reconsideracion de las decisiones de la Comision.

7. Las decisiones finales de la Comisién son vinculantes y exigibles por ley y no estan sujetas a
revision por ninguna otra autoridad judicial o administrativa en Kosovo.

a) Las demandas de personas naturales cuyos derechos de propiedad, posesion u ocupacion se
hayan revocado después del 23 de marzo de 1989 como producto de la aplicacién de legislacion
discriminatoria en su aplicacion o en su propdsito; b) las demandas de personas naturales que
realizaron transacciones informales de propiedad inmobiliaria residencial en uso de su autonomia
de la voluntad tras el 23 de marzo de 1989; c) las demandas de personas naturales que eran
propietarias, poseedoras o tenedoras de derechos de ocupacion en propiedades inmobiliarias
residenciales antes del 24 de marzo de 1999 y que no gozan de la posesion de la propiedad,
cuando esa propiedad no haya sido voluntariamente transferida.

Como tal, la jurisdiccion de la CRVP deroga la de los tribunales locales, aunque la CRVP puede
enviar casos a los jueces locales cuando lo considere. Para asegurar tanto la existencia de repara-
ciones efectivas como un tribunal imparcial e independiente para cualquier persona que busque
hacer efectivos los derechos de restitucion, se acordd que se requeririan 6rganos totalmente
distintos de los érganos judiciales locales. Destacar que no se permiten a los reclamantes apelacio-
nes una vez que se ha emitido una decision. La composicion de tres personas de la CRVP esta
estructurada para asegurar que todos los reclamantes reciben un trato justo e imparcial en el
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momento en que se consideren sus demandas, y es por ello que la CRVP tiene siempre una
mayoria de 2 a 1 de miembros internacionales. Actualmente, la CRVP se compone de un kosovar,
un sudafricano y un finlandés. Puede aparecer inicialmente extrafio y poco equitativo, pero dados
los conflictos étnicos extremos que dividen Kosovo, sélo un 6rgano con mayoria internacional
podria llevar potencialmente a cabo sus funciones en forma que se asegure el acceso de todos los
demandantes potenciales a una reparacion efectiva. Es importante sefialar que la CRVP tiene libre
acceso a todos los registros de propiedad y vivienda en Kosovo y que éstos pueden usarse para
mediar o resolver disputas. Un afio después de la creacion del DVP y de la CRVP, se aprobo el
Reglamento de la Unmik N1 2000/60 sobre reclamaciones de propiedad residencial y las Reglas de
procedimiento y prueba del Directorado de vivienda y propiedad y de la Comision de reclamaciones
de vivienda y propiedad (30 de octubre de 2000). Entre las disposiciones relevantes para las
cuestiones de restitucion de la vivienda y la propiedad, estén las siguientes:

2.1 Cualquier derecho de propiedad que haya sido validamente adquirido segun el derecho vigente
en el momento de su adquisicion mantiene su validez, sin perjuicio de los cambios en el derecho
aplicable en Kosovo, salvo cuando la presente normativa disponga otra cosa.

2.2. Cualquier persona que perdiese su derecho de propiedad entre el 23 de marzo de 1989 y el
24 de marzo de 1999 como resultado de un acto de discriminacion tiene derecho a la restitucién
conforme a la presente normativa. La restitucion puede darse en las formas de recuperacion del
derecho de propiedad (“restitucion en especie” de ahora en adelante) o compensacion. ...

2.5 Cualquier refugiado o persona desplazada con un derecho potencial de propiedad tiene
derecho a reposesionarse de esa propiedad o a disponer de ella segun la ley, de conformidad con
la presente normativa.

2.6 Cualquier persona con un derecho de propiedad el 24 de marzo de 1999, que haya perdido la
posesion de esa propiedad y no haya dispuesto de esa propiedad voluntariamente, tiene el
derecho a obtener una orden judicial de la Comision para reposesionarse de la propiedad. ...

3.3 Cuando se determine que un demandante tiene derecho a la restitucion, la Comisién concedera la
restitucion en especie salvo que el dominio de la propiedad haya sido adquirido por una persona natural
mediante una transaccion onerosa valida antes de la fecha de entrada en vigor de esta normativa.

Sec. 4. Restitucion de los derechos de ocupacion de los apartamentos de propiedad social que se
hayan perdido como consecuencia de discriminacion.

4.1 Esta seccion se aplica a cualquier derecho de ocupacién de apartamentos de propiedad social
que se haya anulado como consecuencia de discriminacion.

El Capitulo 2 de la normativa contiene las normas del Directorado de la vivienda y la propiedad y
da derecho a la DVP al libre acceso sin costos a todos los registros en Kosovo que puedan ser
relevantes para resolver una demanda o para cualquier otro propdsito de verificacion, y le
proporciona autorizacion para administrar las viviendas abandonadas con el propdsito de pro-
veer las necesidades de vivienda de las personas desplazadas y refugiados. El Capitulo 3 estable-
ce las Reglas de Procedimiento de la Comision de reclamaciones de vivienda y propiedad e, inter
alia, estructura una serie de siete tipos de decisiones que la CRVP puede tomar a la hora de
decidir sobre la restitucion y otras demandas. La Seccion 22 autoriza a la CRVP a: a) decidir
sobre los derechos de propiedad involucrados en la resolucion de la demanda; b) ordenar la
entrega de la posesion de la propiedad a favor de cualquier parte; c) ordenar el registro de
cualquier derecho de propiedad en el registro publico apropiado; d) cuando sea necesario para
resolver una demanda, modificar los términos de cualquier contrato con el propésito de evitar la
aplicacion de una ley discriminatoria, de manera que refleje las verdaderas intenciones de las
partes; e) cancelar cualquier acuerdo de arrendamiento o cesion en relacion con derechos de
propiedad restaurados por la Comisién y dar un mandato suplementario que ordene efectuar la
cancelacion; f) tomar cualquier otra decision necesaria para dar efecto a la presente normativa.
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articulo 22 de la Ley para la Restitucion de Tierras, este Tribunal tiene
jurisdiccion exclusiva para: a) establecer un derecho de restitucién para
cualquier derecho sobre tierras de conformidad con esta Ley; b) estable-
cer o aprobar el pago de la indemnizacion correspondiente con respecto
a tierras cuya propiedad o posesion se encuentra en manos de un par-
ticular, tras la expropiacion o la adquisicion de esas tierras en términos
de esta Ley.*® Al determinar como debe procederse en casos en los que
han existido varios actos sucesivos de desposesion, el Tribunal decide lo
que es Ajusto y equitativo” (efectuando una ponderacién en equidad
entre el interés publico y el interés de aquellos afectados). Al respecto se
toman en cuenta el uso presente de la propiedad, la historia de su adquisi-
cion y uso, el grado de inversion y subsidios directos del Estado en la ad-
quisicion de esa propiedad y todas las mejoras sustanciales importantes.>®

Podriamos mencionar muchas otras instituciones similares,
estandares de derechos humanos y declaraciones a favor de la restitu-
cion de la vivienda y la propiedad,®” pero bastard con mencionar que en
el afio 2003 no hay nada excepcional acerca del reconocimiento de los
derechos de restitucion por el mundo del derecho, la politica o la préacti-
ca.® No obstante, hay dos desarrollos de estos derechos que son bas-
tante excepcionales, raros y revolucionarios. En primer lugar, el hecho
de que muchos de los estandares que reafirman los derechos de restitu-
cion de la vivienda y la propiedad de los refugiados y de las PID han sido
y contindan siendo unanimemente defendidos en distintos ambitos en
los dltimos afios, es un poderoso testimonio de la fuerza y la amplia

55 Ley 22 para la restitucion de los derechos sobre la tierra (Sudéafrica): en la medida en que la
Constitucion de la Republica de Sudafrica de 1996 (Ley 108 de 1996) contempla la restitucion de
la propiedad o una solucion judicial equiparable para cualquier persona o comunidad desposeidas
de su propiedad después del 19 de junio de 1913 como consecuencia de leyes o practicas pasadas
racialmente discriminatorias. En esta Ley, a menos que el contexto indique otra cosa, “restitucion
de un derecho sobre la tierra” significa: a) la restitucion de un derecho sobre la tierra, 0 b) una
solucidn judicial equiparable. “Restitucion de un derecho sobre la tierra” significa la devolucion de
un derecho sobre una tierra cuya desposesion ocurriera después del 13 de junio de 1913 como
resultado de préacticas o leyes pasadas racialmente discriminatorias; “derechos sobre la tierra”
significa cualquier derecho sobre la tierra tanto si esta registrado como si no, y puede incluir el
interés de un usufructuario o de un arriendo por trabajo, un interés reconocido por el derecho
consuetudinario, el interés de un beneficiario determinado por una fiducia y la ocupacion activa por
un periodo de tiempo no menor a diez afios antes de que se diese la desposesion en cuestion.

56 Al respecto véase el trabajo de Geoff Budlender (2000).

57 Para una recopilacién completa de muchos de esos estandares, véase Centre on Housing Rights
and Evictions, Sources N° 7 Housing and Property Restitution for Refugees and Internally Displaced
Persons: International, Regional and National Legal Resources (2000).

58 En el momento de escribir este documento, abril de 2003, existian al menos tres intentos de
establecer estandares por parte de organismos de las Naciones Unidas y por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados.
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aceptacion de los argumentos a favor de la restitucién. En segundo lu-
gar, tenemos el hecho sobresaliente de que muchas de las personas
victimas de esas formas de desposesion en la historia reciente, y no tan
reciente, han sido capaces de reclamar viviendas y tierras que muchos
habian dado por perdidas para siempre.*® Es una constatacion de que
los estandares estan vivos y no anquilosados en polvorientas estante-
rias o en la cabeza de los académicos. Ademas, que el cumplimiento
efectivo de la restitucidon se haya producido de manera tan extensa en
toda la comunidad internacional es de una importancia similar, si no ma-
yor. La existencia de estos hechos esta mas alla de toda discusién.

Por tanto, ha surgido una situacién en la que se han creado
normas especificas y que estd muy lejos de constituir otro grotesco ejemplo
de esa distancia entre los hechos y las normas de la que autores devota-
mente pesimistas® tan a menudo se lamentan, porque gracias a esas
normas, literalmente millones de personas han regresado a sus lugares
originales de residencia y han reclamado sus hogares, en paises como
Bosnia y Herzegovina, o Tayikistan o Sudafrica o Kosovo.®' Las normasy
los hechos, por tanto, se han acercado mas y mas, y normas juridicas
altisonantes se han tomado en serio en la realidad y se han hecho cum-
plir. Estas son s6lo algunas de las historias exitosas sobre la restitucion
en nuestro pasado reciente. A ellas cabria afiadir otras numerosas prue-
bas de existencia de los derechos de restitucion en grupos humanos
maés acostumbrados a la explotacion y a la opresion que a la justiciay la
equidad. Asi, el argumento que presentamos, al menos en cuanto a la
restitucion, es que durante la ultima década del siglo XX se ha dado un
cambio histoérico en el que algunos de los grupos menos organizados y
politicamente mas débiles han sido capaces de reclamar y recuperar
derechos de vivienda y propiedad que en épocas anteriores hubieran
sido imposibles siquiera de contemplar. De la vieja tendencia a que Auna
vez desplazado, desplazado para siempre”, se ha pasado a un periodo en
el que la frase mas adecuada para describir la situaciéon seria: “Una vez
desplazado, se tiene un derecho cada vez mayor a regresar al hogar

59 Naturalmente, como este articulo reitera ampliamente, muchas personas con derecho a la restitu-
¢ion no pueden exigir su cumplimiento. Se encuentran dos relatos interesantes sobre los efectos
que tiene negar la restitucion en: Read (1996) y en Brooks (ed.) (1999).

60 Véase, por ejemplo, David Reiff (2002).

61 Qtros ejemplos incluirian: los procesos de restitucion en Alemania (en relacién con la antigua
Alemania del Este) (Blacksell, Born and Bohlander, 1996), en los que se hicieron reclamaciones
concernientes a 2,7 millones de propiedades; en la Republica Checa se han devuelto a sus antiguos
duefios propiedades valoradas conjuntamente en mas de 10,7 billones de délares estadouniden-
ses; en Estonia se recibieron més de 200.000 solicitudes de restitucion de 160.000 propiedades
por los érganos encargados del programa de restitucién a nivel nacional.



106 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

propio”. Pero seria iluso pretender que el proceso de restitucion ha ocu-
rrido siempre sin obstaculos, o de forma equitativa o disfrutada univer-
salmente por todos aquellos con derecho a regresar a sus hogares
originales. De hecho, no podemos subrayar este punto suficientemente,
ya que la lucha por la restitucion todavia es en gran medida un esfuerzo
a largo plazo. Sin embargo, ello no deberia restar nada a la importancia
del nuevo reconocimiento de la restitucion de la vivienda y la propiedad
como un derecho que se atribuye cada vez con mas frecuencia a los
refugiados y desplazados. Esta inversion fisica de actos injustos pre-
vios, como son el robo, la ocupacién o la expropiacién arbitrarios de la
vivienda y la tierra de alguien sin compensacién ni justificacion, repre-
senta nada menos que un hito de los derechos humanos, deshaciendo
en la practica el incumplimiento del derecho de los derechos humanos.®2
Es importante reconocer esta evolucién, pero aun lo es mas intentar
comprender por qué ha tenido lugar y determinar si estos cambios posi-
tivos son tal vez permanentes o simplemente un fase efimera de justicia
finita.

LOS ORIGENES DEL NUEVO ENFASIS EN LOS DERECHOS
DE RESTITUCION A LA VIVIENDA Y LA PROPIEDAD

Por positivos que puedan ser los desarrollos institucionales y
legales que apoyan los derechos de restitucion, todavia no contamos
con una respuesta satisfactoria a por qué se ha producido este cambio
evolutivo desde una visién pragmaética, de realpolitiek, hacia algo que se
parece bastante mas a la justicia reparativa o restaurativa. Incluso mas
importante es ponderar si esta tendencia continuara expandiéndose en
el futuro y llevara a millones de victimas del desplazamiento, de la lim-
pieza étnica y del robo de sus viviendas y tierras a ejercer estos dere-
chos, o si se detendra en seco, tal vez incluso por actos de las propias
naciones que han luchado tan vigorosamente por el principio de resti-
tucion. A esta ultima cuestion me referiré al final de este articulo, por-
que sea cual sea el resultado tendra una importancia decisiva en la nocién
de restitucion de la vivienda y la propiedad en todo el mundo, ahoray en
el futuro.

Cuando se pretende explicar los origenes de este nuevo énfasis
en los derechos de restitucion de la vivienda y la propiedad, es impor-
tante reiterar que ésta puede tomar formas diversas. Puede ocurrir a
continuacion de la caida de regimenes comunistas en los que la propie-
dad se expropié en muchas ocasiones de manera ilegal a sus duefos,

62 Para un estudio detallado sobre el progreso de las reparaciones disponibles para los derechos
humanos, véase Dinah Shelton (2000).
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sin respeto del debido proceso o sin el pago de una indemnizacién ade-
cuada, lo que se conoce como restitucion poscomunista. Este es el proce-
so de restitucion que se experimenté en los paises de Europa del Este.
También aparecen problemas de restitucién cuando se terminan regi-
menes fascistas, racistas o autoritarios que fundamentaban la confis-
cacion de la vivienda y la propiedad no en ideales comunistas de
redistribucioén e igualdad, sino en la aplicacion de ideologias basadas
en complejos de superioridad y otros crimenes repugnantes: restituciéon
posfascista. Las victimas de los nazis y de aquellos que sufrieron el
apartheid u otros regimenes racistas son ejemplo de esta manifestacion
de la restitucion. En tercer lugar, la restitucion puede ocurrir tras la
finalizacién de conflictos armados en los que un gran namero de perso-
nas se ve obligado a huir de sus casa como refugiados o PID: restitucion
posconflicto.

Este articulo trata fundamentalmente del problema de la resti-
tucion posconflicto, pero debemos ser conscientes de las otras
formulaciones de la restitucion para poder comprender plenamente la
naturaleza de estos procesos. En términos de restitucién posconflicto se
podria argumentar que el considerable cambio de énfasis en la comuni-
dad internacional acerca de los derechos de los refugiados, privilegian-
do el regreso y la repatriacion voluntaria sobre el asilo o la relocalizacion,
nos proporciona el pretexto perfecto para oponernos al asilo, y una jus-
tificacion ideal para prestar una mayor atencion a las inquietudes rela-
tivas a la restitucion. En si, este nuevo énfasis en la restituciéon podria
ser visto por los escépticos como un elemento esencialmente negativo
en el declive mas amplio del derecho de los refugiados a buscar y gozar
de asilo en terceros paises seguros. Hasta cierto punto ello podria ser
cierto, pero como veremos con mayor detalle a continuacion, la urgencia
por detener la limpieza étnica y el deseo expresado a menudo por los
refugiados que sufren el desplazamiento de regresar a sus casas pare-
cen ser cuando menos razones igual de convincentes para reforzar los
derechos de restitucién de la vivienda y la propiedad.

Los cinicos podrian argumentar también con respecto a la res-
titucion poscomunista o posfascista que una combinacion de tenden-
cias esencialmente conservadoras son las responsables de la seriedad
que se le ha otorgado a la restitucion de la residencia, y que por tanto la
restitucién no es sino otra consecuencia de un mundo centrado en Es-
tados Unidos, en el que a grupos previamente victimizados, pero hoy en
dia politicamente poderosos, o0 en el que a ricos en la bdsqueda de sus
antiguas riquezas se les han concedido una vez mas derechos que se les
niegan virtualmente a cualquier otro grupo. De hecho, no seria dificil
ver la historia de la restitucion en las dos décadas anteriores de esa
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forma, pero si asi lo hiciéramos estariamos viendo sélo una fraccion del
proceso de restitucion a nivel mundial. Un examen centrado en los muy
bien documentados programas de restitucion de Europa del Este duran-
te los afios noventa, tras el colapso de la Unidn Soviética y de los otros
gobiernos comunistas, o un estudio de los enormemente exitosos inten-
tos de los grupos judios por garantizar su derecho de restitucion por las
pérdidas ocurridas durante la segunda guerra mundial, podria llevar-
nos facilmente a la percepcién de que la restitucion no es mas que otra
herramienta de Estados Unidos y de sus aliados mas cercanos para
ejercitar y expandir su gran poder econdmico y politico.®® Otros podrian
argumentar que el fortalecimiento de los principios ideoldgicos de los
derechos de propiedad privada y la dominacion del pensamiento
neoliberal en la politica y la economia durante la globalizacién de los
afos noventa fueron los verdaderos factores impulsores del surgimiento
de los derechos de restitucion.

Aunque cada una de esas perspectivas es relevante y hasta
cierto punto responsable del impulso al proceso de restitucion, consti-
tuyen soélo una parte pequefia en la historia de la misma. Estas mani-
festaciones més populares de la restitucién puede que copen los titulares
de los periodicos con mayor facilidad que las historias de los refugiados
y las PID, menos atractivas para los medios de comunicacion, pero hay
un conjunto de influencias suplementarias aparte de esas que han ayu-
dado a situar los derechos de restitucion tan alto dentro de la agenda
mundial de los derechos humanos.

En la basqueda de una explicacion exacta de por qué los dere-
chos de restitucion han progresado tanto, la Gnica respuesta satisfac-
toria seria una que suministrase una comprension integral de los
muchos factores que pueden haber contribuido al aumento de la aten-
cion hacia la restitucion de la vivienda y la propiedad. Mas alla de las
fuerzas impulsoras que hemos mencionado, como son el derecho inter-
nacional, las normas sobre soluciones judiciales, el apoyo institucional
y el reconocimiento de estos derechos nacionalmente, necesitamos mi-
rar también en otras direcciones si queremos responder satisfactoria-
mente a la pregunta y explicar como la restitucion de la vivienda y la
propiedad para los refugiados y las PID ha alcanzado el nivel actual de
apoyo. Miremos, pues, en primer lugar coémo la agencia de las Naciones
Unidas para los refugiados promovio la cuestion de la restitucion.

63 Estosy otros programas de restitucion de los que se han beneficiado americano-japoneses, esclavos
sexuales y pueblos indigenas han sido cuidadosamente estudiados por Lazar Barkan (2000).
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El papel de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (Acnur)

El derecho de los refugiados y de las personas internamente
desplazas a regresar voluntariamente a sus paises de origen se ha con-
vertido en el centro de muchos de los programas nacionales coordina-
dos por el Acnur (UNHCR por sus siglas en inglés). Como prueba de ese
cambio de aproximacion, mas de diez millones de refugiados volvieron a
sus paises de residencia en los afios noventa, la mayoria de ellos en
conexion con programas de repatriacion voluntaria. La repatriacion vo-
luntaria como una solucidn para las situaciones de los refugiados tiene
sus origenes en la resolucion de la Asamblea General de 1950 que adop-
té el estatuto del Acnur. La Resolucion 428 (V) del 14 de diciembre de
1950 exhorta a los gobiernos a que cooperen con el Alto Comisionado en
el cumplimiento de sus funciones, inter alia, “ayudando al Alto Comisio-
nado en sus esfuerzos por promover la repatriacion voluntaria de los
refugiados.” Desde entonces, varias de las Conclusiones del Comité Eje-
cutivo han detallado el papel y las directrices politicas del Acnur con
respecto a la repatriacion voluntaria.®* El mas reciente Manual sobre
repatriacion voluntaria del Acnur® proporciona ayuda adicional sobre
estos temas.®® EI Manual destaca, por ejemplo, que el mandato del Acnur

64 El Comité Ejecutivo del Acnur (Excom, por sus siglas en inglés) se compone de representantes de los
gobiernos y es su principal 6rgano de fijacion de politicas. EI Excom expresa sus opiniones mediante
la redaccién de Conclusiones. Aunque no son vinculantes para los Estados firmantes de la Conven-
cién del Refugiado de 1951 o de su Protocolo de 1967, se considera que las Conclusiones del Excom
son interpretaciones persuasivas de los derechos protegidos por esos tratados. La Conclusién N° 18
del Excom (XXXI)-1980, Repatriacion Voluntaria (A/AC.96/558), en el parrafo 48(3), Af) Pidio a los
gobiernos de los paises de origen que diesen garantias formales de la seguridad de los refugiados
que regresasen, y destaco la importancia de que esas garantias se respetaran plenamente y de que
no se impusieran sanciones a los refugiados que regresaban por el hecho de haber abandonado su
pais de origen por razones que habian dado lugar a situaciones de refugiados.” Mientras que la
Conclusion N° 40 (XXXVI)-1985, Repatriacion Voluntaria (A/AC.96/673), observa en el parrafo 115 (5):

a) Se reafirmaron los derechos basicos de las personas a regresar voluntariamente a sus paises de
origen y se inst6 a que la cooperacion internacional se encaminara al logro de esa solucion y se
desarrollara mas a fondo; b) se debia proceder a la repatriacion de los refugiados Unicamente en
virtud de su deseo libremente expresado; se debia respetar siempre el caracter voluntario e
individual de la repatriacion de los refugiados y la necesidad de que se realizara en condiciones de
absoluta seguridad, preferiblemente al lugar de residencia del refugiado en su pais de origen:;... k)
a ese respecto, el AcNur y otros 6rganos competentes de las Naciones Unidas debian disponer de
fondos facilmente utilizables para ayudar a los refugiados que regresaban durante las diversas
etapas de su integracion y rehabilitacion en su pais de origen; ... 1) se debia reconocer que el Alto
Comisionado posefa un interés legitimo respecto de las consecuencias del regreso, sobre todo
cuando dicho regreso se realizaba como resultado de una amnistia u otra forma de garantia.

65 Al respecto véase el Manual del Acnur (1996).
66 La politica actual del Acnur sobre repatriacion voluntaria se compone de los siguientes elementos
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incluye el papel de promover “la creacion de condiciones que conduzcan
al retorno voluntario en condiciones de seguridad y dignidad” y a “pro-
mover la repatriacion voluntaria de los refugiados una vez que las con-
diciones sean favorables para su retorno.” ElI Acnur ha sido cada vez
mas activo en su apoyo a un derecho general de retorno®” y a los dere-

67

centrales: 1) la repatriacién deberia ser voluntaria y basada en el consentimiento informado; 2) el
Acnur, los gobiernos y las organizaciones no gubernamentales (ONG) tienen un papel conjunto
(tripartito) que jugar en las repatriaciones voluntarias; 3) la repatriacién voluntaria deberia ser
facilitada y promovida; 4) deben existir garantias seguras. Estos elementos, naturalmente, deben
aplicarse junto con otras obligaciones legales, que el incluyen el principio de non-refoulementy la
ausencia de cualquier temor fundado de persecucion.

El derecho de retorno se encuentra en numerosos instrumentos internacionales. EI DUDH (art. 13)
sefiala: “1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de
un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar a
su pais”. Otros reconocimientos incluyen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 2),
la Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (art. 6),
la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 11),
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (art. 39), la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos (art. 7), la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 25), y el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 13).

La Asamblea General, gravemente preocupada por las corrientes cada vez mayores de refugiados en
muchas partes del mundo, profundamente inquieta por los sufrimientos humanos que padecen
millones de hombres, mujeres y nifios que huyen o son expulsados por la fuerza de su patria y
buscan refugio en otros paises, reafirmando el derecho de los refugiados a regresar a sus hogares
en su patria. 2. ... Invitaa todos los Estados Miembros a que hagan llegar al secretario general sus
comentarios y sugerencias sobre la cooperacion internacional para evitar nuevas corrientes de
refugiados y facilitar el retorno de los refugiados que quieran regresar.

El articulo 12 (4) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contiene una de las codifica-
ciones mas firmes del derecho de retorno. Estipula que: “4. Nadie podra ser arbitrariamente privado
del derecho a entrar en su propio pais.”. En su interpretacion del significado de esta clausula, el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su Observacion General N° 27 (1999) ha
afirmado que: “19. El derecho de toda persona a entrar en su propio pais reconoce los especiales
vinculos de una persona con ese pais. Este derecho tiene varias facetas. Supone el derecho a
permanecer en el propio pais. No faculta solamente a regresar después de haber salido del pais, sino
que también puede permitir a la persona entrar por primera vez en el pais si ha nacido fuera de él (por
ejemplo si ese pais es el Estado de la nacionalidad de la persona). El derecho a volver reviste la méxima
importancia en el caso de los refugiados que desean la repatriacion voluntaria. Implica también la
prohibicién de traslados forzosos de poblacion o de expulsiones en masa a otros paises. 20. En la
redaccion del parrafo 4 del articulo 12 no se hace diferencia entre nacionales y extranjeros (‘nadie’).
Asi pues, los titulares de ese derecho solo pueden determinarse interpretando las palabras ‘su propio
pais’. El alcance de la expresion ‘su propio pais’ es mas amplio que el de ‘pais de su nacionalidad’. No
se limita a la nacionalidad en el sentido formal, es decir, a la nacionalidad recibida por nacimiento o
naturalizacion; comprende, cuando menos, a la persona que, debido a vinculos especiales 0 a
pretensiones en relacion con un pais determinado, no puede ser considerada como un simple
extranjero. Este seria el caso, por ejemplo, de los nacionales de un pais que hubieran sido privados
en él de su nacionalidad en violacion del derecho internacional y de las personas cuyo pais se haya
incorporado o transferido a otra entidad nacional cuya nacionalidad se les deniega.”
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chos mas especificos de restitucion de la vivienda y la propiedad® para
los refugiados repatriados. Como muestra de la seriedad creciente que
el Acnur confiere a estos temas, a finales de 2001 la agencia distribuy6
un memorando interno a todas sus oficinas en el mundo en el que se
perfilaba la politica de esa institucion sobre la recuperacion de las vi-
viendas y la propiedad de los refugiados.®® El memorando contiene un
conjunto de provisiones de amplio alcance que muestran hasta qué punto
los derechos de restitucién a la vivienda y a la propiedad han penetrado
no solo en el derecho, sino en las mayores agencias interguberna-
mentales:

1. Se necesita tratar siempre el problema la recuperacion de los
hogares y la propiedad de los refugiados en sus paises de ori-
gen para garantizar que se encuentran soluciones efectivas al
desplazamiento de los refugiados. La experiencia muestra que
no es probable que las operaciones de repatriacién voluntaria
sean totalmente exitosas o sostenibles a largo plazo si no se
atienden las cuestiones de vivienda y propiedad, que forman parte
integral del regreso en condiciones de seguridad y dignidad.

2. Los derechos humanos relacionados con el derecho a una vi-
vienda adecuada han evolucionado significativamente en la

68 La antigua Alta Comisionada para los Refugiados, la Sra. Sadako Osaka, en la sesion 550 de la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas declar6 que: “Otro punto de referencia
legal en nuestros esfuerzos comunes para ayudar a las personas desplazadas lo encontramos en
el derecho a una vivienda y morada digna. Casi por definicion, el desplazamiento forzoso habra
ocasionado la pérdida por razones arbitrarias de las posesiones y los hogares de las personas. A
corto plazo, los esfuerzos humanitarios pueden proporcionar morada temporal a los refugiados y
a las personas desplazadas, pero cualquier rehabilitacion sostenible debe también comenzar a
ocuparse del derecho de las personas a una vivienda adecuada. Para las personas que regresan a
Bosnia y Herzegovina, por ejemplo, el cumplimiento de las disposiciones sobre propiedad del
Acuerdo de Paz de Dayton sigue siendo problematico. Muchas personas desplazadas no pueden
aun regresar a los hogares que reclaman con justicia como suyos, especialmente en las areas en
las que seran en la actualidad minorias étnicas. El progreso ha sido doloroso y lento, pero el Acnur
reconoce el valor de un marco legal claro que tiene mecanismos equitativos para resolver las
dificiles cuestiones de la restitucion o la compensacion. Otro ejemplo es Georgia, en el que
encontramos que la restitucion de la propiedad inmueble y la compensacion por la pérdida de
propiedad personal era esencial para el regreso sostenible de los osetios. En términos précticos,
el Acnur participé en proyectos para la reconstruccion de viviendas dafiadas y para promover un
marco legal que permitiese resolver las reclamaciones. No me ilusiono pensando que resolver
estas cuestiones no sera una tarea complicada y demandante de tiempo, especialmente en paises
donde la propiedad ‘individual’ no tiene bases legales o tradicion. También sé que supondra una
pesada carga para los recursos de los Estados y su compromiso politico. Sin embargo, es esencial
para el regreso sostenible de las personas desplazadas y central en cualquier plan que pretenda
curar las heridas de comunidades rotas por el conflicto.”

69 Acnur, Memorando Interregional N° 104-2001, 28 de noviembre de 2001, Memorando de la
Oficina Regional del Acnur N° 101-2001, 28 de noviembre de 2001.
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pasada década. El derecho de un refugiado a regresar a su pais
de origen” se acompafa cada ver mas de su derecho a una
vivienda adecuada.”™ En ese contexto, el derecho a una vivien-
da adecuada se ha desarrollado hasta incluir el derecho a no
ser privado arbitrariamente de la vivienda y la propiedad en
primer lugar. Como corolario, los refugiados tienen no sélo el
derecho a regresar a sus paises de origen, sino también a recu-
perar las casas de las que fueron previamente desalojados (res-
titucién). Si no es posible, entonces surge el derecho a una
adecuada compensacion por toda perdida sufrida.
(i) En la mayoria de las circunstancias, las condiciones para un re-
greso en condiciones de seguridad y dignidad no pueden darse sin

las garantias adecuadas que protejan los derechos de los que regre-
san a la vivienda y a la propiedad.

(i) Si la vivienda se trata apropiadamente como una cuestioén de dere-
chos humanos, entonces todas las politicas y practicas relaciona-
das con la vivienda de la Acnur necesitan tratarse per se como
cuestiones relativas a la proteccion de los refugiados.

(iii) Las cuestiones de vivienda de los refugiados deberian tratarse en
los momentos iniciales del ciclo de desplazamiento de los refugia-
dos y no sélo después de que los refugiados hayan regresado a sus
paises de origen.

El Memorando también presenta los varios pasos que el perso-

nal del Acnur debe emprender para incrementar las probabilidades de
una restitucién exitosa de la vivienda, la propiedad y la tierra a los refu-
giados, incluyendo la necesidad de promover los derechos de restitucion
a la vivienda y a la propiedad en los acuerdos de paz,”> promover los
derechos a la vivienda y a la propiedad en los planes de repatriacion,”®y
la necesidad de que las oficinas regionales del Acnur desarrollen planes
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Articulo 13(2) de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Articulo 11(1) del Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

‘El Acnur deberia jugar un papel activo en las negociaciones conducentes a acuerdos de paz, con
el propdsito de asegurar que los aspectos relativos a la vivienda y la propiedad de la repatriacion
voluntaria se tienen en cuenta en su totalidad. EI Acnur deberia buscar asegurar que esos acuerdos
incluyesen explicitamente disposiciones sobre los derechos de vivienda y propiedad de aquellos
que deciden regresar a su pais y que se estableciesen mecanismos judiciales o de otro tipo
estructurados de forma que se asegurara el cumplimiento de esos derechos. Cuando los refugia-
dos se asientan voluntariamente en otro lado, deberia estipularse que ello no afectara a su derecho
a la restitucion o, si eso no fuera posible, a su derecho a una compensacion u otra forma de
reparacion.”

Las misiones evaluadoras encargadas de la preparacion de planes de repatriacion deberian estu-
diar cudl es la forma més efectiva de integrar los derechos de restitucion de la vivienda y la
propiedad en esos planes de repatriacion.
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de accion para la restitucion de la vivienda y la propiedad.”™ Se incentiva
que en la fase anterior al retorno sean las oficinas regionales, que se-
rian las responsables en el dia a dia de asegurar que se esté llevando a
cabo la restitucion, las que comiencen a poner en marcha los planes de
accion contemplados para la restitucion de la vivienda y la propiedad,
con el propésito de identificar cualquier obstaculo serio al regreso de los
refugiados, incluyendo el grado de segunda ocupacion de sus viviendas,
si se adoptaron leyes sobre el abandono de viviendas tras la huida, si
las leyes hereditarias discriminan a las mujeres y a otros grupos, si se
han dado aplicaciones injustas y arbitrarias de las normas juridicas
tras la huida, si los registros de propiedad y vivienda fueron destruidos
0 se perdieron tras la huida, y si existen soluciones judiciales en vigor
efectivas e imparciales. EI documento también requiere que el AcNUR
identifique todas las leyes nacionales que sean relevantes para los de-
rechos de la vivienda y de la propiedad de los que retornan, y en espe-
cial las leyes que hagan referencia al derecho a una restitucion adecuada
de la vivienda y la propiedad, al derecho a la propiedad y al goce pacifico
de las posesiones, al derecho a ser protegido frente a desalojos forzosos,
al derecho a la vida privada y el respeto al domicilio, al derecho de liber-
tad de movimiento y a escoger el lugar de residencia, y a los derechos de

74 *“Las Oficinas Regionales en los paises de origen/regreso deberian desarrollar un plan de accion
para la restitucion de la vivienda y la propiedad. Ese plan sera el primer paso del desarrollo de una
respuesta efectiva del Acnur en estos temas. El plan deberia basarse tanto en los marcos legales
normativos internacionales como nacionales (cuando sean conformes con el derecho
internacional)...Los planes de accion para la vivienda y la propiedad deberian incluir el fomento de
medidas que: se aproximen a la restitucion de la vivienda y la propiedad como uno de los derechos
humanos y un problema de proteccion del refugiado; rectifiquen y proporcionen soluciones
legales para cualquier aplicacion injusta o arbitraria de la ley relativa a la vivienda y la propiedad para
los refugiados; protejan a todas las personas de quedar sin techo y de otras violaciones del
derecho a la vivienda; aseguren que el derecho doméstico y el derecho internacional relevante son
compatibles; aseguren igual acceso a soluciones judiciales y procedimentales efectivas y justas,
incluyendo cualquiera de los mecanismos establecidos para promover la restitucion de la vivienda
y la propiedad; aseguren que la reconstruccion y la rehabilitacion de las viviendas destruidas se vea
como un elemento indispensable de un regreso en condiciones de seguridad y justicia y que esos
dos procesos se vean como elementos claves dentro un proceso de restitucion general; protejan
los asientos de los registros de vivienda y propiedad donde existan y, si es necesario, restablezcan
los sistemas de registro para la vivienda y la propiedad; apoyen el establecimiento de centros de
asistencia legal que proporcionen asistencia juridica cualificada a las personas que regresan y
quieren hacer valer sus derechos a la restitucion de la vivienda y la propiedad; aseguren que se
crean sistemas efectivos para otorgar reparaciones equitativas, econdmicas u otras formas de
compensacion a disposicion de las personas que regresen y no puedan ejercer sus derechos a la
restitucion de la vivienda y la propiedad. Cuando se desarrollen los planes de accién, las oficinas
regionales deberan considerar las estructuras consuetudinarias (tradicionales) para la solucién de
disputas y el manejo de las cuestiones relativas a la vivienda, la tierra y la propiedad, cuando ello sea
apropiado.”
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los pueblos indigenas. Finalmente, el Memorando también recomienda
que el Acnur promueva el analisis legislativo,” la derogacion legislati-
va’® y la reforma legislativa,” y presenta una serie de medidas que de-
ben adoptarse para asegurar que se dé un efectivo cumplimiento a las
leyes sobre restitucion y vivienda.”

La importancia creciente del derecho a la vivienda

El continuo fortalecimiento y expansion que registra el derecho
a una vivienda adecuada en el derecho internacional ha jugado tam-
bién un papel igualmente crucial a la hora de fortalecer los derechos de
restitucion de la vivienda y la propiedad, y de llamar la atencién sobre
ellos. De hecho, los derechos a la vivienda tendrian poco valor si no se
pudiera confiar en esas normas para apoyar las reclamaciones de los
refugiados y de las PID dirigidas a recuperar los hogares de los que fue-
ron obligados a huir. El derecho a una vivienda adecuada esta amplia-
mente consagrado en los estadndares internacionales sobre derechos
humanos, notablemente en el Pacto Internacional sobre Derechos Eco-

'S Andlisis legislativo: recopilar, traducir y analizar la legislacion sobre vivienda y propiedad actualmen-
te en vigor en los paises de origen.

76 Derogacion legislativa: identificar cualquier legislacién sobre vivienda y propiedad que sea incon-
sistente con los estandares internacionales de derechos humanos.

" Reforma legislativa: promover el desarrollo de un sistema legal doméstico que sea consistente con
los estandares internacionales de derechos humanos aplicables a los derechos de vivienda y
propiedad.

78 “Ademas de un marco eficiente y justo para la restitucion de la propiedad, la consideracion y el
estimulo de medidas adicionales pueden ser necesarias para asegurar que se produce un cumpli-
miento pleno y efectivo de las leyes de restitucion: lanzamiento de campafias publicas de informa-
cién para informar a los reclamantes de sus derechos y obligaciones y para asegurar que reciben
la direccion y el asesoramiento necesarios sobre los procesos que deben seguirse, incluyendo el
acceso a formas de reparacion efectivas y equitativas; puesta en marcha adecuadamente de
proyectos de reconstruccion y eliminacion de minas antipersonales que apoyen la realizacion
efectiva de las leyes de propiedad (por ejemplo, prioridad a proyectos de acogida para aquellos que
estan ocupando en la actualidad la vivienda de otra persona); reparacion de las infraestructuras
dafiadas o destruidas; establecimiento de mecanismos para resolver cuestiones de propiedad de
aquellos que han decidido no regresar (por ejemplo, la creacion de un entorno equitativo y justo
para las transacciones inmobiliarias permite a las personas desplazadas y a los refugiados que no
deseen regresar integrarse en las comunidades o entornos donde estan actualmente desplaza-
dos); creacion de alojamientos alternativos suficientes (alojamiento temporal) para acelerar el
procedimiento de restitucion; creacion de casas de propiedad social para aquellos que no tienen
un lugar al que regresar; el establecimiento de un vinculo entre leyes sobre la propiedad y la
legislacion que trata de las personas desplazadas y los repatriados; en el caso de un marco nacional
para la restitucion de la propiedad inadecuado, el fomento cuando sea posible y adecuado de
acciones que reclamen el derecho de propiedad ante instituciones de tratados internacionales (por
ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Comision Interamericana de Derechos
Humanos).”
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némicos, Sociales y Culturales (articulo 11(1)),” la Declaracion Univer-
sal de los Derechos del Hombre (art. 25(1)),%° la Convencién sobre la
Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion Racial (art. 5(e)(iii)) y en
muchos otros lugares.?! La interpretacién legal mas importante de este
derecho puede encontrarse en la Observacién General N° 4 sobre el de-
recho a una vivienda adecuada (1991) del Comité para los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.®? Entre otras cosas, la Observacion
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Articulo 11 (1) “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si 'y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados,
y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia
esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.” Pacto Internacional
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966). Resolucion de la Asamblea General
2200A (XXI), 21 UN GAOR Supp. (N° 16), p. 49, UN Doc. A/6316 (1966), 993 UNTS 3, entré en
vigor el 3 de enero de 1976.

Articulo 25 (1). Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad

Para una recopilacién amplia de los estandares internacionales de derechos humanos para la
vivienda, véase Centre on Housing Rights and Evictions, Sources N° 4 Legal Resources for
Housing Rights: Internacional and National Standards (2000).

Observacién General N° 4 (1991) (El derecho a una vivienda adecuada), UN Doc. E/1992/23
(1992), adoptado el 13 de diciembre de 1991:

3. Aun cuando existe una amplia variedad de instrumentos internacionales que abordan los
diferentes aspectos del derecho a una vivienda adecuada, el parrafo 1 del articulo 11 del Pacto es
la mas amplia, y quizas la mas importante, de todas las disposiciones pertinentes.

6. El derecho a una vivienda adecuada se aplica a todos. Aun cuando la referencia “para si 'y su
familia” supone actitudes preconcebidas en cuanto al papel de los sexos y a las estructuras y
actividad econdémica que eran de aceptacion comun cuando se adoptd el Pacto en 1966, esa frase
no se puede considerar hoy en el sentido de que impone una limitacién de algin tipo sobre la
aplicabilidad de ese derecho a las personas o los hogares en los que el cabeza de familia es una
mujer 0 a cualesquiera otros grupos. Asi, el concepto de “familia” debe entenderse en un sentido
lato. Ademas, tanto las personas como las familias tienen derecho a una vivienda adecuada,
independientemente de la edad, la situacién econémica, la afiliacion de grupo o de otra indole, la
posicién social o de cualquier otro de esos factores. En particular, el disfrute de este derecho no
debe estar sujeto, segun el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto, a ninguna forma de discriminacion.

7. En opinion del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o
restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un techo
por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse
mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Y asi debe ser por
lo menos por dos razones. En primer lugar, el derecho a la vivienda esta vinculado por entero a
otros derechos humanos y a los principios fundamentales que sirven de premisas al Pacto. Asi
pues, “la dignidad inherente a la persona humana”, de la que se dice que se derivan los derechos
del Pacto, exige que el término “vivienda” se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras
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General N° 4 proporciona una orientacion importante acerca de qué sig-
nifican juridicamente los derechos a la vivienda, y dispone que para
que se considere que una vivienda es “adecuada” deben cumplirse siete
criterios basicos, que son: seguridad juridica de la tenencia, habitabi-
lidad, asequibilidad, gastos soportables, disponibilidad de servicios y
materiales, lugar y adecuacion cultural.® Asi, y aunque la restitucion
sea por lo general mas un caso de justicia reparativa que de justicia
redistributiva, estos procesos proporcionan un marco para abordar

83

diversas consideraciones, y principalmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos,
sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos econémicos. En segundo lugar, la
referencia que figura en el parrafo 1 del articulo 11 no se debe entender en sentido de vivienda a
secas, sino de vivienda adecuada. Como han reconocido la Comisién de Asentamientos Humanos
y la Estrategia Mundial de Vivienda hasta el Afio 2000 en su péarrafo 5: “el concepto de ‘vivienda
adecuada’... significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado,
seguridad adecuada, iluminacion y ventilacién adecuadas, una infraestructura basica adecuada y
una situacion adecuada en relacion con el trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo
razonable”.

8. Asi pues, el concepto de adecuacion es particularmente significativo en relacion con el derecho
a la vivienda, puesto que sirve para subrayar una serie de factores que hay que tener en cuenta al
determinar si determinadas formas de vivienda se puede considerar que constituyen una “vivienda
adecuada” a los efectos del Pacto. Aun cuando la adecuacién viene determinada en parte por
factores sociales, econémicos, culturales, climatolégicos, ecoldgicos y de otra indole, el Comité
considera que, aun asf, es posible identificar algunos aspectos de ese derecho que deben ser
tenidos en cuenta a estos efectos en cualquier contexto determinado.

9. Como se sefialé anteriormente, el derecho a una vivienda adecuada no puede considerarse
aisladamente de los demé&s derechos que figuran en los dos Pactos Internacionales y otros
instrumentos internacionales aplicables. Ya se ha hecho referencia a este respecto al concepto de
la dignidad humana y al principio de no discriminacion. Ademas, el pleno disfrute de otros
derechos tales como el derecho a la libertad de expresién y de asociacién (como para los inquilinos
y otros grupos basados en la comunidad), de elegir la residencia, y de participar en la adopcion de
decisiones, son indispensables si se ha de realizar y mantener el derecho a una vivienda adecuada
para todos los grupos de la sociedad. De manera semejante, el derecho a no ser sujeto a injerencia
arbitraria o ilegal en la vida privada, la familia, el hogar o la correspondencia, constituye una
dimension muy importante al definir el derecho a una vivienda adecuada. ...

17. El Comité considera que muchos elementos componentes del derecho a la vivienda adecuada
son por lo menos conformes con la disposicion de recursos juridicos internos. Segun el sistema
juridico tales esferas incluyen, pero no estan limitadas a: a) apelaciones juridicas destinadas a evitar
desahucios planeados o demoliciones mediante la emisién de mandatos de los tribunales;
b) procedimientos juridicos que buscan indemnizaciéon después de un desahucio ilegal;
c) reclamaciones contra acciones ilegales realizadas o apoyadas por los propietarios (sean publicos
o privados) en relacion con los niveles de alquiler, mantenimiento de la vivienda y discriminacion
racial u otras formas de discriminacion; d) denuncias de cualquier forma de discriminacion en la
asignacion y disponibilidad de acceso a la vivienda; y e) reclamaciones contra los propietarios
acerca de condiciones de viviendas insalubres o inadecuadas. En algunos sistemas juridicos
podria ser también adecuado estudiar la posibilidad de facilitar juicios en situaciones que implican
niveles de gran aumento de personas sin hogar.

Par. 8.
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cuestiones mas amplias sobre el derecho a la vivienda en el marco de la
restitucion, especialmente al terminar los conflictos y en casos como Kosovo,
Timor Oriental y otros lugares, donde las Naciones Unidas han jugado un
papel importante en sus gobierno transitorios. De hecho, es claro que los
programas de restitucién en entornos de posconflicto tienen una posibili-
dad de éxito mucho mayor cuando el gobierno considera también seria-
mente los derechos a la vivienda de aquellos en situacion de necesidad.

Igualmente, desde la perspectiva de los derechos a la vivienda,
o de manera mas general, de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, tal vez el elemento mas sugerente del énfasis redivivo en la resti-
tucién es la forma en la que se ha beneficiado de ella el ciudadano medio.
Esto es importante no s6lo porque supone tomarse los principios sobre
igualdad seriamente, sino también porque muestra en concreto que la
restituciéon no es meramente un instrumento para que los ya ricos se
hagan aun mas ricos, sino también un medio por el que los pobres y la
clase media victimas de una guerra pueden retomar lo que era de ellos
por derecho. La restitucién garantiza a menudo a aquellos que han su-
frido la “limpieza étnica” o a otros refugiados y desplazados un derecho a
reclamar sus antiguas viviendas y tierras, tanto si eran formalmente
propietarios de ellas como si no en el momento de la huida, esto es algo
revelador y otro atributo destacable de la justicia residencial. La resti-
tucién de la vivienda y la propiedad, por tanto, pueden verse hoy como
un elemento critico del derecho mas general a una vivienda adecuada, y
no como el dominio exclusivo de soluciones pragmaticas basadas en prin-
cipios humanitarios.

Aumento de la proteccion contra el desalojo forzoso

En la esfera de los derechos humanos, y ligada muy de cerca al
reconocimiento creciente de los derechos a la vivienda, la proteccion
que se concede hoy en dia contra el desalojo forzoso en el &mbito de los
derechos humanos ha jugado también un papel en el fortalecimiento de
los derechos de restitucion. De forma parecida al tratamiento de los de-
rechos de restitucion, pocas areas en el derecho internacional han avan-
zado mas en los ultimos afios que la vigilancia sobre la practica de los
desalojos forzosos y su antitesis, el derecho a la seguridad en la pose-
sion. Hoy en dia se reconoce ampliamente que los “desalojos forzosos
son una violacién clara de los derechos humanos.”®* Al mismo tiempo,

84 Vease, inter alia, resolucién de la Comisién de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
1993/77 (1993). Véase también Center on Housing and Force Evictions, Sources N° 3 Forced
Evictions and Human Rights: A Manual for Action (1999), que incluye una recopilacion sistematica
de las normas regionales e internacionales que equiparan los desalojos forzosos con violaciones
de los derechos humanos.
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hay un acuerdo creciente en que la seguridad en la posesion deberia
verse como un derecho independiente.®® La Observacién General N° 7
sobre desalojos forzosos (1997), aprobada por el Comité de las Naciones
Unidas para los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales proporcio-
na a este respecto el mayor nivel de claridad juridica.®® La libertad de
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Véase el articulo de Scott Leckie (2002), “Towards a Right to Security of Place”.

Observacion General N° 7 (1997) (desalojos forzosos), UN Doc. E/1998/22 (1998), anexo IV,
adoptado el 20 de mayo de 1997: ...

4. La préactica de los desalojos forzosos estd muy difundida y afecta a las personas tanto en los
paises desarrollados como en los paises en desarrollo. Dadas la interrelacion y la interdependencia
que existen entre todos los derechos humanos, los desalojos forzosos violan frecuentemente
otros derechos humanos. Asi pues, ademas de infringir claramente los derechos consagrados en
el Pacto, la préctica de los desalojos forzosos también puede dar lugar a violaciones de derechos
civiles y politicos, tales como el derecho a la vida, el derecho a la seguridad personal, el derecho a
la no injerencia en la vida privada, la familia y el hogar, y el derecho a disfrutar en paz de los bienes
propios.

5. Aunque la préctica ante los desalojos forzosos parece darse principalmente en zonas urbanas
densamente pobladas, también se produce en relacion con traslados forzados de poblacion,
desplazamientos internos, reasentamientos forzados en caso de conflicto armado, éxodos en
masa y movimientos de refugiados. En todas estas circunstancias puede haber una violacion del
derecho a una vivienda adecuada y a la proteccion contra el desalojo forzoso a causa de una serie
de actos u omisiones atribuibles a los Estados Partes. Incluso en las situaciones en que pudiera ser
necesario imponer limitaciones a ese derecho, se exige el pleno respeto del articulo 4 del Pacto, en
el sentido de que las limitaciones que se impongan deberéan ser “determinadas por ley, sélo en la
medida compatible con la naturaleza de esos derechos [econémicos, sociales y culturales] y con
el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica”.

6. Muchos casos de desalojos forzosos estan relacionados con la violencia, por ejemplo, los
causados por conflictos armados internacionales, las disensiones internas y la violencia comunita-
ria o étnica. ...

8. Fundamentalmente, las obligaciones de los Estados Partes en el Pacto en relacion con los
desalojos forzosos se basan en el parrafo 1 del articulo 11 interpretado junto con otras disposicio-
nes pertinentes. En particular, el parrafo 1 del articulo 2 obliga a los Estados a utilizar “todos los
medios apropiados” para promover el derecho a una vivienda adecuada. Ahora bien, dada la
naturaleza de la préctica de los desalojos forzosos, la referencia en el parrafo 1 del articulo 2 al logro
progresivo de tales derechos basandose en los recursos disponibles rara vez seré pertinente. El
propio Estado debera abstenerse de llevar a cabo desalojos forzosos y garantizar que se aplique la
ley a sus agentes o a terceros que efectlien desalojos forzosos. Este planteamiento se ve reforzado
ademas por lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que complementa el derecho a no ser desalojado forzosamente sin una proteccion
adecuada. En esa disposicion se reconoce, entre otras cosas, el derecho a la proteccién contra
“injerencias arbitrarias o ilegales” en el domicilio propio. Es de sefialar que la obligacién del Estado
de garantizar el respeto de ese derecho no esta condicionada por consideraciones relativas a los
recursos de que disponga. ...

12. El desalojo forzoso y el derribo de viviendas como medida punitiva son también incompatibles
con las normas del Pacto. Asimismo, el Comité toma nota de las obligaciones contenidas en los
Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos de 1977, en lo concerniente a las prohibiciones de
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movimiento y el derecho a elegir el propio domicilio se ven progresiva-
mente como vinculadas al derecho a no ser sometido a desalojos forzo-
sos arbitrarios.®” También son relevantes los Principios Generales de
Derechos Humanos sobre el Desplazamiento ocasionado por el Desarro-
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los traslados de poblacion civil y la destruccion de bienes de propiedad privada, en la medida en
que guardan relacion con la practica de los desalojos forzosos.

13. Antes de que se lleve a cabo cualquier desalojo forzoso, en particular los que afectan a grandes
grupos de personas, los Estados Partes deberian velar por que se estudien en consulta con los
interesados todas las demds posibilidades que permitan evitar o, cuando menos, minimizar la
necesidad de recurrir a la fuerza. Deberian establecerse recursos o procedimientos legales para los
afectados por las 6rdenes de desalojo. Los Estados Partes deberan velar también por que todas las
personas afectadas tengan derecho a la debida indemnizacion por los bienes personales o raices
de que pudieran ser privadas. A este respecto conviene recordar el parrafo 3 del articulo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que exige a los Estados Partes que garanticen
“un recurso efectivo” a las personas cuyos derechos hayan sido violados y que “las autoridades
pertinentes” cumplan “toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

14. Cuando se considere que el desalojo esta justificado, deberia llevarse a cabo con estricto
cumplimiento de las disposiciones pertinentes de las normas internacionales de derechos huma-
nos y respetando los principios generales de la razén y la proporcionalidad. A este respecto, cabe
recordar en particular la Observacion General N° 16 del Comité de Derechos Humanos relativa al
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que la injerencia en el
domicilio de una persona solo puede tener lugar “en los casos previstos por la ley”. EI Comité
observo que en tales casos la ley debia “conformarse a las disposiciones, prop6sitos y objetivos del
Pacto”. El Comité sefialé también que “en la legislacion pertinente se deben especificar con detalle
las circunstancias precisas en que podran autorizarse esas injerencias”.

15. Aunque la debida proteccion procesal y el proceso con las debidas garantias son aspectos
esenciales de todos los derechos humanos, tienen especial pertinencia para la cuestion de los
desalojos forzosos que guarda relacion directa con muchos de los derechos reconocidos en los
pactos internacionales de derechos humanos. El Comité considera que entre las garantias proce-
sales que se deberian aplicar en el contexto de los desalojos forzosos figuran: a) una auténtica
oportunidad de consultar a las personas afectadas; b) un plazo suficiente y razonable de notifica-
cion a todas las personas afectadas con antelacion a la fecha prevista para el desalojo; ¢) facilitar a
todos los interesados, en un plazo razonable, informacion relativa a los desalojos previstos y, en su
caso, a los fines a que se destinan las tierras o las viviendas; d) la presencia de funcionarios del
gobierno o sus representantes en el desalojo, especialmente cuando éste afecte a grupos de
personas; e) identificacion exacta de todas las personas que efectlen el desalojo; f) no efectuar
desalojos cuando haga muy mal tiempo o de noche, salvo que las personas afectadas den su
consentimiento; g) ofrecer recursos juridicos; y h) ofrecer asistencia juridica siempre que sea
posible a las personas que necesiten pedir reparacion a los tribunales.

16. Los desalojos no deberian dar lugar a que haya personas que se queden sin vivienda o
expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando los afectados por el desalojo no
dispongan de recursos, el Estado Parte debera adoptar todas las medidas necesarias, en la mayor
medida que permitan sus recursos, para que se proporcione otra vivienda, reasentamiento o
acceso a tierras productivas, segin proceda.

La libertad de movimiento y el derecho a elegir la propia residencia estdn ampliamente reconocidos

en los estandares internacionales de derechos humanos y deben tenerse en cuenta, especialmente
durante los trabajos de relocalizacion o reasentamiento.
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llo (1997), que reconocen derechos de restitucion a las personas que
han sufrido el desalojo como consecuencia de desplazamientos no oca-
sionados por circunstancias de conflicto.®® Estos estandares, al recono-
cer que el proceso efectivo del desalojo forzoso arbitrario es en si mismo
ilegal, han contribuido aiin mas a favorecer la restitucion de la vivienda
y la propiedad.

La integracion de la jurisprudencia sobre derechos humanos
y derechos de restitucion

Ademas de las normas sobre restitucion de la vivienda que han
acelerado el proceso de los derechos de restitucion de la vivienda y la
propiedad, un extenso acervo de jurisprudencia sobre derechos huma-
nos y dos doctrinas legales emergentes pueden encontrarse también en
los origenes de la mayor seriedad que se concede a estos derechos. En
primer lugar, el derecho a la vida privada y el respeto al domicilio se han
interpretado cada vez mas en formas relevantes para la restitucion. Se-
gun el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos ha indicado que la
“injerencia con el domicilio” sélo puede tener lugar “en los casos previs-
tos por la ley.” Sin embargo, no basta con que la ley contemple esa inje-
rencia, sino que debe “estar en consonancia con las disposiciones, los
propdsitos y los objetivos del Pacto y ser, en todo caso, razonable en las
circunstancias particulares del caso™® (provision especialmente rele-
vante cuando involucra la pérdida total de los derechos de propiedad o
posesion sin relocalizacién, compensacion o nueva vivienda).

88 Restitucion y retorno: Par. 25. Todas las personas, grupos y comunidades sometidas a un
desalojo forzoso tienen el derecho a regresar a sus viviendas, tierras o lugares de origen, pero no
pueden ser forzados a ello. UN Doc. E/CN.4/Sub2/1997/7, Anexo (1997).

89 Comité de Derechos Humanos (1988), Observacion General N° 16 del Comité de Derechos Huma-
nos sobre el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1988) (El derecho
al respeto de la vida privada, la familia, el domicilio y la correspondencia, y la proteccion a la honra
y la reputacion (articulo 17)). El Comité de Derechos Humanos ha interpretado el articulo 17 en el
sentido siguiente:

1. ... Las obligaciones impuestas por este articulo exigen que el Estado adopte medidas legislativas
y de otra indole para hacer efectivas la prohibicion de esas injerencias y ataques y la proteccion de
este derecho. ...

4. La expresion “injerencias arbitrarias” atafie también a la proteccion del derecho previsto en el
articulo 17. A juicio del Comité, la expresion “injerencias arbitrarias” puede hacerse extensiva
también a las injerencias previstas en la ley. Con la introduccién del concepto de arbitrariedad se
pretende garantizar que incluso cualquier injerencia prevista en la ley esté en consonancia con las
disposiciones, los prop6sitos y los objetivos del Pacto y sea, en todo caso, razonable en las
circunstancias particulares del caso.
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A otro nivel, la jurisprudencia emanada en aplicacion de la
Convencién Europea de Derechos Humanos sobre el articulo 1 del Pro-
tocolo N° 1 (“el derecho al goce pacifico de los bienes”) nos proporciona
una valiosa fuente jurisprudencial que sirve de apoyo a los derechos de
restitucion. En el caso Loizidou v. Turquia (por citar s6lo uno de los
numerosos casos relevantes), que concernia a la imposibilidad de regre-
sar a la propiedad, el Tribunal Europeo sefial6é que:

...lIa reclamacion no se limita al acceso a la propiedad sino que es
mucho mas amplia y concierne a una situacion de hecho: debido a la
negativa continuada a que el demandante tenga acceso a su propie-
dad, el demandante ha perdido de hecho todo control, al igual que
toda posibilidad, que le permita usar, vender, ceder, hipotecar, cons-
truir o gozar de su predio...La denegacién continua de acceso debe
estimarse por lo tanto como una injerencia en sus derechos segun el
articulo 1 del Protocolo N° 1.%°

Las doctrinas juridicas internacionales sobre equilibrio justo y
proporcionalidad son también importantes en los casos que tratan so-
bre propiedad, tierras o vivienda. Si los Estados revocan tales derechos
arbitrariamente o aplican el derecho sujeto a formas de discriminacion
racial, étnica o por origen nacional o cualquier otra discriminacion, di-
cho acto se clasificaria necesariamente como desproporcionado, y por
ello una violacion del derecho internacional. Igualmente, la hoy amplia-
mente aceptada doctrina del equilibrio justo estipula que cuando se esté
determinando la compatibilidad de un cierto acto desarrollado por un
Estado en relacion con temas de vivienda y propiedad, cualquier inje-
rencia en el ejercicio de esos derechos debe situarse dentro de un equi-
librio justo entre el fin buscado y la naturaleza del acto. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha declarado también lo siguiente con
respecto a la legitimidad de las acciones del Estado que derivan en una
privaciéon de la propiedad:

En relacion a ello, el Tribunal recuerda que una medida que prive a
una persona de su propiedad no solo debe perseguir un fin legitimo
“en aras del interés publico” tanto en los hechos como por principio,
sino que debe existir también proporcionalidad entre el fin empleado y
el fin que se quiere conseguir...El equilibrio exigido no existira cuando
la persona implicada debe sufrir una carga individual excesiva... Cla-
ramente, los términos de la compensacion son determinantes en la
valoracion de la existencia o no de un equilibrio justo entre los distin-
tos intereses en juego y, especialmente, de si se impuso una carga
desproporcionada a la persona a la que se le privé de sus bienes.**

90 Loizidou v. Turkey, 40/1993/435/514, sentencia de 18 de diciembre de 1996.

91 Lithgow and others v. UK, sentencia de 8 de julio de 1986, Serie A, N° 102; (1986) 8 EHRR 329,
par. 120.
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Al determinar la existencia del equilibrio justo, los érganos de
derechos humanos europeos han observado que existe una violacion
del articulo 1 del Protocolo 1 cuando no existe un equilibrio justo entre
el interés en la proteccion del derecho a la propiedad y las exigencias del
interés general como consecuencia de la demora en el procedimiento de
expropiacion, las dificultades que los solicitantes encuentran a la hora
de obtener el pago completo de la compensacion concedida, y el deterio-
ro de los predios que se les devuelven llegado el caso.®?

Los limites de la compensacion

Los derechos de restitucién suelen mencionarse casi siempre
en asociacion con los derechos a la compensacion. En algunos casos, la
restitucion se trata simplemente como una forma de compensacion. En
otros, la compensacién se ve como algo que se suma a la restitucion. Tal
vez lo mas comun sea ver que las autoridades pretenden rechazar sus
obligaciones con respecto a la restitucion ofreciendo en su lugar una
compensacion, alegando que la restitucion seria “materialmente impo-
sible.” En otros casos, la restitucion se ofrecera intencionalmente a aqué-
llos cuyas viviendas fueron destruidas o dafiadas o aquéllos a los que
no les estéa permitido el retorno. Finalmente, hay casos en los que sélo
se ofrece la compensacion y no se consideran seriamente los derechos
de restitucién. Aunque queda mucho por decir de la relacién entre res-
titucion y compensacion, el punto que nos interesa destacar aqui es la
constatacion creciente de que en la practica existen serios limites a la
compensacion. Esos limites s6lo pueden superarse mediante un mayor
apoyo a la solucién judicial que proporciona la restitucion. Esa consta-
tacion ha impulsado, consecuentemente, los derechos de restitucion de
la vivienda y la propiedad. La compensacién se defiende a menudo como
una solucién para las dificultades de vivienda y propiedad a las que se
enfrentan los refugiados y PID que regresan a sus casas, pero rara vez
aquellos que apoyan la compensacion en lugar de la restitucién tienen
algo mas que siniestros motivos para ello, generalmente el control sobre
las viviendas y la propiedad de los refugiados y las PID. Si se afiade el
hecho de que la compensacion sélo se paga en raras ocasiones y de que
es generalmente insignificante frente al valor de las tierras y las vivien-
das perdidas, se ve con claridad por qué los derechos de restitucion se
contemplan cada vez como mas justos y equitativos que la pura com-
pensacién. La compensacion, naturalmente, tiene un papel principal
en el objetivo de la justicia residencial, pero la restitucion deberia ser
siempre la solucion inicial preferida, si ello es acorde con los deseos de
aquellos que pretenden recuperar sus antiguas viviendas.

°2  Zubani v. Italy, sentencia de ECHR,7 de agosto de 1996.
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Restitucion, el Estado de derecho y la estabilidad econémica

Dados los vinculos inseparables entre la restitucion de la vi-
vienda y la propiedad, y la futura estabilidad econdmica y social de los
paises que estan en procesos de transicion posconflicto, existe una ma-
yor conciencia sobre el hecho de que valorar la consideracion, el disefio
y la ejecucién de programas de restitucion no sélo como herramientas
para promover la justicia y el retorno de las personas desplazadas a sus
casas, sino también como parte de un proceso mas amplio de desarrollo,
contribuira enormemente al desarrollo del Estado de derecho y la esta-
bilidad general. Esa forma de abordar la cuestion fomenta la aparicion
del Estado de derecho y el imperio de la ley, y la proteccién y promocion
de los derechos humanos, al mismo tiempo que asegura que los progra-
mas de retorno no acaben siendo meros ejercicios para mover personas
entre dos lugares que distan ambos de ser lugares ideales. La “distan-
cia” entre el regreso de los refugiados y el desarrollo puede salvarse re-
curriendo al material tangible de la buisqueda de soluciones sostenibles
para las cuestiones de derechos de vivienda y de propiedad que surgen
en el contexto de la restitucion. De hecho, un enfoque adecuado acerca
de la restitucion permite la integracién de reflexiones sobre el desarro-
llo, humanitarias y de emergencia en un marco en el que se reconocen
derechos, se asegura la justicia y se promueven soluciones sostenibles,
de largo plazo. La restitucion se ve como algo indispensable para promo-
ver la reconciliacion, la reconstruccion y el desarrollo econémico de la
sociedad afectada. La restitucion también se contempla cada vez mas
como vital para la inversion y la aparicion de mercados de vivienda efi-
caces. Si se fracasa en el manejo adecuado del problema de la privacion
arbitraria de la propiedad, solucionandolo mediante la restitucién o cual-
quier otra reparacion equitativa, ello puede ser una fuente de inestabi-
lidad y de continuo sentido de injusticia entre los refugiados expulsados
0 que retornan de otros lugares. Y esta comprension ha proporcionado
otra razdbn mas para impulsar el progreso de los derechos de restitucion
hasta el lugar en el que se encuentran hoy.

El principio general de la restitucién como reparacion judicial —
restaurar la situacion devolviéndola al estado en que se hubiera hallado si
no se hubiera producido el hecho injusto- ha sufrido una transformacion
importante en afios recientes, pasando de ser una norma casi nebulosa,
rara vez puesta en practica, a grados de especificidad mediante su concre-
cién en derechos inimaginables s6lo unos cuantos afios atras.

Hemos situado este proceso en términos juridicos, politicos e
institucionales, desde el ambito internacional al local, y hemos preten-
dido identificar algunas de las razones por las cuales se han producido
estos avances. Una vez que hemos presentado las buenas noticias so-
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bre la restitucion, llega el momento de hacer un analisis honesto de los
defectos e imperfecciones, y especialmente de las que crean las autori-
dades que se oponen a ella y que obstaculizan la puesta en practica de
los derechos de restitucion a la vivienda y a la propiedad.

OBSTACULOS A LA RESTITUCION DE LA VIVIENDA
Y LA PROPIEDAD

Aunque la restitucion es hoy en dia un tema que se presenta
casi diariamente en el trabajo de las Naciones Unidas, y forma parte del
derechoy la politica de numerosos Estados, estos procesos de recupera-
cion y reposesion de la vivienda y la propiedad estéan lejos de ser disfru-
tados de manera universal. Asi, algunos refugiados y personas
desplazadas reciben un trato mas igual que otros, y tampoco se concede
una verdadera justicia de restitucion a todas aquellas personas que
tendrian derecho a ella. A muchas personas de los Balcanes, especial-
mente minorias en Bosnia y Herzegovina (musulmanes que desean re-
gresar a zonas bajo control serbio y serbios que quieren regresar a zonas
bajo control musulman, etc.) y en Croacia, no se les ha permitido exigir
el cumplimiento legal de estos derechos y volver a sus casas.®® Incluso

3 El gobierno de Croacia ha adoptado varias medidas en el area de la restitucion de la vivienda y la
propiedad, aunque esas medidas han sido objeto de durisima critica en muchas ocasiones. El
Program of Return and Accommodation of Expellees, Displaced Persons and Refugees [Programa
de regreso y alojamiento de expulsados, personas desplazadas y refugiados] se estructurd clara-
mente para facilitar la devolucion de la propiedad a las personas desplazadas durante los conflictos
de los afios noventa. En la practica, sin embargo, la devolucién de la propiedad se defiende sélo
cuando el segundo ocupante actual acepta y existe la disponibilidad de un alojamiento alternativo
para él, con lo que el antiguo poseedor de “derechos de ocupacién”, en muchos casos, queda sin
ninguna forma de restitucion. Mientras que la disposicion de un alojamiento alternativo para los
segundos ocupantes existentes debe ser un elemento central de cualquier programa de restitu-
cion, se deben tomar precauciones para prevenir el uso de esos requisitos como base para
detener efectivamente el proceso de restitucion. Otro serio inconveniente del programa consiste en
la discriminacion en contra de los poseedores de derechos de ocupacion a los que no se les
permite beneficiarse de las medidas de restitucion. Sélo los titulares de derechos de propiedad
pueden beneficiarse de los procesos de restitucion, a pesar de que muchos de los que buscan la
restitucion estaban clasificados como “ocupantes sociales” y eran titulares de derechos de ocupa-
cion sociales, un estatus a medio camino entre el derecho de propiedad pleno y el arrendamiento.
Ademaés, las comisiones de vivienda que se suponen que son una pieza central de los programas
de retorno no han funcionado adecuadamente y en muchos casos han perseguido activamente
impedir la devolucion de la propiedad a miembros de grupos no croatas. El regreso lento y
restringido de los refugiados serbios (especialmente de los “serbios trajina”) a sus lugares de
residencia habitual en Croacia ha retrasado el proceso de restitucion. En aplicacion de la Ley sobre
Apartamentos en Arriendo de las Areas Liberadas, los croatas por etnia que hubieran dejado sus
apartamentos durante el conflicto armado podian requerir con éxito que fueran reestablecidos sus
derechos de arrendamiento invocando “razones justificadas” para su prolongada ausencia (mas
de seis meses), incluyendo el haber huido de la agresioén enemiga. Sin embargo, los serbios por
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en el independiente Timor Oriental, a muchos de aquellos que deberian
haber podido reposesionarse de sus casas Y tierras de las que fueron
desplazados (a menudo repetidamente) durante la ocupacién indonesa
no se les ha permitido reclamar sus antiguas viviendas, debido al fraca-
so de la Autoridad Transitoria de las Naciones Unidas (ATNU) y del go-
bierno de Timor Oriental para crear las leyes y los mecanismos necesarios
para que eso ocurra.®* Méas de 200.000 serbios de Kosovo, en un triste

94

etnia de la misma area no podian regresar al considerar las autoridades que su huida era “volun-
taria”, a pesar de varias Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas exigiendo
su retorno. Una Resolucién del Consejo de Seguridad de 1995 “exige ademas que el gobierno de
la Republica de Croacia...a) respete plenamente los derechos de la poblacion serbia local, incluidos
sus derechos a permanecer, salir o regresar en condiciones de seguridad, b) permita a las
organizaciones humanitarias internacionales el acceso a esa poblacion y c¢) cree las condiciones
propicias para el regreso de las personas que han dejado sus hogares.” Resolucién del Consejo de
Seguridad 1009 (1995) (sobre la Republica de Croacia), UN Doc. S/RES/1009 (1995), adoptada
el 10 de agosto de 1995. La resolucién también declaraba que el Consejo estaba “profundamente
preocupado por la grave situacion de las personas desplazadas de sus hogares como resultado
del conflicto y por los informes de violaciones del derecho internacional humanitario...” El gobierno
croata establecié una Agencia de Mediacion para Intercambios de Propiedad en 1997, que funcio-
na para adquirir bienes inmuebles de sus duefios y luego los alquila o vende exclusivamente a
ciudadanos croatas. La Ley para la Compensacién por Propiedades Confiscadas durante el Go-
bierno Comunista de Yugoslavia (1997) sélo permite la restitucion u otorga compensacion por
propiedad confiscada por el gobierno yugoslavo a aquellos que sean croatas. Como resultado, los
tribunales en Croacia se han negado a oir los casos de demandantes serbios que pretenden
recuperar la posesion de su propiedad. La mencionada ley de 1997 fue derogada y sustituida por
la Ley sobre Ocupacién y Administracion Temporal de la Propiedad (1997). La primera de la leyes
contenfa una clausula rechazada hoy por todos por infame, que estipulaba que “las personas cuyo
derecho provisional a usar una propiedad haya sido cancelado por una decision legalmente
valida...no podran ser privadas de su derecho a usar esa propiedad para la que estaban autoriza-
dos hasta que se les proporcione otra propiedad para su uso y posesion.” Esta aparente disposi-
cion inocua (que se declar6 posteriormente inconstitucional) se uso para justificar la imposibilidad
del Estado para ocuparse de los refugiados que regresaban, particularmente a los serbios por
etnia. Sin embargo, el principio sigue siendo un elemento clave en el Programa de RestitucionCroata
y ha sido duramente criticado. Segun el Programa, los ocupantes provisionales pueden rechazar
un alojamiento alternativo ofrecido por la Comision de la Vivienda, demorando asi interminable-
mente el cumplimiento de los derechos de restitucion que poseen los propietarios y ocupantes
originales. Para un andlisis de los defectos del Programa de Restitucion Croata, véase Bayisa Wak-
Woya, “Property Restitution in Post-War Croatia: Problems and Perspectivas. A Discussion Paper,”
en 19 Refugee Survey Quarterly N° 3, 86-112. Alegaciones contra los métodos de trabajo y la
ausencia de un tratamiento imparcial de las reclamaciones de restitucion han dificultado
persistentemente el trabajo de la Comisidn de vivienda. Entre otras criticas estan que la Comision
considera los casos tanto en primera instancia como en apelacion, que es el Gnico representante
de los duefios de la propiedad (violando asi el derecho a escoger la propia defensa), que no tiene
una aplicacion uniforme en todo el territorio y que de acuerdo con el Programa, los titulares de la
propiedad no tienen derecho de apelacion frente a las decisiones de la Comision.

Sobre las cuestiones de restitucion y los derechos de propiedad y vivienda, véase Centre on
Housing Rights and Evictions, Better Late Than Never: Housing Rights in East Timor (noviembre
2000), y Scott Leckie y Jean du Plessis (2000).
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ejemplo de “limpieza étnica invertida”, estan hoy tan distantes como
nunca de poder reclamar sus viviendas, casi todas ellas ocupadas ile-
galmente por familias albano-kosovares en la actualidad.®® Cientos de
miles de personas en Chipre todavia esperan ser autorizadas para po-
der reclamar las casas de las que fueron obligadas a huir en 1974 tras
la invasion turca.®® Por no hablar de los dos millones de personas y

95

96

En un giro irdnico y totalmente inesperado de la restitucion, como consecuencia de esta limpieza
étnica invertida que ha tenido lugar en Kosovo desde la guerra aérea de la OTAN en 1999, la
institucion establecida por las Naciones Unidas para resolver las disputas sobre vivienda, tierra y
propiedad y para proporcionar una solucion viable a los problemas de vivienda para todos los
habitantes de Kosovo, el Directorado para la Vivienda y la Propiedad (DVP), ha sido utilizado en una
proporcién mucho mayor por serbios desplazados, que constituian el 10 por ciento de la pobla-
cion de Kosovo antes de la guerra. Aunque el DVP se creé para beneficiar a todos los residentes en
Kosovo, de los cuales el 90 por ciento son la mayoria albana, ademas de serbios y otros grupos
minoritarios como los gitanos, los gorani, los turcos por etnia y otros, han sido los serbios los que
con claridad han depositado mayor fe en el DVP y su brazo judicial, la Comisién para las Reclama-
ciones sobre Vivienda y Propiedad.

La invasion en 1974 del norte de Chipre por Turquia ocasion6 el desplazamiento de méas de
170.000 personas. La cuestion del regreso de los refugiados y la recuperacion de la propiedad
han sido el punto central de la discusion entre las partes. Mientras que los didlogos de paz en
marcha tienen ain que dar paso a un acuerdo que resuelva las graves disputas territoriales en el
pais, se ha prestado una atencién considerable a los derechos de los refugiados desplazados para
que consigan la restitucion de sus casas originales. EI Acuerdo sobre Chipre (1992) pretende
asegurar que “todas las personas desplazadas tengan la opcion de regresar a sus residencias
originales o a reclamar una compensacion por la propiedad que se encuentre en el estado federal
administrado por la otra comunidad.” Mientras que la Resolucién 3212 (1974) de la Asamblea
General “considera que todos los refugiados deberfan poder regresar a sus casas con seguridad
y pide a las partes involucradas que tomen medidas dirigidas a tal fin,” el caso de 1976 de Chipre
v. Turquia, resolviendo una queja entre Estados presentada por Chipre a la Comision Europea de
Derechos Humanos, trata explicitamente la cuestion de la pérdida de los hogares y la propiedad. La
queja se centra en los desalojos forzosos masivos y la pérdida de propiedad como una violacién del
“respeto por el domicilio.” La opinién de la Comision sostiene que:

“Los desalojos de los greco-chipriotas de sus viviendas, incluyendo sus propios domicilios, que
son imputables a Turquia bajo esta Convencion, equivalen a una transgresion de los derechos
garantizados por el articulo 8 (1) de la Convencion, es decir, del derecho de estas personas a que
se respeten sus domicilios y también el derecho al respeto de su vida privada ... La Comision
concluye ... que ... Turquia ha cometido un acto no conforme con el derecho al respeto del
domicilio garantizado por el articulo 8 (1) de la Convencién.”

Un cuarto de siglo después se llegaron a similares conclusiones, pero de mucho mayor alcance,
en un caso relacionado resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En el caso
Loizidou v. Turquia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sentencié que la confiscacion
conocida de Turquia de la propiedad greco-chipriota (localizada en la seccién de Chipre ocupada
militarmente por los turcos) era ilegal y debia estimarse nula, estableciendo que la Sra. Loizidou
seguia siendo la duefia legitima de la propiedad. En la fase de determinacién de la sentencia el
tribunal concedié dafios pecuniarios y no pecuniarios a la Sra. Loizidou, afirmando que “A la vista
de la consideracion de este Tribunal de que la Sra. Loizidou es todavia la duefia legitima de la
propiedad, no surge la cuestion de la compensacion. Su demanda se limita por lo tanto a la pérdida
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refugiados de Sri Lanka que desearan reclamar sus antiguas viviendas
una vez que se hayan firmado los acuerdos de paz ¢Podran todos aque-
llos que lo deseen tener el derecho a ejercitar sus derechos de restitu-
cion?% Y naturalmente, esta el caso mas tragico de todos, los cinco
millones de refugiados y PID palestinos, sobre los cuales tanto se ha
escrito, tanto se ha analizado, que tan patentemente estan en poder de
derechos de restitucion mas solidos que los de cualquier otro grupo en
el mundo ¢Veran alguna vez el dia en el que puedan reclamar los miles
de miles de viviendas y bienes que han sido confiscados por Israel du-
rante los ultimos 55 afios?° Como ha sefialado Barkan correctamente:
“Un argumento de principio a favor de la restitucion es que no importa
el tiempo que haya transcurrido desde que se cometio la injusticia, legi-
timarla s6lo promueve que se sigan cometiendo otros hechos injustos.”®®
No hace falta decir que es un argumento y una advertencia que deben
tener en cuenta todos aquellos que pretenden obstaculizar la restitu-
cion. Naturalmente, lo que éstos y otros fracasos todavia presentes del
proceso de restitucion revelan es la naturaleza a menudo controvertida
y todavia profundamente politica de la restitucion, y el hecho de que no
importa cuan lejos hayan progresado las cosas para los derechos huma-
Nnos o en términos legales, todavia queda mucho camino por recorrer antes
de que la puesta en préctica y el cumplimiento forzoso de los derechos de
restitucion a la propiedad y a la vivienda sean accesibles para todos aque-
llos a los que el derecho de los derechos humanos se lo reconoce.

Es innegable cuando menos que la restitucion no es algo senci-
llo y probablemente nunca lo sera. Por su propia naturaleza es infinita-
mente mas complejo empujar el tiempo hacia atras que dejar las cosas
como estan y permitir a aquellos que han robado casas y tierras que se
beneficien sin castigo de su crimen. Para la mayoria de los gobiernos y
otras entidades aceptar el principio de la restitucién de la vivienda y la
propiedad también significa aceptar que se les obliga a reconocer y a
aceptar visiones oficiales de la historia en las que su Estado tiene res-
ponsabilidad legal o al menos moral por crear las condiciones que moti-

del uso del predio y a la consiguiente pérdida de la oportunidad de construir en él o cederlo. Se
conceden dafios pecuniarios por la pérdida del valor de la renta y del incremento del valor de
mercado del predio, mientras que se conceden dafios morales por la angustia y la tensién
causadas; costas y gastos e intereses por cantidades no pagadas.”

97 Para una mayor informacion sobre los retos de la vivienda, la propiedad y la tierra a los que se
enfrentan los refugiados y las PID de Sri Lanka, véase el articulo preparado por el Acnur (2003)
sobre Sri Lanka.

98 Para dos recientes andlisis de ese problema, la cuestion sobre restitucion no resuelta mas grande
del mundo, véase Nasser Aruri (ed.) (2001) y Scott Leckie (2003).

99 Supra nota 63.
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varon el desplazamiento inicial y la confiscacion de la propiedad origi-
nalmente. Eso es algo que obviamente no todos los gobiernos estan pre-
parados para hacer, en especial los mas poderosos y sus aliados. Sin
embargo, para que la restitucion pueda tener éxito en cualquiera de sus
manifestaciones (sea tras regimenes autoritarios, regimenes racistas,
después de la guerra o cuando corresponda), aquellos que tienen el po-
der deben admitir haber obrado mal y expresar abiertamente una vo-
luntad de restituir un sentido de justicia residencial. Lo que eso implica
es que los nuevos gobiernos que representan antiguos Estados, como
son los gobiernos democraticamente elegidos en los antiguos Estados
comunistas de Europa Central y del Este, han tenido una buena dispo-
sicidn a la hora de reconocer la injusticia de los anteriores regimenes, a
los que son ideoldgicamente opuestos, y han buscado restaurar la justi-
cia residencial para aquellos que sufrieron la confiscacion o la expro-
piacién de sus casas y tierras en el contexto de la nacionalizacién y de
los torcidos intentos de justicia redistributiva. En el contexto de los pro-
gramas de restitucion que se han llevado a cabo practicamente en todos
los paises de Europa Central y del Este, las realidades pos guerra fria de
los afios noventa permitieron que, con el apoyo de los muy entusiastas
Nnuevos gobiernos capitalistas, surgiesen movimientos ciudadanos y cau-
sas politicas mas variadas, que juntaron sus fuerzas para hacer que la
restitucion de sus viviendas y tierras fuera una realidad para muchos
cientos de miles de personas.

Pero incluso en la pacifica y préspera Europa el proceso de res-
titucién no se dio nunca totalmente sin discusién, porque las conse-
cuencias politicas y econdmicas que dan derecho o permiten que se
produzca la restitucién son siempre imponentes, dejando a un lado el
lugar o el contexto concreto en el que ocurra. La Republica Checa, por
ejemplo, ha aceptado optimistamente el principio de restitucién (el pre-
sidente Vaclev Havel apoyoé la restitucion “sobre el principio moral de
que la propiedad robada debe ser devuelta”),'® pero los solicitantes te-
nian que ser residentes actuales del pais y tener la nacionalidad checa
para poder ejercer esos derechos. Aunque esas restricciones se consi-
deraron finalmente discriminatorias, la ley checa de restitucion tam-
bién ha estipulado que sélo la propiedad confiscada después de 1948
podria ser objeto de demandas de restitucion, negando asi efectivamen-
te cualquier derecho de restitucion para aquellos desplazados entre
1945-1948, especialmente alemanes del sudeste, a los judios que per-
dieron sus propiedades después de la invasion nazi de 1938, y a los
alemanes cuyos bienes fueron expropiados incluso si nunca habian co-

100 Al respecto ver el articulo de Rhobert Hochstein (1996) citando a Vratislav Pechota.
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laborado con los nazis.'* Después de catorce afios desde que el comu-
nismo cayera, Polonia tiene aun que crear un programa de restitucion
general debido a lo muy controvertido del tema en el pais. Albania, ha-
biendo elegido dar la tierra anteriormente expropiada a los granjeros y
otros trabajadores que efectivamente se encontraban viviendo y traba-
jando en ellas, en lugar de buscar un programa de restitucion para los
propietarios anteriores a 1948, ha complicado considerablemente las
posibilidades de restitucién para los antiguos propietarios.®? La anti-
gua republica soviética de Georgia, a pesar de tener la independencia
desde hace mas de una década y un problema masivo de desplazamien-
to, tiene alin que encontrar una via para conceder derechos de restitu-
cion sin que ello suponga renovar el conflicto en Abkhazia y Osetia.'®®
Latvia concedi6 derechos de restitucion sélo a un cierto grupo de recla-
mantes, mientras que en la Federacion Rusa no hay ningun esfuerzo
notable por desarrollar programas de restitucion. Estas son algunas de
las muchas cuestiones por resolver sobre la restitucién en el mundo.

Aunque todavia tiene que escribirse la historia definitiva de
ese proceso, en un contexto totalmente diferente, pero sobre principios
muy similares, el proceso de restitucién en Sudafrica tampoco colmd las
expectativas de la gente, a pesar de que muchos se han beneficiado ya
de él. En la Sudéafrica posterior al apartheid, a las victimas de la discri-
minacion racial y a los herederos de las victimas anteriores se les con-
cedian derechos de restitucidn de la tierra si podian probar que habian
sido reubicados de sus casas y tierras como consecuencia de la aplica-
cion de criterios racialmente discriminatorios en cualquier momento
entre 1913 y 1994. Al basar los derechos de restitucién en la necesidad
de revertir la aplicacion de las desagradables normas del apartheid, en
lugar de en procesos de expropiacion y nacionalizacién como los que se
llevaron a cabo en las naciones anteriormente comunistas de Europa, el
intento sudafricano de abordar la restitucion resulté ser mucho mas
desafiante que los que sus mas ardientes defensores se hubieran nun-
ca imaginado. Es importante sefialar que la experiencia de Sudafrica de
trasladar a la realidad el ampliamente apoyado principio de la justicia
residencial para todos aquellos desplazados durante casi un siglo a partir
de la apertura de los procesos de reclamacion no siempre se desarroll
sin obstaculos. Se puede ver como incluso en un pais en el que el go-

101 “Restitution in Poland and the Czech Republic: Muddy Water,” Economist (9 de junio de 2001).

102 Sobre la cuestion de los derechos de restitucion de la vivienda, tierra y propiedad en Albania, véase
Centre on Housing Rights and Evictions, Albania: Resolving The Question of Land and Property
Restitution and Compensation (24 de junio de 2002), preparado a peticiéon del Banco Mundial.

103 Al respecto véase el documento del Acnur (1998).
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bierno apoya con firmeza el derecho de las victimas de delitos horren-
dos, motivados por la discriminacion racial, a volver a las tierras de las
que fueron desplazados de manera cruel por regimenes anteriores, la
restitucion sigue estando plagada de retos. Una vez mas, se constata
coémo esta figura rara vez es una empresa simple y sin esfuerzos.

Naturalmente, de todas las razones por las cuales la restitu-
cién no se toma en serio, es la falta de voluntad politica la que de lejos
constituye el mayor obstaculo para la restitucion efectiva de la vivienda,
la propiedad y la tierra, y ello de forma claramente perceptible. En mu-
chos casos, es simplemente la voluntad politica y no otra cosa lo que
impide que la restitucién se lleve a cabo. Es importante dejar constan-
cia de este punto tan obvio, porque el fracaso para proteger y hacer
cumplir los derechos de restitucién no es nunca un acto de omision o
inaccion inconscientes. Por el contrario, el rechazo al principio de resti-
tucidon toma una forma concreta, generalmente a través de una serie de
pasos calculados, organizados y metodicos, disefiados todos ellos para
hacer que sea funcionalmente imposible que los refugiados y las PID
reclamen sus antiguas viviendas.

La puesta en préctica de los derechos de restitucion se encuen-
tra a menudo entorpecida por obstaculos que hacen de este proceso un
reto a menudo dificil y a veces en apariencia imposible. La naturaleza
diversa de las leyes y de las préacticas relativas a la vivienda y la propie-
dad entre naciones, y las interpretaciones divergentes de la historia
pueden ser también responsables de algunas de las dificultades asocia-
das con la restitucion en el contexto del retorno. La proteccion legal que
se proporciona a los derechos de vivienda y propiedad en Sudafrica, por
ejemplo, se parece muy poco al concepto de propiedad social que condu-
jo las relaciones de propiedad y vivienda en la antigua Yugoslavia. En
paises en los que la propiedad tradicional y colectiva de la tierra es do-
minante, como en Timor Oriental, los conceptos legales asociados con
los derechos absolutos de propiedad sobre inmuebles, y la rectificacion
de situaciones frente a su violacion pueden tener poco sentido. Cuando
el retorno ocurre en paises que estan sufriendo una transicién de una
forma de gobierno a otra, los cambios legislativos que pueden haber ocu-
rrido desde el momento del desplazamiento pueden constituir serios obs-
taculos adicionales a la restitucion. Para entender con mas profundidad
la compleja dindmica de la restitucién, por tanto, puede ser ilustrativo
examinar algunas de las obstrucciones mas comunes que se emplean
activamente para impedir que aquellos que desean reposesionarse de
sus viviendas y tierras sean capaces de ejercer esos derechos.
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Leyes sobre el abandono de inmuebles

Las leyes sobre el abandono de inmuebles son uno de los me-
dios mas comunes para frustrar los esfuerzos de restitucion. Estas le-
yes se aplican selectivamente contra los refugiados y las PID para
impedirles reclamar sus antiguos hogares y tierras, penalizandoles de
hecho por haber huido. En respuesta a este obstaculo, las Naciones
Unidas han afirmado, por ejemplo, “que la adopcién o la aplicacién de
leyes por los Estados que estan disefiadas o tienen como resultado la
pérdida o supresién de los derechos de posesion, uso, propiedad o cua-
lesquiera otros derechos conectados con la vivienda o la propiedad, o de
leyes sobre abandono de inmuebles empleadas contra refugiados o perso-
nas internamente desplazadas, plantean serios impedimentos al regreso
y a la reintegracion de refugiados y personas internamente desplaza-
das, y a la reconstruccion y reconciliacion.”® A menudo, como en el
caso de Georgia y Sri Lanka, por ejemplo, tales leyes pueden haber esta-
do en vigor durante considerables periodos de tiempo y, a la vista de
ello, estar simplemente disefladas para asegurar el uso racional de la
vivienda y de otras propiedades en tiempos de paz. Sin embargo, en la
Republica de Georgia las aplicaciones discriminatorias del Cédigo de
Vivienda de 1983 contra los osetios que huyeron de sus casas durante
el conflicto de 1990-1992 han impedido que se produzca un retorno
masivo de éstos. Los tribunales georgianos han dictaminado rutina-
riamente que el abandono de un apartamento por un refugiado que ha
tenido que huir no constituye una “razon valida” para dejar la propie-
dad, y por tanto muchos apartamentos que pertenecian a osetios se
otorgaron posteriormente a georgianos por etnia. En Sri Lanka la apli-
cacion de la Ordenanza Prescriptiva ha supuesto que personas que han
estado ausentes de sus viviendas y tierras por mas de diez afios hayan
dejado prescribir efectivamente sus derechos sobre esas viviendas y tie-
rras, a pesar del hecho de que volver a ellas no fuera una opcién viable
0 segura dada la naturaleza del conflicto. En este momento hay intentos
de anular la aplicacién de la Ordenanza Prescriptiva para permitir que
los que han retornado puedan ejercer sus derechos de restitucion.

En Bosnia y Herzegovina todos los participantes en el conflicto
adoptaron leyes sobre “abandono de la propiedad” intentando legitimar
la limpieza étnica y la confiscacién de la vivienda y de la propiedad que
se llevo a cabo durante la guerra. Incluso tras la guerra y la firma del
Acuerdo de Dayton, la Republica Srpska (RS) promulgé la Ley sobre el
uso de la propiedad abandonada en 1996 que cancelaba los derechos de
propiedad para casos en los que el propietario no habia estado realizan-

104 Supra nota 16.
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do un uso activo de la vivienda en cuestion. Los poseedores de derechos
de ocupacion en casas de propiedad social también sufrieron la pérdida
de sus derechos en aplicacion de esta ley.?° No hace falta explicar que
tales normas se usaron casi exclusivamente contra los no serbios des-
plazados del territorio controlado por la RS durante el conflicto. La pre-
sion ejercida por el Acnur, por la Oficina del Alto Representante y por
otros condujo a la derogacion de esa ley y de otras leyes discriminatorios.
En este caso, la ley se sustituy6 por la Ley sobre la cesacion de la aplica-
cion de la ley sobre el uso de la propiedad abandonada, que protegia los
derechos de los propietarios, poseedores y usuarios de la propiedad in-
mobiliaria a reposesionarse de la propiedad inmobiliaria con todos los
derechos que se pudieran tener con anterioridad al 30 de abril de 1991
0 antes de que se abandonase la propiedad inmueble. El gobierno de
Croacia también adopté una legislacién sobre el abandono de propiedad
dirigida a favorecer a las personas de origen étnico croata. Segun la Ley
sobre apartamentos para arriendo en las zonas liberadas y la Ley sobre
ocupacion temporal y administracion de propiedad especifica, los croatas
por etnia que hubieran huido de sus casas durante las luchas de prin-
cipio de los afios noventa estaban justificados al hacerlo, mientras que
la huida de otros grupos étnicos (especialmente de los serbo-croatas) se
calificaba como “voluntaria”. Estas y otras leyes sobre abandono de pro-
piedad han tenido como efecto la privacidon para decenas de miles de
personas de sus posibilidades de los derechos a regresar a los hogares
en los que vivian antes del conflicto.%®

El acuerdo de paz de Guatemala se ocupa del tema en términos
mas protectores, con el compromiso gubernamental de asegurar que el
abandono de las tierras no se considere voluntario de hecho y de que
todos aquellos que deseen regresar a sus tierras puedan asi hacerlo.”

105 Forced Migration Project, Property Law in Republika Srpska (Bosnia and Herzegovina) (octubre
1997).

106 E| Acnur ha defendido que la pérdida de los derechos de propiedad de los que regresan no deberia
basarse en esa clase de leyes: “En algunos paises, la legislacion nacional puede establecer que el
ocupante de buena fe de una propiedad vacia o abandonada durante un periodo determinado por
la ley puede ver reconocido por la ley su derecho a la posesion de esa propiedad. Esa disposicion
no deberia aplicarsele a los que regresan, sin embargo, y el Acnur veria justificada su intervencion
para asegurar que se les exime de ella. De hecho, en la medida en que el abandono esté justificado
por un conflicto armado, violencia o graves actos de discriminacion, el tenedor de un derecho real
lo ha abandonado a la fuerza, contra su voluntad. En esas condiciones, el abandono temporal, no
importa por cuanto tiempo sea, no puede justificar la pérdida de los derechos de propiedad.”
Acnur (1998).

107 “En el caso particular del abandono de tierras como resultado de un conflicto armado, el gobierno
se compromete a revisar y promover las disposiciones legales que aseguran que tal acto no se
considere abandono voluntario y a ratificar la naturaleza inalienable de los derechos de propiedad
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Mucho menos equitativas son las leyes sobre abandono de propiedad en
Ruanda, que han ocasionado que a las personas desplazadas por mas
de diez afios se les nieguen los derechos de propiedad, vivienda y tie-
rras. De otro lado, la aplicacion sistematica de la Ley sobre propiedad de
los ausentes ha impedido el regreso de millones de palestinos a sus vi-
viendas, propiedades y tierras originales desde 1948.1% De hecho, el uso
israeli de la legislacion como un medio para proporcionar un barniz de
legitimidad a la ocupacion ilegal de viviendas, propiedad y tierra es un
ejemplo especialmente estremecedor de cémo aquellos que pretenden
impedir el ejercicio de los derechos de restitucién adoptan leyes sobre
abandono de la propiedad para minar los esfuerzos que buscan la justi-
cia residencial.

Segunda ocupacion

La segunda ocupaciéon o la posesion prolongada y no autoriza-
da de las viviendas, tierras y propiedades de los refugiados, a menudo
(aunque no siempre) por personas y familias de otros grupos étnicos, es
una justificacion que se escucha comdnmente para impedir el ejercicio
del derecho de los refugiados a regresar a sus antiguas viviendas. La
segunda ocupacion ocurre normalmente poco tiempo después de la hui-
da de los refugiados o de las personas internamente desplazadas, y sim-
plemente supone la ocupacién no autorizada de la vivienda o la propiedad
del refugiado o la PID en su ausencia, bien espontaneamente por ocu-
pantes oportunistas o bien organizadamente a través de programas del
gobierno. A menudo se promueve o facilita por los funcionarios en el
intento de alterar permanentemente la demografia de una cierta zona o
de premiar a los seguidores politicos leales con casas que eran de pro-
piedad o estaban registradas a nombre de los refugiados y de las PID. La
aprobacion oficial de esas actividades, y en ocasiones el reconocimiento
“juridico” que el gobierno u otras fuerzas que gozan de poder militar o
politico dan a esas segundas ocupaciones, complica aun mas las pers-
pectivas de restitucion. Este problema continta dificultando el regreso
y los esfuerzos de restitucién en Albania, Bosnia y Herzegovina, Croacia,
Kosovo, Georgia, Latvia, Rumania, Azerbaijan, Armenia, Ruanda, Butan,
Sri Lanka, Palestina y otros lugares. De hecho, deshacer este obstaculo
concreto a la restitucién ha sido complicado salvo cuando se toman
medidas adecuadas para asegurar que los segundos ocupantes estaran

sobre inmuebles. En ese contexto, promoveré el regreso a sus tierras de los poseedores originales
0 dara soluciones compesatorias adecuadas o ambas cosas.”

108 para un analisis detallado de la situacion a la que se enfrentan los refugiados palestinos, véanse los
excelentes informes de la ONG Badil, en www.badil.org
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protegidos frente a situaciones de falta de vivienda, reubicacién no ra-
zonable o cualquier otra violacion de los derechos humanos. Al mismo
tiempo debe observarse, sin embargo, que si este problema se aborda
con decisién y de una manera en la que puedan contemplarse adecua-
damente los derechos de los afectados, el problema de la segunda ocu-
pacidon puede superarse, como lo demuestran los esfuerzos para la
restitucion en Sudafrica, Bosnia y Herzegovina y Tayikistan.1%®

Tratar adecuadamente el legado de la segunda ocupacién pue-
de ser especialmente dificil en circunstancias en las cuales la ocupa-
cién de las propiedades vacias puede ser una empresa humanitaria
totalmente legitima, en especial durante conflictos armados en los que
la escasez de vivienda es méas aguda. A menudo son victimas inocentes
y otras personas desplazadas de diferentes partes de un pais o de un
grupo étnico diferente las que ocupan las viviendas de los refugiados o
de las PID. En muchos casos, estos segundos ocupantes estan dispues-
tos a abandonar los inmuebles si se solucionan sus propios problemas
de vivienda de manera adecuada. En la mayoria de los casos, sin em-
bargo, la ocupacién ilegal de las casas de los refugiados y de las PID
constituye un objetivo clave o al menos un efecto colateral de muchos de
los conflictos que generan refugiados, y con demasiada frecuencia es
un elemento de una lucha mas amplia por desarraigar a los miembros
de determinados grupos étnicos de un area o por expandir el territorio
de un ejército determinado. A menudo las leyes sobre abandono de la
propiedad ya descritas se justifican como medios de proteccion para los
segundos ocupantes. Anular las bases legales que permiten o promue-
ven la segunda ocupacién, y expulsar por la fuerza a los segundos ocu-
pantes de las casas de los refugiados puede ser una empresa peligrosa,
que tiene como resultado problemas de seguridad y alta sensibilidad
politica. La préactica del desalojo forzoso, incluso cuando esta plenamente

109 Una publicacion del Acnur de 1998 se refiere a la cuestion de la segunda ocupacién en los
siguientes términos: “Los gobiernos deben decidir si se prefiere devolver la tierra a sus previos
duefios 0 poseedores, 0 si se mantiene la tenencia de los nuevos ocupantes compensando en
especie 0 econdmicamente a aquellos que se han visto privados de sus tierras. La eleccion debe
estar justificada a la luz de imperativos politicos, legales y econémicos, sin dejar a un lado conside-
raciones éticas. Debe también ponderarse teniendo presente las exigencias de la reconciliacion
nacional. Es evidente, por ejemplo, que la eleccion entre restitucion y compensacion debe basarse
en el sistema legal que regula la propiedad de la tierra, para asegurar asi que los derechos
individuales son garantizados. Si una politica sistematica de restitucion puede llegar a poner en
serio peligro la reconciliacién nacional en algunos casos, también es claro que la negativa a
devolver la tierra puede percibirse como una denegacion de justicia, sin importar lo generoso de
la oferta de compensacion. Los intereses de los distintos grupos afectados, al igual que las
consecuencias econémicas y culturales, deben, por lo tanto, tenerse en cuenta en un esfuerzo por
asegurar su pacifica coexistencia.” Acnur (1998).
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justificada y respeta las garantias procedimentales, como ocurre a me-
nudo para el caso del desalojo de segundos ocupantes, no se lleva a
cabo muchas veces por las autoridades locales autorizadas por el temor
a agitar situaciones politicas muy delicadas. Incluso cuando se produce
un desalojo justificable, invariablemente se incrementa la tensién a
menos que se tomen medidas apropiadas para proteger los derechos de
los segundos ocupantes frente a una situacién de falta de vivienda y
otras violaciones de derechos.*'° El reconocimiento de un gobierno de su
incapacidad supuesta para proporcionar viviendas alternativas para los
segundos ocupantes no deberia usarse, sin embargo, como excusa para
justificar la negacién del derecho a la restitucion de la vivienda o la
propiedad a su residente legitimo original, salvo en extraordinarias cir-
cunstancias.

Discriminacion

El ejercicio de los derechos de restitucién a la vivienda, la pro-
piedad y la tierra puede restringirse seriamente también mediante la
discriminacion intencional o mediante hechos discriminatorios de cual-

quier tipo, afectando a aquellos individuos o grupos que pretenden ha-
cer valer esos derechos.

En un pais pueden existir leyes sobre restitucion, pero pueden
favorecer claramente los derechos de un grupo étnico al discriminar a
otros grupos étnicos. Asi ocurria originalmente en la Republica Srpska,
Croacia, Georgia y en otros lugares, donde motivaciones étnicas y de
otro tipo dirigian el contenido y el grado de aplicacion de las leyes rele-
vantes. En otros casos, la discriminacion aparece en términos de los
criterios que se usan para poder efectuar las reclamaciones de restitu-
cion, restringiendo el ejercicio de ese derecho al permitirlo sélo para los
ciudadanos y residentes del pais pertinente. En algunos casos, como en
Ruanda, la aplicacion de limites temporales para la titularidad de los
derechos de restitucién discrimina contra aquellos que huyeron del pais
diez afios antes de su regreso. En otros, las solicitudes de restitucién se
limitan a ciertos periodos de tiempo durante los cuales ocurrieron las

110 | os derechos a la vivienda y a la propiedad de los refugiados y las PID no pueden, obviamente,
garantizarse aisladamente de otras consideraciones, y se requiere una aproximacion sistematica
para encontrar soluciones viables a ese tipo de problemas. Si hay interés por asegurar la reconci-
liacion y la unidad nacionales, por establecer un Estado firmemente asentado, funcionando dentro
del respeto a las normas y que proteja los derechos humanos de todas las personas, entonces los
gobiernos posconflicto puede que sean reticentes a la hora de expulsar a los segundos ocupantes
ilegitimos. Sin embargo, si se quiere garantizar la restitucion, la salida de los segundos ocupantes
de los hogares de los refugiados es un prerrequisito obvio que tendré que suceder a menudo, con
las garantias necesarias.
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expropiaciones que pueden demandarse, discriminando asi contra otras
victimas que pueden haber sufrido pérdidas, pero en un periodo histéri-
co diferente (por lo general anterior).

Marcos regulatorios y legales inconsistentes

En varios paises, marcos regulatorios y legales inconsistentes
han dificultado los programas de restitucion. Dadas las complejas cir-
cunstancias legales asociadas con los problemas de vivienda y propie-
dad, en muchos de los paises que desarrollan iniciativas para la
restitucion existen marcos regulatorios y legales inconsistentes en el
derecho doméstico que pueden bloquear los esfuerzos por la restitucion,
en combinacién con el hecho de los a menudo largos periodos de tiempo
entre la confiscacioén original y la restituciéon de la vivienda o la propie-
dad. La practica muestra que una restitucién efectiva sélo puede darse
cuando las estructuras legislativas nacionales son coherentes interna-
mente, al mismo tiempo que totalmente compatibles con cualquier acuer -
do adicional (como acuerdos de paz o acuerdos de repatriacion voluntaria)
y con cualquier otro estandar existente. Todos los paises que han bus-
cado conceder derechos de restitucion a los refugiados y las personas
desplazadas han tenido que adoptar nuevas leyes regulando este proce-
so y a menudo han tenido que derogar o modificar leyes anteriores que
subsiguientemente se vieron que eran incompatibles con los esfuerzos
mas recientes a favor de la restituciéon. Como ha destacado el AcNuRr, el
analisis, la derogacioén y la reforma legislativos son elementos clave de
cualquier programa de restitucién. Sin la participacion extensiva del
Acnur en la reforma de las leyes de vivienda y propiedad en Bosnia y
Herzegovina, por ejemplo, ésta no hubiera sucedido en un grado si quie-
ra lejano al que ha tenido lugar hasta el momento. Ademas, el rechazo
de la Unmik a las leyes discriminatorias sobre vivienda en Kosovo ha
contribuido a depurar el derecho aplicable. Es importante que la con-
sistencia legislativa se aplique tanto entre leyes nacionales relevantes
como en lo referente a la compatibilidad de los contenidos del derecho
nacional con cualesquiera otros estandares legales internacionales que
puedan ser de aplicacion para el pais concreto, en particular con aque-
llas normas que regulan los derechos de propiedad y vivienda.

Aplicaciones arbitrarias del derecho

Al igual que ocurre con otros problemas legales que impiden la
restitucion de la vivienda y la propiedad, el fracaso a la hora de rectifi-
car una aplicacion del derecho arbitraria e injusta en los paises de re-
torno puede actuar como un factor coadyuvante que impida medidas
exitosas restitutivas e incluso conducir hacia el conflicto y la inestabili-
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dad futuras. En Kosovo, como resultado de la aplicacion de la Ley sobre
cambios y disposiciones adicionales a las limitaciones sobre transaccio-
nes inmobiliarias (Gaceta Oficial de la RS 22/91, del 18 de abril de 1991),
los derechos de vivienda y ocupacién de la poblacién de origen étnico
albano se anularon arbitrariamente, y las transacciones sobre vivien-
das y propiedad se vieron restringidas. La vivienda se compraba o ven-
dia entre 1989 y 1999 de forma irregular por lo general, y nunca se
registraba oficialmente, complicando asi un procedimiento de restitu-
cion de por si ya complicado. Los programas de restitucién efectivos ne-
cesitan identificar toda la legislacion que se haya aplicado injusta o
arbitrariamente en detrimento de los refugiados y las personas despla-
zadas que retornan y de otras personas sujetas a la confiscacion ilegal
de su propiedad, cémo se produjeron y fueron legitimadas esas aplica-
ciones arbitrarias, y cuales medidas remediales concretas se requieren
para anular cualquier ganancia ilegitima que se haya obtenido de se-
mejante aplicacion arbitraria del derecho. Sin anular la aplicacion ar-
bitraria del derecho contra los refugiados y las PID, simplemente no puede
llevarse a cabo la restitucion dentro de un contexto legal.

Dafos y destruccion de las viviendas y la propiedad

El desplazamiento ocasionado por el conflicto armado va siem-
pre de la mano del dafio y la destruccion generalizadas de las viviendas
y de la propiedad. En Kosovo, el 50 por ciento de la totalidad de las vi-
viendas fue dafiada o destruida. En Bosnia y Herzegovina se destruyo el
60 por ciento de los hogares, en Sri Lanka alrededor del 50 por ciento de
las viviendas en las zonas de conflicto sufrié dafos o fue destruida, en
Timor Oriental tal vez hasta el 80 por ciento de las viviendas del pais
quedaron reducidas a escombros. Durante los pasados afios, la comu-
nidad internacional ha puesto un énfasis creciente en la construccion
de viviendas y en la reconstruccién como medios para promover el re-
greso de los refugiados y los derechos de restitucion. Si la importancia
de los derechos de restitucion ha crecido en los Ultimos afios, también lo
ha hecho la constatacion por parte de la comunidad internacional de
que los problemas de vivienda, tierras y propiedad deben tomarse en
consideracion en su totalidad en cualquier pais durante el periodo de
transicion posconflicto. Entre otras cosas, hay una comprension clara
de que la promocion de los derechos de restitucién y retorno se convier-
te en algo bastante vacio de contenido a menos que una persona tenga
algun lugar al que volver. De hecho, ¢a dénde vuelve una persona que
regresa si su antigua casa ya no existe?'! El tema de cémo administrar

111 Debido a la importancia que tiene solucionar las distintas crisis de vivienda que se producen en los
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la restitucion cuando la vivienda o la propiedad que el reclamante pre-
tende recuperar ya no existe se ve a menudo como un problema de com-
pensacion econémica. Sin embargo, aparte de la compensacién econémica
existen también otras opciones. ¢Podria la restitucion del predio en el
gue la casa se encontraba situada considerarse una forma suficiente de
restitucion? ¢O seria el regreso del refugiado a un area vecina consis-
tente con los derechos de restitucion? Estas y otras preguntas similares
han plagado muchos de los esfuerzos por la restitucion. Es claro que en
muchos casos los hogares a los que la gente pretende regresar no exis-
ten o han sido dafiados hasta el extremo de quedar inhabitables. En
otros casos, se han construido nuevas casas o empresas en el predio en
el que una vez se levanté la vivienda. Hay otros casos en los que propie-
dades residenciales se han transformado en negocios solidamente esta-
blecidos. Pueden sefialarse numerosos ejemplos, pero bastara con decir
que la destruccion o la alteracion de la vivienda, la propiedad o la tierra
no exime de las demandas de restitucién ni tampoco exime a los solici-
tantes de buscarla y obtenerla (los predios pueden siempre restituirse,
incluso si las viviendas han sido destruidas), aunque a menudo los que
se oponen a ella usan este argumento para debilitar las reclamaciones
sobre la misma. Se deberd otorgar una compensacion a aquellos que
han perdido sus hogares y no tienen la posibilidad de volver a su luga-
res originales de residencia; sin embargo, la compensacién no debe usarse
como un medio para legitimar crimenes como la limpieza étnica median-
te el pago a los desplazados para que se vayan para siempre.

Mientras la destruccion o la no existencia de la propiedad y la
vivienda reclamada es una realidad en muchos paises que estan en
procesos de restitucion, esas situaciones no pueden usarse como una
justificacion para el pago de la compensacién en lugar de la restitucion,
a menos que el reclamante busque en primer lugar la compensacion y
no la recuperacion de hecho de la vivienda o la propiedad. Mas bien, se
deben tomar precauciones para asegurar que las soluciones restitutivas
se interpretan de manera amplia y flexible (lo que puede conllevar in-
demnizacion), de forma que el estatus factico de una vivienda o una
comunidad que ha sido destruida o dafiada no precluya las reclamacio-

entornos de posguerra y su influencia por lo tanto en la facilitacion del retorno de los refugiados
y PID, Bosnia ha resultado representando el programa de vivienda mas grande jamas desarrollado
por el Acnur. Dada la escala de la destruccion de viviendas y la exigencia de construirlas y repararlas
(el Banco Mundial estim6 que habia sufrido dafios elevadisimos por valor de 5 mil millones de
délares estadounidenses, con un 60 por ciento de las viviendas del pais afectadas), el Acnur dedic
sumas considerables al esfuerzo de reconstruccion, habiendo gastado hasta 1999 ciento cincuen-
ta millones de ddlares estadounidenses. En Tayikistan, el Acnur también desarrollé un programa
de vivienda a gran escala, ayudando a construir y reconstruir mas de 18.000 unidades de vivienda.
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nes sobre la vivienda o la comunidad que pudieran tener las personas
desplazadas y los refugiados que fueron residentes anteriormente en
ellas. La restitucién puede ser exigida y concedida incluso sobre edifi-
cios y pueblos o ciudades que no existen ya fisicamente, y reconocer
esos derechos no debe precluir la posibilidad de que el mismo deman-
dante obtenga una compensacién econémica u otra forma de compen-
sacion que pueda usar para la reconstruccion de las viviendas
destruidas. Obviamente, la solucion legal en esos casos diferird de la de
los casos més tradicionales de restitucion. Pero el derecho a ser resti-
tuido en esas viviendas, o en los predios que una vez soportaron las
estructuras o que se concedan otras formas de restitucién pueden cons-
tituir soluciones legales efectivas, como también pueden dar lugar a una
compensacion econémica adecuada. La simple destruccion de la propie-
dad no extingue ni puede extinguir esas reclamaciones, incluso si esas
circunstancias complican sin duda el proceso de restitucion

Pérdida o destruccion de los registros y de otras pruebas
de la propiedad y la residencia

El dafio o la destruccion de la vivienda, especialmente cuando
ocurre conectado con una limpieza étnica, tiene lugar a menudo junto
con la confiscacion o la destruccién directa de los titulos de propiedad y
habitacionales, catastros inmobiliarios y residenciales locales, registros
de propiedad y cualesquiera otros registros oficiales que puedan dar
prueba de la propiedad, ocupacion, situacién posesoria u otros dere-
chos residenciales. Es por ello que la proteccién o el reestablecimiento
de un registro de vivienda y propiedad una vez que los conflictos han
terminado pueden facilitar enormemente la restitucion. Y al contrario,
aquellos que buscan dificultar la restitucion a menudo afirman que sin
esos registros no puede realizarse ninguna reclamaciéon. En muchas
situaciones de conflicto, los catastros inmobiliarios y residenciales y los
registros son destruidos conscientemente o confiscados por una de las
partes en lucha con la finalidad de extinguir los derechos de los miem-
bros del otro grupo. En Kosovo, mas de la mitad de estos registros des-
aparecid. En esos casos, la comunidad internacional ha apoyado cada
vez mas los esfuerzos dirigidos a la mejora de los sistemas de registro de
la propiedad y la vivienda como una herramienta preventiva contra las
violaciones de los derechos de vivienda y el reestablecimiento de los sis-
temas de catastro y registro de viviendas cuando han sido total o par-
cialmente destruidos o confiscados.

La experiencia ha demostrado ampliamente que cuando exis-
ten garantias de la integridad fisica de los registros de propiedad y vi-
vienda, junto con los derechos de acceso a ellos por los demandantes y
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por cualquier otro 6rgano con funciones judiciales que deba decidir so-
bre los derechos de restitucion, las posibilidades de una restitucion
exitosa se incrementan de manera considerable. Por otro lado, mientras
que la prueba clara e irrefutable de la propiedad o de la residencia es un
componente importante de cualquier programa exitoso de restitucion,
esos registros no son necesariamente indispensables para obtener re-
clamaciones exitosas. Existen una variedad de tipos de prueba, ademas
de los registros formales de propiedad, que son admisibles en muchos
procesos de restitucion. En ellos se incluyen, por ejemplo: contratos cier-
tos de compraventa, decisiones validas en los procesos administrativos,
permisos de construccion, hipotecas o acuerdos crediticios, impuestos
del patrimonio o impuestos sobre la renta, licencias de construccion,
permisos de apertura de negocio, contratos de uso de un apartamento,
extractos de los registros oficiales, decisiones sobre la asignacion de un
apartamento, decisiones sobre la renta del apartamento o los niveles de
renta, comprobantes de pago de la renta, decisiones por las cuales los
apartamentos se declararon abandonados, certificados del lugar de re-
sidencia, facturas (luz, agua, gas, teléfono, etc.), testigos, documentos
de identificacién personales, permisos de circulacion de automotores,
registros del censo, contratos personales, notas de despido y otros.

Ausencia de soluciones judiciales efectivas
y de un poder judicial independiente

Sin la disponibilidad de soluciones judiciales efectivas que pue-
dan ser consideradas por organismos independientes es improbable que
la restitucion de la propiedad, de la tierra y de la propiedad ocurra de
forma justa, ordenada y equitativa. Puesto que en la mayoria de las
situaciones posconflicto el sistema de tribunales es inadecuado en el
mejor de los casos, si es que existe en absoluto, la necesidad de institu-
ciones especificas encargadas de revisar y decidir sobre las reclamacio-
nes de restitucién es a menudo imperativa. La normal ausencia de
soluciones judiciales efectivas e imparciales en el ambito nacional o lo-
cal ha sido un factor determinante para el establecimiento de las comi-
siones independientes para la vivienda y la propiedad, creadas para
promover los derechos a la restitucién, como la CRBI en Bosnia, el
Directorado para la vivienda y la propiedad en Kosovo y otros. Cuando
estas instituciones no estan presentes o cuando los organismos que
deciden las reclamaciones sobre la restitucion son parciales y no inde-
pendientes, los derechos de restitucion no pueden ser efectivamente exigi-
dos y cumplidos. Aquellos que pretenden impedir el ejercicio de los derechos
de restitucién se oponen a menudo al establecimiento de organismos inde-
pendientes que resuelvan las reclamaciones, como era de esperar.
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Contratos realizados bajo fuerza durante el tiempo de la huida

En varios lugares, incluyendo la Republica de Georgia, Bosnia
y Herzegovina, Kosovo, Sri Lanka, Palestina y otros mas, muchas perso-
nas desplazadas fueron obligadas a celebrar “contratos” de venta o arrien-
do en condiciones de fuerza mayor durante el tiempo de la huida, y como
resultado de ello se les dificulta ejercitar sus derechos de restitucién. Es
un método comun para obstruir el retorno legitimo, pero las institucio-
nes encargadas de la restitucién se han ocupado de él declarando siste-
maticamente esos contratos nulos y sin efecto.

Cuestiones poco claras sobre el titulo

Los esfuerzos por la restitucién pueden complicarse también
cuando la vivienda, la tierra o la propiedad son reclamadas por varios
demandantes legitimos, incluso si para la vivienda y la propiedad que
se reclaman no existia titulo perfeccionado en el momento en el que se
produjo el desplazamiento inicial. En tales casos a menudo se presen-
tan varias (e incluso muchas) personas que interponen reclamaciones
sobre el mismo trozo de tierra. A menudo resolver esas demandas con-
trapuestas es uno de los retos mas dificiles a los que se enfrentan los
mecanismos de restitucién y esa situacion es responsable de que los
procedimientos judiciales que resuelven estas demandas sean en mu-
chas ocasiones dilatados. EI hecho de que no exista un titulo perfeccio-
nado, sin embargo, no puede usarse para socavar una demanda de
restitucion por aquellos que se oponen a estos procesos.

Privatizacion de las viviendas e inmuebles con anterioridad
alarestitucion

La privatizacion masiva de la vivienda, la tierra y la propiedad,
en particular en Europa del Este, ha supuesto una importante barrera
a los esfuerzos de restitucion. Esos cambios en las escrituras de propie-
dad o en el estatus juridico de la posesion (en ausencia o sin la aproba-
cion de la persona que regresaria finalmente) de la vivienda o de la
propiedad, bajo el dominio o registrada legalmente en el momento de su
huida por una persona con derecho al retorno, pueden actuar como
inconvenientes importantes. En Bosnhia y Herzegovina, Croacia, la Re-
publica de Georgia, Kosovo y otros lugares, la mayoria de las viviendas
ocupadas en la actualidad por segundos ocupantes fueron formalmente
viviendas estatales o de propiedad social en el momento en el que el
ocupante original huyd. Durante el periodo de ocupacion del segundo
ocupante, sin embargo, la vivienda se transfirié del sector publico al
privado, y el titulo se le confirié al segundo ocupante sin el conocimiento
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0 aprobacion del morador inicial. En semejantes casos, los activos in-
mobiliarios de los segundos ocupantes experimentan un fuerte incre-
mento en su valor, lo que hace todavia mas complicado el proceso de
restitucion. Los cambios en el tipo de situacion propietaria, generalmente
pasando del sector publico al privado, no son invariablemente dolosos y
pueden constituir parte de un proceso mayor y a largo plazo de
privatizacion, pero incluso en esos casos se deben tomar todas las pre-
cauciones que aseguren gque las personas con derecho al retorno no
queden excluidas de los beneficios econémicos asociados con la
privatizacion de sus viviendas originales.

Leyes hereditarias injustas

Aungque hoy se reconoce ampliamente que un aspecto critico
de los derechos humanos es la garantia de iguales derechos para hom-
bres y mujeres con respecto a la vivienda, la tierra y la propiedad, los
nudcleos familiares cuyo centro es una mujer se enfrentan en muchos
paises a obstaculos particularmente graves cuando intentan ejercer sus
derechos de restitucion, como consecuencia de leyes hereditarias
discriminatorias que afectan tanto a la vivienda como a la propiedad.!!?
Se ha observado que ello es un obstaculo clave para el retorno en varios
paises en los que las mujeres, segun el derecho formal y consuetudina-
rio, no tienen los mismos derechos para heredar la propiedad cuando
muere el cényuge. Obviamente, eso tiene implicaciones importantes para
el ejercicio de la restitucion y se usa como un obstaculo en su camino.
Es indicativo de la importancia de la cuestion el que un Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Refugiados ya retirado, Sadako Ogata,
se refiriera a estos problemas en los siguientes términos: “El respeto a
este derecho fundamental, al derecho de las mujeres a heredar tierras y
hacerlo en propiedad, es por consiguiente un importante elemento para
conseguir una sociedad estable, pacifica y justa.”*®

112 Ala hora de reconocer los derechos de la mujer a la herencia de la propiedad vale la pena destacar
dos instrumentos. La Plataforma de Pekin para la Accion de la Cuarta Conferencia Mundial de
Mujeres, celebrada en Pekin en 1995, establece que “mujeres y hombres tendran igual y pleno
acceso a los recursos econémicos, incluyendo el derecho de herencia y de propiedad” (par.
61(b)). Esos principios se desarrollaron en la agenda de Habitat, de la que surgio6 la Conferencia
Habitat Il en 1996, en la que se exhortd a los Estados a comprometerse a “proporcionar seguridad
juridica e igual acceso a la tierra para todas las personas, incluyendo las mujeres y aquellos que viven
en pobreza, y también a emprender las reformas legislativas y administrativas que den a la mujer
pleno e igual acceso a los recursos econémicos, incluyendo el derecho a heredar y ser propietarias
de la tierra y de otros bienes, créditos, recursos naturales y tecnologias adecuadas” (par. 40(b)).

113 peaces for Homes, Homes for Peace: Inter-Regional consultation on Women’s Land and Property
Rights in Situations of Conflict and Reconstruction, Kigali, Ruanda (febrero 16-19, 1998), Unifem,
UNDP, Acnur y UNCHS (Habitat), 4.
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Problemas de nacionalidad y ciudadania no resueltos

Las cuestiones de ciudadania y nacionalidad no resueltas de
las personas que pudieran regresar eventualmente pueden también afec-
tar la capacidad de esas misma personas para gozar de los derechos de
restitucion a la vivienda y la propiedad. Si se niega la entrada en un
pais por el estatus de ciudadania, el derecho de restitucion puede llegar
en la practica a carecer de sentido. De la misma forma, cuando las es-
tructuras juridicas nacionales basan los derechos de propiedad y vi-
vienda en el estatus de ciudadania, ello puede crear obstaculos a la
restitucion. En la antigua Yugoslavia muchos ciudadanos eran propie-
tarios en Republicas Yugoslavas (hoy en dia casi todas ellas son paises
independientes) de las cuales no eran residentes antes de la disolucién
del pais y, consecuentemente, fueron privados de sus propiedades tras
la desintegracion y posteriormente inhabilitados para conseguir la res-
titucion a causa de su ciudadania. En otros casos, los requisitos de
ciudadania y domicilio se usaron para excluir reclamaciones de restitu-
cion de antiguos ciudadanos que ya no residian en el pais en el que
pretendian conseguir dicha restitucion.

Ausencia de coordinacién entre agencias

También puede obstaculizarse la restitucién cuando las agen-
cias locales e internacionales relevantes en este proceso tienen compe-
tencias concurrentes, sin la existencia de medios efectivos para coordinar
sus actividades. En Bosnia y Herzegovina, por ejemplo, mas de 100 agen-
cias estaban involucradas en los procesos de restitucion y retorno. Sin
una aproximacion coordinada de estos temas que incluya todas las agen-
cias (y que también involucre a las instituciones administrativas nacio-
nales y locales cuando exista una participacién internacional
importante), la restitucién puede verse seriamente amenazada o, en el
mejor de los casos, retrasada.

Tratamiento desigual entre propietarios y poseedores
de derechos

Los programas de restitucion se han centrado en ocasiones casi
exclusivamente en la devolucion de los derechos de propiedad formales,
excluyendo a los antiguos arrendatarios o poseedores de derechos de
ocupacion de la restitucion plena de sus derechos. Esa exclusion, por
supuesto, perjudica los derechos de restitucion legitimos de los arren-
datarios y de aquellos que sélo tenian una posesién informal en el mo-
mento de la huida. Para que la restitucion sea justa y equitativa, los no
propietarios legitimos que fueron obligados a huir de sus antiguas vi-
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viendas por razones idénticas a las de los propietarios que huyeron de
esa zona, deberian poder ejercer los mismos derechos que los antiguos
propietarios. No hay bases legales o de cualquier otro tipo para excluir a
esos grupos de los procesos de restitucion.

Los costos de administrar los mecanismos de restitucion

Los costos financieros asociados con la restitucion, incluyendo
los costos de mantener y administrar a menudo grandes instituciones
encargadas de la misma, que a menudo tendran una vida de varios
afos, pueden representar también un obstaculo importante en el cami-
no de la restitucién. A parte de otras muchas cuestiones financieras
ligadas a esta figura, los mecanismos establecidos para hacer eficaces
los derechos de restituciéon de los refugiados y las PID requieren provi-
siones de fondos adecuadas y a menudo a largo plazo para poder funcio-
nar eficazmente. La falta de financiacion ha dificultado la eficacia de
diferentes mecanismos de restitucion y por ello ha influido negativa y
directamente sobre el ejercicio de estos derechos.

Los anteriores son so6lo algunos de los muchos obstaculos que
se presentan circunstancial o intencionalmente en el camino del ejerci-
cio efectivo de los derechos de restitucion. A pesar de estos numerosos y
a veces importantes inconvenientes, ello no deberia desviar la atencion
del hecho de que Estados tan diversos como Tayikistan, Bosnia y
Herzegovina, Mozambique, casi todos los Estados de Europa del Este y
Central, el gobierno posterior al apartheid de Sudafrica, y otros, han
encontrado mérito suficiente en el concepto de restitucion hasta el pun-
to de establecer politicas, leyes e instituciones que la han convertido en
una realidad para un gran namero de personas. Mientras que no pode-
mos estar totalmente sorprendidos de que la restitucién se produjese de
manera efectivaen Europa y Sudafrica, debido a su historia y a los tipos
de problemas existentes en esas zonas del mundo, que la restitucion de
la vivienda y la propiedad haya llegado a ser una caracteristica comun
en la reconstruccion y la transicion posconflicto, a pesar de las numero-
sas trabas que se le ponen, es algo poco menos que sorprendente en
muchos aspectos. Cuando la voluntad politica de la comunidad interna-
cional y de los actores locales quiere hacer que la restitucion sea una
realidad evidente, esto puede ocurrir y ocurre a gran escala. Cuando los
derechos humanos y otros estandares legales proporcionan un marco
para la restitucion, a menudo los intentos por obstaculizarla se disuel-
ven rapidamente y las personas regresan para reclamar sus antiguas
casas. La restitucion puede funcionar y los derechos de restitucién pue-
den hacerse cumplir con rigor. Pero ¢recibiran finalmente todas las per-
sonas que deberian tener la posibilidad de ejercer este derecho las
condiciones para poder hacerlo?
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¢LA RESTITUCION DE LA VIVIENDA Y LA PROPIEDAD
ES PARA TODOS O SOLO PARA UNOS POCOS
AFORTUNADOS?

...habiéndose demorado en llegar la justicia tanto tiempo, tienen derecho
a esperar que los gobiernos democraticos se muevan tan rapido como
puedan para intentar concluir los procesos mientras ellos estén con vida.
No sera facil ni podemos hacerlo sin ayuda. Restituir la propiedad inmo-
biliaria o la propiedad mobiliaria como arte o activos financieros como los
seguros requerira los esfuerzos de muchas personas honorables y valien-
tes en muchos paises...

Stuart Eizenstat!*4

Este capitulo ha narrado brevemente algunas de las evolucio-
nes legales y de otro tipo que han llevado a la aparicion de un derecho
independiente para las personas desplazadas y los refugiados a volver y
reposesionarse de sus antiguas casas y tierras una vez que ellos mis-
mos determinan que es seguro hacerlo. Como hemos visto, hay multi-
ples factores que parecen estar conduciendo las fuerzas que se
encuentran detras de la seriedad que hoy en dia se le concede a esos
derechos. Pero hemos visto también que aquellos que deberian benefi-
ciarse de estos derechos no gozan de ellos, y que muchos gobiernos obs-
taculizan intencionalmente el camino de la restitucion. El relato de la
restitucion, por tanto, esta lejos de concluir. En muchos aspectos este
relato s6lo ha comenzado para decenas de miles de personas que tienen
legalmente derecho a recuperar sus viviendas y tierras, pero que toda-
via no han sido capaces de hacer efectivos sus derechos de restitucion.
Es mas, la lucha por crear un orden legal global en el que la promesa
abierta de que los derechos humanos puedan disfrutarse de manera
universal parece estar tan lejana de cumplirse como siempre lo ha esta-
do en muchos aspectos, a pesar de los saltos cualitativos que se han
producido en los ultimos 15 afos, tanto en lo que respecta al derecho de
restitucion como a los derechos humanos en general. Pero si nuestro
objetivo y el objetivo de innumerables normas legales y de otro tipo que
hemos presentado en este articulo es proporcionar un acceso equitativo
y universal a los derechos de restituciéon de la vivienda, la propiedad y la
tierra para todos aquellos que han sufrido la privaciéon arbitraria de sus
lugares habituales de residencia, entonces se requiere apuntar con
nuestro dedo hacia una direccion en particular: al simple hecho de que

114 Antiguo vicesecretario de Estados Unidos para la Economia, Negocios y Asuntos Culturales de la
administracion Clinton (1996). Para saber mas sobre algunos de los elementos de la no del todo
equitativa posicion de Estados Unidos durante los afios de la administracion Clinton, véase el libro
de Eizenstat (2003).
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dobles estandares totalmente injustificables, arbitrarios y groseros han
sido un elemento central en los procesos de restitucién durante dema-
siado tiempo. Si no se eliminan, estas perspectivas sesgadas, no equita-
tivas y prejuiciosas pueden ser una amenaza que destruya todo el
esfuerzo hecho.

Como prueban los sentimientos que se reflejan en la cita con la
que se abre este apartado, Estados Unidos ha sido uno de los partida-
rios mas decididos y abiertos de los derechos de restitucion que, inter
alia, surgen después de la confiscacion o la destruccién de la vivienda,
la propiedad o la tierra.'*® Estados Unidos ha respaldado incansable-
mente los derechos de restitucion de aquellos que han sufrido la pérdi-
da de sus viviendas o de su propiedad como consecuencia de aplicaciones
del derecho arbitrarias y discriminatorias disefiadas con el propésito de
alterar la naturaleza demogréfica del territorio y que también han im-
plicado la confiscacion, expropiacion y nacionalizacion de las viviendas,
la tierra o la propiedad sin justificacion legal o sin proveer una indemni-
zacion adecuada.''® Como consecuencia directa de este apoyo, pocos

115 Por citar uno de los innumerables ejemplos de ese apoyo, una resolucién del Congreso de Estados
Unidos afirma que “El Congreso...pide a los paises que todavia no lo han hecho que devuelvan las
propiedades sustraidas a sus duefios legitimos o, alternativamente, paguen una compensacion,
de acuerdo con los principios de justicia y de forma justa, transparente y equitativa” S. Con. Res.
73-Relativa a las Reclamaciones de Propiedad (Senado-Septiembre 27, 1996).

116 E| apoyo de Estados Unidos a la restitucién no esta en absoluto restringido a las reclamaciones
judias o a los esfuerzos por la restitucion en los antiguos paises comunistas de Europa del Este y
Central. En 1948, por ejemplo, el Congreso aprob6 la Japanese American Evacuation Claims Act
(Ley para las Reclamaciones sobre la Evacuacion Japonesa Americana) estableciendo asi un
mecanismo para las reclamaciones sobre propiedades perdidas. Se registraron mas de 26.000
reclamaciones y se pagaron un cuarto de las pérdidas reclamadas (véase Supra nota 64, Barkan,
pp. 37-38). El Statement on Property Restitution Restitution by the US Helsinki Comision (7 de
octubre de 1999) establece: “Con la caida del comunismo, algunos paises adoptaron politicas
valientes dirigidas a reparar las injusticias cometidas por regimenes anteriores. Los Estados Uni-
dos aplauden y animan los esfuerzos por devolver o compensar a los individuos por las propieda-
des confiscadas o nacionalizadas que los regimenes fascistas o comunistas le quitaron a la gente
en Europa del Este y Central. Desgraciadamente, en algunos paises estos gestos bienvenidos de
reconciliacién se enturbiaron por la adopcion de leyes discriminatorias y especialmente por la de
leyes que exigen a los reclamantes de la propiedad ser residentes o ciudadanos de los paises en los
que se encontraban las propiedades. Los duefios de la propiedad que eran ciudadanos o residen-
tes de un pais en el que se confiscaron esas propiedades por los comunistas o los nazis se vieron
excluidos de poder pedir la restitucién o la compensacion por la aplicacion de leyes aprobadas por
legisladores democréticos porque se habian ido al extranjero o se habfan naturalizado como
ciudadanos de otro pais...Algunas de las personas que hoy en dia son ciudadanos extranjeros y que
reclaman sus hogares, tierras y negocios en la Republica Checa, Lituania y Eslovaquia fueron una
vez ciudadanos de esos paises. Se les robaron sus propiedades cuando huian de persecuciones
politicas y de otros abusos contra los derechos humanos. Las victimas buscaron residencia y
ciudadania en otros paises. Excluirles de las reparaciones a las injusticias cometidas por previos
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grupos de victimas de violaciones de los derechos humanos se han be-
neficiado mas de los derechos de restitucién y programas relacionados
que los grupos de personas de los antiguos paises comunistas y los ju-
dios.'” Si nos centramos en las victimas del holocausto, debe observar-
se que los programas de restitucion en marcha contintian permitiendo
que las victimas de los nazis realicen demandas de restitucion.'® La

117

118

regimenes perpetuaria una injusticia con estos individuos y les haria sufrir una mas...Los Estados
Unidos piden a Lituania, Eslovaquia y la Republica Checa que eliminen las restricciones en sus leyes
de restitucion y compensacion que tengan como efecto la discriminacién contra ciudadanos de
otros Estados participantes y que extiendan inmediatamente los plazos para registrar reclamacio-
nes de propiedad, de manera que las reclamaciones de aquellos injustamente excluidos puedan
considerarse. A estos individuos se les debe justicia desde hace largo tiempo. Habiéndose demo-
rado la justicia tanto tiempo, tienen el derecho a esperar que gobiernos democraticos tomen las
medidas necesarias para decidir estos problemas antes de la muerte de los afectados (Christopher
Smith, 18 de julio de 1996, Presidente de la Comisién sobre Seguridad y Cooperacion, en Europe
Property Restitution, Compensation and Preservation: Competing Claims in Post-Comunist Europe).
Una declaracion de Delissa Ridgway en la misma audiencia define el papel oficial de la estadouni-
dense US Government’s Foreign Claims Settlement Commission: “La mision fundamental [de la
Comision] es decidir legalmente sobre las reclamaciones de propiedad de los nacionales estado-
unidenses, tanto individuos como personas juridicas, contra gobiernos extranjeros. Las reclama-
ciones que decide la Comisién son generalmente por pérdidas que surgieron como resultado de
la nacionalizacion de la propiedad por gobiernos extranjeros o por dafios o pérdida de la propiedad
en operaciones militares durante la Segunda Guerra Mundial. La Comisién y sus predecesores, la
Comision Internacional de Reclamaciones y la Comision de Reclamaciones de Guerra, han comple-
tado 41 programas de reclamacion, decidiendo mas de 660.000 reclamaciones y otorgando
reparaciones por encima de los 3 mil millones de délares estadounidenses.”

Los esfuerzos de restitucion comenzaron inmediatamente después del final de la guerra. En
noviembre de 1947, las autoridades militares estadounidenses en la zona estadounidense de
ocupacion en Alemania introdujeron (en realidad, impusieron a las autoridades alemanas) una
legislacion (Omgus Military Law N° 59) que hizo posible que los judios alemanes supervivientes o
sus herederos reestablecieran sus derechos de propiedad sobre los bienes que habian abandona-
do en Alemania (Supra, Zweig, p. 58). Véase también Norman Bentwich (1957: 204). Hasta la
fecha, mas de 500.000 supervivientes del holocausto en 67 paises han recibido pagos
compensatorios, en una cantidad total de varios miles de millones de délares. Solo el gobierno
aleman ha pagado mas de 56.000 millones de dolares estadounidenses a las victimas de los nazis.
Estos incluyen programas en marcha en Alemania, Austria, Francia, Dinamarca, Holanda y Norue-
ga. Programas de restitucion de la propiedad inmueble y de otros bienes estan en funcionamiento
en Suiza, Austria, Bélgica, Francia, Holanda, Alemania, Reino Unido, Polonia, Republica Checa y
otros. La restitucién amplia de propiedad comunitaria y religiosa ha sido también un fenémeno
corriente en muchas naciones de la antigua Union Soviética, incluyendo Bielorrusia, Rusia, Ucrania,
Moldavia y otras. Ademas, ante la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) antes del
31 de diciembre de 2001 podian presentarse reclamaciones por trabajo forzado y esclavo y por
lesiones personales de victimas no judias del régimen nazi que no viviesen en la Republica Checa,
Polonia u otros paises que fueran republicas de la antigua Union Soviética. Algunas de esas
reclamaciones incluian pérdidas de propiedad sufridas por la participacion directa de empresas
alemanas y no como resultado de actividades militares y también daba estos derechos a los
herederos de las victimas. Véase Claims Conference on Jewish Material Claims against Germany,
Guide to Compensation and Restitution for Holocaust Survivors (30 ed., 2001).



148 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

experiencia judia de reclamar con éxito y de acceder posteriormente a la
restitucion en todas sus formas carece de parangén, aunque este éxito
a la hora de reclamar y conseguir la restitucién no se debié sélo a la
buena voluntad de los paises responsables de los crimenes cometidos
durante la segunda guerra mundial. Mientras que la dimensién del su-
frimiento padecido y un entorno politico en su mayoria favorable con
seguridad que jugaron algun papel en el proceso, el éxito de los esfuer-
zos judios en el reconocimiento de la restitucion ocurrié en ultima ins-
tancia como consecuencia de los esfuerzos de un movimiento a favor
ella excepcionalmente bien organizado. Ese movimiento existe desde antes
de que se fundara el propio Estado de Israel.'?®

De hecho, la experiencia judia de la restitucion es importante
por muchas razones. La primera de ellas muestra que el crecimiento de
los movimientos y las instituciones que buscan la restitucién como con-
secuencia de violaciones en el pasado de los derechos humanos ha teni-
do un impacto positivo en el reconocimiento real de la restitucién para
estas victimas. Razonablemente, sin estos grupos bien organizados,
financieramente sélidos y bien conectados, y sin el inmenso respaldo
recibido de Estados Unidos, los esfuerzos judios por la restitucién no
hubieran sido tan exitosos como lo han sido hasta la fecha. A pesar de
la buena fe mostrada (finalmente) por muchos de los gobiernos y empre-

119 En el periodo inmediatamente posterior a la guerra, el Consejo para la Proteccion de los Derechos
e Intereses de los Judios de Alemania formuld planes que inclufan reclamaciones generales de
restitucion e indemnizacion para todas las propiedades, sin importar la forma en la que se hubieran
perdido (e incluyendo la pérdida de beneficios) y exigia que se diera prioridad a la restitucion para
los judios. El Congreso Mundial Judio adoptdé pronto esas ideas. Habia consenso en que se
podrian reclamar tres tipos de propiedad perdida: propiedad privada (propiedad perteneciente a
las victimas o a sus herederos sobrevivientes); propiedad privada sin herederos (propiedad
privada perteneciente a propietarios “ausentes” o “no localizables”) y propiedades comunales.
Observando que las oportunidades de restitucion aumentaban mediante una aproximacion
estructurada y unificada para la solucién del problema, la Conferencia de las Reclamaciones
Materiales Judias contra Alemania se cre6 como un organismo sombrilla que hablaria en nombre
de todas las organizaciones judias durante las negociaciones con Alemania sobre restitucién y
compensacion. Durante el mismo periodo, la Agencia Judia presenté una demanda por ocho mil
millones de ddlares que buscaba compensar por todos los bienes perdidos o sustraidos, desde
propiedad inmobiliaria a piezas artisticas pasando por carreras profesionales perdidas. Ademas, la
Organizacion Sucesora para la Restitucion Judia realizé6 mas de 100.000 reclamaciones, de las que
tres cuartos se resolvieron en un plazo de pocos afos. En la pasada década, en la que numerosas
cuestiones sobre la restitucién judia reaparecieron en varios paises, especialmente en Suiza, se
cred la Organizacién Mundial Judia para la Restitucion a fin de investigar los casos de restitucion,
las leyes nacionales y organizar las negociaciones en nombre de las victimas judias y de varios
gobiernos. Esta Ultima organizacion se fundé en 1992 como una organizacién sombrilla siguiendo
la celebracion de un acuerdo entre el Estado de Israel y varias organizaciones judias. Posteriormen-
te firmd acuerdos con las organizaciones judias de varios paises para actuar en su nombre durante
las negociaciones para la restitucion. Ver supra nota 63.



Nuevas tendencias en la restitucién de la vivienday la propiedad 149

sas responsables o complices de la violaciones de derechos humanos pade-
cidas por los judios durante la segunda guerra mundial a la hora de otor-
gar la restitucion, es muy improbable que hubieran aceptado su papel y
otorgado esa restitucion sin la existencia de una presién externa conside-
rable y sostenida ejercida por las victimas y sus poderosos partidarios. De
ahi se puede extraer una importante leccion para todos aquellos que aun
pretenden reclamar sus antiguos hogares y aprender alguna cosa positiva
que ese movimiento particular por la restitucién puede ensefiarnos.

Mucho mas problemético es, sin embargo, el fracaso tanto de
Estados Unidos como del “Estado judio” por referirse a la restitucién de
una forma objetiva siquiera cercanamente,'?® en especial con respecto
a los derechos de restitucion legitimos de mas de cinco millones de
palestinos que todavia no han sido resueltos. Tanto Estados Unidos como
Israel comparten la perspectiva de que, por alguna razon, los palestinos
deben ser tratados de forma distinta con respecto a los derechos de res-
titucion de la vivienda y la propiedad. Y esta politizacién discriminatoria
del proceso de restitucion en el que algunas victimas parecen tener mas
derechos que otras amenaza con demoler los éxitos de la restitucion de
las pasadas dos décadas. Para que el inmenso progreso que se ha hecho
permitiendo que los desplazados de muchos paises distintos reclamen
sus antiguos hogares pueda sostenerse y expandirse en los préximos
afos, se requiere un cambio radical en la forma en que Estados Unidos
e Israel tratan los derechos de restituciéon. Se requiere dejar a un lado
las visiones llenas de prejuicios del presente y tratar a todas las perso-
nas con la misma dignidad, derechos y respeto que se pretenden para
uno mismo. Sdlo asi todos aquellos con derecho a la restitucion de sus
casas y tierras podran ser capaces de reclamar, exigir y recuperar aque-
llo que tan justamente les pertenece.
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Tierras, violencia,
desplazamiento y proteccion
de bienes: una relacion
dinamica y permanente’

DaNiEL Ruio JIMENEZ**

El desplazamiento forzado y la intima relacion que guarda con fenémenos
como el conflicto armado y la estructura de distribucién y acceso a la tierra
expresan la gravedad de la situacion social en Colombia y demandan con
urgencia la compleja e intricada tarea de proteger los derechos sobre la tierra
y los territorios. Las dificultades que en el contexto de violencia se puedan
prever para una tarea como ésta deben sumarse a: los obstaculos para acceder
y operar mecanismos de proteccion, los procesos de desmovilizacion de
grupos armados ilegales, los problemas de disponibilidad y acceso a la
informacién, la recomposicion organizacional de lo publico y las modifi-
caciones en torno a la extincién del dominio y la prescripcion, entre otros. Asi
las cosas, los esfuerzos realizados en la actualidad en materia de proteccion
de tierras sefialan la promocion y generacién de acciones estatales,
comunitarias e internacionales, como una necesidad apremiante.

Land, Violence, Displacement and the Protection of Property:

A Dynamic and Permanent Relation

Forced displacement and its association with the phenomenon of the armed
conflict and the structure of distribution and access to land, illustrate the com-
plicated nature of Colombia’s social situation and urgently demands a com-
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plex and difficult task of protecting the rights over land and territories. The
difficulties that can be anticipated in a violent context may be added to the
obstacles to accede to and operate land protection mechanisms, the pro-
cesses of demobilization of illegal armed groups, the problems regarding the
availability and access to information, the organizational reengineering of the
public sphere, and the modifications in relation to the extinction of property
rights and statutes of limitations, among other challenges. Given this, it is
imperative that the current efforts regarding land protection aim toward the
promotion and generation of governmental, community and international
actions.

INTRODUCCION

La tarea de proteger los bienes inmuebles de las comunidades
desplazadas o en inminencia de desplazamiento estad mediada por los
acontecimientos que rigen la vida del pais; en este sentido, no puede
desconocerse que el conflicto armado, la distribucion de la propiedad
privada rural de la tierra, la dindmica del desplazamiento y la
institucionalidad publica, especialmente la agropecuaria, condicionan
el accionary, por tanto, los resultados. Desde esta Optica, es importante
caracterizar e identificar las consecuencias que acarrean dichas
externalidades, como un ejercicio analitico y propositivo que posibilite
la formulacion y ejecucion de posibles estrategias que garanticen el éxi-
to en la gestion.

ESPIRAL DE VIOLENCIA

¢Es posible establecer el niUmero de nacionales desplazados
durante el periodo comprendido entre de las casi setenta guerras civi-
les?! sucedidas, una tras otra, a lo largo del siglo XIX, y el momento ac-
tual? Solamente entre 1980 y 1993 se presentaron 1.228 masacres con
ocho mil muertos (Uribe y Vasquez, 1995), por lo que el simple intento de
identificar los hechos potenciadores de la violencia da luces acerca de
la relacion entre ésta y el desplazamiento, tal y como lo evidencia el

t “... En el XIX se produjeron alrededor de 70 guerras civiles como consecuencia del vacio de poder
que se generd después de la Guerra de Independencia. Nueve de las guerras civiles tuvieron un
caracter verdaderamente nacional.” Tomado de www.aldeaeducativa.com. Al respecto, el General
Jorge Holguin Mallarino resefia en su autobiografia, el siguiente resumen estadistico: “... En los
setenta y tres afios transcurridos de 1830 a 1903, tuvieron lugar en Colombia: nueve grandes
guerras civiles generales, catorce guerras civiles locales, dos guerras internacionales con Ecuador,
tres golpes de cuartel —incluyendo el de Panaméa-y una conspiracién fracasada encabezada por el
general Huertas en Panama, el 3 de noviembre de 1903, que hacen en total veintinueve calamida-
des publicas.”
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informe de Desarrollo Humano, cuando afirma que “... los desplazados cons-
tituyen de lejos el grupo mas numeroso del conflicto” (UNDP, 2003: 122).

DISTRIBUCION DE LA TIERRA RURAL

Igualmente, si revisamos los datos de distribucion de la propiedad
rural de la tierra en Colombia, encontramos que 46,8% del total nacional
de inmuebles posee areas de menos de cinco hectareas, que sumadas sig-
nifican 3,8% del total nacional. En cambio, 2,8% posee areas de doscientas
hectareas o mas, que en conjunto, representan 39,9% del total. Ademas,
concentracion y uso inapropiado son coincidentes, al punto que en Colom-
bia solo se utilizan adecuadamente cuatro de diez millones de hectareas
con vocacioén agricola plena, lo cual corresponde al 3,6% de la superficie
nacional; mientras tanto, solo diez millones de hectareas, de cuarenta y
dos con vocacion de uso plena e intensivamente ganadero, se utilizan co-
rrectamente, en detrimento de las areas agricolas y forestales. A estos con-
flictos en el uso del suelo se une el auge y consolidacién de cultivos proscritos
en importantes regiones del pais (Corpoica — IGAC, 2002).2

Ademas, una descripcién regional y departamental como la rea-
lizada por la Contraloria General de la Republica (2002a)® permite iden-
tificar los principales condicionantes de la distribucién de la tierra:

... 1) Los departamentos de Casanare, Arauca y Meta presentan altas
concentraciones del factor tierra, las cuales encuentran explicacion
fundamentalmente en dos aspectos. El primero se remite a condicio-
nes agroecoldgicas; en efecto, se tienen dos zonas bien definidas:
piedemonte y llanura. La planicie presenta limitantes por inundabilidad
(para Arauca y Casanare), lo cual ha contribuido a que la Unica acti-
vidad que se adapte a estas condiciones sea la ganaderia extensiva de
cria y levante, permitiendo la consolidacion de hatos ganaderos y la
concentracién de la tierra. En el piedemonte, existen mejores condi-
ciones para la implementacién de actividades agricolas mas intensi-
vas, como la agroindustria (palma africana, lacteos y arroz) y la
ganaderia de ceba, lo cual, si bien ha influido en la concentracion de
la tierra, lo hace en menor medida, puesto que ésta se destina a usos
mas eficientes en términos econémicos. En Meta la agroindustria ha
podido desarrollarse en la zona plana (palma africana, trilla de arroz),
razon por la cual la tierra ha tendido a concentrarse.

El segundo aspecto se deriva de la compra de tierras por parte de
narcotraficantes y esmeralderos. Esta actividad, ademas del atesora-

2 Esta afirmacion es reforzada con las precisiones del ministro del Interior y Justicia, Sabas Pretelt de
la Vega, publicadas por el diario E/ Tiempo el 3 de abril de 2004, segun las cuales “... 139.000
hectareas de matas de coca y de amapola fueron erradicadas en 2003”.

8 El autor del presente escrito es coautor del estudio en mencién (Contraloria General de la RepUbli-
ca, 2002a).
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miento, ha generado conflictos alrededor de la defensa, por parte de
grupos paramilitares, de los intereses de los “nuevos terratenientes” y
de las plantaciones, que se encuentran a merced de los grupos arma-
dos ilegales y su afan de financiacion. De otro lado, se presenta una
lucha de posiciones estratégicas entre las Autodefensas Unidas de Co-
lombia y la guerrilla. Para Arauca y Casanare, el movil de confrontacion
es auin mas complejo, pues también gira en torno a las explotaciones
petroliferas y a la posibilidad de obtener mayores ingresos de las multi-
nacionales y de las regalias de las entidades territoriales.

2) En Caqueta y Putumayo se tienen altas concentraciones de la tie-
rra, propiciadas en buena medida por sus condiciones de ubicacion
geogréafica, baja densidad demografica, deficiente calidad agrolégica de
la tierra y aislamiento respecto a los centros econémicos y de poder,
caracteristicas que han propiciado el desarrollo de cultivos ilicitos y la
formacién y presencia de grupos armados. De la misma manera, la
incomunicacién de la zona, la falta de voluntad politica para llevar a
cabo una reforma agraria y la consecuente imposibilidad de generar
ingresos mediante vias licitas han conducido a la consolidacién de
asentamientos humanos por medio de la colonizacién, principalmen-
te en el medio Putumayo y parte del Caqueta, en donde se han inter-
venido cerca de cuatro millones de hectareas; proceso que, seguido de
la compra de mejoras por parte de la terratenencia, dio paso a la con-
formacién de hatos de ganaderia extensiva. No obstante la influencia
de estos condicionantes, la distribucion de la propiedad privada no
necesariamente se explica por la incidencia del narcotrafico, grupos
armados y cultivos ilicitos, debido a que es una regién relativamente
joven en su formacion catastral, que por problemas presupuestales y
de orden publico ha sido imposible actualizarla.*

3) El eje cafetero se caracteriza por tener uno de los indices més bajos
de concentracion de la tierra en Colombia; de hecho, los tres departa-
mentos se encuentran por debajo del promedio nacional, teniendo como
condicionantes la primacia de la economia cafetera y su correspon-
diente estructura de tenencia (fincas medianas y pequefias). Buena
parte de la disminucion en la concentracion de la tierra durante el
periodo en cuestidn se explica por la crisis cafetera que presioné a la
subdivisién y venta. Sin embargo, este fendmeno se presenté en tan
alta proporcion que no alcanzé a ser contrarrestado por la compra de
tierras por parte del narcotrafico, sucedida fundamentalmente en el
valle del Rio Cauca, para los casos de Caldas y Risaralda. Sin embar-
go, en el caso de Quindio, la presencia de dineros provenientes de este
negocio ilicito se hizo sentir con mayor fuerza, haciendo que el depar-
tamento mostrara una tendencia creciente a la concentracion. Ade-
mas de la crisis cafetera y de la compra de tierras con dineros
provenientes del narcotrafico, otro de los fendmenos que explica los

4

Las zonas rurales de San José del Fragua en Caqueta, y Mocoa, Coldn, Puerto Leguizamo,
Sibundoy, San Francisco, Santiago y Villa Garzon en Putumayo, no poseen informacion catastral.
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mayores indices de concentracion en esta zona es el de municipios
aledarfios a ciudades capitales, en donde la expectativa de valorizacion
resultante del crecimiento urbano promueve la compra de predios ve-
cinos, con miras a apropiar rentas futuras sin mayor esfuerzo. En este
mismo sentido se ha comportado la distribucion de la tierra en areas
vecinas a grandes obras de infraestructura, como la autopista del café
y la via Chinchina - Medellin.

4) En el altiplano Cundiboyacense, la distribucién de la propiedad
tiene caracteristicas similares. Sin embargo, es posible diferenciar zo-
nas con rasgos propios, de acuerdo con sus principales actividades
econdmicas. Asi, el area mas representativa corresponde a la econo-
mia campesina y de minifundio, en la cual pequefios predios y propie-
tarios representan alrededor de 95% del total y poseen 45% de la
superficie. Al mismo tiempo, se encuentra una significativa propor-
cién de la tierra con mejores condiciones agroecoldgicas en manos de
medianos y grandes propietarios, lo cual implica una significativa con-
centracion de la riqueza, asociada a la productividad y a la cercania
con los centros urbanos mas importantes, teniendo en cuenta que
este tipo de propietarios no supera 5% del total. 5) El departamento de
Antioquia muestra un incremento de las condiciones de violencia,
asociadas a la presencia de grupos armados y al establecimiento del
narcotrafico, lo cual redunda en el deterioro de su desarrollo y en el
desplazamiento de los habitantes rurales hacia areas urbanas, bajo
deficientes condiciones de vida. Esta situacion se refleja en la concen-
tracion de la tierra, en la medida que 85,6% de la superficie esta en
manos del 13,55% de los propietarios y la mediana propiedad repre-
senta 53,15% del total.

6) El Valle del Cauca ha basado su desarrollo agropecuario en la con-
solidacion de la agroindustria azucarera, lo cual ha incidido de mane-
ra significativa en la estructura distributiva de la propiedad privada de
la tierra. En este sentido, los municipios ubicados en las tierras férti-
les del valle del rio Cauca han concentrado el area en la mediana
propiedad, con un aumento de la gran propiedad para el afio 2000;
mientras que la pequefia propiedad se mantiene estable en las zonas
de ladera, caracterizada por estructuras campesinas; correspondiendo
lo primero a la evolucion positiva del area sembrada en cafia de azUcar
para la ultima década; mientras que lo segundo, a una clara demos-
tracion de la bimodalidad empresario-campesino, que caracteriza la
estructura agropecuaria nacional.

7) Narifio conservé su estructura minifundista. Sin embargo, exhibe
una tendencia a la disminucién del tamafio de los predios de la peque-
fia propiedad, reafirmando la inclinacion a la microfundizacion.

8) Los departamentos ubicados en el litoral atlantico presentaban para
1985 importantes extensiones de tierra dedicadas a la agricultura
tecnificada. Los cultivos de algodén, arroz y sorgo entregaban acepta-
bles indices de productividad y jalonaban el crecimiento econémico de
la zona. A comienzos de la década del noventa, esta actividad perdi6
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rentabilidad por la liberacién de importaciones y se gener6 una crisis
evidenciada en la disminucion de areas dedicadas a la agricultura. En
medio del panorama condicionado por el nuevo contexto macroeco-
némico y las dificiles condiciones de orden publico, la ganaderia ex-
tensiva se convirtié en el principal factor de produccion y a ella se
destiné 80% de las areas estimadas como de aptitud agropecuaria. El
analisis para la distribucion de la tierra mediante rangos evidencia un
leve aumento en la pequefia propiedad, una importante variacion po-
sitiva en la mediana y una significativa disminucion para la gran pro-
piedad, causadas por las grandes pérdidas econémicas de la agricultura
comercial y el aumento en la intensidad del conflicto armado. Estos
comportamientos encuentran explicacion valida en la modificacion de
los usos del suelo, potenciados por los alarmantes indicadores socia-
les de la poblacion y la intensidad de la guerra, que han generado
masivos flujos de desplazamiento forzoso desde las zonas rurales ha-
cia los cascos urbanos municipales y las capitales departamentales.

La Guajira merece especial atencion, puesto que sus condiciones eco-
némicas y de distribucion de la tierra presentaron comportamientos
diferentes para el periodo en estudio. Solo 20% de la superficie total se
encontraba titulada para 1985, las grandes extensiones de tierra po-
seidas, por unos pocos, no se encontraban legalizadas, pero los pro-
yectos de explotacion carbonifera y de gas generaron la regularizacion
de la propiedad como prerrequisito de negociacion y adquisicion. Asi
las cosas, para el afio 2000, la gran propiedad se encontraba incorpo-
rada en el registro catastral, lo que explica en parte la importante
variacion positiva que experimentoé el indice de Gini (predios - super-
ficie) para este departamento.

9) Los departamentos de Santander y Norte de Santander presentaron
variaciones que no permiten dar cuenta de una modificacion estruc-
tural en la distribucion de la propiedad privada sobre la tierra durante
el periodo 1985 - 2000; sin embargo, para el primero de ellos se eviden-
ciaron aumentos de superficie en la pequefia y mediana propiedad, en
detrimento de la gran propiedad. En Norte de Santander, la superficie
de la pequefia propiedad presenté una variacién positiva, mientras
que la medianay la gran propiedad decrecieron; asi las cosas, el mini-
fundio aumento su area gracias a dicha redistribucion.

No puede olvidarse la grave situacion social que atraviesan algunos
municipios y las delicadas condiciones de orden publico en
Barrancabermejay la subregion del Catatumbo, originadas por la bus-
queda del control territorial sobre un espacio “geoestratégico”, en la
primera, y en razén de su condicidn de zona con importantes recursos
naturales y presencia de cultivos proscritos, en la segunda. Lo ante-
rior explica la presencia de 40 frentes guerrilleros y cinco grupos de
autodefensas, que ocasionan éxodos poblacionales hacia los cascos
urbanos de los municipios e incluso hacia Venezuela.
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ACERCA DE LA NECESIDAD Y OPORTUNIDAD
DE UNA REFORMA AGRARIA

Una distribucion de la propiedad rural de la tierra como la men-
cionada puede encontrar causas y consecuencias en la revision de los
contenidos normativos en la materia, pues sélo son efectivos plantean-
do simples regulaciones de forma. Si a ello se suma la politica sectorial
restrictiva, inequitativa y desarticulada, la inoperancia de los procesos
de modernizacion de la agricultura para incrementar la productividad y
reorientar el uso de la tierra, la canalizacién de programas de provision
de insumos y servicios rurales hacia los productores agroempresariales
y el papel del Instituto Colombiano para la Reforma Agraria (Incora) du-
rante cuatro décadas, como ente encargado de trasladar, lenta y costo-
samente, tierras puUblicas a manos privadas, puede concluirse que una
reforma agraria integral alin hoy es necesaria.

Dentro de un escenario de convivencia nacional, la reactivacion
social y econémica genera sostenibilidad para el pais en su conjunto.
Pero el logro gradual de este objetivo se fundamenta en la equitativa
distribucidon, acompafada de las herramientas necesarias para usar
eficientemente el conjunto de factores productivos, sélo asi la tierra pierde
su condicion de factor de acumulacion de riqueza y se convierte en me-
canismo impulsor del bienestar rural y del mejoramiento de la calidad
de vida para la sociedad colombiana.

Por tanto, partiendo de los origenes del conflicto y su desarro-
llo, la justa distribucién de la tierra es fundamental para la construc-
cion de una nueva sociedad democratica, mientras que el escalamiento
del mismo conlleva el fracaso de cualquier alternativa de cambio.

Adicionalmente, en el corto y mediano plazo es pertinente orien-
tar decisiones de politica, via tasas impositivas, que ajusten las condi-
ciones del mercado hacia la equidad en el acceso a los factores productivos
y a la eficiencia en la explotacion de los mismos. Segun la Misién Rural
(Instituto Interamericano de Cooperacién para la Agricultura et al., 1999),
es necesario que el impuesto predial sea progresivo segun el tamafio y el
uso especulativo y regresivo de la propiedad. Este tipo de intervencion
podria inducir a los grandes propietarios a dar un uso adecuado al sue-
lo, conservarlo como reserva de valor o sencillamente venderlo para ha-
cerlo productivo.

Asi las cosas, la tributacién debe girar en torno a un proceso
gradual y bajo el supuesto de la actualizacion catastral, acompafiada
de limites regionales al area objeto de propiedad privada —en términos
de Unidades Agricolas Familiares—, del uso eficiente del recurso, la vo-
cacion agroecoldgica, las caracteristicas socioecondmicas (necesidades
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basicas insatisfechas [NBI], vias de comunicacion, infraestructura pro-
ductiva, ubicacion geogréafica) y la plusvalia.

Pero nada de esto es posible sin la voluntad politica: el Estado
colombiano ha implementado diversas “reformas agrarias”, que han sido
neutralizadas por contrarreformas, presionadas por dirigentes politicos,
grupos armados al margen de la ley y narcotraficantes. Por lo tanto,
plantear una mejor distribucién de la tierra requiere de una iniciativa
gubernamental decidida que permita la participacion de todos los agen-
tes sociales en la construccion y ejecucién de la politica.

ORDENAMIENTO TERRITORIAL

De otro lado, el territorio colombiano se caracteriza por su di-
versidad cultural, ambiental, geografica y social, pero sus desarrollos
no responden a criterios de especialidad y diferenciacion, por lo que un
ordenamiento territorial consistente debe identificar zonas con caracte-
risticas agroecoldgicas homogéneas, para implementar formas de explo-
tacion adecuadas a las ventajas ofrecidas, potenciar la productividad
agropecuaria y propiciar el uso sostenible de los recursos naturales.

Asi pues, el ordenamiento territorial se convierte en la base
para la ejecucién de los instrumentos de politica sectorial, en donde la
concertacion con los agentes involucrados garantiza una respuesta ade-
cuada a las necesidades de la ruralidad, expresada en agendas concer -
tadas, como instrumentos de planeacion coherentes, y susceptibles de
validacion, seguimiento y control.

DESPLAZAMIENTO COMO UNA CONSTANTE

Entonces, si la violencia y los conflictos respecto de la tierra y
los territorios son permanentes, ¢puede identificarse el desplazamiento
como un elemento siempre presente en la historia nacional? Al parecer,
asi es, pues por lo menos durante los altimos quince afios se han regis-
trado cerca de tres millones de nacionales afectados, lo que refuerza la
afirmacién: “tierra sin hombres, hombres sin tierra” (Fajardo, 2004).

Retrocediendo temporalmente, en las décadas del cuarenta al
sesenta, la poblacion no dejo el campo voluntariamente para elevar el ni-
vel de ingresos; al contrario, lo hizo presionada por el conflicto armado.

. el pais no pudo entrar en un proceso de modernizacién, pues no
resolvié el problema agrario; ese es un problema que infortunadamente
no se quedd ahi, sino que siguiod creciendo hasta generarnos la pesadi-
lla en la que estamos hoy metidos, donde se ha magnificado el princi-
pio de la concentracioén territorial y esa concentracion va de la mano
de un terrible proceso de desplazamiento poblacional. Pero es un des-
plazamiento que no nos permite ubicar a la poblacién salida de los
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campos en el ambito productivo de las ciudades; porque lo que esta

ofreciendo la sociedad colombiana para los desplazados son semafo-

ros... y cajitas de comida en el mejor de los casos (Fajardo, 2004).

En un contexto como el anteriormente referenciado, la protec-
cion de bienes inmuebles en favor de la poblaciéon desplazada o en inmi-
nencia de serlo es una tarea urgente y compleja. Su acometida y éxito
estan mediados por multiples externalidades y riesgos no controlados:
1) el desconocimiento, en unos casos, y la baja aplicacién de las nor-
mas, en otros; 2) procesos de desmovilizacion de actores armados ilega-
les; 3) dificultades en la formacién, actualizaciéon y conservaciéon de
informacion confiable; 4) recomposicion organizacional en lo publico; 5)
baja capacidad de las entidades; 6) modificaciones normativas en torno
a temas tan sensibles como la extincion de dominio y la prescripcion
adquisitiva de inmuebles; 7) dilaciones en la reglamentacion del compo-
nente tierras, insertado en el Plan Nacional de Desarrollo “Hacia un
Estado Comunitario”, y 8) desarticulacién de esfuerzos entre los niveles
nacional, territorial y local, entre otros.

BAJA APLICACION DE LAS NORMAS®

Debe sefalarse que el ordenamiento juridico colombiano ha
generado diversas y avanzadas medidas genéricas en torno a la protec-
cion de bienes inmuebles a favor de propietarios, poseedores, tenedores
y ocupantes. No obstante, la ineficacia en su aplicacion se evidencia en
las multiples limitaciones en el ejercicio de los derechos reales que en-
frenta la poblacion, en la pérdida de inmuebles y en las cifras que dan
cuenta del namero de condenados por el delito de desplazamiento forza-
do en Colombia.

La escasa aplicacion esta asociada a varios factores: la inexpe-
riencia o lentitud con que han procedido las entidades con competen-
cias en la materia; la congestion de los despachos, que impide en la
préactica la imposicion de medidas oportunas; el desconocimiento de los
directos afectados acerca de sus derechos en cuanto a proteccion, pro-
cedimientos, instancias competentes y términos para solicitarlos.

Asi las cosas, este conjunto de posibilidades para la proteccion
de derechos patrimoniales sobre la tierra, compuesto por acciones

5 Este acapite hace parte de la ponencia elaborada con Myriam Hernandez Sabogal, Coordinadora de
la Unidad de Gerencia del proyecto “Proteccion de bienes patrimoniales de la poblacion rural
desplazada y fortalecimiento del tejido social comunitario”, para ser presentada en el seminario
internacional Anélisis de Experiencias de Restablecimiento de la Poblacion en Situacion de Despla-
zamiento, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Red de Solida-
ridad Social, Agencia Interamericana de Desarrollo de los Estados Unidos (USAID), diciembre 3-5
de 2003, Bogota, Colombia.
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policivas, civiles, penales, administrativas e incluso constitucionales,
constituye un abanico de oportunidades de defensa caracterizado por
bajos indices de utilizacion por parte de la poblacion desplazada, resal-
tando que pocas prevén la posibilidad de exigirle al Estado o a sus agen-
tes una iniciacion oficiosa. Situacidn que se agrava para las comunidades
en riesgo, por cuanto son mas escasos los mecanismos preventivos.

Lo anterior justifica y fortalece la hipotesis que sostiene como
imprescindible la existencia y aplicacién de normas especificas en ma-
teria de proteccién de derechos patrimoniales a favor de los desplazados
o de aquellos que se encuentran en inminencia de serlo. En este contex-
to, los Principios Rectores de los Desplazamientos Forzados —que se en-
tienden parte del bloque de constitucionalidad, tal y como lo ha reiterado
en multiples sentencias la Corte Constitucional colombiana, la Ley 387
de 1997 y su Decreto Reglamentario 2007 de 2001-deben considerarse
hitos en la materia.

Las salvaguardas normativas nacionales en pro de los bienes
patrimoniales de los desplazados fueron antecedidas por la Ley 201 de
diciembre 30 de 1959. Mediante ella, se dictaron medidas tendientes a
impedir, de una parte, el aprovechamiento econémico de la violencia
durante el Estado de Sitio, aclarando el sentido y alcance del consenti-
miento viciado por una situacion de violencia generalizada; de otra par-
te, en caso de declaratoria de Conmocioén Interior, entregando a aquellos
particulares despojados de su posesion sobre inmuebles, por medios vio-
lentos o clandestinos, el ejercicio de las acciones posesorias para recu-
perarlos, durante los dos afios siguientes, contados a partir de la fecha
de restablecimiento del orden publico.

No obstante este antecedente, s6lo hasta 1997 —con la promul-
gacion de la Ley 387, por medio de la cual se adoptan medidas para la
prevencion del desplazamiento forzado, la atencién, proteccién, consoli-
dacion y estabilizacion socioecondmica de los desplazados internos por
la violencia en la Republica de Colombia-, se plantearon obligaciones
estatales especificas relacionadas con: 1) procedimientos especiales para
la adjudicacién y titulacion de tierras, a favor de la poblacion afectada;
2) medidas para impedir acciones de enajenacién, cuando se adelanten
contra la voluntad de los titulares de los derechos; 3) el establecimiento
de un programa de permutas; 4) la iniciacion de acciones administrati-
vas y/o judiciales para detener los términos de prescripcion a favor de
los poseedores interrumpidos en el ejercicio de sus derechos a causa del
desplazamiento, y, por ultimo; 5). el cambio de radicacién, comisiones,
traslados y demas diligencias necesarias para garantizar la celeridad y
eficacia de los procesos judiciales y administrativos en los que el des-
plazado forzado es parte.
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Posteriormente, con la expedicion del Decreto 2007 de 2001,
reglamentario del cuerpo normativo antes sefialado, se reconocen los
derechos de los propietarios, poseedores y tenedores y la posibilidad de
dar curso a la expectativa de adquisiciéon de tierras en favor de los ocu-
pantes de baldios. De esta forma, se define la proteccion de los derechos
patrimoniales de las comunidades a través de: 1) la declaratoria de la
zona de inminencia de desplazamiento o de hecho cumplido de despla-
zamiento; 2) la realizacion y el aval del informe sobre los inmuebles ru-
rales existentes en la zona, precisando la titularidad de los derechos
constituidos, el tiempo de vinculacién con el bien y sus caracteristicas
basicas, de forma que éste se constituya en prueba suficiente de la ca-
lidad que ostentan quienes habitan el territorio al momento del levanta-
miento de la informacion; 3) la prohibicidn de registrar la enajenaciéon o
transferencia, a cualquier titulo, de los inmuebles objeto de la declara-
toria y de titular baldios a ocupantes distintos a los incluidos en el in-
forme; 4) la iniciacion por parte de Instituto Colombiano para el Desarrollo
Rural (Incoder) de programas de dotacion de tierras en favor de los des-
plazados que acrediten la calidad de ocupantes de baldios y el cumpli-
miento de los requisitos establecidos para su titulacion, permitiendo la
acumulacién automética del tiempo de desplazamiento, debidamente
reconocido por la autoridad competente, al tiempo real de ocupaciéon y
explotacién del baldio, para efectos del tramite de titulacion.

En materia de prevencion, la iniciacién por parte del Incoder de
los procedimientos y programas especiales para la eficaz atencién de los
riesgos de desplazamiento dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en
que tenga conocimiento de la declaratoria. Finalmente, para la estabili-
zacion definitiva, se ratifica el mecanismo de permutas y la adquisicion
de nuevas tierras para ser adjudicadas a quienes no pueden retornar,
con el fin de facilitar su acceso a activos productivos.

Cabe agregar que, en materia de proteccion de los derechos de
pueblos indigenas y afro-colombianos, existe una vasta legislacién es-
pecial de caracter nacional e internacional a través de la cual el Estado
colombiano se obliga a garantizar la diversidad étnica y cultural de la
nacién y a adoptar medidas especiales en favor de los grupos discrimi-
nados y de la integridad territorial.

A este respecto, se exige del Estado la aplicacién de los dere-
chos reconocidos en la Constitucidon Nacional,® y en convenios interna-
cionales de derechos humanos, principalmente en el Convenio 169 de la
OIT? (ratificado por Colombia en la Ley 21 de 1991), el cual establece,

6 Articulos 1, 7, 10, 63, 70, 286, 329, 330 y 55 transitorio, entre otros.
7 Articulos 1, 2, 4, 5, 6, 7, 8, 13 y siguientes.
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entre otras, las siguientes obligaciones: reconocer las propiedades y
posesiones que tradicionalmente ocupan, adoptar los procedimientos
para decidir las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos
interesados, impedir que personas extrafias se arroguen la propiedad,
posesion o uso de sus tierras, y prever sanciones contra cualquier in-
trusién no autorizada, asi como adoptar medidas para impedir tales in-
fracciones, y la proteccion especial de los derechos sobre los recursos
naturales existentes.

En relacion con los traslados, establece el citado convenio que
los pueblos no deberan ser reubicados de las tierras que ocupan, a me-
nos que medie su consentimiento libre y plenamente informado; ade-
mas, se prevé el derecho al retorno cuando cesen las circunstancias
gue motivaron su traslado o reubicacion. Pero, en altimo caso, cuando
el retorno no sea posible, y ello se determine mediante acuerdo, o por
procedimientos adecuados, los pueblos afectados deberan recibir tie-
rras, cuya calidad y estatuto juridico sea por lo menos igual al de las
que ocupaban anteriormente, que les permitan cubrir sus necesidades
y garantizar su desarrollo futuro. Asi mismo, las personas trasladadas o
reubicadas deberan ser indemnizadas por los dafios que hayan sufrido
como consecuencia del desplazamiento.

La proteccion en términos mucho mas complejos pasa necesa-
riamente por garantizar la seguridad de derechos sobre la tierra me-
diante la formulacion, ejecucién y financiacion de programas de
titulacion masiva en el marco de una decidida politica estatal de
formalizacion de estas relaciones juridicas. Lograr el arraigo en zonas
donde el desplazamiento es inminente, o el retorno donde ya ha ocurri-
do, enfrenta retos mayores: adelantar programas de dotacién de tierras
y poner en marcha agresivos proyectos de desarrollo rural que benefi-
cien segmentos poblacionales caracterizados por bajos niveles de credi-
bilidad respecto de las acciones del Estado. En otras palabras, un giro
significativo en las tareas de intervencion social respecto de zonas afec-
tadas por el abandono estatal puede considerarse como una herramien-
ta eficaz para garantizar el enraizamiento de la gente en sus territorios.

Asi las cosas, las acciones afirmativas del Estado en favor de la
poblacion desplazada, entendidas como acciones positivas de tipo nor-
mativo, cuyo propoésito es promover a grupos especificos, para que éstos
logren la igualdad material real, deberan multiplicarse, puesto que tal y
como lo sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia T-602 de 2003:

... estan justificadas en virtud de la necesidad de asegurar un justo

trato a uno de los sectores mas desaventajados de la sociedad colom-

biana, en la urgencia de evitar que la nacién colombiana se siga frag-
mentando y en la perentoria proteccion frente a graves afecciones al
minimo vital de las victimas del desplazamiento.
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En este orden de ideas, cuando se plantean como tarea cen-
tral, la prevencion del desplazamiento, los contratos de arrendamiento,
leasing y comodato de tierras rurales, propuestos en la Ley 812 de 2003,
como férmulas de acceso a tierras, s6lo pueden ser vistos como salidas
transitorias de generacién de ingresos en el ambito rural.

PROCESOS DE DESMOVILIZACION
DE ACTORES ARMADOS ILEGALES

El gobierno nacional informé que durante enero de 2003 y fe-
brero de 2004 se desmovilizaron 2.804 combatientes ilegales® y que su
politica de Seguridad Democratica ha permitido una reduccién en el
numero de secuestros, masacres y homicidios en todo el pais, lo que ha
incidido en la reactivacion de la economia colombiana. Pero el tema de
tierras no ha sido tocado siquiera tangencialmente; de hecho, no hace
parte de la agenda de negociaciones con los grupos paramilitares. Por
ello, los territorios repoblados bajo directrices o con el apoyo de actores
armados, en principio no serian objeto de devoluciones a sus antiguos
propietarios, actualmente desplazados a causa de la violencia.

Al respecto, para el Consejo de Ministros de la Unién Europea®,
el proceso de desmovilizacién y reinsercion de los paramilitares debe
hacerse “con arreglo al derecho y a la jurisprudencia internacionales
correspondientes” y “con respeto al derecho de las victimas del conflicto
a la verdad, la justicia y la reparacion”.

Y afladen, con respecto al proyecto de alternatividad penal, la
“importancia de seguir modificando la ley de amnistia”, para “hacerla
plenamente coherente con las obligaciones contraidas por Colombia en
razén de los instrumentos internacionales de derechos humanos y del
Derecho Internacional Humanitario”. También resaltaron “la importan-
cia de actuar pronta y efectivamente contra la impunidad y la conniven-
cia, en particular en lo que se refiere a los grupos paramilitares”.

DIFICULTADES EN LA FORMACION, ACTUALIZACION

Y CONSERVACION DE INFORMACION CONFIABLE.

¢QUE PROTEGER?

El fendmeno de pérdida temporal o definitiva, parcial o total de

derechos sobre la tierra no esta suficientemente cuantificado ni carac-
terizado; de hecho, las cifras evidencian subregistro en la informacién

8 Segun el Programa de Atencion Humanitaria al desmovilizado, que opera el Ministerio de Defensa
Nacional, en el periodo en mencién se entregaron voluntariamente 2.026 integrantes de grupos
guerrilleros y 778 pertenecientes a grupos paramilitares.

9 Consejo de Ministros — Unién Europea, Documento de Bruselas, enero 25 de 2004.
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relacionada con abandono de inmuebles a causa del desplazamiento.
Esta situacion encuentra explicacion en: 1) la baja cobertura en la apli-
cacién de instrumentos para recolectar informaciéon relacionada con el
tema; 2) la utilizacion imprecisa de conceptos juridicos para definir las
relaciones juridicas sobre la tierra; 3) la dificultad que encarna el con-
flicto armado como escenario para recaudar informacion, y 4) el desco-
nocimiento de la normatividad en materia de proteccién de bienes por
parte de la poblacion desplazada y, lo que es més grave, por parte de las
entidades del Estado con obligaciones al respecto.

Aunque no se conoce con exactitud el niumero de hectareas
abandonadas, la magnitud del problema se vislumbra en las cifras apor-
tadas por CobpHes y la Conferencia Episcopal - Seccion Movilidad Huma-
na de Pastoral Social. Segun la primera, el nimero de hectareas
estimadas como abandonadas entre 1996 y 1999 ascendi6 a 3.057.795
hectareas, en una muestra de 86.799 hogares. Por su parte, RUT repor-
10, a octubre del afio 2003, 587.796 hectareas abandonadas por 166.271
personas pertenecientes a 33.903 hogares. El registro de bienes aban-
donados de INCODER reportd, hasta 2003, 126.045 hectareas pertene-
cientes a 2.975 familias.

A lo anterior puede sumarse la precaria informacién catastral
de las zonas rurales: como consecuencia de ello, s6lo 19,7%* de los
municipios del pais cumplen la obligacién contenida en la Ley 14 de
1983, el Decreto 3496 del mismo afio y la Resolucién 2555 de 1998 (IGAC),
relacionada con la obligatoriedad de actualizar los registros catastrales
como minimo cada cinco afos.

Evidentemente, el impacto de la desinformacion en la seguri-
dad en las relaciones juridicas sobre la tierra es alto y dificulta la apli-
cacion de las medidas de proteccion a los inmuebles abandonados por
quienes se encuentran en desplazamiento o en inminencia de sufrirlo.

RECOMPOSICION ORGANIZACIONAL EN LO PUBLICO

El programa de renovacion de la administracion publica'* or-
dend la supresién y liguidacion de cuatro entidades publicas del sector

10 Célculo realizado por Ivonne Moreno Horta, especialista catastral de la Unidad de Gerencia del
proyecto “Proteccion de bienes patrimoniales de la poblacion rural desplazada y fortalecimiento del
tejido social comunitario”. Banco Mundial — OIM — ASDI — Red de Solidaridad Social. Fuente de
datos: IGAC 2004.

1 Dicho programa tiene como fundamento normativo la Ley 790 de 2002, por medio de la cual el
Congreso de la Republica expidié disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la
administracion publica y otorgd unas facultades extraordinarias al presidente de la Republica; el
Documento CONPES 3284 de octubre 30 de 2003; las directivas presidenciales 10, 11 y 13 de
2002 y las circulares presidenciales 582 y 614 de 2002, y 507 y 530 de 2003.
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agropecuario, dentro de las cuales estuvo Incora, operador de la politica
de dotacion de tierras y reforma agraria. Asi, para cumplir con los obje-
tivos de las entidades suprimidas, a partir de mayo de 2003*? se cre6 el
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder). Esta reconfiguracién
de las reglas de juego sectoriales produjo una disminucién de la presen-
cia estatal en el ambito regional y, por tanto, de la cobertura de los pro-
gramas de desarrollo rural. Un hecho simple que evidencia las
dificultades generadas por el cambio son los problemas surgidos en el
traslado de los archivos magnéticos y analogos desde Incora en liquida-
cion hacia INCODER.

Dicha recomposicién institucional esta mediada igualmente por
la delegacidon de funciones®® a las secretarias de agricultura departa-
mentales. En efecto, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural ini-
ci6 a partir de 2002 una etapa de construccion de objetivos comunes
con los departamentos y de consenso sobre los planes y proyectos que
deberian ejecutarse en los diferentes departamentos, denominada

... Agendas Regionales para el Desarrollo Rural, que en medio de las

limitaciones fiscales y del hecho que los gobernadores se encontraban

en la parte final de su mandato, lo cual impedia una concepcién de
largo plazo, permitié un acercamiento nacién-departamentos y un dia-
logo sobre la armonizacién de la politica agropecuaria del Gobierno

Nacional, vertida en el Manejo Social del Campo, el Metaplan del Mi-

nisterio de Agricultura y los planes sectoriales agropecuarios de los

departamentos que se consignaron al inicio de los mandatos de los
gobernadores en el Plan de Desarrollo Departamental.*4

Asi mismo, el Documento Conpes 3238 de agosto 11 de 2003, “Es-
trategias para el fortalecimiento departamental”, contiene recomendacio-
nes para impulsar el proceso de descentralizacion a través de la delegacion
de funciones de la nacion a los departamentos, previa concertacion entre
el ministerio que delega y la entidad territorial interesada, y plantea tres
mecanismos: convenios, acuerdos de prestacion de servicios y contratos-
plan. Las Agendas Regionales del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural se asemejan al altimo de los mecanismos propuestos.

'z Mediante el Decreto 1292 de mayo 21 de 2003, se ordend la supresion y liquidacion del Incora. De
otro lado, el decreto expedido en la misma fecha crea el Incoder y determina su estructura.

13 Articulo 23 del decreto 1300 de 2003: “Delegacion y descentralizacion. El Incoder transferira por
delegacion a las administraciones departamentales el ejercicio de las funciones que considere
pertinentes, en la forma y plazos que defina el estudio que para el efecto realizaré el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural en coordinacion con el Departamento Nacional de Planeacion. El
Incoder realizara el seguimiento y evaluacion al proceso de delegacion”.

4 Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, convenio Fondo de Cofinanciacién de Desarrollo Rural
Integrado (DRI) — IICA, “Evaluacion de la Capacidad institucional de las Secretarias de Agricultura
Departamentales”.
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Mediante tal decision, el Consejo Nacional Econémico y Social
encontré conveniente iniciar el proceso de delegacién en el sector
agropecuario, tanto por su reciente reforma institucional, como por su
importancia en la promocion del desarrollo econémico departamental.
Recomendd, ademas, iniciar la delegacion de funciones de Incoder a las
secretarias de agricultura departamentales con mayor capacidad o me-
nores requerimientos de adecuacion minima y terminar el proceso de
delegacién en un plazo no mayor a dos afios.

En consecuencia, el Ministerio de Agricultura procedi6 a esta-
blecer tipologias de departamentos, en reconocimiento de su diversidad
institucional, técnica y financiera, para dar en el curso de las delegacio-
nes un tratamiento diferencial y acorde con sus particularidades. Di-
cha caracterizacion se fundamenté en el nivel de desarrollo econémico y
social; la capacidad de gestidon que involucra estructura administrati-
va, recurso humano, recursos metodoldgicos y técnicos; la demografia;
las caracteristicas del territorio y el nUmero de municipios.

Posteriormente, procedio a evaluar la capacidad de gestion de las
entidades departamentales que tienen a su cargo el sector agropecuario y
el desarrollo rural, a partir del andlisis de las siguientes variables:

1. La compatibilidad y adecuacion de los objetivos de la entidad y las
actividades de la misma para solucionar problemas o necesidades so-
ciales identificadas como objeto de la accidon publica de la entidad.

2. El alcance de los programas y proyectos, su concentracion o dis-
persion y el potencial de replicabilidad de los procesos y metodologias
utilizadas, resultados, lecciones aprendidas y su transferencia, direc-
tamente relacionada con la memoria institucional.

3. La compatibilidad y potencial de los recursos técnicos para el cum-
plimiento de las acciones y objetivos.

4. La calidad, capacidad y experiencia de los recursos humanos.

5. La permanencia de sus funcionarios que significa el reconocimiento
de la memoria institucional y la primacia de lo técnico sobre conside-
raciones menores de politica y clientelismo.

6. Capacidad para recopilar la informacion estadistica necesaria para
aplicar sus politicas con eficacia, observando las normas legales y
para focalizar sus objetivos y acciones.

7. Capacidad para planificar con eficacia el gasto publico y el suminis-
tro de servicios.

8. Capacidad de gestion y aplicacién de ayudas y recursos obtenidos
de otras entidades y organismos, lo cual implica su reconocimiento
como entidad confiable por parte de los mismos.

9. El compromiso politico y fiscal departamental con el sector
agropecuario que se refleja en su participacion en los recursos en ge-
neral con que cuenta el departamento.
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10. La relacion adecuada de los recursos, principalmente los técnicos
y financieros, medidos estos ultimos en la relacion adecuada entre
funcionamiento e inversion.

11. Capacidad para evaluar y seguir los proyectos y procesos que per-

miten la asimilacion de las experiencias.®

Como consecuencia de esta evaluacion y de los acuerdos logra-
dos en la reunién del Consejo Nacional de Secretarios de Agricultura
(Consa), realizada el 27 de marzo de 2004, el Ministerio de Agriculturay
Desarrollo Rural, en concordancia con lo estipulado en su resolucion
namero 164 de marzo 30 de 2004, por medio de la cual se organizo el
Sistema Nacional Departamental de Desarrollo Agropecuario, Pesquero,
Comercial, Forestal y de Desarrollo Rural, establecié que: 1) la delega-
cion de funciones se realizara con la concurrencia de personal de Incoder
y las secretarias, con el fin de elevar y/o reforzar la capacidad insti-
tucional; 2) como regla general, la primera funcion objeto de delegacion
serd la planeacion de actividades, programas y proyectos de desarrollo
rural departamental y la presentacion por parte de estos entes territo-
riales de las posibles areas de desarrollo rural, en el marco de las orien-
taciones del Incoder, quien las estudiard y aprobara; 3) la fase de
delegacion de funciones se iniciara con la aprobacion de los planes de
desarrollo departamentales para el periodo 2004-2007, previa acepta-
cion expresa por parte de las gobernaciones.

Fruto de lo anterior, se ordend: 1) iniciar el proceso de delega-
cion inmediata de funciones de Incoder en los departamentos de Antio-
quia, Cundinamarca y Huila; 2) proseguir durante el primer semestre
de 2004 con los departamentos de Casanare, Boyaca, Quindio y Sucre,
a los que de inmediato se les delegaran funciones relacionadas con el
desarrollo social y productivo, y, a excepcion de Sucre —donde es pru-
dente adelantar la delegacién con gradualidad-, trasladar las demas
especialidades, en el corto plazo, con apoyos menores de la entidad
delegante, y 3) en breve plazo, los departamentos de Arauca, Putumayo,
Tolima, La Guajira, Narifio, Guaviare y Risaralda pueden recibir, con
apoyos técnicos del Incoder, la delegacién en desarrollo social y produc-
tivo, y, en las mismas condiciones, Norte de Santander, en infraestruc-
tura y adecuacion de tierras. Para recibir las delegaciones en otras
especialidades se requieren mayores aportes del delegante; 4) los de-
partamentos de Atlantico, Meta, Santander, Bolivar, Caquetd, Cesar,
Caldas y Magdalena deberan priorizar, de acuerdo con la importancia
regional y planes de desarrollo, una dedicacién preferencial. El Incoder
coadyuvara en el fortalecimiento de la capacidad institucional necesa-

15 Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, convenio DRI — IICA, “Evaluacion de la capacidad
institucional de las secretarias de agricultura departamentales”, pp. 9y 10.
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ria para que los departamentos asuman estas funciones. 5) Los depar-
tamentos de Vichada, San Andrés, Chocd, Amazonas y Guainia, no fue-
ron evaluados en su capacidad institucional, por lo que deberéa procederse
a la definicion conjunta de una agenda agroambiental entre el Ministe-
rio de Agricultura, el Incoder y los departamentos, con la asesoria y par-
ticipacion del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial;
6) en correspondencia con lo anterior,
... los funcionarios del Incoder que hacen parte de los grupos técnicos
en cada uno de los departamentos deberan desarrollar conjuntamente
con el personal de la Secretaria de Agricultura o quién haga sus veces,
y bajo el liderazgo del secretario respectivo, el plan de accion a seguir
en aquellas areas identificadas como prioritarias.*®

ALGUNOS DESAFIOS

Asi las cosas, la recomposicién institucional anteriormente re-
seflada plantea varios retos frente a temas como la conformacién y el
fortalecimiento de la red de apoyo interinstitucional, la identificacion y
creacion de equipos de trabajo multilaterales, en los que participen enti-
dades publicas con responsabilidades frente a la aplicacion de la
normatividad en materia de proteccion de inmuebles para la poblacién des-
plazada y la generacion de acciones eficientes en pro de la proteccion de
tierras y territorios en los ambitos local y departamental, entre otros.

BAJA CAPACIDAD DE LAS ENTIDADES

Entonces, silaLey 387 de 1997 y el Decreto 2007 de 2001 gene-
raban obligaciones en cabeza del INCORrA, que por referencia normativa'’
fueron trasladadas a INCODER, ese hecho por si solo significa un replan-
teamiento estructural. Pero si a ello le sumamos el retrazo de la entidad
Ultimamente citada en la instalacién de capacidades operativas, funcio-
nales, administrativas y presupuestales, en el &mbito regional y local, el
panorama se complica ain mas. Y si todo lo anterior se complementa
con las interpretaciones restrictivas y con las limitaciones normativas
planteadas por algunos funcionarios, desde los espacios de fijacién y
aplicacién de la politica publica, el escenario es ain mas confuso.

6 Incoder, Direccién General, Directiva nimero 3, para agilizacién del proceso de delegacion de
funciones a los departamentos, abril de 2004.

17 Decreto 1300 de 2003, articulo 24: “Referencias normativas. Todas las referencias que hagan las
disposiciones legales vigentes al Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (Incora), al Instituto
Nacional de Adecuacion de Tierras (INAT), al Fondo de Cofinanciacion para la Inversion Rural (DRI)
y al Instituto Nacional de Pesca y Acuicultura (INPA), deben entenderse referidas al Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder)”.
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En otras palabras, a la fecha el nivel central de INCODER esta
delegando algunas de sus funciones; pero no existe certidumbre acerca
del plazo en que dicho proceso termine, ni tampoco acerca de si las fun-
ciones de dotacién y proteccion de tierras en favor de la poblacion des-
plazada o los actos de tramite relacionados con ellas seran objeto o no
de delegacion. Por lo tanto, no existe claridad acerca de la identificacion
de los titulares de algunas de las obligaciones en materia de proteccion
de bienes inmuebles a favor de la poblacién desplazada.

Para el caso del Instituto Geogréafico Agustin Codazzi y la
Superintendencia de Notariado y Registro, las cosas resultan similares;
ambas fueron objeto de reestructuracioén, la segunda de ellas mediante
Decreto 302 de enero de 2004, y se prevé una reduccién en el personal y
namero de oficinas de registro de instrumentos publicos; mientras que
la primera, mediante los Decretos 208 y 209 del afio 2004, de tiempo
atras carece de los recursos necesarios, al punto que la formaciéon
catastral debe ser financiada por los municipios, que son los directos
interesados, posibilitando asi la actualizacién de valores para el cobro
del impuesto predial.

Lo anterior genera una disminucién en la posibilidad de pres-
tar apoyo técnico a los comités territoriales de atencion integral a la
poblacion desplazada por la violencia, en los términos planteados por el
Decreto 2007 de 2001. Nos encontramos, pues, frente a una relacion
directamente proporcional: a menor capacidad técnica, operativa y fi-
nanciera, menor es también el alcance de las medidas de proteccion
para los inmuebles abandonados por parte de la poblacion desplazada o
en inminencia de serlo.

EXTINCION DE DOMINIO Y PRESCRIPCION ADQUISITIVA

Sin duda alguna, en un escenario de conflicto armado tan in-
tenso como el acaecido en nuestro pais, que ademas se caracteriza por
el abandono involuntario de tierras rurales, el tema de la pérdida del
derecho a la propiedad por el no cumplimiento de la funcién social de
ésta o por el simple paso del tiempo es bastante algido, incluso cuando
una norma (Articulo 27 de la Ley 397 de 1997) plantea que la perturba-
cion de la posesién o abandono del bien mueble o inmueble con motivo
de una situacion de violencia que obliga al desplazamiento forzado del
poseedor no interrumpira el término de prescripcién a su favor, y que el
poseedor interrumpido en el ejercicio de su derecho podré informar el
hecho de desplazamiento a la Personeria Municipal, la Defensoria del
Pueblo, la Procuraduria Agraria, o a cualquier entidad del Ministerio
Publico, para que adelanten las acciones judiciales y/o administrativas
a que haya lugar.
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Especificamente, la Ley 793 de 2002 no solo deroga la Ley 333
de 1996, que regulaba la extincion de dominio para bienes adquiridos
con actividades ilicitas, sino que va mas alla, puesto que establece las
nuevas reglas que regulan la extincién de dominio en general, incluso
las aplicables a causa de la inadecuada o nula explotacion econdémica,
lo que en el escenario mas negativo podria interpretarse como el funda-
mento juridico para sustraer la tierra de los desplazados, en el entendi-
do de que su abandono acarrea en si mismo la no utilizacién productiva
del inmueble.

En torno a la prescripcion ordinaria y extraordinaria, como modo
de adquirir y/o perder la propiedad de un bien raiz, la Ley 791 de 2002
redujo los términos en la mitad,® lo que disminuye las posibilidades de
defensa de la tierra en favor de la poblacion desplazada. Podria
argumentarse que la norma también beneficia a este grupo de pobla-
cion vulnerable, atendiendo la maxima “lo igual es bueno o malo para
todos”, pero realmente el acceso a la administracion de justicia seréa
dificil para ellos, primero por el desconocimiento frente a las instancias
y el procedimiento y segundo por los costos en tiempo y dinero, que en la
practica representa un proceso de declaracion de pertenencia.

En conclusion, ambos proyectos de ley fueron tramitados y apro-
bados durante la misma legislatura, y su impacto esta marcadamente
focalizado hacia el &mbito rural, especificamente en la tierra y el territorio.

DILACIONES EN LA REGLAMENTACION
DEL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO

Mediante la Ley 812 de 2003, el Congreso de la Republica apro-
bo el Plan Nacional de Desarrollo “Hacia un Estado Comunitario” que en
su capitulo 1V, seccién tercera, entrega las pautas para el desarrollo del
sector agropecuario, especialmente en lo relacionado con subsidio inte-
gral de reforma agraria, los contratos de asignacién o tenencia provisio-
nal de tierra y otras formas de acceso a ella, entre otros temas.
Desafortunadamente, debieron transcurrir diez meses para conseguir
su reglamentacion?®, dificultando el acceso de la poblacion a los dife-
rentes programas operados por INCODER; pero sobre todo retrazo la toma
de decisiones respecto de la forma, el alcance y el contenido de las es-
trategias y actividades para operar la politica publica en materia de do-
tacion y proteccion de tierras para la poblacién desplazada.

18 De 20y 10 afios, pas6 a 10 y 5, respectivamente.

19 El Plan Nacional de Desarrollo “Hacia un Estado Comunitario” fue aprobado el 26 de junio de 2003
y el Decreto 1250 de 2004 fue expedido en abril 23 de 2004.
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DESARTICULACION DE ESFUERZOS
ENTRE LOS NIVELES NACIONAL, TERRITORIAL Y LOCAL

A pesar de la debilidad de los departamentos y de la escasa
influencia en las actividades econdmicas de su territorio, la nueva
institucionalidad tiende a crear regionalidad. No sorprende el bajo de-
sarrollo rural en lo local, explicable en parte por un factor legal como la
distribucion de las transferencias provenientes de la nacién, pues colo-
ca lo agropecuario en desventaja, compartiendo diez por ciento de “libre
inversién”, con la prestacion de servicios que las comunidades conside-
ran esenciales, como la construccién de vias y la electrificacion rural.
Pero esta no puede ser catalogada como causa Unica, el pais desarrollo
una politica publica sectorial, con grandes vacios operativos y expresio-
nes disimiles en los niveles regionales, de tal manera que, de un lado,
en el nivel central se manejan variables macroeconémicas y se definen,
formulan y proveen las grandes decisiones, y de otro, en lo local se eje-
cutan pequefios proyectos, de bajo impacto, atomizados e insostenibles.

En tal sentido, es necesaria una articulacion expresada en el
fortalecimiento de los niveles regionales y locales, que endose no so6lo
responsabilidades, sino recursos, capacidad de gestion y mecanismos
de seguimiento y control, asegurando la concertacion y participacion de
las comunidades beneficiarias en pro de la legitimacion de las politicas
publicas por desarrollar y de la misma gestion de los gobiernos.

Asi las cosas, es necesario fortalecer el proceso de descentrali-
zacion administrativa, en el marco de un nuevo esquema institucional
como el planteado, traduciéndolo en la apropiacion por parte de los en-
tes territoriales de las capacidades necesarias, para que dentro de los
procesos de planificacion puedan asumir la responsabilidad de orientar
su propio desarrollo.

... Este criterio de institucionalidad se fundamenta en el principio de

que cualquier adelgazamiento en el nivel central (macro), deriva en un

fortalecimiento del nivel regional (mezzo), para que se puedan estruc-
turar y desarrollar estrategias, planes y programas compatibles con
las demandas del colectivo rural, potenciandose el desarrollo local

(micro), mediante el criterio de focalizacion de la politica publica

(Contraloria General de la Republica, 2002b: 138).2°

Todo lo anterior se refleja en la capacidad del Sistema Nacional
de Atencidn Integral a la Poblacién Desplazada por la Violencia (SNAIPDV)
para responder a las expectativas y demandas de este segmento
poblacional vulnerable. Sin duda alguna, la puesta en marcha de sus
decisiones en materia de proteccién de bienes es muy complicada en lo

20 El especialista juridico de la Unidad de Gerencia es coautor del estudio en mencion.
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territorial. Un importante nimero de comités locales carece de las capa-
cidades para implementar las medidas, y al solicitar el apoyo técnico de
los funcionarios regionales y nacionales con competencias y funciones
en el tema, la respuesta es lenta en el mejor de los casos, o desfavorable.
Esa desarticulacion esta marcada por la falta de voluntad politica, las
dimensiones del conflicto armado, la restriccion de recursos y la baja
capacidad para adoptar medidas eficientes que garanticen la protec-
cion del patrimonio abandonado a causa del desplazamiento.

A MANERA DE COROLARIO

En un contexto como el anteriormente sefialado, con fortale-
zas, pero también con muchas dificultades, deberan adelantarse ingen-
tes esfuerzos para posicionar el tema, construir una red de apoyo
interinstitucional, transferir conocimiento y experiencias, y apoyar a las
regiones y a sus actores, obligados, vinculados e interesados en las ta-
reas de proteccion de tierras. El escenario, aunque complicado, plantea
importantes retos, y, matizando las posibilidades de generacién de re-
sultados, facilitara a las entidades estatales responsables, en el corto,
mediano y largo plazo, adoptar las herramientas técnicas, juridicas y
sociales que les permitan tomar las medidas necesarias para que los
derechos sobre la tierra vuelva a ejercerlos la poblacién involunta-
riamente desplazada, de manera segura y con fines productivos,
sostenibles, generadores de arraigo, reconstruccion del tejido social, y
ayudard a la comunidad a conocer y aplicar los mecanismos de acceso,
garantia y control, que para tal efecto plantea la normatividad vigente.
Pero, ademas:?!

Es claro que para disminuir el grado de vulnerabilidad y posi-
bilitar el retorno voluntario de la poblacion desplazada a sus lugares de
origen el Estado debera adelantar programas agresivos de titulacion,
adjudicacion y restitucién de tierras que promuevan un escenario de
regularizacion. En tal medida, ademas de mejorar el acceso, divulgacion
y apropiacion de los procedimientos relacionados con las medidas de
proteccion, se recomienda continuar la implementacion de los progra-
mas de dinamizacion y articulacion de los sistemas de notariado, regis-
tro y catastro, para facilitar los procedimientos de formalizaciéon de las
transacciones inmobiliarias.

De otro lado, y ante la necesidad de proteger el vinculo que existe
entre la tierra y sus propietarios, poseedores, tenedores y ocupantes, fren-
te a la presion de los agentes expulsores, el Decreto 2007 de 2001 plantea
un importante reto en la construccién, seleccion y valoracién probatoria.

21 Ver supra, nota 6.
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En el marco del proceso de descentralizacion y fortalecimiento
territorial, la aplicacion de las medidas de protecciéon implica retos para
las autoridades locales, en la tarea de articularse y conseguir apoyo
oportuno de las instancias departamentales y nacionales.

Mas all4 de la proteccidén juridica e institucional, es necesario
fortalecer el tejido social comunitario, para contrarrestar los impactos
producidos por el desplazamiento y como recurso esencial para actuar
preventivamente, enfrentando los riesgos que hacen mas vulnerables a
las comunidades menos cohesionadas.

Ademés de las competencias del Sistema Nacional de Atencién
a la Poblacion Desplazada y de su entidad coordinadora, el gobierno
debe tomar decisiones que permitan generar procesos de recuperacion
de las propiedades o posesiones que han sido usurpadas en el marco del
desplazamiento. Si esa recuperacién es imposible, deberan preverse los
mecanismos y recursos necesarios para conceder una indemnizacion
adecuada u otra forma de desagravio justo a las victimas, en concor -
dancia con lo planteado en los Principios Rectores del Desplazamiento
Interno. Pensar un escenario exitoso de posconflicto implica realizar a
corto plazo eficaces procesos de protecciéon de bienes en favor de quie-
nes se han visto afectados por el desplazamiento o se encuentran en
inminencia, sélo asi podré garantizarse menor complejidad y dificultad
en la tarea de reparacion. Obviamente, es necesario plantear desde ya
medidas de fondo contra la impunidad.

Finalmente, no puede dejarse de lado el papel definitivo que
pueden cumplir otros actores civiles —como la iglesia y los organismos
no gubernamentales, y especialmente la poblacion afectada—, en la opor -
tuna recuperacioén de informacion, la apropiacién de las normas que los
protegen y el uso responsable de las mismas, para facilitar que las me-
didas adelantadas sean sostenibles, eficaces y contribuyan a la restitu-
cion de los derechos vulnerados.
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MST 20 anos:
el significado de su celebracion

Joko Pebro SteDILE”

El coordinador nacional de los Trabajadores Rurales Sin Tierra rememora la
trayectoria del movimiento, a los lideres y lideresas de procesos de luchas
sociales que antecedieron y dieron vida al MST, y sefiala las dindmicas
contradictorias de este proceso organizativo inserto en la lucha de clases.
Fruto de éstos y otros factores, invita a realizar un balance de los métodos y
las practicas sociales que les ayudan a construirse como movimiento.

MST 20 Years — The Meaning of its Celebration

The national coordinator of the Landless Rural Workers (Trabajadores Rurales
Sin Tierra) remembers the trajectory of the movement, the leaders of the so-
cial struggles that anteceded and gave birth to the MST, and points to the
contradictory dynamic of this organizational process submerged in the class
struggle. Given this and other factors, a balance is made of the social meth-
ods and prcatices that helped them to construct the movement.

INTRODUCCION

Los aniversarios de las personas, entidades y acontecimientos

son conmemorados muchas veces como un simple recuento cronolégico
en el que, por lo general, se destaca so6lo el niumero de afios que se ha
sobrevivido.

Ahora el Movimiento del los Trabajadores Rurales Sin Tierra

(MST) esta cumpliendo veinte afios desde su fundacion como un movi-
miento nacional. La fecha inicial de referencia es un encuentro nacio-
nal que reunio a los lideres de la lucha por la tierra de todo el pais en un

*

Jodo Pedro Stédile es uno de los coordinadores nacionales del Movimiento de los Trabajadores
Rurales Sin Tierra.
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seminario diocesano, en Cascavel, Parana, cuando después de cuatro
dias de largas reflexiones se lleg6 a la conclusion de que el mejor camino
para dar continuidad a la lucha contra la pobreza y por una sociedad
mas justa era constituir un movimiento social amplio, de caracter nacio-
nal, independiente de los partidos, las iglesias, los Estado y gobiernos.

Pero la fecha es una simple referencia, lo mas importante es la
propia historia, el proceso que se desarroll6 a lo largo del tiempo. Asi,
forman parte de la historia del MST no s6lo los veinte afios vividos a
partir del encuentro de Cascavel, nuestra existencia es el resultado del
amplio contexto histoérico de la vida del pueblo brasilero

Somos por encima de todo un movimiento social, una forma
particular por medio de la cual el pueblo brasilero se organiza para lu-
char por sus derechos, para luchar por mejorar la forma en que la so-
ciedad se organiza y funciona, para que todos puedan vivir mejor.

Entonces, somos el resultado de un contexto socioeconémico,
de nuestra sociedad, y también de un proceso colectivo, social, de milla-
res de personas que también lucharon antes de la existencia del MST y
durante la trayectoria del mismo.

Por tanto, celebrar los veinte afios es, sobre todo, rememorar toda
la trayectoria que nos convoco y, a través de ello, nuestra propia historia.

SOMOS FRUTO DE UNA LARGA HISTORIA

El MST no puede ser comprendido Gnicamente con base en sus
ultimos veinte afios. En realidad es el fruto de una larga historia reco-
rrida por nuestro pueblo. Somos hijos del pueblo brasilero y por eso te-
Nnemos necesariamente nuestros padres, abuelos, y antepasados en la
vida de dicho pueblo.

So6lo existimos hoy porque antes de nosotros el pueblo brasilero
construyd otras formas de organizacién y lucha por la justicia en el ambito
rural. Somos herederos de las luchas historicas de los pueblos indige-
nas, somos herederos de las luchas histoéricas de los negros por la liber-
tad que, cuando huian y conquistaban su libertad, construian los
quilombos. Somos herederos de los primeros movimientos campesinos —
algunos se convirtieron en verdaderas epopeyas, como Canudos, Con-
testado, Caldeirdao-, y de muchos otros que no fueron registrados por la
historia oficial de la clase dominante.

Somos herederos de la experiencia de organizacién clasista de
los campesinos que construyeron numerosas organizaciones naciona-
les a partir de la década de los afios cincuenta, y que después fueron
masacrados por la dictadura militar, como la ULTABS, las Ligas Campe-
sinas y el Master.
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Somos herederos de muchas luchas localizadas, de la resisten-
cia realizada por poseedores, campesinos anénimos, que en medio de
las tinieblas de la dictadura militar sobrevivieron y lucharon.

Somos fruto de muchas reflexiones. Somos fruto de la teorizacion
de las multiples experiencias de lucha que nos antecedieron, tanto en
Brasil como en América Latina.

Conmemorar los veinte afios del MST implica conmemorar y
rememorar toda esta trayectoria.

SOMOS HIJOS DE LUCHADORAS Y LUCHADORES
DEL PUEBLO BRASILERO

A lo largo de la historia de nuestro pueblo, y de los movimientos
campesinos en particular, numerosas luchas y procesos sociales tuvie-
ron su representacion en el liderazgo personal de muchos luchadores.
La historia oficial, a menudo, enfatiza la referencia a las personas, a los
luchadores como simbolo de un proceso social. Pero en todos los proce-
sos sociales, millares de hombres y mujeres participan, luchan, se sa-
crifican, aunque tal vez la historia registre el nombre de tan s6lo unos
pocos que fueron mas conocidos, mas mencionados.

Y cuando nos referimos a algunos liderazgos, en realidad que-
remos transformarlos en iconos de un proceso social. Es como si fuesen
el resumen, la sintesis de este proceso. Pero nunca debemos olvidar que
ellos fueron el resultado de una voluntad colectiva, de un proceso so-
cial, que incluso les otorgd un papel de direccion y protagonismo.

Por eso, también hace parte de nuestra historia la contribu-
cion de lideres y luchadores del pueblo brasilero que antecedieron al
MST. Asi, debemos hacer referencia a Zumbi y Dandara. Debemos re-
cordar a Antonio Conselheiro, Monge Maria, Beato Lourenco. Debemos
mencionar a luchadores como Jodo Pedro Teixeira, Francisco Julido,
Gregorio Bezerra, y muchos mas. Cada uno de ellos, a su manera y en
su tiempo, fueron lideres de procesos de lucha social.

Pero también debemos mencionar a los luchadores del MST,
quienes a lo largo de estos veinte afios pagaron con su vida la osadia de
continuar liderando la lucha. Han sido tantos los compafieros y compa-
fieras que hemos perdido en este trayecto y que podrian estar con noso-
tros celebrando nuestra historia.

En todos los estados tenemos nuestros martires. Algunos caye-
ron bajo la mano asesina del latifundio, otros pagaron con su vida por la
prisa de cumplir con su deber, otros fueron abatidos por las enfermeda-
des que la lucha les acarre6 y fallecieron. Pero todos nos dejaron su
ejemplo y por eso no podemos olvidarlos.
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Fueron tantos que no es posible nombrarlos a todos, pero a
cada uno le debemos un espacio, como por ejemplo a nuestra querida
Roseli Nunes, nuestra ejemplar Saltee Stronzake, nuestro Oziel Alves.
Hubo también otros que, aunque no pertenecieron a nuestro movimien-
to, por encima de todo eran luchadores del pueblo brasilero y nos ayu-
daron tanto, como nuestros queridos José Gomes da Silva, madre
Cristina, Florestan Fernandes, Josué de Castro, Darcy Ribeiro, Milton
Santos, Paulo Freire, Dom José Gomes.

SOMOS FRUTO DE NUESTROS ERRORES Y ACIERTOS

Somos un movimiento social que busca organizar a los trabaja-
dores, los pobres, los campesinos, hombres y mujeres, jévenes y ancia-
nos que quieran luchar por la justicia social. Y al tratar de organizarlos
vivimos un proceso contradictorio que no depende so6lo de la voluntad
politica de las personas, de la aplicacion de las normas sociales, de prin-
cipios organizativos. Depende también de las contradicciones de la lu-
cha de clases, de su dinamica, de la fragilidad de la naturaleza humana,
de sus errores e intenciones.

Somos fruto de eso; por lo mismo, la celebracion de los veinte
anos debe servir como un momento importante para realizar un balance
de nuestros aciertos, de nuestros errores; para aprender de ellos y evi-
tarlos, no sdlo para realizar autocriticas hipdcritas. Aprender de los erro-
res significa identificarlos, conocer sus causas, y construir practicas
sociales que los eviten y combatan. Aprender de nuestros aciertos signi-
fica identificar cuales son los métodos y practicas sociales que nos ayu-
dan a construir el movimiento, a organizar mas gente.

Conmemorar nuestra trayectoria histérica sirve también para
reflexionar sobre esos métodos y practicas sociales.

CONTEMPLAR LA HISTORIA PARA VISLUMBRAR
UN FUTURO MAS CLARO

Por altimo, debemos aprovechar esta etapa de nuestra trayec-
toria para que, con la madurez de quien ya ha caminado tanto y logré
llegar a los veinte afios, se pueda tener la lucidez de mirar hacia atras,
vislumbrar cada curva del camino recorrido, cada piedra, cada zanja,
cada tropiezo.

Percibir los meandros de la lucha clases y, de este modo, tener
una visién mas clara y aguda para mirar hacia adelante, para saber
discernir cudl es el mejor camino a seguir y alcanzar con mayor seguri-
dad nuestro destino.

Nuestro destino sigue siendo el mismo.
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El MST sigue siendo un movimiento social que procura organi-
zar a los pobres del campo y a sus amigos para luchar por una sociedad
con menos pobreza y menos desigualdad. Y nos damos cuenta de que la
lucha contra la cerca del latifundio, del capital, de la ignorancia, de la
dominacion tecnolégica, es la mejor forma de construir una sociedad
igualitaria en el medio rural de Brasil.

Pero los caminos que debemos seguir para llegar hasta nuestro
destino pueden alterarse. No debemos embelesarnos con los caminos
faciles, con el asfalto, con el avién. A veces, el medio mas rapido no es
una sefal que indica que llegaremos con seguridad al destino que an-
helamos.

Por altimo, que las reflexiones que hagamos a lo largo del afio
2004 sobre nuestros veinte afios de trayectoria nos ayuden a vislum-
brar con més claridad cual es el mejor camino, cuales son los atajos que
debemos tomar para llegar a nuestro destino.

iLarga vida al MST!
Pero el MST solamente tendra una vida larga si nunca se aparta

de su mision verdadera: organizar a los pobres del campo para que luchen
por sus derechos y conquisten una vida mejor. Sélo vivimos para eso.
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DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

Unica certeza es que el movimiento de mujeres debe ser parte de cualquier
solucion de la cuestion agraria, su participacion activa puede ser el peso que
incline la balanza a favor de la redistribucion de la tierra y la justicia social en
el nuevo milenio.

Reverting the Gender-Biased Agrarian Reform: Lessons from Latin America
This article analyzes the trajectory of 14 Latin American agrarian reforms from
a gender perspective, in particular how the land was adquired and redistrib-
uted, and examines the situation of women in terms of direct beneficiaries,
while emphasizing the legal, structural, cultural and institutional mechanisms
of their exclusion. It notes how all of these factors are interrelated and are
based in patriarchal ideologies that are encrusted in the concepts of the mas-
culine and the feminine, and the division of labor by gender in the public and
private spheres. It examines the neoliberal period and its most outstanding
characteristic of privatization and individualization of land rights, and sketches
the two main roads that Latin American countries followed in the 1990s with
regard to the institutional change of the agrarian sector. In the countries that
adopted counterreform policies, the parceling and privatizing of the reformed
sector to a great measure hurt the rights of women to land. However, the ar-
rival of neoliberalism coincided with the consolidation of the women’s move-
ment in the whole region and with the commitment of the states to equal
rights. While neoliberal agrarian legislation in several countries consigned
specific mechanisms to include women as potential beneficiaries of the new
land policies, the challenge is how to create the political will for the redistri-
bution of land under these new circumstances, what kind of agrarian reform
should be sought and what may be learned from the failures of past projects.
In this setting, the only certainty is that the women’s movement must be a
part of any solution to the agrarian question. The active participation of women
may be the weight that inclines the balance to favor the redistribution of land
and social justice in the new millennium.

INTRODUCCION

Cuando se lanz6 la Alianza para el Progreso en 1961, Estados

Unidos y los Estados latinoamericanos acordaron:

Impulsar, dentro de las particularidades de cada pais, programas de
reforma agraria integral orientada a la efectiva transformacion, donde
se requiera, de estructuras e injustos sistemas de tenencia y explota-
cioén de la tierra, con miras de sustituir el régimen del latifundio y
minifundio por un sistema justo de propiedad, de tal manera que,
mediante el complemento del crédito oportuno y adecuado, la asisten-
cia técnica y la comercializacion y distribucién de los productos, la
tierra constituya para el hombre que la trabaja, base de su estabilidad
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econdmica, fundamento de su mayor bienestar y garantia de su liber-

tad y dignidad (OEA, 1961: 3) (énfasis agregado).

Es dudoso que los padres fundadores de la Alianza para el Pro-
greso hubieran querido excluir a las mujeres de esta manera explicita
como beneficiarias de las reformas, aunque los llamados a beneficiarse
siempre se mencionaban en términos masculinos. Sin embargo, la ma-
yor parte de las reformas agrarias iniciadas en éste y anteriores perio-
dos?! de hecho si excluyeron a las mujeres. Se suponia que las reformas
debian beneficiar a familias campesinas asentadas en latifundios, y que
trabajaban bajo formas de tenencia precapitalistas (proveian servicios
de trabajo a los terratenientes a cambio de derechos de usufructo a una
parcela y/o eran arrendatarios y aparceros), asi como a hogares des-
provistos de tierra y a hogares con tierra insuficiente. Se dio por hecho
que los hogares campesinos estaban representados por un jefe varon y
que, al beneficiar a los jefes de hogar, todos los miembros resultarian
beneficiados también.

En este periodo se esgrimieron argumentos econémicos pode-
rosos para justificar la reforma agraria (Dorner y Kanel, 1971). Las ta-
sas de crecimiento demografico en la region eran altas, al tiempo que
las tierras concentradas en grandes latifundios estaban siendo
subutilizadas o usadas ineficientemente. Se suponia que la distribu-
cion de tierras entre los desposeidos y subempleados produciria mayo-
res tasas de crecimiento agricola y mayores ingresos en el sector rural.
Por otra parte, las relaciones de clase precapitalistas en las haciendas
se comenzaron a percibir como anacronicas, pues resultaban en la apro-
piacién de rentas por una clase terrateniente mas interesada en el con-
sumo conspicuo que en el ahorro y la inversion. Ademas, la estructura
latifundista-minifundista de tenencia comenz6 a considerarse un obs-
taculo para el desarrollo industrial. Desde la década de 1950 casi todos
los paises latinoamericanos se habian comprometido con programas de
industrializacion mediante sustitucion de importaciones (ISI) que, para
ser viables, exigian la expansion de los mercados internos. Se suponia
que la reforma agraria proveeria no sélo una oferta ampliada de alimen-
tos para los centros urbanos, y por ende una manera de mantener los
salarios reales bajos, sino también, gracias a los mayores ingresos que
generarian los campesinos con tierra, un mercado expandido para el
proyecto de industrializacién. Por consiguiente, la reforma agraria se
percibié como el vehiculo ideal para promover tasas de crecimiento eco-

! Se analizan las reformas agrarias en el siglo veinte. La primera como producto de la revolucion
mexicana de 1910-1917. Las otras reformas agrarias pioneras fueron también el producto de
revoluciones: la de Bolivia de 1953 y la de Cuba de 1959. En este periodo la de Arbenz en 1952 en
Guatemala, fue de muy corta duracion por la oposicién de Estados Unidos.
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némico mas altas, asi como equidad, justicia social y gobiernos mas
estables. Sin embargo, a comienzos de los afios sesenta los conceptos de
equidad no incluian la igualdad de género.

En adelante, diecisiete paises latinoamericanos iniciaron re-
formas agrarias dentro del contexto de la Alianza para el Progreso, y
crearon institutos o entidades dedicadas a este tema y al de la coloniza-
cion. En casi todos los paises los intentos de reforma en la década de
1960 fueron minimos, y los proyectos de distribucion de la tierra se con-
centraron sobre todo en la colonizacién de tierras baldias en la frontera
agricola. La clase terrateniente seguia siendo demasiado poderosa, y
las exportaciones agricolas demasiado importantes como para propiciar
una redistribucion significativa de la tierra. El alcance de la reforma
agraria dependeria en gran parte de los esfuerzos organizados del cam-
pesinado y del peligro potencial que representaban (Thiesenhusen, 1995;
Kay, 1998). Las reformas agrarias de la Alianza para el Progreso que
mayor impacto tuvieron fueron las de Peru y Chile, pero en regimenes
muy diferentes de los que regian cuando se iniciaron, un gobierno mili-
tar progresista en Peru y un presidente socialista elegido en Chile. De
modo similar, las reformas relativamente amplias que se instituyeron
en Centroamérica en los afios ochenta requirieron un contexto diferen-
te del de la Alianza para el Progreso, a saber: la revolucién sandinista y
la guerra civil en El Salvador.

Este articulo analiza la trayectoria de catorce reformas agra-
rias latinoamericanas desde una perspectiva de género. La siguiente
seccién resume el contenido de las primeras reformas en lo que respec-
ta a cOmo se adquirid y redistribuyd la tierra. Luego examinamos la si-
tuacion de las mujeres en cuanto beneficiarias directas, poniendo énfasis
en los mecanismos legales, estructurales, culturales e institucionales
de su exclusién. En seguida, el documento se concentra en el periodo
neoliberal y esboza los dos caminos principales que siguieron los paises
latinoamericanos en los afios noventa con respecto al cambio
institucional del sector agricola. En los paises que adoptaron politicas
de contrarreforma, la parcelacién y privatizacion del sector reformado
perjudicé en buena medida los derechos de las mujeres a la tierra. No
obstante, la llegada del neoliberalismo coincidié con la consolidacion
del movimiento de mujeres en toda la region, y con el compromiso de los
Estados latinoamericanos con la igualdad de género. Como resultado, la
legislacion agraria neoliberal en varios paises consigné mecanismos
especificos de inclusion de las mujeres como beneficiarias potenciales
de las nuevas politicas de tierra. En la seccion de conclusiones resumi-
mos las lecciones aprendidas y examinamos las perspectivas de un in-
cremento significativo en el acceso de la mujer a la tierra en el periodo



Revertir la reforma agraria con exclusion de género: lecciones a partir de América Latina 185

actual, en el que la disposicion de tierra para redistribucién es muy
modesta.

ASPECTOS COMPARATIVOS DE LAS REFORMAS

Las reformas agrarias latinoamericanas se pueden diferenciar
no so6lo segln el contexto en que ocurrieron, sino también segln su
contenido y la manera en que se implementaron.2 En lo que respecta a
cémo se adquirid la tierra para su redistribucion, a excepcion de Costa
Rica la legislacion de la reforma agraria estipuld que la tierra podia ser
expropiada para fines de justicia social, con una compensacion para
sus duefios. Comenzando con la reforma agraria guatemalteca de 1952,
que fue de corta duracion, la tierra expropiada debia compensarse me-
diante una combinacion de dinero en efectivo y bonos de la reforma (que
por lo general podian redimirse después de veinte o treinta afios); la
tierra se avaluaba de acuerdo con su valor declarado para fines de im-
puestos, una formula que se utilizé en la mayor parte de las reformas
agrarias de la Alianza para el Progreso. Ademas, todas las leyes subsi-
guientes permitian a los terratenientes conservar una parte de sus te-
rrenos (por lo general la parte que trabajaban directamente y/o0 tenia
un tamano inferior al maximo estipulado), como reserva no sujeta a la
expropiacion.

No se sabe a ciencia cierta si los terratenientes finalmente re-
cibieron compensacién por sus tierras expropiadas. Tanto en México
como en Bolivia, la tierra se expropiaba sin compensacion si en sus
origenes habia pertenecido a alguna comunidad indigena y habia sido
convertida en propiedad privada de las haciendas. Cuando los terrate-
nientes mexicanos recibieron compensacion, fue con bonos del gobierno
y a una tasa inferior al valor comercial de sus terrenos; sin embargo,
por lo general se les permitia conservar la parte central de la hacienda
como reserva. En Bolivia, pese a las disposiciones legales, a los grandes
terratenientes no se les compensaba por la tierra ni se les garantizaba
una reserva, en gran parte debido a la oposiciéon de los terratenientes y
sus intentos de sabotaje de la reforma agraria, lo cual le restaba validez
a sus reclamaciones. En Guatemala, el gobierno de Arbenz ofrecié pagar
a la United Fruit Company, pero no se acepto la propuesta. En Cuba los
terratenientes podian conservar al comienzo 401 hectareas de tierra
como reserva. Soélo después de promulgada la segunda ley de la reforma
agraria, en 1963, se redujo el tamafio maximo de los fundos a 67 hecta-
reas y se expropiaron muchas haciendas de gran tamafio en su totali-

2 Esta seccion se basa en una extensa bibliografia la cual no se cita en detalle. Para referencias
especificas ver Deere y Ledn (2002:cap.3).
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dad, muchas veces por haber sido abandonadas por sus duefios. Los
bonos de reforma agraria prometidos nunca se emitieron y se convirtie-
ron en un tema cuestionable cuando casi todos los grandes terratenien-
tes abandonaron el pais.

En las reformas del periodo de la Alianza para el Progreso la
resistencia que pusieron los terratenientes a la expropiacion y a las
condiciones de compensacioén y reservas incidié grandemente en su len-
ta implementacion. Con frecuencia, coaliciones de terratenientes logra-
ron impedir del todo las medidas de expropiacién. Sin embargo, en los
casos en que si hubo expropiaciones, los terratenientes recibieron al-
gun tipo de compensacion, asi no estuvieran conformes con ella. La ex-
cepcion fue la reforma agraria de corta duracién emprendida durante el
gobierno de Unidad Popular en Chile (1970-1973), en la que la militancia
campesina fue en gran parte responsable del rapido ritmo de la reforma
y de la baja prioridad que se asigné a los procedimientos de compensa-
cion. En un solo caso, que fue el de la reforma agraria sandinista en
Nicaragua, hubo confiscacion abierta de la tierra. En 1979 las propie-
dades de la familia Somoza y sus allegados fueron expropiadas sin com-
pensacién, una medida justificable en su momento por la gran cantidad
de tierras que habian acumulado legitima e ilegitimamente.

Casi todos los programas de reforma agraria también contem-
plaban la redistribucién de las tierras baldias o de propiedad del Estado
para fines de la reforma agraria. Durante la década de los setenta, la
mayor parte de los paises latinoamericanos tenia todavia extensas fron-
teras agricolas, aunque conformadas sobre todo por terrenos fragiles en
las tierras bajas semitropicales o tropicales, como la cuenca amazénica
en Suramérica o en la costa atlantica centroamericana. En muchos
paises, la disponibilidad de tierras baldias en esta frontera facilité un
proceso segun el cual los proyectos de reforma agraria fueron en gran
medida programas de colonizacidn cuyo objetivo era satisfacer el ham-
bre de tierra del campesinado, al tiempo que protegia los intereses de
los terratenientes. Esto sucedié sobre todo en Brasil, Colombia, Costa
Rica, Ecuador y Honduras.

Por diversas razones, en algunos paises como Ecuador y Gua-
temala el Estado también poseia grandes extensiones de tierra, y éstas
fueron unas de las primeras en ser redistribuidas. Las tierras que ha-
bian revertido al Estado como resultado del incumplimiento de pagos de
hipoteca a los bancos estatales o del no pago de impuestos también cons-
tituian un recurso relativamente libre de conflictos para los proyectos
de redistribucion. Chile, Colombia, Costa Rica y Guatemala también in-
cluyeron en sus legislaciones de reforma disposiciones que permitian al
Estado comprar tierras de particulares que se ofrecian voluntariamente
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a la venta. Es imposible reconstruir con precisién la composicién relati-
va (privado frente a publico) de las tierras disponibles para su
redistribucién durante la vigencia de las reformas agrarias. Sin embar-
go, a excepcion de las reformas pioneras y de las de Chile, Peru, Nicara-
gua y EIl Salvador, fueron sobre todo las tierras baldias de la frontera
agricola las que mas se utilizaron para fines de redistribucion.

En lo que respecta a la forma que asumié la distribucién de
tierras, en casi todos los paises la legislacion previé un proceso de “la
tierra para el que la trabaja”, segun el cual los antiguos arrendatarios
se convertian en duefios de las parcelas que cultivaban en ese momen-
to. Si bien el objetivo era crear una clase de agricultores familiares, el
proceso de implementacién muchas veces redundé en que la tierra se
adjudico colectivamente a grupos de campesinos o de trabajadores asa-
lariados, en vez de convertirse en propiedad privada individual. En al-
gunos casos se hicieron asignaciones colectivas por cuestiones de
agilidad en el proceso, pues esto era mucho mas facil que las adjudica-
ciones de tierra individuales; en estos casos, la tierra seguia siendo cul-
tivada individualmente por hogares campesinos. Sin embargo, en la
década de 1970 fue evidente una preferencia definitiva por las activida-
des agricolas colectivas de diversos tipos.

Las adjudicaciones colectivas obedecieron a otros factores (Kay;
1995; 1998). Los gobiernos que expropiaron empresas capitalistas mo-
dernas (como México durante el gobierno de Cardenas, Cuba, Peru, Chile,
Nicaragua y El Salvador) no querian fragmentarlas, dadas las econo-
mias de escala que permitian su infraestructura y su grado de mecani-
zacion. Parecia una mejor soluciéon convertir estas empresas en
cooperativas de produccion de propiedad colectiva y administradas por
los trabajadores. En Cuba, el experimento inicial con cooperativas de
produccion funciond muy poco tiempo, y en 1962 las grandes haciendas
fueron convertidas formalmente en fincas estatales. El otro pais que
prefirio las fincas estatales a las cooperativas de produccion fue Nicara-
gua, en donde una mayor extension de tierra quedo6 dentro de la moda-
lidad de fincas estatales y no a manera de cooperativas de produccién.
Otro de los factores que favorecieron las formas colectivas de adjudica-
cion fue que en algunos casos se comprendi6 que la subdivision de las
haciendas no iba a suministrar fincas familiares viables para todos los
que calificaban como beneficiarios de la reforma agraria. Ademas, la
radicalizacién de los grupos campesinos, como ocurrié en Pera y en Chile
durante el gobierno de Allende, a veces condujo a demandas de que no
sOlo los trabajadores permanentes sino también los jornaleros
estacionales se consideraran beneficiarios de la reforma. Se pensé que
las empresas asociativas con potencial para la diversificacion de activi-
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dades generadoras de ingresos eran el medio mas viable para atender el
gran numero de reclamantes.

Ademas, quienes planearon la reforma agraria por lo general
estaban conscientes de que significaba méas que simples transferencias
de tierra. Para que se incrementara la productividad agricola era preci-
so ofrecer un mayor numero de servicios estatales como crédito, asis-
tencia técnica, inversion en infraestructura, etc. Era mas factible dirigir
€S0S servicios a grupos campesinos y cooperativas de producciéon que a
un gran numero de agricultores individuales. Una consideraciéon final
fue el asunto de la deuda agraria. Si bien en algunos lugares los benefi-
ciarios de la reforma recibieron su tierra gratuitamente (como en Méxi-
co, Boliviay Cuba, y en Ecuador durante la primera fase de la reforma),
en la mayor parte de los paises se esperaba que los beneficiarios com-
praran la tierra, aunque por lo general en condiciones bastante favora-
bles. La adjudicacion colectiva de tierra a grupos campesinos, con por lo
menos parte de ella destinada a la agricultura en grupo con el fin de
generar un excedente comercializable que permitiera pagar la deuda,
muchas veces resultd ser la solucién mas razonable. En la préctica,
pocos paises han logrado que se reembolse totalmente la deuda y una
buena parte ha sido condonada parcialmente o en su totalidad.

Como resultado de todos estos factores, el sector reformado que
emergio fue bastante heterogéneo. Las reformas agrarias de algunos
paises (como Colombia, Ecuador, Guatemala y Honduras) tuvieron va-
rias fases, que alternaron entre favorecer la agricultura individual y
luego la colectiva. En otros paises (como Peru, Nicaragua y El Salvador),
la reforma agraria tuvo desde el inicio una mezcla de formas
organizacionales como respuesta a condiciones locales heterogéneas.
Como nos interesa sobre todo examinar el impacto que tuvieron estas
reformas en lo que respecta al género, en este documento no es posible
hacer una evaluacion completa de los proyectos de reforma agraria en
Ameérica Latina. Ademas, es dificil comparar rigurosamente el alcance
de estas reformas, pues los datos disponibles para cada pais muchas
veces son inconsistentes.® Sin embargo, existe consenso en cuanto las

8 Ver Thiesenhusen (1989: cuadro 1), Meyer (1989: cuadro 1.1), y Kay (1998) que buscan
comparar y cuantificar el impacto de las reformas agrarias. La mayor dificultad para comparar su
magnitud es que las instituciones de reforma agraria fueron muy inconsistentes en su reporte de
los beneficiarios. Por ejemplo, algunas veces incluian entre los beneficiarios los colonos en la
frontera agricola que posteriormente recibieron titulos; en otros casos sélo fueron incluidos los
beneficiaros de las expropiaciones. Otra dificultad era estimar el nimero total de hogares rurales
que potencialmente calificaban como beneficiarios, por cuanto los criterios de cada pais variaban.
También, los censos agricolas no siempre corresponden con el periodo de la reforma. Otro
problema es que el area sefialada en fincas varia durante el periodo de la reforma agraria en razén
de la expansion de la frontera agricola en la mayoria de los paises.
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reformas de base mas amplia fueron las reformas pioneras que surgie-
ron como producto de revoluciones sociales (México, Boliviay Cuba) y las
que resultaron de intensas luchas de clase en la segunda mitad del siglo
XX (Peru, Chile y Nicaragua). En su mayor parte, las reformas agrarias de
la Alianza para el Progreso terminaron teniendo un alcance limitado.

LA EXCLUSION DE LAS MUJERES

La experiencia de reforma agraria en América Latina permite
sacar una conclusion general: independientemente del alcance de la
reforma, las mujeres del sector rural fueron en gran parte excluidas
como beneficiarias directas. Quienes planearon las reformas agrarias
tenian la intencién de beneficiar a las familias campesinas, pero al su-
poner que estos procesos eran neutros en lo que respecta al género,
terminaron sesgandose y beneficiaron sobre todo a los hogares con jefa-
tura masculina.* Antes de presentar la evidencia cuantitativa, vale la
pena anotar la dificultad para determinar con precision el porcentaje de
mujeres beneficiarias. En primer lugar, esta informacion esta sujeta a
todos los problemas generales que plantea la comparacion de los datos
de las reformas agrarias. Las estimaciones para cualquier pais varian
segun cuales grupos se cuentan como beneficiarios (por ejemplo, si se
incluyen los colonos que se benefician mediante proyectos de titulacion
de terrenos baldios). En segundo lugar, como los planeadores suponian
que los beneficiarios de los proyectos de reforma agraria eran hogares o
familias rurales, en algunos paises (como Bolivia, Chile, Ecuador y Pert)
ni siquiera incluian el sexo del posible beneficiario en el formulario de
solicitud.

En los paises en donde si se recogian datos de los beneficiarios
por sexo, solo en los afios ochenta, gracias a la insistencia de las inves-
tigadoras feministas, comenzé a procesarse esta informacién por géne-
ro. En Honduras estas estadisticas de género se calcularon para un
solo afio y la recopilacién de datos desagregados por sexo nunca fue un
procedimiento rutinario. En Bolivia, en donde la variable de género no
se reportd en los formularios de beneficiarios, ha sido posible recons-
truir la informacion s6lo mediante el andlisis de los nombres dados en
una muestra de beneficiarios. En Chile, Ecuador y Pera los formularios
de solicitud desaparecieron hace mucho tiempo, con lo cual este esfuer-
z0 es practicamente imposible en la realidad. Sélo los programas de re-
forma agraria mas recientes mantienen registros de los beneficiarios

4 Una politica neutral al género es aquella que no tiene ningn impacto en las relaciones de género;
una politica ciega al género es la que asume no tener ningln impacto en el género. Una politica
sesgada al género es aquella donde los beneficios o costos recaen sin duda en uno de los géneros.
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por sexo. En la inmensa mayoria de los paises la tarea de obtener datos
desagregados por sexo sigue siendo dispendiosa y es realizada con poco
apoyo técnico. La ausencia de una recopilacién sistematica indica la
baja prioridad que la mayor parte de los gobiernos latinoamericanos ha
asignado a los derechos de la mujer a la tierra hasta hace muy poco
tiempo.

El cuadro 1 resume los datos disponibles sobre la cantidad de
mujeres beneficiarias e indica que la participacion de la mujer oscila
entre insignificante o baja (en Chile, RepuUblica Dominicana, Ecuador,
Honduras y Perd) y un maximo de un tercio de los beneficiarios. La me-
dia fue de entre 11 y 12 por ciento, una cifra mucho mas baja que el
numero de hogares rurales con jefatura femenina en la mayor parte de
los paises. Las cifras del extremo superior deben examinarse con reser -
va, pues en México, Bolivia y Cuba las mujeres también representaron
un porcentaje muy bajo de los beneficiarios directos en los afos inicia-
les de estas reformas, que fue cuando se distribuy6 el grueso de la tie-
rra. En las tres reformas agrarias pioneras, la participacion relativa de
las mujeres fue aumentando con el tiempo, en gran parte debido a las
disposiciones de herencia, pero también por factores especificos de cada
reforma.®

Vale la pena subrayar el hecho de que el porcentaje de mujeres
miembros de cooperativas en Cuba en los afios ochenta era casi el doble
del porcentaje de miembros mujeres en los demas paises latinoamerica-
nos que promovieron las cooperativas de produccion en este periodo. La
alta cifra de Cuba refleja la decision politica que se tomo a fines de los
afios setenta, segun la cual todos los miembros adultos de la familia,
independientemente de su sexo, podian ingresar a las cooperativas de
produccion que se estaban promoviendo, junto con los esfuerzos reali-
zados por la Asociacion Nacional de Pequefios Agricultores (ANAP) para
garantizar que las mujeres si lo hicieran. Nicaragua también adopté
una politica similar en 1981, pero luego no hizo mucho por implementarla,
lo cual sugiere que garantizar derechos formales a la tierra es una con-
dicién necesaria pero no suficiente para lograr que las mujeres se bene-
ficien directamente y adquieran derechos efectivos.

A las mujeres se les excluy6 de las reformas agrarias latinoa-
mericanas por razones legales, estructurales, ideolégicas, culturales e
institucionales (Deere, 1985, 1986, 1987; Galan, 1998). Todos estos fac-
tores estan interrelacionados, y tienen como base las ideologias
patriarcales incrustadas en los conceptos de masculinidad y feminidad,

5 Ver Deere y Le6n (2002: cap. 3) para un analisis detallado de las politicas y los resultados en
relacién con la mujer en cada una de estas reformas.
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Cuadro 1.
Porcentaje de mujeres beneficiarias en los programas
de reforma agraria y colonizacion en América Latina

Pais/afios Mujeres beneficiarias
Bolivia (1954-94) 17,2% (1994)
Brasil (1964-96) 12,6% (1996)
Chile (1964-73) bajo
Colombia (1961-91) 11,2% (1986) 11,0% (1991)
Costa Rica (1963-88) 11,8% (1988)
Cuba (1959-88) Cooperativas : 34,7% (1979) 21,0% (1988)
Individuos: 5,5% (1979) 13,0% (1988)
El Salvador (1980-91) Cooperativas: 11,7% (1991)
Individuos: 10,5% (1991)
Ecuador (1964-93) bajo
Honduras (1962-91) 3,8% (1979)
Guatemala (1962-96) 8,0% (1996)
México (1920-92) Ejidos: 1,3% (1970) 15,0% (1984)
Nicaragua (1981-90) Colectivos: 11,0% (1990)
Individuos: 8,0% (1990)
Per(i (1970-91) bajo
Republica Dominicana (1961-95) 5,0% (1995)

Fuentes: Bolivia, INRA, datos facilitados a las autoras, 1997; Brasil, INCRA/CRUB/UNB (1998: 26); Chile,
Garrett (1982); Valdés (1995) y Tinsman (1996: 418); Colombia, Ledn, Prieto y Salazar (1987:49) y
Duran Ariza (1991); Costa Rica, Brenes Marin y Antezana (1996: 2); Cuba, Stubbs y Alvarez (1987:
cuadro 8.1) y Galan (1998: 17); Ecuador, Phillips (1987); El Salvador, Fundacion Arias (1992: 34);
Guatemala, Rivas y Bautista (1997: 6); Honduras, Callejas (1983) y Martinez, Rosales y Rivera (1995: 37-
38); México, Valenzuela y Robles (1996: 37) y Arizpe y Botey (1987: 71); Nicaragua, INRA-INIM (1996:
10); Perd, Deere (1985: 1040; 1986); Casafranca y Espinosa (1993: 18) y Pert (1994: 22); Republica
Dominicana, Galan (1998: 49).

y la division del trabajo por género en las esferas publica y privada. Casi
todas las leyes de reforma agraria parecen ser neutras en lo que respec-
ta al género, por cuanto los beneficiarios se definen en términos de cier-
tos grupos sociales, como los arrendatarios y/o los asalariados
permanentes de las haciendas expropiadas. Sin embargo, sin excep-
cion, la legislacion de reforma agraria se refiere a estos grupos en mas-
culino. El lenguaje de la legislacion sobre reforma agraria, al no incluir
explicitamente a las mujeres, sirvio para reforzar los supuestos cultura-
les tanto de los planificadores como de los beneficiarios en lo que res-
pecta a quién se debia incluir.®

6 La expectativa de que los beneficiarios fueran hombres fue con frecuencia explicita en las normas
sobre herencia cuando la viuda y no el viudo era designada como heredera potencial de la parcela
de reforma agraria en caso de muerte del marido o compafiero.
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Dos conceptos con carga cultural impregnaron las reformas
agrarias latinoamericanas: la del agricultor y la del jefe de hogar. Inde-
pendientemente de la cantidad de trabajo que la mujer rural dedica a la
agricultura -ya sea como trabajadora familiar no remunerada o como
trabajadora asalariada—, en América Latina la agricultura ha sido so-
cialmente interpretada como una ocupacion masculina. Como resulta-
do, el trabajo de la mujer en este campo es en gran medida invisible. Si
se le llega a tener en cuenta, por lo general se le considera secundario o
complementario del que realiza el principal agricultor varén (Deere y
Ledn, 1982). Casi toda la legislacién de la reforma agraria favorecié a los
agricultores como beneficiarios. Una nocion cultural relacionada es que
los hogares rurales siempre tienen que tener una jefatura adulta mas-
culina, si en la casa reside un hombre. En la practica, ambos conceptos
se han fusionado, de tal manera que, incluso en los censos agricolas, se
presume que el agricultor de la unidad familiar es el jefe de hogar va-
rén.” Varias de las leyes sobre reforma agraria exigian explicitamente
gue los beneficiarios fueran jefes de hogar. Las que no definian explici-
tamente a los jefes de hogar como beneficiarios, estipulaban que so6lo
una persona por hogar podia ser beneficiaria. En cualquiera de estos
casos, segun las normas culturales, si en la familia habia un varén
adulto presente, seria él a quien se designaba como jefe del hogar o
representante de la familia para fines de la reforma agraria.

Hacia la década de los sesenta casi todos los cddigos civiles de
América Latina reconocieron el derecho legal de la mujer casada a ad-
ministrar su propio patrimonio. Sin embargo, a excepcion de México, los
maridos siguieron siendo los Unicos representantes de la familiay se les
consideraba los responsables de administrar el patrimonio y los asun-
tos econdmicos del hogar, por lo cual las reformas agrarias que privile-
giaron a los jefes de hogar varones como beneficiarios estaban de acuerdo
con los cddigos civiles de la época. Las mujeres que podian haberse be-
neficiado directamente con las reformas eran las jefas de hogar, sobre
todo en los paises que las incluyeron explicitamente como potenciales
beneficiarias (México, Bolivia y Honduras). Pero, con pocas excepciones,
la mujer rural representd un porcentaje mucho mas alto de jefatura de
hogares rurales que de beneficiarios de la reforma agraria, lo cual su-
giere que los factores estructurales, culturales e institucionales si fue-
ron barreras casi infranqueables que impidieron su incorporaciéon como
beneficiarias directas.

! En la mayoria de los censos agropecuarios de América Latina el sexo del agricultor no se incluye
en el cuestionario como una variable, y cuando se incluye, estos datos no se procesan o raramente
se publican.
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Varios programas de reforma agraria establecieron sistemas de
puntajes para evaluar a los beneficiarios potenciales. En Brasil y Costa
Rica, estos sistemas fueron abiertamente discriminatorios, pues asig-
naban un mayor nimero de puntos a los hogares con jefatura masculi-
na en comparacion con los de jefatura femenina, y también mas puntos
al trabajo familiar masculino que al femenino. Ademas, los sistemas de
puntaje que privilegiaban a familias extensas también tendian a discri-
minar contra los hogares dirigidos por mujeres, los cuales, por defini-
cion, carecian de un trabajador adulto varén y por consiguiente casi
siempre eran mas pequefios que los dirigidos por un varén. Los siste-
mas de puntaje utilizados en Chile y Colombia favorecian a quienes te-
nian un nivel educativo mas alto, asi como experiencia agricola. Dadas
las persistentes desigualdades en los niveles de escolaridad masculinos
y femeninos en los sectores rurales de América Latina, estas disposicio-
nes significaron otra forma de discriminacién contra la mujer. Los siste-
mas de puntaje o las listas de prioridades también se utilizaron para
favorecer a un grupo de potenciales beneficiarios por encima de otros,
por ejemplo a los trabajadores permanentes por encima de los jornale-
ros temporales.

En el caso de las cooperativas de produccion en Chile y Peru,
las caracteristicas estructurales de la participacion de la fuerza laboral
masculina y femenina fue otro obstaculo contra la incorporacion de la
mujer rural en las reformas. En ambos paises, los trabajadores asala-
riados permanentes que laboraban en las haciendas expropiadas eran
en su mayor parte hombres, aunque las mujeres muchas veces eran un
componente importante de la fuerza de trabajo estacional. El hecho de
que la reforma no beneficiara a la gran mayoria de jornaleros estacionales
perjudico6 tanto a hombres como a mujeres; sin embargo, habia hombres
en ambas categorias de trabajadores —permanentes y estacionales—,
mientras que las caracteristicas estructurales de la participacion de la
fuerza laboral femenina hizo que terminaran excluidas como grupo so-
cial. Las pocas mujeres que eran trabajadoras permanentes y, por con-
siguiente, beneficiarias potenciales de la reforma, quedaban ademas
sujetas a un criterio adicional: que fueran jefas de hogar. Desde luego,
este requisito reducia su participacién aliin més. Otros factores estruc-
turales, como las altas tasas de crecimiento demografico y las tasas des-
favorables persona-tierra, también se utilizaron como argumentos para
negar a las mujeres el derecho a la tierra (Fundacién Arias, 1992: 49-
50; Safilios-Rothschild, 1983: 17).

Hasta la década de los ochenta, los ministerios de agriculturay
los institutos de reforma agraria en América Latina fueron bastiones
masculinos que tenian pocas mujeres en sus ndminas profesionales.
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Los hombres que implementaban las reformas por lo general presumian
gue solo los varones podian ser agricultores. Las Unicas mujeres profe-
sionales empleadas en el sector agricola se ubicaban el la economia
doméstica y, a partir de la década de 1940, participaron en programas
cuyo fin era mejorar los niveles de vida de las familias campesinas po-
bres. Estos programas tenian como objetivo las mujeres en sus roles
domeésticos, una tarea facilitada por la organizacion de las mujeres ru-
rales en clubs de madres 0 amas de casa por parte de la Iglesia catélica,
los partidos politicos y otros grupos en la region. En paises como Chile,
Bolivia, Pert y Colombia, éstos fueron medios particularmente efectivos
para organizar a las mujeres en torno a asuntos reproductivos en vez de
productivos.

Las barreras institucionales que impedian la incorporacién di-
recta de las mujeres como beneficiarias se veian fortalecidas por la com-
posicion de las organizaciones campesinas que prosperaron al tiempo
con las reformas agrarias. Hasta los afios ochenta, la membresia y el
liderazgo de estas organizaciones fueron casi siempre exclusivamente
masculinos, aunque con frecuencia las mujeres participaban activa-
mente en manifestaciones y tomas de tierra, y muchas veces en la van-
guardia de confrontaciones potencialmente violentas con el gjército o la
policia. Sin embargo, las mujeres rara vez tenian voz y/o voto en estas
organizaciones, y su situacion no les permitia presionar para que se
tuvieran en cuenta sus intereses de género especificos con respecto a
sus derechos a la tierra. La principal demanda de todas estas organiza-
ciones campesinas se hacia en términos de clase, pues era la demanda
de la tierra para quien la trabajara. Estas organizaciones también pre-
sumian que al asignar la tierra al jefe de hogar varén, todos los miem-
bros del hogar se beneficiaban, un supuesto que excluia a las mujeres
del derecho a la tierra.

Una de las principales formas en que las mujeres a veces po-
dian adquirir condicién de beneficiarias, y por consiguiente derechos a
la tierra, era a través de las disposiciones de herencia que estipulaban
algunas de estas leyes. La legislacion de reforma agraria en El Salvador,
Honduras, México y Peru estipulaba reglas de herencia mas favorables
para los derechos a la tierra de las viudas que las disposiciones de he-
rencia de sus coédigos civiles (FAO, 1992). En otros paises que estipula-
ban que las esposas 0 compafieras heredaban derechos a la tierra cuando
fallecian sus conyuges, los hijos adultos también eran herederos poten-
ciales y el instituto de reforma agraria era el que en ultimo término es-
cogia quién seria el beneficiario legitimo. En casi todos los paises, debido
a esta disposicion, casi siempre se conferia prioridad a los hijos varones
por encima de las viudas, lo cual afectaba la seguridad econémica de
éstas.
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La incorporacion de criterios de igualdad de género en la legis-
lacién de reforma agraria en América Latina procedié a un ritmo muy
lento hasta la década de 1980. México fue, en 1971, el primer pais en
cambiar los criterios discriminatorios de sus leyes de reforma. Desde el
inicio de su reforma agraria en 1981 Nicaragua estableci6 que los bene-
ficiarios debian seleccionarse sin tener en cuenta su sexo 0 su estado
civil, pero durante el régimen sandinista no se adoptaron medidas
proactivas para garantizar a la mujer su derecho a la tierra. Brasil y
Colombia a fines de los afios ochenta y Honduras a comienzos de los
noventa también tomaron medidas para modificar disposiciones antes
discriminatorias en su legislacion y reglamentacién de la reforma agra-
ria. Estos tres paises también fueron lideres en la regién en cuanto a
introducir la posibilidad de adjudicacion y titulacion conjunta de la tie-
rra a parejas, como respuesta a una demanda que comenzaba a escu-
charse también en otros paises. Sin embargo, s6lo en la década de los
noventa confluirian varios factores que produjeron cambios en las le-
gislaciones agrarias de la mayor parte de los paises, y una composicion
de género notoriamente diferente en los beneficiarios de las reformas
agrarias.

CAMINOS HACIA EL NEOLIBERALISMO

Durante los afios ochenta se logré un extraordinario consenso
entre las instituciones financieras internacionales y también entre los
gobiernos latinoamericanos en lo que respecta a las virtudes del
neoliberalismo. La industrializacion con base en la sustitucion de im-
portaciones y las politicas estatales de los decenios anteriores fueron
objeto de criticas y se les reemplazé por mercados libres y economias
abiertas. A la luz de sus obligaciones intimidantes de servicio de la deu-
da externa y de sus enormes déficit de cuenta corriente, los paises lati-
noamericanos adoptaron programas de estabilizacidon con el fin de
alcanzar el equilibrio macroeconémico. Estos programas buscaban re-
ducir el déficit fiscal interno, establecer el equilibrio en la balanza de
pagos y reducir la inflacién, permitiendo al mismo tiempo el pago de la
deuda. Se suponia que el ajuste estructural debia sentar las bases para
un crecimiento a largo plazo, al avanzar hacia una economia de libre
mercado que favorecia los bienes comercializables a expensas de los no
comercializables, en el contexto global de liberalizaciéon de los regimenes
comerciales.

Al tiempo con el cambio en las politicas macro y sectoriales se
produjo un movimiento concertado tendiente a cambiar la estructura
institucional del sector agrario, pues el objetivo del neoliberalismo era
corregir tanto los precios como las instituciones (Carter y Barham, 1996:



196 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

1142). Para varios paises latinoamericanos esto significaba deshacer la
reforma agraria de los decenios anteriores y estas politicas se examinan
en esta seccién. Como ilustra el cuadro 2, algunos paises promulgaron
nuevas leyes agrarias que pusieron un fin formal a la intervencion esta-
tal en materia de expropiacion y distribucion de tierras para fines de
justicia social. De los doce paises que se examinan, en siete —Chile, Ecua-
dor, El Salvador, Honduras, México, Nicaragua y PerU- los programas de
reforma agraria terminaron.® En los casos mas extremos, la finalizacién
de la reforma agraria significd la restitucién parcial de la tierra a los
terratenientes a quienes les habia sido expropiada (Chile y Nicaragua).
Una de las caracteristicas mas sobresalientes de las contrarreformas
ha sido la privatizacion y la individualizacion de los derechos a la tierra.
El modelo neoliberal privilegia los derechos individuales sobre los colec-
tivos, pues se considera que propician un comportamiento tendiente a
maximizar las utilidades y, por consiguiente, a una mayor eficiencia.
Asi pues, las fincas estatales se han privatizado y se ha retirado el apo-
yo a las cooperativas de produccion y a otras actividades agricolas
grupales que favorecia el modelo anterior. Segun la nueva legislacion
agraria la tierra, en el sector reformado, se puede dividir entre los bene-
ficiarios y, eventualmente —por lo general luego del pago de la deuda
agraria—, estas parcelas se pueden vender. En algunos paises, como
México y Perud, la privatizacion ha incluido tierras que antes pertene-
cian colectivamente a comunidades indigenas y campesinas. En otros,
como Ecuador y Bolivia, como respuesta a la movilizacion del movimien-
to indigena, la nueva legislacion agraria ha garantizado los derechos
colectivos a la tierra e incluso los ha fortalecido mediante el reconoci-
miento de reclamaciones indigenas histéricas.®

En todos los paises que aqui se examinan, la privatizacion de
los derechos a la tierra ha venido acompafiada por programas de titula-
cion disefiados para fortalecer la seguridad de tenencia, promover la
inversién y rejuvenecer el mercado de la tierra. Estos esfuerzos se han
concentrado sobre todo en los nuevos propietarios de tierra surgidos del
anterior sector reformado, pero también han incluido el amplio sector

8 Los caédigos agrario de Pert (1991) y México (1992) oficialmente terminaron el proceso de
reforma agraria. Los nuevos codigos de Ecuador (1994) y Honduras (1992) claramente cambia-
ron el modelo institucional y al mismo tiempo conservaron la posibilidad de expropiacién de la
tierra con propdsitos de justicia social; sin embargo, en ambos paises la reforma agraria se
considero terminada. Ni Chile, El Salvador y Nicaragua promulgaron oficialmente nuevos codigos
agrarios, pero gobiernos recientes han concluido o confirmado el fin de los esfuerzos de reforma
agraria.

° Sobre el papel del movimiento indigena y su impacto en la legislacién agraria neoliberal, ver Deere
y Le6n (2002: cap. 7) y Deere y Ledn (2001b).
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Cuadro 2.

Cambios institucionales bajo el neoliberalismo

Pais/ Findela  Restitucion Parcelacion Titulacion Transacciones

Afo de la Ley distribucion de colectivos  de tierras asistidas
estatal por el Estado

Bolivia (1996) No No No Si Si

Brasil (1985) No No No Si Si (1995)

Chile (1974) Si Si Si Si No

Colombia (1994) No No No Si Si

Costa Rica (1961) No No No Si Si

Ecuador (1994) Si No Si Si No

El Salvador Si (1995) No Si (1991) Si Si (1991)

Guatemala (1964) No No No Si Si (1999)

Honduras (1992) Si No Si Si No

México (1992) Si No Si Si No

Nicaragua Si (1997) Si(1990)  Si (1990) Si No

Perd (1995) Si(1980;1991) No Si(1980;1995) Si No

Fuentes: Entrevistas de las autoras y para Bolivia, Bolivia (1996); Brasil, Fernandes (1996) y Cardoso
(1997); Chile, Silva (1991) y Jarvis (1992); Colombia, INcora (n.d.); Costa Rica, Roman (1994); Ecuador,
Ecuador (1994) y Navarro, et al. (1996); £/ Salvador, Funde (1997); Guatemala, Guatemala (1999);
Honduras, Honduras (1995); México, Calva (1993) y Tribunales Agrarios (1994); Nicaragua, Enriquez
(1991) y Stanfield (1995); y Perd, Pert (1995), Del Castillo (1997b) y Del Castillo, et al. (1995).

Nota: afio de la ley se refiere al codigo agrario mas reciente; donde estd en blanco significa que la
legislacion de reforma agraria no se ha reemplazado con nuevo cédigo. Los otros datos se refieren al afio
especifico en que las politicas fueron adoptadas.

de minifundistas que se caracterizan por la inseguridad de la propiedad
o la falta de titulos formales de tierra.'® Finalmente, en varios paises el
nuevo papel del Estado en lo que tiene que ver con la distribucion de la
tierra consiste en prestar su asistencia en transacciones basadas en el
mercado. En el cuadro 2, las palabras “transacciones asistidas por el
Estado” se refieren a bancos de tierra estatales de diversos tipos, asi
como al apoyo del Estado en las negociaciones entre compradores y ven-
dedores en el mercado de tierras.!

En términos generales los gobiernos latinoamericanos han se-
guido uno de dos caminos. Los mas ortodoxos —Chile, Peru, México, Hon-
duras y Ecuador- pusieron un fin formal a la reforma agraria. Nicaragua
y El Salvador también se asocian estrechamente con este grupo de pai-

10 Sobre el impacto de los programas de titulacion de la tierra sobre la mujer, ver Deere y Ledn (2002:
cap. 9) y Deere y Ledn (2001c).

11 El Banco Mundial ha apoyado experimentos de esta naturaleza en Brasil y Colombia como reforma
agraria “negociada” o “asistida por el mercado” (Deininger, 1999).



198 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

ses, pues aunque siguieron redistribuyendo tierras en la década de los
noventa como parte de los procesos civiles que pusieron término a las
guerras civiles, para fines précticos la distribuciéon ya concluyé. Todos
estos paises han emprendido un proceso de contrarreforma, al abrir el
sector reformado a parcelaciones y privatizacion, incluyendo, en algu-
Nnos casos, las tierras de propiedad colectiva de las comunidades cam-
pesinas e indigenas.

Los nuevos codigos agrarios de la década de 1990 en Colombia,
Bolivia, Brasil y Guatemala —paises que siguen el segundo camino hete-
rodoxo- combinaban un compromiso con la justicia social (debido en
gran parte a presiones sociales) y principios neoliberales.*? El Estado
todavia puede expropiar tierra para fines de redistribucion, y hasta cierto
punto todavia existe algun tipo de programa de reforma agraria. Sin
embargo, el papel del Estado esta cambiando, pues ha dejado de con-
centrarse en la expropiacion y tiende a favorecer diversas formas de
transacciones del mercado con asistencia estatal.'®* Es sobre todo en
estos paises donde los gobiernos se han comprometido con el tema de la
equidad de género en futuras distribuciones de tierras.* No obstante,
estos paises difieren en el grado hasta el cual la meta de igualdad de
género es respaldada por mecanismos de inclusion, como disposiciones
para la titulacién conjunta obligatoria o para dar prioridad a las muje-
res jefas de hogar, medidas que se examinan en la siguiente seccién.
Aqui presentamos el impacto inmediato de la contrarreforma en las
mujeres, concentrandonos en la parcelacion de las cooperativas de pro-
duccidn y la privatizacion de las comunidades campesinas.

En los paises en donde se parcelaron las cooperativas de pro-

duccioén, el efecto directo de este proceso en las mujeres dependi6 del
grado en el cual habian sido antes beneficiarias de los proyectos de re-

12 En Costa Rica no se han introducido nuevos elementos en el periodo neoliberal, a excepcién de
una notable disminucién en las actividades de reforma agraria desde 1990. Cuba se ha empefiado
en una importante reforma sobre la organizacion de su sector agricola desde 1989, pero difiere
radicalmente de los otros casos y no se discutira en este trabajo; ver Deere (1997).

3 Sin embargo, para el afio 2001, expropiaciones de tierra continuaban solamente en Brasil, pais
donde el ritmo de la reforma agraria ha sido en gran medida determinado por el Movimiento de los
Trabajadores sin Tierra (MST). En Colombia, donde la reforma agraria se basa en una combinacion
de la expropiacion por el Estado y transacciones asistidas por el mercado, los esfuerzos han
disminuido desde 1998 y desde entonces estan practicamente congelados en razén de la guerra
que vive el pais y la falta de voluntad politica. En Bolivia, el gobierno de Banzer fall6 para implementar
la ley relativamente progresista de 1996, la Ley INRA. La nueva legislacion que crea un banco de
tierras en Guatemala es de 1999 y a penas se inicia su aplicacion.

14 Costa Rica, Honduras y Nicaragua también han adoptado medidas progresistas de género que
son importantes, si bien no para la redistribucién de tierra, por lo menos para los esfuerzos de
titulacion.
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forma agraria. Las mujeres constituyeron un porcentaje mucho mas alto
de los miembros de cooperativas de produccién en Nicaragua y El Salva-
dor que en Chile, Perd u Honduras. Las evidencias de los estudios de
caso sugieren que en Nicaragua las mujeres comenzaron a abandonar
las cooperativas incluso antes de que fueran parceladas, como resulta-
do del retiro del apoyo estatal a este sector. Por consiguiente, era proba-
ble que las mujeres terminaran siendo un porcentaje aun menor de los
beneficiarios de los proyectos de parcelacién que de la membresia en las
cooperativas. Ademas, tanto en Nicaragua como en El Salvador existe
evidencia de que las mujeres miembros estaban en una situacién de
desventaja -tenian menos poder de negociacién que sus colegas varo-
nes— cuando se fragmentaron las cooperativas, y recibieron parcelas
mas pequefas y la peor tierra. En estos paises, al igual que en Peru,
también se penalizé a las parejas en el proceso de parcelacion, pues por
lo general recibieron tierra como unidad familiar; por consiguiente, la
cantidad de tierra que recibieron per capita fue inferior a la que recibie-
ron los miembros individuales de las cooperativas.

Por ejemplo, en Nicaragua, cuando el Estado retird su apoyo a
las cooperativas de produccion se intensificaron las discusiones en tor-
no a los derechos de los miembros varones y mujeres. Los miembros
varones argumentaron que las mujeres no eran tan productivas como
los hombres y que perdian demasiados dias de trabajo debido a enfer-
medades de sus hijos. La licencia de maternidad también se convirti6
en fuente de disputas. Dorien Brunt (1995) comenta que en la region de
Jalapa que ella estudié, “de muchas maneras se les hizo saber a las
mujeres que ya no eran Utiles para la cooperativa. Frente a todos estos
problemas y al hecho de que la situacién econémica de la mayor parte
de las cooperativas es deplorable, muchas mujeres ‘escogieron’ dejar la
cooperativa” (12). Las madres solas fueron las que mas laabandonaron,
en busca de un empleo asalariado. En general se informa que, en toda
Nicaragua, cuando se parcelaron las cooperativas hubo menos mujeres
miembros que en afios anteriores.®

También se discrimind en contra de las mujeres en el proceso
de parcelacion, pues por lo general recibieron tierra de peor calidad
(Brunt, 1995) y parcelas mas pequefias que las de los miembros varo-
nes (Fund. Arias-Cipres, 1992: 83-4), como sucedi6 cuando se disolvie-
ron las cooperativas de produccion en El Salvador (Fund. Arias, 1992:
51). En las cooperativas peruanas con miembros mujeres, el resultado

15 Participantes en el Seminario sobre la mujer y la propiedad de la tierra en las contrarreformas de
América Latina, organizado para las autoras por la Fundacién Arias, Cipres y Cesade, enero 23 de
1998, Managua.
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mas frecuente del proceso de parcelacion también fue que a éstas les
asignaron parcelas mas pequefias que las adjudicadas a los hombres,
sobre todo cuando eran esposas o compafieras de un miembro varén de
la cooperativa. Sin embargo, Laureano del Castillo explica que el proce-
so fue bastante heterogéneo:
Las distintas cooperativas siguieron criterios muy diferentes en cuan-
to a la manera de dividir sus tierras. Por ejemplo, si el tamafio prome-
dio de tierra que debia darse a cada miembro era de cinco hectareas,
algunas asignaron cinco hectareas a cada miembro varén y mujer,
independientemente de que fueran casados o formaran parte de una
pareja. En otros casos se utilizaron criterios diferentes, como la dis-
tribucion de tierra a familias. Asi pues, si dos miembros estaban casa-
dos sélo obtenian cinco hectareas entre los dos. En otros casos los
miembros varones obtuvieron cinco hectareas y las mujeres miembros
s6lo la mitad, de tal manera que la pareja se quedaba con 7,5 hecta-
reas... El caso mas extremo y ridiculo se dio en una cooperativa en
donde el dia en que iban a decidir si la parcelaban, convocaron a todas
las mujeres miembros y las encerraron en un cuarto. Entonces los
hombres hicieron su asamblea para decidir como dividian la tierra. La
opinion de las mujeres no conté para nada y tampoco les asignaron
tierras.®
La situacion de las parejas en las cooperativas peruanas y la
decision de qué era una distribucién “justa” de la tierra acabaron por
tener efectos perjudiciales en algunos casos para las mujeres miembros
gue eran jefas de hogar: “Lo que con frecuencia sucedia era que no se
tenian en cuenta los derechos de membresia de todas las mujeres, mu-
chas de las cuales eran viudas o madres solteras” (Revilla, 1990: 44).
Segun Teresa Revilla, un grupo de estas jefas de hogar plante6 sus que-
jas ante el Instituto Nacional de Cooperativas, el cual intervino a su
favor. Entonces recibieron una asignacion regular de tierra pero, en la
mayor parte de los casos, las parejas no obtuvieron dos partes pues, en
su opinién, eso habria exacerbado la inequidad en la distribucion de la
tierra. Pero esta solucién no tuvo en cuenta lo que podria suceder si la
pareja luego se separaba. En la contrarreforma, el resultado de no otor-
gar derechos independientes a la tierra a las mujeres miembros signifi-
c6 que a veces a los hombres se les titulaban tierras mientras que las
mujeres terminaban desposeidas (Méndez, 1984).

En lo que respecta a los efectos indirectos de la parcelacion en
las mujeres (las que no eran miembros de las cooperativas), en gran
medida dependieron de si el miembro varén de la cooperativa tenia ca-
pacidad para adquirir una buena parcela de tierra; de si la produccién
independiente del hogar generaba ingresos mas altos o méas bajos que el

16 Investigador de Cepes. Entrevista 6 de julio de 1997, Lima; también ver Del Castillo (1997a).
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ingreso anteriormente devengado por el trabajo en la cooperativa; de
posibles cambios en quién controlaba los ingresos del hogar; y en sus
efectos en el mercado de trabajo. En algunos casos, como en Peru, las
esposas que no eran miembros estaban de acuerdo con la parcelacion
de las cooperativas de produccién precisamente porque suponian que
iban a tener un papel mas activo en la toma de decisiones en una pro-
duccién con base en la familia, que el que ejercian como trabajadoras
temporales en las cooperativas. Como habian sido excluidas de la
membresia en las cooperativas,
...Ilas mujeres pensaron que tendrian mayor influencia en la toma de
decisiones en parcelas individuales... En las cooperativas tenian po-
cas posibilidades de influir directamente en la toma de decisiones.
Ademas, las mujeres conformaban una porcién importante de la fuer-
za laboral temporal de las cooperativas. Si trabajaban parcelas indivi-
duales, tendrian mayor autonomia para organizar su trabajo como
mejor les pareciera, en comparacion con trabajar para la empresa.?’
No sé6lo las mujeres sino también los hijos de mas edad de los
miembros de las cooperativas conformaban una parte importante de la
fuerza de trabajo temporal de estas empresas. A comienzos de los afios
ochenta se estaban creando pocos empleos permanentes en las coope-
rativas, esto suscitaba preocupacion por la suerte de los hijos y esa fue
otra razon por la cual las esposas querian la parcelacién: “La ilusion de
tener una parcela familiar que incorporara el trabajo de todos los miem-
bros de la familia, siguiendo su propio destino individual, se convirtié en
un motivo poderoso para parcelar la cooperativa.”®Irénicamente, la ex-
clusion de las mujeres de las cooperativas de la reforma agraria posible-
mente termind contribuyendo a su terminaciéon.*®

En otros paises, como en Honduras, las esposas a veces se oponian
a la parcelacién de las cooperativas, en especial cuando éstas habian sido
rentables y, presumiblemente, una fuente confiable de ingresos para el hogar:

...las mujeres protestaron contra el desmantelamiento de la coopera-
tiva porque éste fue decidido Unicamente por los hombres, pues las
mujeres no eran miembros. Cuando se desmantelé la cooperativa, nadie
les pidié su opinién. Entonces los hombres vendieron la tierra y se
embolsillaron el dinero. En ese punto, la discordia llegé a tal grado
que algunas de las parejas se separaron, incluso después de veinticin-
co afios juntos. Fue muy interesante la manera en que las mujeres se

17 Entrevista con Maria Julia Méndez, empleada de la Asociacién Regional Cooperativa de la Costa en
los ochenta, julio 6 de 1997, Lima.

18 Ibid.

19 En Cuba y Nicaragua se ha notado que en cooperativas con alta membresia femenina y particular-
mente donde los lazos de parentesco son fuertes entre los miembros, las mujeres han sido una fuerza
de cohesion dentro de las cooperativas, previniendo su desintegracion (Deere, 1983; 1997).
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movilizaron para protestar, y la clara confrontacién entre los sexos...

Las mujeres denunciaron lo que sus comparfieros estaban haciendo,

pero no tenian derechos legales porque no eran miembros de la coope-

rativa y, ademas, casi todas eran uniones de hecho.?°

Para quienes luego vendieron o perdieron su tierra por deudas
0 por su incapacidad de competir bajo las nuevas condiciones de pro-
duccioén, el resultado del proceso en Honduras, al igual que en otros
paises, ha dependido en gran parte de sus efectos en el mercado de
trabajo y de como éstos se definen por género.

En el caso de la privatizacion de los ejidos en México, los cam-
bios producidos tienen menos que ver con la reorganizacién de la pro-
duccion (pues la mayor parte de las tierras de los ejidos por lo general se
ha trabajado individual y no colectivamente) que con la transformacion
del patrimonio familiar en propiedad individual masculina. Este resul-
tado se debe a la politica de asignar derechos efectivos a la tierra a solo
una persona por hogar, que corresponderia al jefe del mismo. No deja de
ser ironico que México, que en 1971 fue el primer pais en garantizar
formalmente a la mujer rural los mismos derechos a la tierra que a los
hombres en el caso de los ejidos, ahora sea el mas retrégrado de los
paises aqui estudiados. Por voto mayoritario, los ejidos (las tierras de
tenencia colectiva que comprenden aproximadamente la mitad de la tie-
rra agricola de México) pueden ahora decidir otorgar a sus miembros
titulos individuales a sus parcelas en usufructo, y también pueden op-
tar por desintegrar del todo un ejido. Una vez se les han titulado las
tierras, los ejidatarios pueden venderlas, arrendarlas, hipotecarlas o
hacer contratos de aparceria.?

Existe consenso entre los criticos en cuanto a que la contrarre-
forma es especialmente perjudicial para la mujer rural, pues afecta sus
derechos a la tierra de diversas maneras (Encuentros, 1992; Stephen,
1993; Zapata, 1995; Esparza et al., 1996; Bonfil, 1996; Botey, 2000). En
primer lugar, las principales decisiones con respecto al futuro del ejido

20 Entrevista con Mirta Kennedy, investigadora del Centro de Estudios de la Mujer Hondurefia (CEMH),
30 enero de 1997, Managua, Nicaragua.

21 Chile fue el pionero en implementar las estrategias neoliberales, y es principalmente en este pais
donde los efectos de largo plazo en el mercado de trabajo son mas visibles. Pocos hogares
beneficiarios (de la reforma agraria y de la contrarreforma) pudieron sobrevivir al estrés compe-
titivo del mercado bajo el neoliberalismo y pasaron a engrosar las filas de los sin tierra, facilitando
mano de obra barata para la produccion de exportacion en expansion. La composicion por
género del mercado de trabajo agricola también acusa importantes cambios, con las mujeres
trabajadoras pasando a predominar en la actividad mas dinamica de exportacion, produccion y
procesamiento de frutas (Lago, 1987; Bradshaw, 1990; Venegas, 1995).

22 Sin embargo, para vender tierra a miembros que no son del gjido, éste se debe convertir total o
parcialmente a otro régimen, conocido como de dominio pleno.



Revertir la reforma agraria con exclusion de género: lecciones a partir de América Latina 203

(ya sea parcelarlo y/o disolverlo o conformar empresas conjuntas) las
deben tomar sus miembros reconocidos (articulo 28 en Tribunales Agra-
rios, 1994). Esto significa que las esposas y compafieras de los miem-
bros del ejido quedan excluidas del proceso de toma de decisiones. En
efecto, la mayor parte de las mujeres (puesto que so6lo son el 18 por
ciento de los miembros del ejido)® no tienen participacion directa en la
determinacion del futuro de sus comunidades. Una segunda disposi-
cion que afecta nocivamente los derechos de las mujeres, y que consti-
tuye el cambio mas dramético introducido en la nueva legislacién, es
que por voto mayoritario de los miembros del ejido, los ejidatarios pue-
den adquirir un titulo sobre estas tierras y disponer de ellas a su antojo,
incluido el arriendo o la venta de las mismas. Lo que antes se conside-
raba un recurso familiar —el patrimonio de la familia- se convierte asi
en propiedad individual del ejidatario (Stephen, 1996: 289; Esparza et
al. 1996: 8, 25, 35; Botey, 2000). Si un ejidatario decide vender su par-
cela, su esposa/compafieray sus hijos tienen lo que se denomina “dere-
cho de tanto”;?* sin embargo, sélo tienen treinta dias para hacer arreglos
tendientes a comprar la tierra. Dados los bajos salarios e ingresos de las
mujeres rurales, lo méas probable es que no muchas podran ejercer este
derecho si sus esposos deciden vender la parcela familiar (Esparza et
al., 1996: 38). En tercer lugar, algo que se aparta de costumbres ante-
riores, las disposiciones de herencia ya no garantizan que el acceso a
las tierras del ejido permanezca en la familia. Ahora los ejidatarios pue-
den escoger libremente su heredero, que puede ser la esposa o concubi-
na, uno de sus hijos, el padre o la madre, o cualquier otra persona (articulo
17 en Tribunales Agrarios, 1994) (énfasis agregado). Ademas, el herede-
ro designado ya no tiene la responsabilidad de proveer sustento a quie-
nes dependian econémicamente del difunto. Este cambio en las practicas
de sucesion coloca a la mujer rural en una situacion mucho mas preca-
ria que antes en lo que respecta a los derechos a la tierra (Zapata et al.,
1994: 188; Ochoa Pérez, 1998).%°

23 La proporcién de mujeres ejidatarias es menor que la proporcion total de mujeres con titulo de
tierra, 22 por ciento, puesto que este dato incluye posesionarias (aquellas que previamente no
tenfan derechos formales a tierra en el ejido) y avecindadas (aquellas con parcelas urbanas)
(Robles, et al., 2000: 20-21).

24 Después de los miembros de la familia, otros con derecho de tanto en los ejidos incluye a quienes
han trabajado la parcela por lo menos un afio, a otros miembros del ejido, y residentes de los
nlcleos urbanos del ejido (Tribunales Agrarios, 1994: articulo 84).

25 Solo en el caso en el cual el ejidatario no ha hecho un testamento rige el orden de preferencia
tradicional: la esposa o0 concubina, 0 en su ausencia uno de sus hijos, un padre o finalmente
cualquier otra persona que depende economicamente del ejidatario (art. 18). La mayoria de las
mujeres ejidatarias han adquirido la tierra como resultado de la herencia (Procuraduria Agraria,
1998: tabla 1).
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El desmantelamiento de las cooperativas de produccion en Ni-
caragua, El Salvador, Honduras y Peru, asi como la privatizacion del
sector de ejidos en México —con sus consecuencias adversas en lo que
concierne a los derechos de la mujer a la tierra— se realizaron sin que
los movimientos de mujeres en estos paises les prestaran mucha aten-
cion.?® Por el contrario, en algunos de los demas paises que aqui se
examinan las mujeres rurales ya constituian una fuerza organizada
cuando se comenzo a discutir en el &mbito nacional la legislacion agra-
ria neoliberal. Como resultado, en coalicidon con el movimiento de muje-
res urbanas y con las mujeres en el Estado, lograron influir en el disefio
de la nueva legislacion agraria, de tal manera que algunas de estas leyes
finalmente tuvieron un contenido de género explicitamente positivo.

CAMBIO PROGRESIVO EN MATERIA DE GENERO

La prominencia de los modelos econémicos y los regimenes politi-
cos neoliberales en la region coincidié con la Década de la Mujer de las
Naciones Unidas (1975-1985), asi como con el surgimiento y consolidacion
del movimiento de mujeres en América Latina. En el entorno econémico
desfavorable de la crisis de la deuda y la implementaciéon de medidas de
ajuste estructurales, el movimiento de mujeres obtuvo varios logros sig-
nificativos. En el ambito internacional, el logro mas notable fue la Con-
vencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer de 1979, un tratado internacional que entré en vigor en
1981. Ademas, las conferencias internacionales sobre la mujer, comen-
zando con la celebrada en México D.F. en 1975, y siguiendo con las de
Copehague (1980), Nairobi (1985) y Beijing (1995), examinaron el tema
de los derechos de la mujer a la tierra y a la propiedad, y comprometie-
ron a los Estados a tomar medidas concretas tendientes a lograr la igual-
dad de género. También hubo evolucién en las razones de la importancia
del acceso de las mujeres a los recursos y su control sobre ellos. La propie-
dad de la tierra de las mujeres dej6 de ser exclusivamente un elemento en
los argumentos de eficiencia, basados en elevar la productividad femenina,
y comenzo a ser tratada como un derecho econémico, con reconocimiento
claro de la importancia de la propiedad de la tierra para el empoderamiento
de la mujer rural y su busqueda de autonomia econémica.?’

26 En México se ha dado oposicion de las mujeres rurales, particularmente por las mujeres indigenas,
a la contrarreforma neoliberal, pero esta oposicion aparecié muy tarde en el proceso, dado que la
privatizacion de los ejidos se dio de manera muy rapida. Los derechos de la mujer a la tierra
aparecieron con fuerza en los documentos del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional que ha
liderado la rebelion en Chiapas desde 1994 (Rojas, 1995: 251).

27 Sobre los argumentos de la importancia de garantizar los derechos a tierra de la mujer ver Agarwal
(1994) y Deere y Ledn (2002: cap. 1y 4).
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El impacto méas inmediato de la Convencion sobre la Mujer de
1979 y de la presencia creciente del movimiento de mujeres fue que, a
medida que varios estados latinoamericanos revisaron sus constituciones
a fines de los afos ochenta y en la década de los noventa, fueron incorpo-
rando las metas de equidad de género y poniendo fin a la discriminacién
con base en el sexo. También la proliferacion y la consolidacion de las ofici-
nas nacionales para la mujer favorecieron la igualdad de género. Aunque
su importancia variaba de pais en pais, las oficinas nacionales para la
mujer por lo general asumieron un papel preponderante en la revision de
los cédigos civiles, con el Aanimo de volverlos compatibles con la nueva meta
constitucional de equidad de género. Una de las revisiones mas importan-
tes ha sido la expansion de los derechos de propiedad de las mujeres casa-
das. Hasta entonces, casi todos los cédigos civiles latinoamericanos
estipulaban que el marido era el jefe del hogar y actuaba como represen-
tante del mismo en los asuntos externos y en la administracion del patri-
monio marital; la mayor parte de los paises reconoce ahora la “doble
jefatura del hogar”, en el que ambos miembros de la pareja administran
los bienes comunes. Finalmente, en los afios noventa irrumpieron en el
escenario las organizaciones de mujeres rurales en el ambito nacional.
Como resultado de los esfuerzos de lo que se ha denominado el “triAngu-
lo de empoderamiento” (la coalicidon entre las mujeres en el Estado, las
mujeres en la politica y el movimiento de mujeres urbanas y rurales)
(Vargas et al., 1996), cuando los gobiernos neoliberales crearon un espacio
para la revision de la anterior legislacion de reforma agraria, la nueva le-
gislacion por lo general favorecio la igualdad de género.

El cuadro 3 resume los principales cambios progresistas con
relacion al género que se alcanzaron en legislaciones agrarias recien-
tes. En los nuevos codigos que siguen el camino ortodoxo (por ejemplo
en Ecuador, Honduras, México y Perq), la propiedad potencial de la tie-
rra ahora corresponde a todas “las personas naturales o juridicas”, con
lo cual se establece implicitamente que tanto hombres como mujeres
pueden poseer tierra y ser beneficiarios de los programas estatales. Esto
constituye un avance en comparacion con las leyes de reforma agraria
del pasado, pues segun ésas los beneficiarios eran los jefes de hogar, y
la gran mayoria de éstos eran varones. Sin embargo, estos codigos agra-
rios ortodoxos no son tan favorables como aquellos que dicen explicita-
mente que hombres y mujeres tienen igual derecho a poseer tierra o a
ser beneficiarios de los programas estatales independientemente de su
estado civil (por ejemplo, Bolivia, Brasil, Costa Rica,?® Republica Domi-

28 Costa Rica no tiene un nuevo codigo agrario, pero la Ley de 1990 sobre la Promocién de la
Equidad Social de la Mujer establecié explicitamente la equidad entre el hombre y la mujer en todos
los programas estatales en cuanto a la distribucion de bienes.
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Cuadro 3.
Cambios relacionados con el género en los codigos agrarios
Pais Igualdad Lenguaje Titulacion Prioridad a Grupos
explicita no sexista conjunta jefas de hogar especiales
Bolivia
1996 Si No No No —
Brasil
1988 Si No Opcional No —
Chile No tiene — — Proyecto —
codigo nuevo de titulacion
de tierras
Colombia
1988 No No Si Si Mujeres
1994 Si No Si Si desprotegidas
Ecuador Personas No Proyecto No —
naturales Pronader
El Salvador ~ No tiene — — No Mujeres
codigo nuevo combatientes
Guatemala Mujeres —
1990 Si Si Si refugiadas
Honduras
1991 Si — Si No —
1992 Si Si Opcional No —
Nicaragua
1981 Si No No No —
1993 Si — Si Si —
Peru Personas
1995 naturales No No No —

Fuente: cuadro 2; y Da Luz (1996); Gémez-Restrepo (1991); CMF (1994); DGPM (1998); Martinez, et
al. (1995); Arizpe y Botey (1987); Deere (1983); INIM (1996).

nicana, Guatemala y Nicaragua), o los que estipulan que los jefes de
hogar varones o mujeres tienen igual derecho a que se les adjudique
tierra (Colombia). La legislacion de Honduras incluye ambas modalida-
des, al adjudicar tierra a personas naturales y juridicas, al tiempo que
especifica que tanto hombres como mujeres pueden ser beneficiarios,
independientemente de su estado civil.

Si bien el hecho de que la nueva legislacion agraria haya esta-
blecido la igualdad formal es un avance importante, es preciso observar
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que la mayor parte de estas leyes aun estan escritas en un lenguaje
sexista que privilegia a los hombres. Los hombres figuran como agricul-
tores y campesinos y como beneficiarios de los programas de distribu-
cion o titulacion de tierras, y so6lo implicitamente en las disposiciones
detalladas de la legislacion se entiende que dichos derechos correspon-
den tanto a los varones como a las mujeres. Las legislaciones de Hondu-
ras, Republica Dominicana y Guatemala son las excepciones a esta
tendencia, pues en ellas hay referencia explicita a los beneficiarios como
campesinos y campesinas.

El avance mas importante a favor de la equidad de género es la
legislacion que contiene mecanismos explicitos de inclusién: disposiciones
para la adjudicacién y titulacion conjunta de tierra a parejas y/o que asig-
nan prioridad a los hogares con jefatura femenina. La titulacion conjunta
representa un avance en la igualdad de género pues establece explicita-
mente que los derechos de propiedad corresponden tanto al hombre como
a la mujer que conforman una pareja. En los paises que han reformado
sus codigos civiles en un sentido mas equitativo con respecto al género,
esta disposicion sirve para reforzar la nocién del hogar con doble jefatura:
el hecho de que tanto el esposo como la esposa representan a la familia y
pueden administrar sus bienes. En los paises que no han instituido esas
reformas en sus c6digos civiles, sirve para proteger a las mujeres de perder
acceso a lo que muchas veces es el bien mas importante del hogar en caso
de separacion o divorcio. Como las disposiciones de los distintos regimenes
maritales varian considerablemente, en cualquiera de los casos la titula-
cién conjunta protege contra la posibilidad de que uno de los conyuges
tome decisiones con las cuales no esta de acuerdo el otro, como la venta, el
arriendo o la hipoteca de la finca. También protege a las viudas de que las
deshereden mediante testamento. Ademas, la titulaciéon conjunta aumen-
ta potencialmente el poder de negociacién de las mujeres al fortalecer su
papel en las decisiones pertinentes al hogar y la finca. En la medida en que
la titulacién conjunta promueve la estabilidad de la familia, ha sido acogi-
da no solo por los regimenes progresistas sino también por regimenes con-
servadores que en otros asuntos defienden principios neoliberales que
privilegian a los individuos.

Otro mecanismo que debera facilitar la mayor propiedad y se-
guridad de tenencia de la tierra por parte de las mujeres es la prioridad
que algunas leyes asignan a las jefas de hogar. Este es un mecanismo
proactivo de inclusion, pues busca remediar la discriminacion a la cual
han sido sometidas las mujeres jefas de hogar en el pasado, y otorga pro-
teccion especial a los hogares rurales potencialmente mas vulnerables.

Como indica el cuadro 3, la titulacion conjunta se adoptd por
primera vez en Colombia y en Brasil en 1988, y luego en Costa Rica,
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Honduras y Nicaragua. Sin embargo, en Brasil y Honduras la titulacion
conjunta fue, al comienzo, sélo una opcién que regia si asi lo solicitaba
especificamente la pareja; en los otros paises la disposicién era obliga-
toria en lo concerniente a la adjudicaciéon y/o titulacién de tierras dis-
tribuidas por el Estado. Ademas, en Honduras la titulacion conjunta
so6lo es opcion para las parejas casadas; en los otros paises también se
aplica en las uniones de hecho.?® Desde la Conferencia de Beijing de
1995 la titulacion conjunta obligatoria también ha sido adoptada en
Peru, Ecuador, Republica Dominicana, Guatemala y Brasil.*

Colombia y Nicaragua también otorgaron prioridad a las muje-
res jefas de hogar en la distribucion y/o titulacién de tierras de la refor-
ma agraria o baldias. Ademas, en Colombia, la Ley de 1994 asigné
prioridad a todas las mujeres rurales que se encuentran en estado de
“desproteccién” como resultado de la violencia que aqueja al pais. Por
consiguiente, su ley es la que mas favorece a las mujeres, porque las
mujeres solteras “desprotegidas” pueden ser un grupo prioritario en lo
que respecta a distribucion de tierras, sean o no madres también.

De conformidad con el Acuerdo de Paz de 1994 sobre la pobla-
cion desplazada, Guatemala dio prioridad a los derechos a la tierra de
las mujeres jefas de hogar en sus planes de reasentamiento para refu-
giados de la guerra civil; entre la poblacion desplazada, la legislacion
sobre bancos de tierra de 1999 sigue otorgando prioridad a los derechos
a la tierra de estas mujeres. En un contexto totalmente diferente, Chile
también dio prioridad a las jefas de hogar en su programa de titulacion
de tierras para pequefios propietarios de 1992-1996.

Otros paises han concedido especial atencion a los derechos a
la tierra de mujeres pertenecientes a ciertos grupos, como la prioridad
que se otorgd en EIl Salvador, como parte de los Acuerdos de Paz, a las
mujeres ex combatientes de la guerra civil y al reasentamiento de muje-
res en las zonas de conflicto. De conformidad con el Programa de Trans-
ferencia de Tierra (PTT), a las mujeres se les reconocieron sus derechos

29 Esta es una consideracion importante en cuanto una alta proporcién de parejas rurales vive en
unién consensual y no en arreglos matrimoniales formales en muchos de los paises de América
Latina.

30 En Perd, Ecuador y Brasil la titulacion conjunta fue establecida por medio de cambios en las
regulaciones administrativas que rigen sus respectivos programas de titulacion o de reforma
agraria. En Peru sélo se aplica a parejas casadas. En Ecuador la titulacion conjunta también sélo se
aplica a parejas casadas pero las parejas en union consensual pueden ser tituladas como copro-
pietarias bajo la ley comercial. En Brasil, desde el 2001 Ia titulacién conjunta es obligatoria indepen-
dientemente del estado civil. Las regulaciones administrativas no tienen la fuerza de ley y son por
lo tanto una medida més débil que la inclusion de la titulacién conjunta de manera especifica en la
legislacion (como en la Repulblica Dominicana o Guatemala) o en codigos agrarios.
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a la tierra independientemente de su estado civil, lo cual redundé en la
adjudicacién de parcelas individuales a hombres y mujeres que confor-
maban parejas. Uno de los experimentos mas novedosos fue el breve
intento de Costa Rica de aplicar los principios de accion afirmativa a la
tierra distribuida mediante la reforma agraria. La Ley para Promover la
Igualdad Social de las Mujeres de 1990 estipulé que dicha tierra se de-
bia titular conjuntamente si se adjudicaba a una pareja casada; sin
embargo, en las uniones de hecho, la tierra debia titularse s6lo a nom-
bre de la mujer. Segun se penso, al titular la tierra a la mujer se le daria
mayor estabilidad a la uniéon y los hijos se verian mas favorecidos. Este
experimento durd poco pues un grupo de campesinos varones deman-
daron al Instituto de Reforma Agraria aduciendo discriminacion, y en
1994 la Corte Suprema fall6 en favor suyo.

En sintesis, como resultado de los cambios realizados a las cons-
tituciones y los codigos civiles de América Latina, y a las demandas del
movimiento de mujeres, durante el periodo del neoliberalismo en la ma-
yor parte de los paises la legislacion agraria se ha vuelto mas equitativa
con respecto al género que en el pasado. Como consecuencia de estos
cambios legales, la propiedad de la tierra distribuida por el Estado tam-
bién se esta volviendo mas igualitaria. En las adjudicaciones de tierra
recientes en Colombia, Nicaragua, Costa Rica y El Salvador, el porcen-
taje de mujeres beneficiarias de adjudicaciones ha sido mucho mayor
que en las reformas agrarias de decenios anteriores. En Colombia, en
todo el periodo de la reforma agraria, entre 1961 y 1991, las mujeres
constituyeron tan soélo el 11 por ciento de los beneficiarios (véase el cua-
dro 1). A partir del momento en que se estipul6 la adjudicacion conjunta
a parejas (1988) y se volvio obligatoria (1995), y en que también se asig-
no prioridad a la inclusion de jefas de hogar y mujeres solteras
desprotegidas, esta proporcién aumento al 45 por ciento (1995-1998)
(Deere y Lebn, 2002: cuadro 10.1). En la reforma agraria sandinista en
Nicaragua, cuya intencion era beneficiar a la mujer independientemen-
te de su estado civil, las mujeres sé6lo conformaban el 10 por ciento de
los beneficiarios directos. Cuando se implementaron mecanismos espe-
cificos de inclusién (adjudicaciéon conjunta a parejas y prioridad para
las mujeres jefas de hogar), esta cifra ascendi6 al 33,5 por ciento (1994-
2000). En Costa Rica, los unicos datos disponibles corresponden al pe-
riodo 1990-1992, que fueron los afios en los que la tierra distribuida a
parejas que vivian en uniones de hecho debia adjudicarse a nombre de
la mujer. En este periodo las mujeres representaron el 45 por ciento de
los beneficiarios, un incremento significativo en comparacion conel 11,8
por ciento que habian representado hasta 1988. En EIl Salvador las
mujeres conformaron el 34 por ciento de los beneficiarios del FMLN en el
programa de transferencia de tierras implementado como parte del Acuer -
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do de Paz. En comparacion, las mujeres representaron entre el 10,5y el
11,7 por ciento de los beneficiarios de la reforma agraria de 1980-1991
en El Salvador (cuadro 1).

Estos datos sugieren que los cambios recientes en la legisla-
cion agraria a favor de la igualdad de género han representado una
diferencia significativa en varios paises con respecto a la propiedad de
tierra por parte de la mujer, sobre todo cuando se compara con el por-
centaje de mujeres beneficiarias de las reformas agrarias del pasado.
También sugieren la importancia de la adjudicacion vy titulacion con-
junta de la tierra como requisito y no como una opcién cuya decision
estd en manos de las parejas individuales y de los funcionarios de la
reforma agraria.®! Incluso en el caso de la titulacién conjunta obligato-
ria, como en Colombia y Nicaragua, fue necesario un esfuerzo significa-
tivo de capacitacion tanto entre los funcionarios como entre los
beneficiarios de la reforma agraria para que, en la préactica, se imple-
mentaran efectivamente las politicas con equidad de género y redunda-
ran en una mayor propiedad de tierras por parte de las mujeres.

LECCIONES DE AMERICA LATINA

Hasta hace pocos afos la historia de la reforma agraria en
América Latina se caracterizé por la exclusion de las mujeres en virtud
de razones legales, estructurales, culturales e institucionales. Las mu-
jeres que mas directamente se beneficiaron fueron las jefas de hogar,
pero incluso ellas terminaron siendo un porcentaje mucho menor de
beneficiarios que lo que correspondia a su nimero en areas rurales.
Las contrarreformas que se emprendieron en varios paises también tu-
vieron efectos perjudiciales para las pocas mujeres que lograron con-
vertirse en beneficiarias de la reforma agraria. En las cooperativas de
produccion, las mujeres miembros por lo general obtuvieron parcelas
mas pequefias y, cuando se parcelaron las cooperativas, se quedaron
con las peores tierras. En México, que es el pais en donde la contrarre-
forma ha tenido mayor impacto en la poblacion rural, la privatizacion
del sector de ejidos transformé lo que antes era el patrimonio familiar de
tierra en la propiedad privada del hombre.

Estos resultados se debieron en gran parte al hecho de que,
para fines précticos, las mujeres rurales fueron invisibles durante el
periodo de la reforma agraria. Ademas, las contrarreformas ortodoxas

31 Por ejemplo en Brasil, donde desde 1988 la adjudicacion y titulacion a parejas fue sélo una opcion,
el Instituto de la Reforma Agraria fracasé en implementar esta disposicion, y en 1996 las mujeres
eran el 12,6 por ciento de los beneficiarios de la reforma agraria, Deere y Ledn (2002: cuadro 3.2).
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de los afios ochenta y noventa se iniciaron en paises en donde la organi-
zacion de las mujeres rurales era débil y donde no tenian organizacio-
nes nacionales autbnomas propias. Por otra parte, sélo en la década de
los noventa se convirtié en tema de discusion el derecho de la mujer a la
tierra, en gran parte debido a la consolidacidon del movimiento de muje-
res internacional y regional. La revision de la legislaciéon de la reforma
agraria por los gobiernos neoliberales en algunos paises en este Gltimo
periodo dio via libre a que las coaliciones de mujeres presionaran a fa-
vor de la equidad en los derechos a la tierra, y exigieran que se pusiera
fin a la discriminacion en su contra.

Una caracteristica de muchas de las legislaciones agrarias
neoliberales es que confieren derechos a la tierra a las “personas natu-
rales y juridicas”. Sin embargo, no son neutras en cuestion de género,
como se aprecia en el caso de México. Aunque parezca un avance en
comparacion con la legislacion de la reforma agraria, las practicas del
pasado condicionan la manera en que el proceso de individualizacion se
desarrolla en el presente, con tendencia a reproducir la desigualdad de
género. Las ganancias reales exigen no sélo un compromiso a favor de
una igualdad explicita entre hombres y mujeres, sino también que la
legislacion incluya mecanismos especificos de inclusién de estas ulti-
mas. Hemos argumentado que la adjudicacion y titulacidon conjuntas a
parejas, asi como las medidas proactivas (como otorgar prioridad a las
jefas de hogar como beneficiarias), son indispensables para incremen-
tar la propiedad de la tierra por parte de las mujeres.

Si bien la legislacion agraria en América Latina es mas progre-
sista con respecto al género que en el pasado, se ha adoptado en un
momento en el que la redistribucién estatal de tierras ya terminé en la
mayor parte de los paises. Casi todos los gobiernos se han concentrado
principalmente en proyectos de titulacion de tierras que favorecen a
quienes ya tienen la propiedad. La evidencia sugiere que las duefias de
tierras en paises con medidas especificas de inclusion de la mujer cons-
tituyen un porcentaje importante de los beneficiarios de estos progra-
mas, sobre todo en comparacién con los paises en donde no existen tales
disposiciones (Deere y Ledn, 2001c). No obstante, la inmensa mayoria
de las mujeres rurales, asi como los hombres rurales, sigue desprovista
de tierra y esta por fuera del alcance potencial de estos programas.

Varios paises experimentan actualmente con bancos de tierras
de distinto tipo a fin de facilitar la compra a quienes carecen de recur-
sos. La eficacia de estos programas, sobre todo cuando las compras se
hacen en condiciones de mercado, esta por verse. Dado que las fuerzas
del mercado no son neutras en materia de género, también sera intere-
sante ver si las leyes progresistas a este respecto bastan para superar
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los sesgos de género en paises como Guatemala y Brasil.*? El breve ex-
perimento colombiano con las transacciones con base en el mercado
hace pensar que el Estado tiene que aplicar vigorosamente los mecanis-
mos de inclusidn para que los resultados respeten la igualdad de género.

Lo que potencialmente mas contribuiria a incrementar la pro-
piedad de activos por parte de la mujer rural (en especial la campesina
sin tierra) seria una politica de redistribucion; es decir, una politica de
redistribucién que no sélo tuviera en cuenta el género sino también im-
plicara la redistribucién de la tierra entre las clases sociales. Al finali-
zar el siglo XX la propiedad de la tierra en América Latina seguia estando
tan concentrada como siempre, y una caracteristica notable de muchos
paises sigue siendo la gran cantidad de tierra improductiva. Ademas,
persisten los problemas de quienes carecen de ella, asi como el desem-
pleo, el subempleo y la consiguiente pobreza rural. Debido a la amplia
migracion del campo a las ciudades, la pobreza se concentra ahora en
los centros urbanos, pero las areas rurales siguen siendo extremada-
mente pobres. Otro cambio importante ha sido que en la mayor parte de
los paises la agricultura ya no es la fuente principal de riqueza, como se
desprende de la dramatica reduccion de la participaciéon de la agricul-
tura en el PIB. Se pensaria que en esas condiciones seria mucho mas
facil redistribuir la tierra.

Sin embargo, en casi todos los paises latinoamericanos las ex-
portaciones agricolas siguen revistiendo gran importancia, son el foco
del modelo neoliberal, y explican en parte el porqué sigue faltando vo-
luntad politica para realizar una redistribucién fundamental de la tie-
rra. Sin embargo, pareceria obvio que la politica que mas contribuiria a
aliviar la pobreza en el campo seria la redistribucion de la tierra ociosa
a los hombres y mujeres dispuestos a trabajarla. Aunque la reforma
agraria ya no tiene la misma légica econémica que tenia cuando se puso
en préctica la ISI (cuando se consideraba que la distribucion de la tierra
era necesaria para expandir el mercado interno y aumentar la produc-
cion interna de alimentos a fin de mantener bajos los salarios reales
con miras al proyecto de industrializacién), la légica social es igual de
apremiante. Como las areas urbanas no tienen la capacidad para ab-
sorber la oferta excesiva de mano de obra rural (junto con altos indices
de delincuencia y criminalidad, y el deterioro de la calidad de vida en las
ciudades), en muchos paises resulta crucial, si es que no indispensa-
ble, una soluciéon rural para las persistentes tasas altas de pobreza y

32 PBrasil anuncié en el 2001 que en su programa de banco de tierras, la mujer recibirfa el 30 por
ciento de los créditos dados por hipotecas a la tierra, pero esta disposicion no se cumplio.
www.desenvolvimentoagrario.gov.br/mulher (bajado el 25 mayo de 2001).
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desigualdad. La cuestion es como crear la voluntad politica para la
redistribucion de la tierra bajo estas nuevas circunstancias. Otros asun-
tos de interés son qué tipo de reforma agraria se debe buscar y qué se
puede aprender de las fallas en los proyectos pasados.

S6lo tenemos certeza en lo que concierne a un aspecto: el movi-
miento de mujeres debe ser parte de cualquier solucion de la cuestion
agraria. Sin su movilizacién en apoyo de la redistribucion de la tierra es
improbable que haya una solucion. En muchos paises, el nuevo factor
en la ecuacion politica es la organizacién cada vez mayor de las mujeres
rurales, con asociaciones y redes nacionales cada vez mas fuertes. Las
campesinas también serian quienes mas se beneficiarian con una nue-
va ola de reforma que se realice bajo nuevas condiciones con el animo
de promover la equidad de género. Su participacion activa podria ser el
peso que incline la balanza a favor de la redistribucion de la tierra y la
justicia social en el nuevo milenio.

BIBLIOGRAFIA

AGARWAL, Bina (1994), A Field of One=s Own: Gender and Land Rights in South
Asia, Cambridge, Cambridge University Press.

ARIZPE, Lourdes y Carlota BOTEY (1986), “Las politicas de desarrollo agrario y
su impacto sobre la mujer campesina en México”, en C.D. Deere and
M. Leon (eds.), La mujer y la politica agraria en América Latina, Bogota,
Siglo XXI Editores y Asociacion Colombiana para el Estudio de la
Poblacion, pp.133-149.

BERGER, Susan (1992), Political and Agrarian Development in Guatemala, Boulder,
Westview.

Bolivia, Republica de (1996), Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria, Ley N°
1751, 18 octubre 1996, La Paz, Gaceta Oficial.

BONFIL Sanchez, Paloma (1996), “Las familias rurales ante las transformacio-
nes socioecondmicas recientes”, Estudios agrarios: Revista de la
Procuraduria Agraria, 5: 64-78.

BOTEY, Carlota (2000), “Mujer rural: reforma agraria y contrarreforma”, en
Josefina Aranda, Carlota Botey y Rosario Robles, Tiempo de crisis,
tiempos de mujer, Ciudad de México, Centro de Estudios de la Cues-
tion Agraria Mexicana, Universidad Auténoma Benito Juarez de
Oaxaca, pp. 95-154.

BRADSHAW, Sarah (1990), “Women in Chilean Rural Society”, in D. Hojman
(ed.), Neo-Liberal Agriculture in Rural Chile, New York, St. Martin’s Press,
pp. 110-126.

BRENES Marin, May y Paula ANTEZANA (1996), “El acceso de la mujer a la
tierra en Centroamérica: comparacion de seis diagnosticos”, Docu-
mento de trabajo preparado para el Seminario Regional sobre el Acce-
so de la Mujer a la Tierra en Centroamérica, Fundacion Arias, mayo
30, San José.



214 DERECHO A LATIERRA conceptos, experiencias y desafios

BRUNT, Dorien (1995), “Losing Ground: Nicaraguan Women and Access to Land
During and After the Sandinista Period,” trabajo presentado en la Con-
ferencia “Agrarian Questions: The Politics of Farming afio 2000”, mayo
22-24, Universidad de Wageningen, Holanda.

CALLEJAS, Cecilia (1983), “Examination of Factors Limiting the Organization
of Rural Women in Honduras”, Tesis M.Phil. no publicada, Universi-
dad de la Florida, Gainesville.

CALVA, José Luis (1993), La disputa por la tierra: la reforma del articulo 27 y la
nueva Ley Agraria, Ciudad de México, Distribuciones Fontamara, S.A.

CARDOSO, Fernando Henrique (1997), Reforma agraria: compromiso de todos,
Brasilia, Presidencia da Republica, Secretaria de Comunicagéo Social.

CARTER, Michael and Brad BARHAM (1996), “Level Playing Fields and Laissez
Faire: Postliberal Development Strategy in Inegalitarian Agrarian
Economies,” World Development 24, 7: 1133-1150.

CASAFRANCA, Jazmine y Cristina ESPINOZA (1993), “Anélisis de la politica del
sector agropecuario frente a la mujer productora de alimentos en la
region andina: Perd. Documento sintesis”, prelimilar, IICA/BID Pro-
yecto de la Mujer Rural, diciembre, Lima, Pera.

CMF, Centro Nacional para el Desarrollo de la Mujer y la Familia (1994), Ley de
Promocién de Igualdad Social de la Mujer, No. 7142, San José, CMF,
Coleccion Documentos N° 2.

DA LUZ, Valdemar (1996), Curso de Direito Agrario, Contem o Estatuto da Terra,
2nd ed., Porto Alegre, Sagra-DC Luzzatto.

DEERE, Carmen Diana (1983), “Cooperative Development and Women'’s
Participation in the Nicaraguan Agrarian Reform,” American Journal of
Agricultural Economics, December: 1043-1048.

(1985), “Rural Women and State Policy: The Latin American Agrarian Reform
Experience,” World Development 13, 9: 1036-1053.

(1986), Rural Women and Agrarian Reform in Peru, Chile and Cuba,” en
June Nash y Helen Safa (eds.), Women and Change in Latin America,
South Hadley, MA, Bergin & Garvey, pp. 189-207.

(1986), “La mujer rural y la politica estatal: la experiencia Latinoamerica-
nay Caribefa de reforma agraria,” en Deere y Le6n (eds.), La mujery la
politica agraria en América Latina, Bogotd, Siglo XXI Editores y Asocia-
cién Colombiana de Estudios de Poblacion, pp. 187-208.

(1997), “Reforming Cuban Agriculture,” Development and Change, 28, 4:
649-669.

DEERE, Carmen Diana and Magdalena LEON (1982), Women in Andean
Agriculture: Peasant Production and Rural Wage Employment in Colom-
bia and Peru. Geneva, International Labour Office.

(2001a), Empowering Women: Land and Property Rights in Latin America,
Pittsburgh, University of Pittsburgh Press.

(2001b), “Institutional Reform of Agriculture under Neoliberalism: The
Impact of the Women’s and Indigenous Movements,” Latin American
Research Review, 20, 2: 31-63.



Revertir la reforma agraria con exclusion de género: lecciones a partir de América Latina 215

(2001c), “Who Owns the Land? Gender and Land-Titling Programmes in
Latin America,” Journal of Agrarian Change, 2, 3: 440-467.

(2002), Género, propiedad y empoderamiento: tierra, Estado y mercado en
América Latina, 2cd ed., México, DF, UNAM, Programa Universitario
de Estudios de Género, y FLACSO-Ecuador.

DEININGER, K. (1999), “Making Negotiated Land Reform Work: Initial Experience
from Colombia, Brazil and South Africa,” World Development 27, 4:
651-672.

DEL CASTILLO, Laureano (1997a), “Derechos de la mujer en el ambito agrario”,
trabajo presentado para el Seminario/Taller Ley de Tierras y Titula-
cion en Cajamarca, abril, Red de la Mujer Rural Flora Tristan y
REPRODEMUC, Cajamarca.

(1997hb), “Propiedad rural, titulacion de tierras y propiedad comunal”, De-
bate Agrario (Lima), 26: 59-79.

, Maximo GALLO y Carlos MONTES (1995), Ley 26505. La nueva ley de
tierras: analisis y comentarios, Lima, CEPES, CIPCA, COINCIDE, SER
y URCO.

DGPM (Direccién General de Promocién de la Mujer) (1995), Conoce tus derechos
como parcelera, Santo Domingo, DGPM.

DORNER, Peter (1992), Latin American Land Reforms in Theory and Practice,
Madison, University of Wisconsin Press.

____y Don KANEL (1971), “The Economic Case for Land Reform: Employment,
Income Distribution and Productivity”, en Peter Dorner (ed.), Land
Reform in Latin America, Land Economics Monograph No. 3. Madison,
University of Wisconsin.

DURAN ARIZA, Alicia (1991), “Informe final. Avances de la ‘Politica sobre el
papel de la mujer campesina en el desarrollo agropecuario’,” mimeo,
Bogota, Presidencia de la Republica, Consejeria Presidencial para la

Juventud, la Mujer y la Familia.

Ecuador, Republica de (1994), Ley de Desarrollo Agrario y Reglamento, Quito,
Congreso Nacional.

Encuentros Nacionales de Promotoras Rurales (1992), “Las reformas al articulo
27 constitucional, nueva ley reglamentaria”, Cuadernos Agrarios, No.
5-6:218-227.

ENRIQUEZ, Laura (1991), Harvesting Change: Labor and Agrarian Reform in Ni-
caragua, 1979-1990, Chapel Hill, University of North Carolina Press.

ESPARZA SALINAS, Rocio, Blanca SUAREZ y Paloma BONFIL (1996), Las muje-
res campesinas ante la reforma al articulo 27 de la Constitucion, México
DF, GIMTRAP, Serie Cuadernos de Trabajo.

FAO (1992), Situacion juridica de la mujer rural en diecinueve piises de América
Latina, Roma, FAO.

FERNANDES, Bernardo Macano (1996), MST: formacéao e territorializacdo, Sao
Paulo, Ed. Hucitec.

Fundacion Arias (1992), El acceso de la mujer a la tierra en El Salvador, San José,
Fundacion Arias.



216 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

Fundacion Arias-CIPRES (1992), El acceso de la mujer a la tierra en Nicaragua,
San José, Fundacion Arias.

Fundacion Arias-Tierra Viva (1993), La mujer y el acceso a la tierra en Guatemala,
San José, Fundacion Arias.

Fundacidon Nacional para el Desarrollo (1997), Tierra, deuda agraria y politicas
agricolas, version popular, San Salvador, FUNDE.

GALAN, Beatriz (1998), “Aspectos juridicos en el acceso de la mujer rural a la
tierra en Cuba, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana”, mimeo,
Roma, FAO.

GARRETT, Patricia (1982), “Women and Agrarian Reform: Chile 1964-1973,”
Sociologia Ruralis 22, 1: 17-28.

GOMEZ-RESTREPO, Ofelia (1991), “Politicas para la mujer en el sector rural:
caso de Colombia”, en IICA (ed.), Mujer y modernizacion agropecuaria:
balance, perspectivas y estrategias, San José, Costa Rica, IICA, cap. 5.

Guatemala, Congreso de la Republica (1999), Ley del fondo de tierras, Ciudad de
Guatemala, Congreso de la Republica..

Honduras, Republica de (1995), Ley para la modernizacion y el desarrollo del
sector agricola (Decreto No. 3192), Tegucigalpa, Ed. Guaymuras.

Instituto Colombiano de Reforma Agraria (1994), Ley 160 y sus normas regla-
mentarias, Bogota, Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo
Rural Campesino.

INCRA-CRUB-UNB (1998), | Censo da Reforma Agraria do Brasil, Brasilia, INCRA.

Instituto Nicaraguense de la Mujer (1996), “Intercambio de experiencias sobre el
proceso de sensibilizacion de género con demandantes de titulos agra-
rios”, trabajo presentado a la Primera Conferencia de Centro América
sobre “Intercambio de experiencias sobre el proceso de sensibilizacién
de género con demandantes de titulos agrarios”, diciembre 9-10, Ma-
nagua.

Instituto Nacional de Reforma Agraria (Bolivia) (1997), INRA: una herramienta
para la tierra, La Paz, INRA.

INRA-INIM, Instituto Nicaraguense de Reforma Agraria, Instituto Nicaraguense
de la Mujer (1996), “Informe de Nicaragua”, trabajo presentado a la
Primera Conferencia de Centro América sobre “Intercambio de expe-
riencias sobre el proceso de sensibilizacion de género con demandan-
tes de titulos agrarios”, diciembre 9-10, Managua.

JARVIS, Lovell (1992), “The Unravelling of the Agrarian Reform”, en Cristobal
Kay y Patricio Silva (eds.), Development and Social Change in the Chilean
Countryside: From the Pre-Land Reform Period to the Democratic
Transition, Amsterdam, CEDLA, pp. 189-214.

KAY, Cristobal (1995), “Rural Latin America: Exclusionary and Uneven
Agricultural Development,” en S. Halebsky y R. Harris (eds.), Capital,
Power and Inequality in Latin America, Boulder, Westview Press, pp.
291-300.

(1998), “The Complex Legacy of Latin America’s Agrarian Reform,” Institute

of Social Studies, Working Papers Series No. 268, Jan, The Hague.



Revertir la reforma agraria con exclusion de género: lecciones a partir de América Latina 217

LAGO, Maria Soledad (1987), “La mujer rural en el modelo neoliberal chileno”,
en Deere y Ledn (eds.), La mujer rural y a politica agraria en América
Latina, Bogotd, Siglo XXI y Asociaciéon Colombiana para el Estudio de
la Poblacion, pp. 101-113.

LEON, Magdalena,Patricia PRIETO y Maria Cristina SALAZAR (1987), “Acceso
de la mujer a la tierra en América Latina. Panorama general y estudios
de caso de Honduras y Colombia”, en FAO (ed.), Mujeres campesinas
en América Latina: desarrollo rural, migracion, tierra y legislacion, San-
tiago, Chile, FAO, pp. 3-80.

MARTINEZ, Maria Antonia, Sara Elisa ROSALES y Gilda RIVERA (1995), El
acceso de la mujer a la tierra en Honduras, San José, Fundacion Arias
y Centro de Derechos de Mujeres.

MENDEZ, Maria Julia (1984), “Sexo y reforma agraria”, Diario de la Republica,
enero 19: n.p.

MEYER, Carrie A. (1989), Land Reform in Latin America: the Dominican Case,
New York, Praeger.

NAVARRO, Wilson, Alonso VALLEJO y Xabier VILLAVERDE (1996), Tierra para
la vida, Quito, Fondo Ecuatoriano Populorum Progressio.

OAS, Organization of American States (1961), Official Documents Emanating from
the Special Meeting of the Inter-American Economic and Social Counsel at
the Ministerial Level held in Punta del Este, Uruguay from August 5-17,
1961, Washington, DC, General Secretariat of the OAS.

OCHOA PEREZ, Veronica (1998), “Sucesiones en materia agraria”, Estudios Agra-
rios No. 9 (bajado de http://www.pa.gob.mx/publica/pa070901.htm).

Perd, Republica de (1994), Pera: informe nacional sobre la mujer, la agriculturay el
desarrollo rural, reporte preparado para la IV Conferencia Mundial so-
bre la Mujer, Beijing, China, abril, Lima.

(1995), Nueva ley de tierras, Ley No. 26505, Lima, Movimiento de Herman-
dades del Trabajo.

PHILLIPS, Lynne (1987), “La muljer, el desarrollo rural y el Estado ecuatoriano”,
en Deere y Ledn (eds.), La mujer rural y la politica agraria en América
Latina, Bogota, Siglo XXI y Asociacion Colombiana para el Estudio de
la Poblacién, pp. 115-131.

Procuraduria Agraria (1998), Los tratos agrarios en ejidos certificados, Ciudad de
Meéxico, Procuraduria Agraria.

RIVAS A., Lucia y Aurora BAUTISTA (1996), “Informe sobre la situacion de la
mujer y la tenencia de la tierra en Guatemala”, trabajo presentado a
la Primera Conferencia de Centro América sobre “Intercambio de expe-
riencias sobre el proceso de sensibilizacion de género con demandan-
tes de titulos agrarios”, diciembre 9-10, Managua.

ROBLES B., Héctor, Gloria ARTIS, Julieta SALAZAR, Laura MUNOZ (2000), iY
ando yo también en el campo! Presencia de la mujer en el agro mexicano,
Ciudad de México, Procuraduria Agraria.

ROJAS, Rosa (ed.) (1995), Chiapas, ¢y las mujeres qué?, Ciudad de México, Edi-
ciones del Taller Editorial La Correa Feminista.



218 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

ROMAN, Isabel (1994), ;Conciliacién o conflicto? Luchas campesinas y democracia
en Costa Rica, San José, Ed. Porvenir.

SAFILIOS-ROTHSCHILD, Constantina (1983), “Women and the Agrarian Reform
in Honduras,” en FAO (ed.), Land Reform: Land Settlement and
Cooperatives, Roma, FAO, pp. 15-24.

SILVA, Patricio (1991), “The Military Regime and Restructuring of Land Tenure,”
Latin American Perspectives 18, 1: 15-32.

STANFIELD, David (1995), “Insecurity of Land Tenure in Nicaragua,” LTC Research
Paper No. 120, enero, Land Tenure Center, Universidad of Wisconsin.

STEPHEN, Lynn (1993), “Restructuring the Rural Family: Ejidatario, Ejidataria
and Official Views of Ejido Reform,” Occasional Paper N° 4, Latin
American Studies Consortium of New England, University of
Connecticut.

(1996), “Too Little, Too Late? The Impact of Article 27 on Women in Oaxaca,”
in L. Randall (ed.), Reforming Mexico’s Agrarian Reform, NY, M.E. Sharpe,
pp. 289-303.

STUBBS, Jean y Mavis ALVAREZ (1987), “La mujer campesina y la coopera-
tivizacion agraria en Cuba”, en Deere y Ledn (eds.), La mujer y la poli-
tica agraria en América Latina, Bogotd, SigloXXI Editores y Asociacion
Colombiana para el Estudio de la Poblacién, pp. 83-100.

THIESENHUSEN, William (1989), “Introduction,” en W. Thiesenhusen (ed.),
Searching for Agrarian Reform in Latin America, Boston, Unwin and
Hyman, pp. 1-41.
(1995), Broken Promises: Agrarian Reform and the Latin American Campesi-
no, Boulder, Westview Press.

TINSMAN, Heidi E. (1996), “Unequal Uplift: The Sexual Politics of Gender, Work
and Community in the Chilean Agrarian Reform, 1950-1973,” tesis de
doctorado, New Haven, Universidad de Yale.

Tribunales Agrarios (1994), Legislacion agraria actualizada, Ciudad de México,
Tribunal Superior Agrario.

VALDES, Ximena (1995), “Cambios en la division sexual del trabajo y en las
relaciones de género entre la hacienda y la empresa exportadora en
Chile”, en Sara Maria Lara Flores (ed.), El rostro femenino del mercado
de trabajo rural en América Latina, Caracas, Nueva Sociedad y UNRISD,
pp. 61-71.

VALENZUELA, Alejandra y Héctor ROBLES BERLANGA (1996), “Presencia de la
mujer en el campo mexicano”, Estudios agrarios, revista de la
Procuraduria Agraria 5: 31-63.

VARGAS, Gina, Saskia WIERINGA and Geertje LYCKLAMA (1996), “Introduction”,
en V. Vargas, S. Wieringa y G. Lycklama (eds.), El triangulo del
empoderamiento, Bogota, Tercer Mundo Editores, pp. 1-53.

VENEGAS, Sylvia (1995), “Las temporeras de la fruta en Chile”, en Sara Maria
Lara Flores (ed.), El rostro femenino del mercado de trabajo rural en
América Latina, Caracas, Nueva Sociedad y UNRISD, pp. 213-146.

ZAPATA, Emma (1995), “Neoliberalismo y mujeres rurales en México”, en Ximena



Revertir la reforma agraria con exclusion de género: lecciones a partir de América Latina 219

Valdés, Ana Maria Arteaga y Carolina Arteaga, (eds.), Mujeres: relacio-
nes de género en la agricultura, Santiago, Centro de Estudios para el
Desarrollo de la Mujer, pp. 377-406.

, Marta MERCADO y Blanca LOPEZ (1994), Mujeres rurales ante el nuevo

milenio, Ciudad de México, Colegio de Posgraduados en Ciencias Agri-
colas.



Territorios indigenas
y conflictos agrarios
en Meéxico

Francisco Lopez BARCENAS™

Los conflictos agrarios existentes en México demuestran la complejidad de
las relaciones juridicas, institucionales, politicas y culturales en torno a la
propiedad de la tierra entre los pueblos indigenas y la relacién que tienen con
sus territorios. Esta complejidad obedece entre otros factores a la relacion
simbdlica de las comunidades indigenas con las tierras que ocupan, la forma
en que se titularon las tierras después de la revolucién mexicana, la
insuficiencia de la legislacién para reconocer derechos territoriales, los
intereses de terceros y la falta de aplicacion del derecho. Para comprender
este fendmeno, el articulo diferencia los conceptos de tierra y territorio, los
tipos de conflictos agrarios existentes, las politicas de no aplicar la legislacion
agraria sino de impulsar arreglos politicos 0 negociaciones con quienes
infringen la ley para asi desactivar los conflictos. Con esto se impulsa un
mercado sui géneris de tierras al margen de la legislacién agraria, controlado
por el Estado y los sujetos involucrados que presionan o ceden segin sus
intereses particulares, despojando del caracter social a la tierra rural ubicada
en territorios indigenas y convirtiéndola en propiedad privada.

Indigenous Territories and Agrarian Conflicts in Mexico

The existing agrarian conflicts in Mexico demonstrate the complexity of the
legal, institutional, political and cultural relations in turn to land holdings
among the indigenous peoples and the relation these have with their territo-
ries. Among other factors, this complexity obeys the symbolic relationship of
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cion y defensa de los derechos de los pueblos indigenas.
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the indigenous communities with the lands they occupy, the way in which
land titles were granted after the Mexican revolution, the insufficiency of the
legislation that recognized territorial rights, the interests of third-parties and
the non-application of the law. In order to understand this phenomenon, the
article differentiates between the concepts of land and territory, the existing
types of agrarian conflicts, the policies of not applying the agrarian legisla-
tion but of promoting political agreements or negotiations with those who
infringe the law in order to deactivate conflicts. This promotes a sui generis
land market on the sidelines of the agrarian legislation, controlled by the very
state and by the parties involved that pressure or concede according to per-
sonal interests. This eliminates the social nature of the rural lands located in
indigenous territories and turns them into private property.

INTRODUCCION

Una de las caracteristicas del campo mexicano en las ultimas
décadas del siglo XX es la gran cantidad de conflictos que suceden por
la posesion de la tierra, de los cuales muchos adquieren rasgos de vio-
lencia y dejan sangre y muerte entre las partes. No se trata de un fené-
meno excepcional ni nuevo. Algunas investigaciones anteriores (Kay,
2001) han demostrado que en América Latina este periodo de la historia
ha sido de los mas violentos de la época poscolonial. Tales estudios cal-
culan que entre los afios 1968 y 1996 en Guatemala hubo unas 150.000
personas muertas; mas de 75.000 en El Salvador entre 1979 y 1995;
cerca de 44.000 en Colombia entre 1963 y 1998; 30.000 en Nicaragua
entre 1982 y 1998, y la misma cifra en Peru entre 1981 y 1995. Ademas
de ello, millones de personas han sido obligadas a dejar sus lugares de
origen y a asentarse en otros desconocidos para ellos, como Unico re-
curso para conservar su vida y la de sus familiares.

Cierto, la violencia en esos paises en los tiempos estudiados no
proviene sélo de la disputa por la tierra, sino de procesos de resistencia
popular o guerras de liberacién nacional que enfrentaban la embestida
del imperialismo norteamericano, el cual buscaba imponer gobiernos
titeres que impulsaran sus politicas expansionistas en la region. Pero
muchos de los habitantes de las zonas rurales se incorporaron a la gue-
rra pensando que por esa via podrian acceder a la tierra o asegurar la
posesion de la que tenian; de ahi que sea valido pensar que para ellos la
violencia era el precio que tenian que pagar para que sus paises pudie-
ran acceder a regimenes democraticos que les ofrecieran mejores condi-
ciones de vida. Aunque esa era so6lo una cara de la moneda. Las
investigaciones realizadas sobre el fenémeno demuestran que habia otra
violencia que no era de tipo emancipador, cuyo objetivo principal con-
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sistia en obstruir la fuerza de las clases subalternas y reforzar el poder
de las clases dominantes, en especial en aquellas situaciones donde el
poder de éstas habia sido desafiado desde abajo, fendmeno que en lugar
de operar en el sentido que los actores del campo esperaban, lo hacia en
el contrario.

Este hecho no pas6 desapercibido para los organismos inter-
nacionales, que desde hace varias décadas se han preocupado por la
rigidez de la reglamentacion juridica de la tierra en América Latina -
especialmente la ubicada en territorios indigenas- y han impulsado po-
liticas para la flexibilizar y facilitar su ingreso al mercado, porque, de
acuerdo con sus postulados, el ingreso del capital en el campo impulsa-
ria la seguridad juridica en la posesién de la tierra, al tiempo que permi-
tiria aumentar la produccién de alimentos, evitando de esa manera las
disputas agrarias. Varios gobiernos regionales han impulsado este tipo
de politicas con diversos resultados (Molina, 2001).* En el caso mexica-
no, en 1992 se introdujeron reformas al marco juridico que regula la
tierra de propiedad social, con el fin de brindar seguridad juridica a los
poseedores de ella, permitiendo su conversién en propiedad privada, y a
partir de ahi facilitar la inversion de capital privado a través de las so-
ciedades mercantiles y abrir su ingreso al mercado. Pero los datos exis-
tentes doce afios después de las reformas nos muestran que sus
resultados hasta la fecha han sido muy pobres.

Un fendmeno que aparentemente no estaba dentro de los pro-
gramas gubernamentales para incentivar la introduccion de las tierras
indigenas al mercado esta sirviendo muy bien para lograr ese fin: los
conflictos agrarios. En los dltimos afios se han manifestado diversos
tipos de ellos, cuyas caracteristicas principales, en la mayoria de los
casos, son que se presentan en tierras propiedad de los pueblos indige-
nas, donde los derechos se encuentran adjudicados legalmente, pero
sujetos sociales ajenos a los titulares se los disputan, a veces de mane-
ra legitima y otras sélo por incrementar su patrimonio y defender sus
intereses, o como forma de presion para conseguir otro tipo de prerroga-
tivas. Para la soluciéon de estos problemas, en la mayoria de los casos
las instituciones gubernamentales no aplican la ley que protege el dere-
cho de quien lo tiene sobre la tierra disputada, sino una politica de “con-
ciliacion” que incluye medidas para que los sujetos perjudicados negocien
sus derechos con quienes los afectan, y una vez conseguido un arreglo,
el gobierno paga una cantidad de dinero a los que pierden sus derechos.
Si este mecanismo no funciona, existe la posibilidad de expropiar la tie-
rra disputada a favor de los que de manera ilegal se apoderan de ella, o

! Para el caso especifico de México, ver Escalante (2001).
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de comprarla a sus duefios para entregarla a quienes sin ningun dere-
cho la reclaman. Cualquiera que sea la decision, los titulares de los
derechos los pierden, recibiendo a cambio una cantidad de dinero.

Esa politica tiene efectos que ahora tal vez no sean muy visibles,
pero que, de seguir la tendencia, lo seran con el paso del tiempo. Al expro-
piarse o comprarse la tierra, ésta deja de ser propiedad social para conver-
tirse en propiedad privada y de esa manera ingresa al mercado. Con esta
politica de no aplicar la ley, sino de impulsar arreglos politicos, el gobierno
consigue varios propositos: “arregla” en el corto plazo un conflicto que, de
no controlarse, puede salirse de las manos y convertirse en un problema
politico; al mismo tiempo abre, al margen de la legislacién agraria, un mer-
cado de tierra sui géneris, controlado por el propio Estado, pero también
por los sujetos involucrados, que presionan o ceden, segln sus intereses
particulares. Para explicar este fenomeno y sus efectos, en las siguientes
lineas exponemos las caracteristicas de la tierra propiedad de los pueblos
indigenas, los territorios indigenas y su significado, los tipos de conflictos
agrarios existentes en ellos, la politica del gobierno para solucionarlos y la
forma en que se favorece la creacion de un mercado de tierras.

TIERRAS Y TERRITORIOS INDIGENAS

Un problema muy comun entre los estudiosos del tema es con-
fundir territorio con zonas amplias de tierra, y la posesién de ésta con la
de espacios geograficos, donde los campesinos pueden asentarse con
las familias y sembrar para alimentarlas, cuando se trata de fendmenos
mas complejos, diferentes cada uno, aunque en muchos casos con ele-
mentos comunes. Con la idea de discutir sus diferencias y rasgos com-
partidos, este andlisis aborda cada uno por separado.

Caracteristicas de la propiedad indigena

Es un hecho reconocido que en México se hablan alrededor de
62 lenguas indigenas diferentes, sin incluir sus variantes. De ahi se
tiene que si a cada una de ellas correspondiera un pueblo indigena,
tendriamos un numero igual de ellos que, oficialmente, se integran de
8,700 personas, cerca del 10% de la poblacion total del Estado mexica-
no. Las cifras son conservadoras, pues en los censos s6lo se cuentan
como indigenas a las personas que hablan alguna lengua materna dis-
tinta al espafiol, dejando fuera aquellos que no lo hablan, aunque par-
ticipen activamente en la vida de las comunidades a las que pertenecen
y estas los reconozcan como miembros.

De acuerdo con el conteo de 1995, la poblacion indigena de
Meéxico se concentra en 803 municipios de 20 estados, en una superficie
de 28,9 millones de hectéareas del territorio nacional; en 18,8 millones de
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hectareas de 556 municipios, habitados por 5,4 millones de personas, mas
del 70% de la poblacion es indigena, es decir, el 90,2%; en los otros 10,1
millones de hectareas hay 247 municipios, cuyo rango de poblacién indige-
na esta entre el 30% y el 70%; en ellos viven alrededor de 3,8 millones de
personas, de las cuales el 49% son indigenas (Robles, 2002: 158).

Estos espacios constituyen los territorios indigenas. Ahi se en-
cuentran sus tierras y alli se concentran los conflictos agrarios. La dis-
tribucion de la tierra, el tipo de propiedad y los sujetos que la reclaman
varian aun en los numeros oficiales. La Procuraduria Agraria informa
que en el pais existen 29.961 nucleos agrarios, de los cuales, 27.634
son ejidos y 2.327 son comunidades agrarias; de 7.671 nucleos agrarios
(25,6% del total nacional), 6.299 ejidos y 1.372 comunidades agrarias
tienen como titulares a comunidades indigenas. No esta de mas decir
que la comunidad agraria solo es una forma de posesion colectiva de la
tierra, mientras la comunidad indigena hace referencia a todo un siste-
ma de vida local. Ademas de esto, se afirma que en 2.519 ejidos y 854
comunidades agrarias la poblacion titular de los derechos agrarios va
de 30% a 70%, mientras 2.480 ejidos y 290 comunidades agrarias tie-
nen de 1% a 29% de poblacién indigena. Los 7.671 nucleos agrarios con
presencia indigena se encuentran concentrados en 1.241 municipios a
lo largo del pais (Gayoso, 2002: 189).

Otros datos sobre el mismo tema arrojan resultados distintos.
De acuerdo con estudios basados en informacion oficial del sector agra-
rio, se sabe que en los territorios de los municipios indigenas existen
6.044 nucleos agrarios que integran la propiedad social; 4.786 ejidos y
1.258 comunidades agrarias, ademas de 304.000 propiedades particu-
lares. El resto de la tierra corresponde a terrenos nacionales y colonias
agricolas y ganaderas. Si se escarba mas en los datos, se descubre que
en los municipios con concentracion indigena -los que poseen mas del
70% de poblacion indigena- la propiedad de la tierra predominante esta
distribuida asi: en 228 municipios es ejidal, en 200 es comunal, en 39
coexisten ambos tipos de propiedad en proporciones similaresy en 89 la
propiedad privada representa la mayoria. Y si buscamos en los munici-
pios con presencia indigena, encontraremos que en 118 la forma de pro-
piedad predominante es la ejidal, en 56 es la comunal y en 73 es la
propiedad privada (Robles, 2002: 161-162). De cualquier modo, los da-
tos anteriores permiten afirmar que dentro de los territorios indigenas
el tipo de propiedad predominante es la social, ejidal y comunal, y sélo
en tercer lugar se puede encontrar la propiedad privada.?

2 La legislacion mexicana reconoce tres tipos de propiedades: privada, pdblica y social. La primera
es la que corresponde a los particulares, la segunda, al Estado y la social, a ejidos y comunidades.
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Legislacion y propiedad agraria

La situacion legal de las tierras pertenecientes a las comuni-
dades indigenas tiene una explicacion histérica relacionada con la for-
ma en que se ha regulado esta materia en diferentes épocas. Cuando los
espafoles invadieron el territorio que hoy integra el estado mexicano,
cada uno de los pueblos indigenas que existian tenian sus propios sis-
temas de propiedad de las tierras, generalmente con un sentido comu-
nal y mitico, que las excluia de ser consideradas objetos comerciales.
Pero los invasores los desestructuraron y en su lugar impusieron el sis-
tema de propiedad privada que ellos heredaron de los romanos.

Fundamentados, en el derecho de conquista los espafioles des-
pojaron a los pueblos indigenas de su derecho a la tierra y el territorio,
y en los casos en que les devolvieron las tierras lo hicieron en calidad de
ejido. Con la Independencia las tierras ejidales y comunales fueron du-
ramente atacadas por los liberales que ascendieron al poder, aunque
los pueblos indigenas resistieron de diversas maneras. En esa época no
existia una legislacién uniforme sobre la materia y cada entidad
federativa la regulé a su modo, segun los intereses de la clase en el
poder, pero siempre buscando terminar con la propiedad colectiva de
las comunidades indigenas, situacién que consideraban un lastre y un
obstaculo para el progreso del pais. En el afio de 1856, el gobierno fede-
ral establecié que la materia agraria pasaba a ser facultad de la federa-
cion y promulgé la Ley de Desamortizacion de Bienes en Manos Muertas,
mas conocida como leyes de reforma, por medio de la cual estableci6
una legislaciéon federal que rigiera en todo el pais, buscando de esa
manera corregir las desigualdades producidas por la situacion de las
décadas anteriores. Después hubo otras disposiciones, como la Ley de
Colonizacion y la de Titulacion de Terrenos Baldios. Todas ellas impul-
saron la propiedad privada y desarticularon los territorios indigenas.

Esta situacion llevé a extremos la inconformidad social, al gra-
do que fue una de las causas principales de que los campesinos partici-
paran en la revoluciéon de 1910. En todas las proclamas politicas que
llamaban a las armas para acabar con la dictadura del general Porfirio
Diaz no hubo una que olvidara incluir la restitucion de las tierras a los
campesinos, aunque difirieran en el método para hacerlo. Los Unicos
gue se pronunciaron abiertamente por la restitucién de las tierras co-
munales a las comunidades fueron los integrantes del Ejército del Sur,
encabezado por el general Emiliano Zapata. Como se sabe, al final de la
guerra el grupo triunfante fue el del Ejército Constitucionalista, enca-
bezado por Venustiano Carranza, quien se pronunciaba por la dotacion
ejidal. El 6 de enero de 1915, en plena guerra revolucionaria, Venustiano
Carranza promulgé la primera ley agraria del Estado mexicano del siglo
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XX, al amparo de la cual se hicieron los primeros repartos. EI mecanis-
mo era que la tierra siguiera perteneciendo al Estado y al campesino
s6lo se le otorgaran derechos sobre ella, los cuales podia perder si deja-
ba de cumplir los requisitos que lo hacian acreedor a ella. Por esa via, se
anuld el derecho a la propiedad colectiva de la tierra, al tiempo que se
cancelaba la posibilidad de que reconstituyeran sus territorios ejerciendo
en esos espacios sus propios gobiernos, pues en materia de derechos
agrarios quedaron sujetos a la legislacion federal, y en materia de go-
biernos locales, a los municipios.

Cuando se discuti6 el problema de la propiedad de la tierra en
el Congreso Constituyente de 1917, el grupo carrancista propuso que la
“propiedad originaria” de las tierras y aguas correspondiera a la nacion,
a la manera como durante la colonia perteneci6 al rey, otorgandole al
Estado el derecho de decidir cuando y de qué manera transmitirla a los
particulares para crear la propiedad privada, publica o social, que en
todo caso seria derivada, conservando la nacion el derecho de reversion
por via de la expropiacion (Los derechos, 1970: 641). Esta postura res-
pondia a un principio de justicia que buscaba terminar con los latifun-
dios, pero se sustento en la violacion de los derechos histéricos de los
pueblos originarios. En esta ocasion no solamente se viold el principio
de que el que es primero en tiempo es primero en derecho, sino al mismo
tiempo prevalecié la idea de un derecho de conquista, que si no se justi-
ficaba durante la colonia, menos podia tener alguna razén de ser cuan-
do eran los campesinos los que recuperaban sus propiedades perdidas
de manera ilegitima.

Al final, la Constitucién Federal de 1917 recogi6 los postulados
tanto del carrancismo como del zapatismo y en los hechos significé un
pacto social y politico con los campesinos. Aunque en ella no se hacia
referencia especifica a la propiedad de los pueblos indigenas, a través
de sus disposiciones éstos pudieron recuperar sus tierras, algunas ve-
ces por lavia de la restitucion, como proponian los zapatistas, pero cuan-
do ello no fue posible, lo hicieron a través de la dotacién, como era la
idea de los carrancistas. A partir de ahi se desarroll6 una amplia legis-
lacion tutelar de los derechos sociales de ejidos y comunidades, sin ha-
cer mencién al derecho colectivo de los pueblos a sus territorios.

La legislacién tutelar de ejidos y comunidades se mantuvo con
diversas modificaciones, pero sin alterar su nucleo central, hasta el afio
de 1992, fecha en que fue modificada ante las presiones del gran capital
que buscaba convertir la tierra en mercancia. La Constitucion Federal
y su legislacion agraria fueron reformadas para poner fin al reparto agra-
rio, promover la privatizacion de las tierras ejidales y comunales, permi-
tir la concentracién en unas cuantas manos y poder otorgarlas en
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garantia de posibles créditos. De esa manera desaparecieron de la legis-
lacion los derechos sociales que de manera indirecta permitian a los
pueblos indigenas defender sus derechos territoriales.

Esto sucedia al mismo tiempo que en el ambito internacional el
Estado mexicano suscribia una legislacién reivindicatoria de los dere-
chos territoriales de los pueblos indigenas. Asi, en el afio de 1990, con la
presion del movimiento indigena encima y la cercania de los 500 afios
de la colonizacién esparfiola de América, promovié, suscribio y ratifico el
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes, que dedica todo un apartado a la proteccion de los territorios
indigenas. Este documento prescribe que

... al aplicar las disposiciones de esta parte del convenio, los gobiernos

deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valo-

res espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las

tierras o territorios. O con ambos, segun los casos, que ocupan 0

utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos

de esa relacion [agregando que] la utilizacion del término “tierras” en
los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo que
cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesa-

dos ocupan o utilizan de alguna manera (Gémez, 1985).

El problema con esta legislacién fue que nunca se aplico, tanto
por su desconocimiento entre los pueblos indigenas como por su igno-
rancia en los 6érganos de administracion y de justicia, que imbuidos de
una ideologia positivista consideraban y siguen considerando s6lo como
derechos vigentes las leyes elaboradas en el Congreso de la Unién. Lo
anterior, no obstante que la propia Constitucion Federal establece que
los tratados que firme el presidente de la repuUblica, ratifique el Senado
y no guarden contradiccion con la propia Carta Magna, seran, junto con
la Constitucion, la “norma suprema” en toda la nacién, y que los jueces
deben ajustarse a dichos tratados, a pesar de las disposiciones en con-
trario que pudieran existir en otras leyes federales o estatales, lo que a
su vez ha llevado a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a afirmar
gue por encima de los tratados solo est4 la Constitucion Federal.®

El 14 de agosto de 2002 después de un controvertido proceso de
reforma constitucional que buscaba dar cumplimiento a los Acuerdos so-
bre Cultura y Derechos Indigenas suscritos entre el gobierno federal y el
Ejército Zapatista de Liberacién Nacional, se publicaron en el Diario Oficial
de la Federacion, adiciones y reformas a diversas disposiciones de la Cons-
titucion Federal. Sobre esta materia, la sexta fraccion del articulo segundo
constitucional expresa que los pueblos y comunidades indigenas pueden

8 Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores del Transito Aéreo, 11 de mayo
de 1999. Unanimidad de 10 votos. Ausente: José Vicente Aguinaco.
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. acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y
tenencia de la tierra establecidas en esta Constituciéon y a las leyes de
la materia, asi como a los derechos adquiridos por terceros o por inte-
grantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos
naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo
aquellos que corresponden a las areas estratégicas, en términos de
esta Constitucién. Para estos efectos las comunidades podran aso-
ciarse en términos de ley.*

En esta norma no se reconoce ningun derecho colectivo a los
pueblos indigenas, pues se refiere a derechos individuales ya reconoci-
dos en la propia Constitucion Federal a los mexicanos en general. El
hecho de expresar que los pueblos y comunidades indigenas pueden
acceder al uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los
lugares que habitan u ocupan no representa ningin derecho, porque
antes de la reforma no estaba prohibido y podian hacerlo sin violentar el
orden juridico vigente. Sélo que ahora para hacerlo tendran que cum-
plir diversas condiciones. La primera es que lo hagan respetando las
formas y modalidades de propiedad de la tierra que, de acuerdo con el
articulo 27 constitucional, es la propiedad privada, publica (la que per-
tenece a los 6rganos del Estado) y social (ejidal y comunal), lo cual es
l6gico en un Estado de derecho, por lo que resulta un exceso insistir
tanto en ello; otra condicién es que se respeten los derechos de terceros
y de integrantes de la comunidad que se trate, lo cual también resulta
excesivo anotarlo en la Carta Magna pues son reglas del derecho comun
contenidas en diversas legislaciones secundarias; mas con esta dispo-
sicidn de Constitucion Federal, los pueblos indigenas no podran tener
derecho preferente sobre los recursos naturales de los lugares que ha-
bitan u ocupan si existe algun tercero que por cualquier via, asi sea
ilegal, haya adquirido algun derecho, aunque fuera precario, sobre las
tierras donde se encuentran. Otra restriccién para que los indigenas
accedan de manera preferente a los recursos naturales de los lugares
que habitan es que no podran hacerlo tratdndose de areas estratégicas.

Como queda claro, el Convenio 169 de la OIT protege los territo-
rios indigenas, las tierras y demas recursos naturales existentes en ellos,
aunque lo territorial esta muy ligado a los lazos culturales que los pue-
blos indigenas mantengan con ellos. Pero nada de eso ha importado en
México tratandose de pueblos indigenas. Porque los conflictos territo-
riales que padecen parecen indicar que la ley, mas que norma obligato-
ria aplicable a todos los casos, determina los marcos en que se negocia
cada caso en particular.

4 Diario Oficial de la Federacion, 14 de agosto de 2002.
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Los territorios indigenas

Una manera general de acercarse al territorio y diferenciarlo
de la tierra es partiendo de la nocion de espacio. De acuerdo con esta, el
territorio seria el espacio apropiado y valorizado por grupos humanos,
sea que tal apropiacion se realice de manera simbolica o instrumental.
Al respecto, desde los saberes antropolégicos se ha expresado que el
espacio, entendido

... como una combinacion de dimensiones, incluidos los contenidos que
las generan y organizan a partir de un punto imaginario, se concibe
como la materia prima del territorio o, mas precisamente, como la rea-
lidad material preexistente a todo conocimiento y a toda practica. El
espacio tendria entonces una relacion de anterioridad con respecto al
territorio, se caracterizaria por su valor de uso y podria representarse
como un “campo de posibles”, como “nuestra prisién originaria”. Corre-
lativamente, el territorio seria el resultado de la apropiacién y valoriza-
cién del espacio mediante la representacion y el trabajo, una “produccién”
a partir del espacio inscrita en el campo del poder por las relaciones que
pone en juego; y en cuanto tal, se caracterizaria por su “valor de cam-
bio” y podria representarse metaféricamente como “la prision que nos
hemos fabricado para nosotros mismos” (Giménez, 1998).

De acuerdo con esta concepcidén, son tres los elementos esen-
ciales del territorio: la apropiacién de un espacio determinado por un
grupo humano, el poder que se ejerce sobre dicho espacio y la frontera
de ese territorio con otros espacios. La apropiacion o valoracién del es-
pacio puede ser de caracter instrumental-funcional, o simbodlico-expre-
sivo. En el primer caso se enfatiza la relacion utilitaria con el espacio,
como la explotacién econdmica o las ventajas geopoliticas; mientras que
en el segundo se destaca el papel del territorio como espacio de soporte
de identidades individuales o colectivas. En otras palabras, como orga-
nizacion del espacio, el territorio responde en primera instancia a las
necesidades econdmicas, sociales y politicas de cada sociedad, y bajo
este aspecto su produccién estd sustentada por las relaciones sociales
que lo atraviesan. Pero las funciones del territorio no se reducen a su
aspecto instrumental, en él se dan también un sinndmero de operacio-
nes simbdlicas de quienes lo poseen y habitan, y a través de él proyec-
tan su concepcion del mundo. Por eso es importante que los pueblos
indigenas posean su territorio y que el Estado y el resto de la sociedad
se lo reconozcan y respeten. Sin él la vida de los pueblos se vuelve dificil,
y al fraccionarlos también se fraccionan las relaciones utilitarias o sim-
bdlicas que en él realizan y que les sirven para mantener su identidad.

Pero los indigenas también tienen sus propias ideas de territo-
rio. Es el caso de los fiul savi, mas conocidos como mixtecos. Recordar
que los denominados mixtecos en realidad somos fiull savi es importan-
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te por la relacién existente entre el Aiul y el fiuhu. Esta aceptado de ma-
nera general, tanto por los estudiosos de la cultura mixteca como por los
mixtecos mismos, que con el primer vocablo se denomina al pueblo en
sentido étnico. Lo mismo sucede con el fiuhu, vocablo que se usa para
referirse a la tierra, pero tierra con vida y relaciones humanas, pues
cuando no existe vida humana en ella se la denomina yucu, cerro o
monte, que también puede tener vida, pero no relaciones humanas, lo
que puede llevar también a usarlo para denominar lo salvaje (Koning,
2002: 109-155), por oposicién a lo civilizado, lo humano; o yoso, que se
usa para nombrar los llanos y, por extensién, la “gran pluma”, que era
la forma como se les representaba pictograficamente, ya que en ellos se
cultivaban trigo y pasto, tan suaves como ella. El fiuti tiene sentido por
el Auhu, pero este a su vez condiciona la existencia del primero.

El territorio (el Aiuhu para los fiul savi), como para muchos otros
pueblos indigenas, histéricamente no fue un objeto mercantil sino un
elemento sagrado. En su concepcion mas genérica era equiparado con
una divinidad, la diosa madre de la que nacian los demas dioses vegeta-
les y animales y de quienes dependia la vida de los hombres. La relacion
entre los pueblos (fiud) y la tierra (Auhu) era casi un acto religioso. Se
podia usar pero no disponer de ella; es mas, el mismo uso quedaba su-
bordinado a la organizacion social (Pastor, 1987: 21-22).

En la actualidad, muchos y de diversos tipos son los elementos
culturales y miticos que intervienen en la formacion del fiuhu. En casi
todo el territorio de los Aul savi existen lugares considerados sagrados
por las comunidades que los habitan, con algiin sentido mitico o histori-
co. Es famosa la relacion que describe cémo los dioses hicieron brotar
de la Cueva de Apoala el rio Yutatnoho, rio sagrado, que dio origen a los
primeros linajes mixtecos, de donde surgieron los habitantes origina-
rios de la region. Pero no son los Unicos, en casi todas las comunidades
se pueden hallar cuevas o rios con algun sentido mitico o sagrado. De
hecho, es en las cuevas (cahua), rios (yuta) y ojos de agua (nukané ndute)
se realizan entre los meses de abril y mayo las peticiones de lluvia.

También existen lugares que son sagrados porque en ellos exis-
ten deidades, como los ntoso, especie de gigantes que crearon al hombre
y todo lo que en el mundo existe, pero cuando vieron que aumentaban
sus necesidades y el mundo era muy pequefio, levantaron el mar y crea-
ron el fiud tu’u (pueblo viejo), donde se pudiera vivir. Sélo que el hombre
se volvié ambicioso, descompuso al mundo y fue condenado a morir como
vivia: entre basura.® Ademas de los ntoso, que son a la vez bondadosos o

5 Este mito fue recogido por Abigail Hernandez Nufez, en la comunidad de Ocotlan, Santa Lucia
Monteverde, Putla, en la mixteca baja.
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malvados, en varios lugares, sobre todo de la mixteca baja, existe el
tavayuku, sefior de los montes, a quien hay que rendir culto antes de
aprovechar la tierra o sus recursos o de lo contrario puede castigar con
enfermedades o0 algunos otros males.

Como esta visiéon de los Auul savi, todos los pueblos tienen las
propias de su relacidn con la tierra, la cual utilizan para territorializarla.
A partir de ellas, los indigenas han elaborado definiciones sobre sus
territorios. Una de ellas, de finales del siglo XX, considera los territorios
indigenas como “un area geogréfica o espacio de la naturaleza que se
encuentra bajo la influencia cultural y el control politico de un pueblo”.
En ese sentido también se dice que

... cuando los pueblos indigenas reclaman derechos sobre los territo-

rios que ocupan y han ocupado tradicionalmente se refieren a la posi-

bilidad de ejercer influencia y control de lo que ocurre en esos espacios,
cémo se usan y dispone de ellos; se refieren a la posibilidad de partici-
par como colectividades en las decisiones que afectan esos territorios

y a los recursos alli existentes; se refieren a la posibilidad de interve-

nir en el gobierno de las sociedades alli asentadas (Instituto Interame-

ricano de Derechos Humanos, 1994: 155-165).

A partir de lo anterior, nosotros hemos aventurado un concepto
de territorio indigena que los concibe como espacios bajo influencia y
control de los pueblos indigenas, donde pueden libremente practicar y
desarrollar su vida colectiva sin que nadie pueda interferir ni prohibir-
selo, salvo el caso en que no se respeten las normas de convivencia que
se comprometan a respetar y libremente pacten con el Estado. Los terri-
torios indigenas no son propiedad de dichos pueblos; ellos tienen el de-
recho de usar y gozar de tales espacios para su bienestar y desarrollo
propio, pero no pueden disponer de él como se hace con la propiedad y
tampoco prohibir la intervencién del Estado en asuntos de su compe-
tencia, ni su uso por los no indigenas mientras aquellos respeten los
valores en que sustentan su unidad. Otro aspecto importante de los
territorios es que no necesariamente deben constituir unidades geogra-
ficas, pueden hallarse desmembrados sin que por eso dejen de ser terri-
torios o por ello se diga que tengan varios. Todo depende del lugar en
gue se ubiquen los espacios que los indigenas necesitan para la repro-
duccion de su vida cultural (L6pez, 2002: 122-143).

Implicaciones del territorio

Un problema que presenta el reconocimiento de los territorios
indigenas es la situacion en que quedaran los recursos naturales en
ellos localizados. Para resolverlo hay que distinguir en ellos dos tipos:
los que son estratégicos para el desarrollo nacional y los que no lo son.
Los primeros deben mantenerse como propiedad del Estado, pero para
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su explotacion sera necesario que se ponga de acuerdo con los pueblos
indigenas involucrados, fijando las condiciones en que se hara, toman-
do las medidas necesarias para evitar los perjuicios que por ello se les
pudieran ocasionar, y si no fuera posible, las actividades para reparar-
los de alguna manera; ademas, deberan establecerse los beneficios a
que los pueblos indigenas se harian acreedores. Los que no son estraté-
gicos deben entregarse en propiedad a dichos pueblos, al igual que la
tierra, reconociéndoles el derecho de administrarlos, usarlos, conser-
varlos y explotarlos segln su propia cultura y sus particulares intere-
ses, teniendo como Unico limite que no hagan uso abusivo de ellos en
perjuicio del resto de la sociedad. Esto postura se funda en reglas del
derecho comudn y no deberia generar tanta polémica; sélo razones eco-
némicas que no respetan los derechos cuando son diferentes a ellas son
las que se oponen a esta solucién que es la mas racional de cuantas se
pudieran encontrar. Ademas de que es un derecho de los beneficiarios y
el Estado sdlo debe reconocerlo.

Lo anterior es bastante coincidente con el discurso que los pro-
pios Estados han ido formulando en los organismos internacionales,
especialmente en la Organizacion de las Naciones Unidas,® en donde los
indigenas han puesto de relieve el carécter esencial de la relacion que
mantienen con sus tierras ancestrales, con la pretensiéon de que las
sociedades no indigenas entiendan la importancia espiritual, social,
cultural, econdmica y politica que revisten para las sociedades indige-
nas sus tierras, territorios y recursos para asegurar su supervivencia y
vitalidad, apelando para ello a la necesidad de reconocer las diferencias
culturales que existen entre ellas y las poblaciones no indigenas, en
especial en los paises donde viven.

De acuerdo con lo que ahi se ha discutido, es dificil separar el
concepto de la relacion de esos pueblos con sus tierras, territorios y
recursos del concepto de sus diferencias y valores culturales. La rela-
cion con la tierra y con todo ser viviente es fundamental para las socie-
dades indigenas y en la mayoria de los casos tienen una base espiritual,
de espacio sagrado, que muchas veces se manifiesta hasta en el idioma.

Ya lo habia advertido relator especial, Sr. José R. Martinez Cobo,
en el volumen V del Estudio del problema de la discriminacién contra las
poblaciones indigenas, quien en sus conclusiones, propuestas y reco-
mendaciones expresaba que

... es esencial que se conozca y comprenda la relacion especial profun-
damente espiritual de los pueblos indigenas con sus tierras como algo

6 Todas las siguientes citas, a menos que se exprese lo contrario, provienen del informe “Relacion de
los pueblos indigenas con sus tierras, territorios y recursos”. E/cn.4/sub.2/2000/25.
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basico en su existencia como tal y en todas sus creencias, costum-
bres, tradicionales y cultura. Para los indigenas, la tierra no es mera-
mente un objeto de posesion y produccion. La relacion integral de la
vida espiritual de los pueblos indigenas con la Madre Tierra, con sus
tierras, tiene muchas implicaciones profundas. Ademas, la tierra no
es mercaderia que pueda apropiarse, sino elemento material del que
debe gozarse libremente.

Congruente con esta postura, concluia que

. cada uno de estos ejemplos pone de relieve varios elementos que
son propios de los pueblos indigenas: 1) existe una profunda relacién
entre los pueblos indigenas y sus tierras, territorios y recursos; Il) esta
relacion entrafia diversas dimensiones y responsabilidades sociales,
culturales, espirituales, econémicas y politicas; Ill) la dimension co-
lectiva de esta relacion es importante; y 1V) el aspecto intergeneracional
de dicha relacién también es fundamental para la identidad, la super-
vivencia y la viabilidad cultural de los pueblos indigenas.

Visto asi el asunto del territorio, son claras las diferencias que
se encuentran con la tierra, que no pasa de ser la porcion de un espacio
geografico con determinadas medidas que pertenece a alguien en pro-
piedad, sea particular o colectiva, y que sirve para cultivarla y producir
alimentos, para habitar o para construir una zona urbana que dé bene-
ficios comunes a quienes en ella habitan, mientras el territorio hace
referencia a los rasgos culturales que los pueblos indigenas mantienen
con la tierra y la apropiacion que hacen de esos espacios para desarro-
llar su vida.

LOS CONFLICTOS AGRARIOS

Ahora pasemos a analizar con mas detenimiento los conflictos
agrarios que suceden en los territorios indigenas.

Un acercamiento al conflicto

Existe dentro de la filosofia politica una amplia explicacién de
los conflictos como un fenémeno innato de toda sociedad, que puede
tener como causas el acceso a recursos naturales, las diferencias ideo-
logicas, creencias en religiones diferentes, la falta de inversion publica,
la violacidon de derechos, ausencia de condiciones para la justicia so-
cial, los embates del capital y el acceso o conservacion de la tierra. Pero
aun en sus diferencias los conflictos encuentran una similitud, y es que
todas las disputas surgen y se desarrollan en el territorio, en este caso,
en los territorios indigenas. Muchos de los conflictos humanos derivan
de confrontaciones espaciales y van desde los que acontecen en una
casa, entre los individuos que componen la familia, hasta los que se
originan entre grupos, pasando por los que protagonizan segmentos so-
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ciales intermedios. El espacio, a causa de su distribucion en derechos y
deberes, es una fuente constante de conflicto social, lo que tiene como
consecuencia que mientras a unas personas las une, a otras las separa
(Garcia, 1992: 400-401). Asi, el territorio cohesiona y distancia, une y
divide, incluye y segrega. Esto forma parte de la condicién humanay su
esencia social. Por tal razén, la teoria de los conflictos y los instrumen-
tos para su resolucion se han detenido en el componente territorial,
bien sea para caracterizar y comprender de mejor manera los conflictos
mismos y/0 para pensar estrategias y formas de resolucién.

Lo anterior permea los conflictos por la tierra y los territorios.
En toda reivindicacion por tierra o en un ejercicio congruente y equita-
tivo de la territorialidad, se expresan situaciones que de alguna manera
son conflictivas, que muestran fricciones de grupos con intereses en-
contrados. Ciclos productivos, tenencia de la tierra, derechos de uso y
usufructo, impacto de macroproyectos, politicas de Estado y marcos le-
gales, son aspectos donde, por accién u omision, pueden generarse y
potenciarse conflictos de la mas diversa especie, que en muchas ocasio-
nes terminan siendo conflictos agrarios pero motivados por circunstan-
cias y agentes politicos, econémicos, religiosos, entre otros, muchas veces
ajenos a las partes contendientes. Estos conflictos pueden ser pacificos
y las partes siguen causes institucionales para su solucién; pero si no
los encuentran, se tornan violentos, dejando dolor y haciendo que corra
sangre entre los contendientes.

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto sobre la tierray el terri-
torio, al referirnos a los conflictos es necesario distinguir entre conflictos
por la tierra'y conflictos por el territorio (Codhes-Unicef, 1999).

Los conflictos por tierras se refirieren a la estructura concen-
tradora o distribuidora de la tierra y a las relaciones competitivas por
su posesién o uso, que en muchas ocasiones se manifiestan en antago-
nismos entre ganaderos y/o0 empresas agroindustriales y las comunida-
des campesinas que, coincidentemente, también son indigenas, en su
mayoria. Se trata de competencias entre actores politica o econdmica-
mente fuertes frente a otros mas débiles, por un recurso escaso e impor-
tante no solamente para la explotacion agropecuaria sino también para la
minera o forestal. Estos conflictos usualmente se concentran en espacios
locales y tienen que ver con la propiedad y el control sobre la tierra.

Los conflictos por los territorios se refieren al dominio y control
del espacio como bien estratégico, tanto en el orden politico como en el
econdémico. Puede tratarse de fuerzas que quieren sacar de su paso a
competidores que cuestionan su poder, que le disputan el dominio terri-
torial. Estos conflictos se orientan hacia la poblacién que ocupa una
region, es decir, tienen un radio de impacto mayor que los conflictos
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agrarios. En estos casos, la tierra como parte importante del territorio
tiene un papel que va més alla de su funcién productiva, pues funciona
como espacio comercial y de ejercicio del poder, fuente de recursos na-
turales, area de paso, conexion, refugio, etc.

Puede sostenerse que no siempre los mayores cambios rurales
y traumatismos para el territorio campesino se dan cuando se modifica
la forma de tenencia de la tierra. Mas alla de los cambios en estos meca-
nismos, los cuales efectivamente son muy delicados, hay que tener en
cuenta que el capital, el mercado o los poderes locales pueden afectar el
espacio y las relaciones que en él se dan sin cambiar la propiedad de la
tierra, incluso pueden modificar el uso del suelo sin afectar la tenencia
misma. En otras palabras, puede haber serios problemas con el territo-
rio sin afectar e incrementar los conflictos por la tierra. Aunque son
casos un poco sui generis, forman parte de modalidades a través de las
cuales el capital y los intereses privados pueden incidir en ambitos lo-
cales. Esto se da por ejemplo en circunstancias donde a pesar de la
claridad sobre la titularidad de los derechos a la tierra existe conflicto
porque una parte hace valer su pretension imponiéndose a sus adver-
sarios por la fuerza y la intimidaciéon sisteméatica, o bien subordinando-
los a sus intereses.

De ahi que los conflictos por la tierra sean en buena medida
sociales, politicos, econémicos, a veces culturales, en cuanto a la cons-
truccién de identidades colectivas, que en algln momento dado entran
en confrontacidon; ademas, en no pocas ocasiones poseen un trasfondo
historico de recurrencias, antecedentes o factores que se amalgaman y
vienen de tiempo atras. Los conflictos agrarios no pueden entenderse
sin recurrir a la historia contada y no contada, a los anaqueles que
contienen los expedientes agrarios o los titulos primordiales, como tam-
bién a la memoria de los ancianos como actores activos y portadores de
una rica tradicion oral en la que pueden encontrarse antecedentes que
explican la naturaleza de los conflictos hoy dia presentes en las diputas
por la tierra, los territorios, los recursos y las posibilidades que estos
guardan. Conflictos que ante todo reflejan cambios méas estructurales
gue viven los pueblos en todos los rincones del pais y del mundo, entre
ellos, los efectos del mercado, su posicion frente a la sociedad dominan-
te y el proyecto hegemadnico de Estado-nacion.

Los conflictos agrarios en tierras indigenas

Nadie sabe cuantos conflictos agrarios existen en la actualidad
en el territorio mexicano ni cuantos impactan el patrimonio indigena.
La Confederacion Nacional Campesina (CNC), una organizacién corpo-
rativa que es uno de los tres sectores sociales que componen el Partido
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Revolucionario Institucional, habla de 30.0007, mientras que algunas
organizaciones campesinas independientes, como la Coordinadora Na-
cional Plan de Ayala (CNPA) cuenta so6lo 5008. El gobierno federal, por su
parte, apenas reconoce 422, y a 14 de ellos los considera focos rojos,
“aquellos que tienen mas de 20 6 30 afios de duracidn, en los que han
ocurrido enfrentamientos y en los que ha habido heridos y hasta muer-
tos”.® Tanto la cifra de conflictos como la de focos rojos, en la definicion
de las propias autoridades, es demasiado pequefia y no representa ni
siquiera lo que la prensa ha documentado, para quien los focos rojos
representan alrededor del 3,1% del total de conflictos reconocidos.® Esta
situacion permite a algunos funcionarios afirmar que los conflictos agra-
rios no representan una amenaza de estallido social; aunque por otro
lado se reconozca que en 22 afios ha habido alrededor de 300 muertos??,
cifra por demés insignificante, pues s6lo un conflicto de ese tipo, el de
Santiago Amoltepec contra sus vecinos, en el estado de Oaxaca, ha acu-
mulado el doble de esa cifra, como consecuencia de la violencia de las
disputas de tierras que mantiene con sus vecinos.'?

Desde las entidades federativas las cosas funcionan en el mis-
mo caos. En 2001, el sector agrario del estado de Oaxaca reconocia 656
conflictos agrarios en esa entidad federativa, de los cuales 53 eran con-
siderados de atencion prioritaria y 13, focos rojos*®; sin embargo, dos
afios después, el gobernador preferia hablar de 352 conflictos, de los
cuales 60 serian de atencién prioritaria.* En Chiapas se ha reconocido
la existencia de 62 “puntos de conflicto”, 42 de ellos entre bases zapatistas
y otras organizaciones. De esos 62 conflictos, seis son considerados gra-
ves; cuatro, entre municipios y terrenos ejidales; uno, por limites esta-
tales con Oaxaca en la region de los Chimalapas, y uno, por la invasion
de las tierras de las reservas de Montes Azules.?®

7 Matilde Pérez U., “Existen 30 mil conflictos agrarios en el pais, advierte la CNC”, La Jornada, 11 de
marzo de 2002.

8 Angélica Enciso y Patricia Munoz, “Grupos campesinos advierten el riesgo de que estallen focos
rojos en el campo”, La Jornada, 19 de febrero de 2003.

9 Alejandro Juarez Gamero, “Trece focos rojos en el campo”. Entrevista con Isaias Rivera Rodriguez,
Procurador Agrario, Milenio, 15 de septiembre de 2003.

10 “Solo el 3,1% de conflictos agrarios son considerados prioritarios”, TVQ, www.tv.com.mx

11 “300 muertos en 22 afios de conflictos agrarios en el pais”, El sol de Zacatecas, 28 de julio de
2003.

12 Alejandro Almazan, “El pueblo de las 450 viudas”, El Universal, 14 de julio de 2002.
13 Relacioén de Conflictos Agrarios, Sector Agrario, Oaxaca, 2001 (mecanoescrito).

14 Palabras del gobernador del Estado, Lic. José Murat, pronunciadas en la Cruzada Nacional por la
Seguridad del Campo, Santa Maria del Tule, Oaxaca, 27 de marzo de 2003.

15 Cuarto Poder, 7 de agosto del 2002 y El Diario de Chiapas, 12 de abril de 2002.
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Otros estados donde se presentan conflictos agrarios y han tras-
cendido a la opinién publica son: Hidalgo, con 30, particularmente en el
Valle del Mezquital*®; Guerrero, con 60%"; Michoacan, con 268; los otros
se reparten en los estados de Baja California, Chihuahua, Jalisco, San
Luis Potosi, Nuevo Le6n y Sonora y el Distrito Federal. La mayoria de
estos conflictos involucran tierras ubicadas en territorios de los pueblos
indigenas, en mayor o menor medida: yaquis, en el estado de Sonora;
wirrérika, en Jalisco; purépechas, en Michoacén; zapotecos, mixtecos,
triquis huaves y zoques, en el estado de Oaxaca; mixtecos, nahuas y
tlapanecos, en Guerreroy zoques, y lacandones en el estado de Chiapas,
entre los que mas han trascendido a la luz publica.

Causas de los conflictos agrarios

Las disputas por la tierra y la defensa de los territorios indige-
nas han sido una constante en la historia de los pueblos indigenas de
México. Muchos y muy variados son los factores que influyen para que
sucedan. Algunos de ellos son histéricos y van desde la forma en que la
invasion impacté el concepto de tierra que los pueblos indigenas tenian
antes de la llegada de los espafioles y la relacion que guardaban con ella,
hasta la manera en que el Estado surgido después de la guerra de inde-
pendencia traté el tema de la propiedad agraria, la legislacion y las politi-
cas que sobre la materia se institucionalizaron, donde —como hemos
expuesto- no respetaron las modalidades de la propiedad indigena ni la
relacion mitica que los pueblos indigenas mantenian y mantienen con ella.

Los mecanismos de acceso a la tierra establecidos por la refor-
ma agraria después de la revolucion de 1910 constituyeron procesos
que al ejecutar el reparto agrario también se transformaron en espacios
para el conflicto. Algunos estudiosos que se han ocupado de los conflic-
tos agrarios surgidos a raiz de la instrumentacion de la reforma agraria
en México distinguen dos fuentes fundamentales: una de tipo juridico
administrativo y otra de caracter social. En la primera, explican, los
conflictos agrarios se desarrollaron por acciones de las autoridades agra-
rias que podrian derivar eventualmente en invasiones de tierras; la acep-
tacion y el turno indiscriminado de expedientes agrarios presentados
ante diversas unidades administrativas de la Secretaria de la Reforma
Agraria; acciones agrarias mal cumplimentadas, errores en la ejecuciéon

16 “pendientes, 30 conflictos en Hidalgo”, Proceso, proceso.com.mx., 12 de septiembre de 2003.

17 JesUs Saavedra, “Advierten sobre posibles enfrentamientos en la montafia”, La Jornada, 27 de
julio de 2002.

18 Ernesto Martinez Elorriaga, “En Michoacéan, 26 conflictos graves por tierras y bosques”, La
Jornada, 27 de mayo de 2003.
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administrativa y técnica de planes, programas y proyectos de la reforma
agraria; el deslinde y la entrega de tierras que no correspondian al pla-
no proyecto aprobado; la duplicidad de resoluciones presidenciales so-
bre una misma superficie; la falta de depuraciones censales, los errores
en los juicios de privacion o sucesion de derechos agrarios, y la acumu-
lacion de expedientes por falta de gestiéon administrativa en las instan-
cias agrarias correspondientes, entre muchas otras (Macias y Zaragoza,
1980: 532-535).

A las causas sociales las dividen en cuatro subgrupos: a) va-
riaciones politicas en la orientacion del reparto agrario; b) presiones
sociopoliticas para la reorientacion del reparto agrario; c) actitudes cul-
turales de los grupos campesinos frente a las acciones de la Secretaria
de la Reforma Agraria, y d) desavenencias entre los sujetos agrarios como
causa de futuros problemas. Dentro de estos ultimos consideran los ca-
sos de las comunidades indigenas,

. cuya forma de poder tradicional tiende a entrar en contradiccion
con el poder ejercido por las autoridades agrarias, lo que se manifiesta
en la creacion de Nuevos Centros de Poblacién Ejidal (NCPE) sin con-
siderar el arraigo tradicional de las comunidades indigenas a su lugar
de origen o en casos como el desconocimiento de sus préacticas econo-
micas (Macias y Zaragoza, 1980).

A estas causas se han agregado otras que en la actualidad
convergen con las del pasado para que los conflictos agrarios subsis-
tan, al tiempo que los vuelven mas complejos. En el caso de las tierras
ubicadas en territorios indigenas, un elemento fundamental para que
esto suceda es que, sin importar la modalidad de la propiedad de la
tierra, para las comunidades indigenas propietarias de ellas o de sus
miembros la tierra es territorio, espacios bajo influencia y control de los
pueblos, donde pueden desarrollar su vida colectiva, y que si carecieran
de ellos no podrian hacerlo. No importa si la tierra es propiedad privada
0 social, si ocupan espacios simbolicos miticos, sagrados o historicos,
para los pueblos se respetan, aunque el derecho se haya reconocido u
otorgado a otras comunidades. Los territorios indigenas no son propie-
dad de dichos pueblos, pero estan por encima de ella, por eso tienen el
derecho de usar y gozar de tales espacios para su bienestar y desarrollo
propio, pero no pueden disponer de él como se hace con la propiedad y
tampoco prohibir la intervencion de terceros ajenos a la comunidad mien-
tras respeten los valores en que sustentan su unidad.

Pero tan importante como el hecho de que la tierra también es
territorio —aunque a veces la propiedad reconocida legalmente no abar -
ca todo el espacio que los pueblos consideran territorio o incluye otros
que ellos no reclaman como tal- es que las comunidades territorializan
los espacios que poseen, se apropian de ellos y establecen relaciones
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particulares, generando de esa manera una relacion especifica con la
tierra, realizando practicas culturales que les dan identidad interna y
los distinguen de los demas. En ellos ejercen poder. La tierra deja de ser
un simple objeto intercambiable por otros, incluida su exclusién del
mercado, para convertirse en un elemento esencial para la subsistencia
de los pueblos indigenas.

Ademas de las anteriores causas en los conflictos sobre tierras
indigenas existen otras ajenas a las comunidades que los padecen, al-
gunas de caracter social, pero la mayoria de tipo politico y econémico.
Entre las primeras se encuentra el aumento de la poblacién y la conse-
cuente demanda de espacios para asentamiento, lo que hace que los
espacios indigenas se vean constantemente asediados, invadidos, sea
para construir o ampliar zonas urbanas, o para cultivar alimentos o
engordar ganado. Entre las causas politicas se encuentra los esfuerzos
de los partidos politicos por mantener o aumentar su influencia social,
porgue eso les permite continuar en el poder o acceder a él, o por lo
menos contar con una clientela que les permita negociar con las autori-
dades estatales determinados privilegios. En estos casos no importa a
quién asiste el derecho, porque no se trata de protegerlo y garantizar el
goce a su titular, sino de saber quién tiene méas fuerza para negociar,
porque a través de él se puede lograr una estabilidad social. Y para
poder negociar, los que no tienen derechos sobre las tierras las invaden,
sin que el gobierno haga nada por impedirlo o por desalojar a los invaso-
res, si se trata de un hecho consumado.

En el aspecto econdmico, el despojo a los indigenas de sus tie-
rras se consuma de muchas formas, a veces legalizadas, como la expro-
piacion para la construccion de obra publica, en donde los involucrados
resultan ser instituciones gubernamentales, lo que no garantiza que
los afectados sean compensados justa y oportunamente. A estas practi-
cas se unen las invasiones que de manera ilegal realizan ganaderos o
inmobiliarias, empresas forestales, mineras o industrias farmacéuticas,
gue si bien no se apropian de los espacios, si los explotan y perturban.
Muchas veces la invasion a los territorios indigenas no la realizan quie-
nes de manera directa se apropian de ellos y de sus recursos, sino que
estos promueven que lo hagan terceros, y a veces hasta provocan la
discordia para aparentar conflictos intercomunitarios.

Es importante advertir que en un gran namero de conflictos no
esta en discusidn de quién es el derecho de la tierra en disputa, porque
éste ya fue definido por la autoridad con facultades para hacerlo. En
ellos, como en los tiempos coloniales o en el siglo XIX, los que poseen los
derechos exhiben titulos primordiales, resoluciones presidenciales, sen-
tencias de tribunales agrarios y amparos de la justicia federal para de-
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mostrar que la razén esta de su lado. Pero ninguno de estos documentos
cuenta cuando de negociar con las tierras indigenas se trata, a menos
que éstos tengan la fuerza y las relaciones politicas suficientes para
hacerlos valer.

LAS SOLUCIONES GUBERNAMENTALES

Puestas en la disyuntiva de aplicar la ley de manera general o
de usarla sélo para negociar cada caso concreto, las autoridades fede-
rales han optado por esto ultimo. Después de la firma del Acuerdo Na-
cional para el Campo han implementado una estrategia que consiste en
establecer una coordinacién entre las instancias del sector agrario, ubi-
car los conflictos agrarios existentes, escoger los que mayor riesgo so-
cial representan, a los que han denominado “focos rojos”, y colocarse
como arbitro “imparcial” y no como garante de los derechos, para que
las partes negocien la forma de resolver el problemay el gobierno “com-
pense” monetariamente a quien cede o pierda, sea en sus derechos o en
sus pretensiones, aunque resulten ilegitimas, lo cual puede suceder
comprandoles tierras o expropiando las disputadas para entregarlas a
quienes las reclaman y, en casos excepcionales, impulsando proyectos
productivos que compensen la pérdida.

El citado Acuerdo Nacional para el Campo, firmado en abril del
afo 2003, expresa:
El Ejecutivo Federal atender& prioritariamente los conflictos derivados
de la problematica de la tenencia de la tierra, privilegiando la via de la
conciliacion en las disputas de naturaleza juridica, administrativa y
social; para tal efecto se proveera en la esfera de su competencia los
recursos publicos que se autoricen en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion. Las organizaciones agrarias y de productores presentaran al
Ejecutivo Federal la agenda de los asuntos que estén debidamente iden-
tificados y documentados anteriores al primero de diciembre de 2002.%°
El acuerdo no propone nada novedoso, que no fuera su obliga-
cion atender antes de su firma. Pero es importante pues reconoce que la
problematica agraria por la tierra es compleja y que su solucién requie-
re diversos tipos de participacion, entre ellas, la juridica, la administra-
tiva y la social; de igual manera lo es por el anuncio que se privilegiara
la conciliacion de las partes, que después sera negociacion entre ellas,
y que requerira de recursos econémicos especificos para lograrlo, los
cuales en otras partes han calculado en cuatro mil millones de pesos.?°

19 Acuerdo Nacional para el Campo. Por el desarrollo de la sociedad rural, la soberania y la seguridad
alimentarias, Palacio Nacional, abril 28 de 2003.

20 Mireya Valle, “La SRA reconoce la existencia de 442 problemas agrarios”, Milenio, 15 de agosto de 2003.
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De los 442 conflictos agrarios que el gobierno reconoce en todo el
pais, ha escogido 14 para iniciar el proceso de conciliacion; entre ellos in-
cluy6 cuatro del estado de Oaxaca (Ganaderos de Veracruz c. San Juan
Lalana, Teojomulco c. Xochiltepec, San Francisco Ixhuatan c. San Fran-
cisco del Mar, la Colonia Cuauhtémoc c. Santa Maria Chiamalapas y co-
munidades del estado de Chiapas); cuatro del estado de Chiapas (San Pedro
Chenalhé c. San Pedro Chalchihuatan, asentamientos irregulares en la
reserva de Montes Azules, pequefios propietarios y conflictos de limites en
las comunidades de Nicolas Ruiz y Venustiano Carranza); dos en Jalisco
(pequefios propietarios de Mixquic, Puente de Camotlan y la Yesca c. la
comunidad de San Sebastian Teponahuaxtlan, y pequefios propietarios de
Mexquitic, el Refugio y Valparaiso c. la comunidad de San Andrés
Cohamiata); uno entre Durango y Zacatecas (comuneros tepehuanos de
Santa Maria Ocotan c. ejidatarios de Bernalejo de la Sierra); uno en
Michoacéan (conflcitos por limites entre comunidades de la meseta
Purépecha); uno en Sonora (expropiacién a la comunidad Yaqui). En todos
estos conflictos se encuentran en juego derechos territoriales indigenas.
En el caso de Oaxaca, los afectados son chinantecos, huaves, mixtecos,
zapotecos y zoques; en Chiapas, choles, lacandones, tzeltales y tzoltziles;
en Jalisco, wirarikas; en Durango y Zacatecas, tepehuanos; en Michoacan,
purépechas, y en Sonora, yaquis. Las caracteristicas de estos conflictos,
ademas de que redinen las que el sector agrario ha determinado para con-
siderarlos focos rojos, es que en la mayoria de ellos se trata de disputas por
limites de tierras, inconformidad con las resoluciones presidenciales que
las titularon o sobreposicion de planos y expropiacion, causas atribuibles a
las instituciones gubernamentales; la minoria se debe a invasion de tie-
rras por comunidades vecinas o ganaderos, atribuibles a terceros. Como se
ve, en ningun caso las comunidades indigenas afectadas han dado motivo
a los conflictos, sino son agentes gubernamentales o privados los que las
provocan con el fin de despojarlos de sus territorios.?

Para atender estos conflictos la Secretaria de la Reforma Agra-
ria (SRA), la Procuraduria Agraria (PA), el Registro Agrario Nacional (RAN)
y el Fideicomiso Fondo Nacional de Fomento Ejidal (Fifonafe) firmaron, el
18 de junio del afio 2003, un convenio de colaboracion para la atencién
prioritaria de los conflictos sociales en el medio rural, con el objeto de
establecer el marco a través del cual formular y operar “la atencion y
solucidn de los conflictos agrarios de alto riesgo derivados de la proble-
matica de la tenencia de la tierra, privilegiando la via de la conciliacién
en las disputas de naturaleza juridica, administrativa y social, a fin de
promover la regulacién de los derechos de los sujetos agrarios”. Tam-

21 Sinopsis de los “focos rojos” de asuntos agrarios en el pais, Instituto Nacional Indigenista, Direc-
cién de Procuracién de Justicia, México, junio del 2003 (fotocopiado).
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bién acordaron que en el &mbito de su competencia iniciarian un pro-
grama para la atencion de los focos rojos y los conflictos sociales en el
medio rural, sustentado en el diagndstico de los asuntos que se encuen-
tran debidamente identificados para cumplimentar los compromisos
derivados del Acuerdo Nacional para el Campo.?

Es a partir de estos criterios que el gobierno ha iniciado la aten-
cion de los conflictos agrarios en México. Después de cerca de un afio de
trabajo, se han resuelto algunos problemas de “atencién prioritaria”,
pero no se sabe todavia qué pasard, si el camino escogido dara resulta-
do en todos los demas. Uno de los casos que se han finiquitado por esta
via es el conflicto suscitado entre los tepehuanos de Santa Maria Ocotéan,
Durango, contra los ejidatarios de Bernalejo de la Sierra, Zacatecas,
aunque se debié mas a que el problema llegé a su limite y al gobierno no
le quedé otro camino que validar hechos consumados. En julio del 2002,
los tepehuanos ocuparon tierras que reclamaban como suyas pero te-
nian en posesion los ejidatarios de Bernalejo. Cuando ya llegaba al afio
la ocupacion, y sin que las autoridades hicieran algo por resolver el
problema, los tepehuanos emplazaron a las autoridades a resolverloy a
los ejidatarios a abandonar las tierras, o en su defecto ellos los echarian
por la fuerza. No era s6lo una amenaza. Conforme la fecha se aproxima-
ba, fueron cercando el ejido y la Policia Federal Preventiva los fue cer-
cando a ellos. Pero no desistieron de su objetivo, y en marzo cumplieron
su ultimatum. Con su territorio recuperado, al gobierno sélo le quedé
negociar desalojados con los ejidatarios para indemnizarlos por la afec-
tacion sufrida, y los afectados tuvieron que aceptar porque no les quedé
otro camino. En agosto de 2003, el Tribunal Unitario Agrario aprob6 un
convenio en donde los ejidatarios aceptaban el pago de 51 millones por
sus tierras, con lo que la Secretaria de la Reforma Agraria dio por con-
cluido el problema. Y lo estaba formalmente, pero los ejidatarios queda-
ron sin tierra donde vivir y sembrar, arrojados a una vida errante, donde
tenian que empezar a tejer sus suefios. El conflicto social continuaba.?®

Otros casos que se han anunciado como resueltos por esta via
son cuatro de los focos rojos existentes en el estado de Oaxaca (El mila-
gro, San Pedro Tapanatepec c. posesionarios; San Juan Lalana c. pe-
quefos propietarios de Playa Vicente, Veracruz; Santo Domingo

22 Secretaria de la Reforma Agraria, Convenio de colaboracion para la atencion prioritaria de los
conflictos sociales en el medio rural, que celebran la Secretaria de la Reforma Agraria, la Procuraduria
Agraria, el Registro Agrario Nacional y el Fideicomiso Fondo Nacional de Fomento Ejidal, 18 de julio
del 2003.

23 Juan C. Rodriguez, “Finaliza el conflicto en Bernalejo de la Sierra”, Milenio, 15 de agosto de 2003.
Tambien: Angeles Cruz, “Da por terminado la SRA el conflicto en Bernalejo”, La Jornada, 23 de
agosto de 2003.
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Teojomulco c. Santiago Xochiltepec, y Santa Maria Chimalapas c. la co-
lonia Cuauhtémoc). Como puede verse, en los dos primeros casos se
trata de comunidades contra pequefos propietarios; el tercero era por
conflicto de limites y el altimo por la sobreposicion de los planos defini-
tivos. Todos eran conflictos provocados por agentes externos a las co-
munidades. También se ha anunciado la solucién de otros 36 conflictos
agrarios no considerados prioritarios, donde el enfrentamiento era por
limites o posesion irregular de algunas de las partes. Para la solucion de
todos estos conflictos, el gobierno erogd 316 millones de pesos.?*

Acorde con su propuesta, el gobierno pagé para que una de las
partes abandonara la tierra en conflicto y la otra quedara con ella o, en
su caso, en posesion de terceros. Como es ldgico suponer, en los prime-
ros dos focos rojos quienes abandonaron la tierra fueron los particula-
res, pero en el tercero tuvieron que llegar a un arreglo y repartirla. No
sucedio lo mismo con la disputa entre Santa Maria Chimalapas y la
Colonia Cuauhtemoc, donde las 12.850 hectareas que se disputaban,
de acuerdo con fuentes periodisticas, quedaran en poder el municipio
de Matias Romero, a donde pertenece la colonia Cuauhtémoc, que las
poseia, para que la convierta en area natural protegida. En otras pala-
bras Santa Maria Chimalapas aparentemente obtuvo sus pretenciones
pero no tendré la posesion de las tierras reclamadas.

REFLEXIONES FINALES

Los conflictos agrarios existentes en México demuestran lo com-
plejo que resulta la propiedad de la tierra entre los pueblos indigenas y
la relacién que guardan con sus territorios. Esta complejidad obedece a
multiples factores, entre los cuales se pueden mencionar los siguientes:
la relacion simbdlica de las comunidades indigenas con las tierras que
ocupan, la forma en que se titularon las tierras a sus poseedores des-
pués de la revolucion mexicana, la insuficiencia de la legislacion para
reconocer los derechos territoriales indigenas, los intereses de terceros
sobre esas tierras y la falta de aplicacion del derecho para hacer respe-
tar los derechos de quienes los tienen.

Al gobierno de la alternancia le ha correspondido reconocer la
alta conflictividad del campo mexicano y buscarle solucion. Se trata de
un problema que no estaba dentro de sus calculos para la gobernabilidad
y el cual debi6 atender de manera emergente, pues de no hacerlo corria
el riesgo de que se convirtiera en un factor de desestabilizad social.

24 Sector Agrario-Procuraduria Agraria, Registro Agrario Nacional, Fifonafe, “El gobierno del Presi-
dente Vicente Fox ha resuelto 40 conflictos agrarios en Oaxaca”, La Jornada, 21 de diciembre de
2003.
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Desgraciadamente, parece haber elegido el camino equivoca-
do, pues en lugar de aplicar la ley para resolver los problemas ha prefe-
rido negociar con quienes la infringen para desactivar los conflictos. De
esa manera logra su propdésito, pero no resuelve las causas que origi-
nan las disputas agrarias, las que una vez agotado el trato es posible
que vuelvan a aparecer. Esta suposicion se sustenta en el hecho de que
la estrategia usada desactiva los problemas, no las causas que le dan
origen.

Para la debida atencién de los conflictos agrarios el gobierno
deberia contar con diagnésticos integrales que incluyeran la forma en
que los conflictos se manifiestan, pero también sus causas profundas.
Descubrir sus causas juridicas, culturales, sociales y politicas, y desde
ahi concertar con las partes, no ponerlas a negociar sus problemas,
porque entonces se impone la voluntad de la que mas presion puede
hacer, que en la mayoria de las veces no es la que tiene el derecho y la
razén de su parte.

En lugar de eso, el gobierno deja a un lado su papel de garante
del Estado de derecho y se hace mercader dispuesto a comprar las tie-
rras en disputa o compensar monetariamente a quien cede su derecho
sobre ellas, como forma de resolver el conflicto. No es una estrategia
nueva ni novedosa. Responde a los lineamientos de los organismos in-
ternacionales sobre este rubro y ya fue aplicada en el estado de Chiapas,
después del levantamiento zapatista, cuando las organizaciones cam-
pesinas invadieron los ranchos ganaderos ubicados en tierras a las que
ellos consideraban suyas (Reyes, 1998: 21-47).

Con ello impulsan un particular mercado de tierras, al tiempo
que despoja a la tierra rural ubicada en territorios indigenas de su ca-
racter social para convertirla en propiedad privada. Lo que no lograron
las reformas salinistas al marco legal de la propiedad rural, parece que
lo logra el gobierno del cambio.

Pero no todo esta dicho, falta la voz y las acciones de los direc-
tamente afectados. Los pueblos y las comunidades indigenas de México.
De ellos es la ultima palabra.

BIBLIOGRAFIA

CODHES-UNICEF Colombia (1999), Desplazamiento y violencia en una nacion
fragmentada, Santafé de Bogota, www.codhes.org.co.

ESCALANTE, Roberto (2001), El mercado de tierras en México, Santiago de Chile,
CEPAL, Red de Desarrollo Agropecuario, Unidad de Desarrollo Agrico-
la, Division de Desarrollo Productivo y Empresarial, noviembre (Serie
Desarrollo Productivo 110).



246 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

GARCIA, José Luis (1992), “El uso del espacio, conductas y discursos”, en La
tierra. Mitos, ritos y realidades, Barcelona, Anthropos.

GAYOSO PONCE, Beatriz et. al. (2002), “Avances y obstaculos del Procede en
zonas indigenas”, Estado del desarrollo econémico y social de los pue-
blos indigenas de México, segundo informe, México, Instituto Nacional
Indgenista-Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo.

GIMENEZ, Gilberto (1998), Territorio, cultura e identidades en la regién socio-
cultural, México, Instituto de Investigaciones Sociales de la UNAM
(mimeo).

GOMEZ, Magdalena (1985), Derechos indigenas: lectura comentada del Convenio
169 de la Organizacioén Internacional del Trabajo, México, Instituto Na-
cional Indigenista.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos (1994), “Los derechos de los
pueblos indigenas. Documento para Discusion”, Critica Juridica, N°
14, México, pp. 155-165.

KAY, Cristébal (2001), “Estructura agraria, conflicto y violencia en América La-
tina”, Revista Mexicana de Sociologia, abril, Instituto de Investigacio-
nes Sociales, Universidad Nacional Auténoma de México, pp. 159-160.

KONING, Viola (2002), “La escritura mixteca”, en: Carmen Arellano Hoffmam,
Peer Schmidt, Xavier Noguez (coord.), Libros y escritura de tradiciéon
indigena, Frankfurt, EI Colegio Mexiquense, A. C.- Universidad Caté6-
lica de Eichstatt, Vervuert.

LOPEZ BARCENAS, Francisco (2002), “Territorios, tierras y recursos naturales
de los pueblos indigenas de México”, en Constitucion y derechos indige-
nas, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Na-
cional Autonoma de México, pp. 122-143.

Los derechos del pueblo mexicano (1970), t. IV, 2 ed., México, Miguel Angel Porrua.

MACIAS, Rut y José Luis Zaragoza (1980), El Desarrollo agrario en México y su
marco juridico, México, Centro Nacional de Investigaciones Agrarias.

MOLINA CRUZ, Javier (2001), “Acceso a la tierra por medio del mercado: expe-
riencias de Bancos de Tierras en Centroamérica”, Estudios Agrarios,
No. 16, México, Procuraduria Agraria, pp. 11-38.

PASTOR, Rodolfo (1987), Campesinos y reformas: la mixteca, 1700-1856, México,
Colegio de México.

REYES RAMOS, Maria E. (1998), “Los acuerdos agrarios en Chiapas ¢una poli-
tica de contencion social?”, en M. E. Reyes Ramos et. al., Transforma-
ciones agrarias en Chiapas, México, Universidad Auténoma
Metropolitana-Unidad Xochimilco y Colegio de la Frontera Sur.

ROBLES BERLANGA, Héctor (2002), “Poblacion indigena y propiedad de la tie-
rra”, en Estado del desarrollo econémico y social de los pueblos indigenas
de México, segundo informe, México, Instituto Nacional Indigenista-
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo.



Evolucion politica y legal
del concepto de territorio
ancestral indigena

en Colombia

ANGEL LiBARDO HERRENO HERNANDEZ*

El significado que tiene el derecho a la tierra para los pueblos indigenas es
mas complejo que el simple reconocimiento de su posesion colectiva. Incluye
también el reconocimiento de un conjunto de garantias culturales, sociales y
politicas que son inescindibles de los derechos territoriales.

Por esta razdn, las luchas de los pueblos indigenas de las Ultimas décadas se han
centrado en la defensa del territorio ancestral. Esto ha implicado la construccion
politica de este concepto, que ha procurado que se reconozcan, entre otros
derechos colectivos aquellos que tienen que ver con la posibilidad de practicar
sus propias formas de explotacion de las tierras, con ejercer la potestad colectiva
sobre los recursos naturales que se encuentran en ellas, con mantener incélumes
los sitios sagrados, con ejercer gobierno y jurisdiccién autdnomos, con
permanecer colectivamente en las tierras ancestrales y no ser expulsados de alli
por ninguin medio o circunstancia, con que estas tierras no sean enajenadas y
con desarrollar sus propias concepciones de desarrollo y vida.

En la méas reciente construccién del concepto de “territorio ancestral” han
sido decisivos dos factores: uno es la defensa comunitaria de estos derechos
territoriales por parte de las organizaciones indigenas, que con sus vigorosos
procesos de movilizacién social han presionado el desarrollo legislativo y las
politicas de reconocimiento. Pero por otro lado, en la dltima década ha sido
importante también en este proceso de racionalizacion politica del territorio
ancestral, la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional que a
través de una progresista hermenéutica ha ido clarificando el alcance y
contenido de los derechos fundamentales colectivos de las comunidades
indigenas. Este ensayo revisa ambas dimensiones de la evolucién social y
legal del concepto de territorio ancestral.
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The Political and Legal Evolution of the Concept
of Indigenous Ancestral Lands in Colombia
The significance of the right to land for indigenous peoples is more complex
than the mere recognition of their collective owenership. It also includes the
recognition of a set of cultural, social and political guarantees that cannot be
separated from territorial rights.
For this reason, the struggles of the indigenous peoples in the last decades
have centered on the defense of their ancestral lands. This has implied the
political construction of this concept which has procured the recognition,
among other collective rights, of the rights that have to do with the possibil-
ity of practicing their own ways of exploiting the land, to exercise the collec-
tive right over natural resources found on the lands, to preserve sacred sites,
to exercise an autonomous government and jurisdiction, to remain collec-
tively on ancestral lands, to not be expelled from them by any means or cir-
cumstance, to not be estranged from these lands, and to create their own
concepts of development and life.
In the most recent construction of this concept of “territorial lands” two fac-
tors have been decisive: one is the communitary defense of these territorial
rights by the indigenous organizations who with their vigorous processes of
social mobilization have pressured the legislative developments and the poli-
cies of recognition; but, on the other hand, in the past decade also significant
to this process of political rationalization of ancestral lands has been the ju-
risprudence developed by the Constitutional Court which, through progres-
sive hermeneutics, has clarified the scope and content of the basic collective
rights of the indigenous communities. This essay reviews both dimensions
of the social and legal evolution of the concept of ancestral lands.

El objetivo de este escrito es describir el proceso politico y legal
mediante el cual se ha dado la construccion de la idea del territorio
ancestral en los pueblos indigenas colombianos. Para tal efecto se ha
estructurado el texto en dos partes: una introductoria y conceptual acerca
de las ideas de territorio y derecho a la tierra y un segundo acapite en el
que se describe la evolucion politica y legal que ha tenido el concepto de
territorio indigena en nuestra historia reciente.

DERECHO A LA TIERRA
Y NOCION DE TERRITORIO ANCESTRAL
Ha crecido el interés entre académicos y activistas sociales de

varios paises por fundamentar el contenido juridico y material del “de-
recho a la tierra”. Los esfuerzos conceptuales al respecto muestran las

t Véanse entre otros Provea (1997); Circulo de Derechos (2000) y “Por el derecho a la tierra”
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dificultades propias de un derecho hasta ahora innominado frente al
cual no se han desarrollado suficientes avances en la dogmatica o en la
jurisprudencia, en el ambito nacional y en el internacional?.

Quiza en nuestro medio este interés se relacione con el hecho
de que los movimientos sociales indigenas y afrocolombianos, en las ul-
timas décadas, han reivindicado de manera especial un derecho al te-
rritorio. Valdria la pena indagar qué diferencias existen entre los
conceptos de “tierra”, “derecho a la tierra” y “territorio” o “territoriali-
dad” que usualmente se usan para calificar los mismos intereses pero
que de hecho difieren por lo que connotan, pues con base en estas pre-
cisiones podremos delimitar el alcance del presente trabajo.

Para comenzar, diremos que la nocién “tierra” es un concepto
amplio y ambiguo que termina denominando simplemente un bien re-
presentado en un espacio geogréafico delimitado, susceptible de propie-
dad privada o colectiva y al que se le asignan multiples usos, la mayoria

(2002), entre otros. Se han realizado eventos de caracter académico como el Seminario sobre el
Derecho a la Tierra en la Universidad de Maastricht (abril de 2002) y se han promovido importan-
tes iniciativas politicas por la reivindicacion del derecho a la tierra como la adelantada por la
organizacion FIAN Internacional denominada “Campafia Global por la Reforma Agraria”, cuyo
proposito desde mediados de los afios noventas es el apoyo a los movimientos de los Sin Tierra
y a los movimientos campesinos que luchan por la tierra en diferentes paises.

2 Una razon para explicar este precario desarrollo teérico y juridico de un derecho humano a la tierra
es la ausencia de una genuina consagracion de un derecho de esta naturaleza en el marco del
derecho internacional de los derechos humanos. Por esta razon hay quienes prefieren hablar de
los “derechos relacionados con la tierra” (Circulo de Derechos, 2000: 394). Para ilustrar la débil
consagracion basta con hacer referencia al contenido de la siguiente normativa: en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos el articulo 17 reconoce en general el derecho a la propiedad
individual y colectiva y previene contra la privacion arbitraria de la propiedad. En el articulo 11 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se toca el tema de la tierra de
manera directa cuando alienta a los Estados Parte a desarrollar o reformar sus regimenes agrarios
con el fin de lograr una explotacion y utilizacion mas eficaces de las riquezas naturales. El articulo
21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos hace referencia al derecho que tiene toda
persona al uso y goce de sus bienes, agregando que nadie puede ser privado de ellos, excepto
mediante el pago de una indemnizacion justa; reconoce igualmente la potestad legal de sefialarle
fines de interés social a la propiedad privada.

Los instrumentos internacionales mas especificos sobre la tierra en el marco del sistema universal
de derechos humanos son la Declaracién sobre el Progreso Social, adoptada por la Asamblea
General en 1969, que acoge la idea de una funcion social de la propiedad, llamando a los Estados
a establecer formas de propiedad de la tierra que aseguren los mismos derechos de propiedad
para todos (GA Res. 2542 (XXIV), 24 UN GAOR Sup. (No. 30) en 49, UN Doc. A/7630 (1969). A
nivel de los organismos especializados de Naciones Unidas existen documentos e instrumentos
internacionales, vinculantes y no vinculantes, que son mas explicitos al tratar los derechos relacio-
nados con la tierra, entre ellos se destacan: la Declaracion Mundial sobre Reforma Agraria y
Desarrollo Rural de la FAO (1979) y los Convenios 117 de 1962 y 169 de 1989 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).
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de explotacion econémica. La nocion de “territorialidad” en cambio se
relaciona estrechamente con las formas culturales de apropiacién ma-
terial y simbdlica de las tierras que pueblos originarios han habitado
histéricamente, y las cuales tienen significado, no sélo por brindar los
medios para la subsistencia sino ademas porque son el soporte en el
cual las comunidades tradicionales desarrollan sus identidades y sus
visiones del mundo.

Mientras que la “tierra” a secas es una idea que remite a un
caracter basicamente instrumental, la nocion de territorialidad indica
procesos complejos de construccién cultural ligados a la ocupaciéon y al
uso de las tierras ancestrales. En tanto, la acepcion del “territorio” si
bien conserva un marcado caracter cultural, su esencia determinante
es politica pues ha servido para defender el ejercicio de la autonomia
por parte de las comunidades originarias frente a la institucionalidad
estatal y a la sociedad mayoritaria, concretdndose para ello en la de-
marcacion de areas territoriales en las cuales los pueblos étnicos pue-
den desarrollar sus proyectos de vida.

Por su parte, el concepto de “derecho a la tierra” nos sitia en
un campo de discusion juridica en la medida en que se trata de argu-
mentar a favor de la existencia, naturaleza y contenido legal de un dere-
cho determinado. De manera sumaria presentaré algunos aspectos que
se discuten en cuanto a la fundamentacion y consagracion del derecho
a la tierra3, para examinar posteriormente en qué medida se asimila a
las nociones precedentes.

Un primer elemento que se observa en buena parte de la litera-
tura que se ocupa de este tema es que no toca de manera explicita la
cuestion de un “derecho humano a la tierra”, sino que se usan vias
indirectas para abordarlo. Por ejemplo, se habla de “derechos a la tie-
rra” o de “derechos humanos relacionados con la tierra” o de los “derechos
de la propiedad” o “a la propiedad” de la tierra y otras férmulas semejantes.

No obstante lo anterior, se pueden identificar ciertas tenden-
cias en los debates que se vienen dando en torno a la naturaleza del
derecho a la tierra, entendido de manera genérica. Respecto a su titula-
ridad, algunos planteamientos indican que cubriria sélo al campesina-
do y a grupos étnicos que mantienen una relacién especial con los

3 La acepcion “tener derecho” remite en sentido estricto al poder o facultad juridicamente protegida
que tiene una persona (sujeto activo) de reclamarle a otro (sujeto pasivo) la realizacion de una
accion o una omision mediante la cual se materializa el derecho de que se es titular, acudiendo
incluso a las autoridades para que mediante el ejercicio del poder coercitivo del Estado, se proteja
y concrete el objeto del derecho. En materia de derechos humanos son titulares todas las personas
y el obligado en primer lugar es el Estado que debe cumplir los deberes genéricos de respetar,
proteger y satisfacer los derechos.
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territorios en los que habitan y a los que deben su existencia como co-
lectivos, descartandose, en principio, un rasgo de universalidad de este
derecho y su condicién de obligacion erga omnes respecto del Estado®.

Para otros analistas tiene fuerza la tesis de que existe un interés
de toda la sociedad sobre la tierra como un bien productivo, ambiental y
juridico, pues de él depende en gran parte el sustento de los seres huma-
nos. En este sentido, debe concedérsele al derecho a la tierra un necesario
cardcter de universalidad que no se agota en la facultad reconocida a cier-
tos grupos humanos para poseerla, trabajarla o usufructuarla sino que
debe ser un derecho potencialmente asegurado a cualquier persona que
desee organizar su existencia alrededor de las labores del campo.

Otra asunto que se discute al momento de definir la titularidad
de los derechos, es el relativo a los “poderes subjetivos” que otorga su
reconocimiento. Estos poderes se expresan de manera ordinaria en un
conjunto de prerrogativas que tienen los titulares del derecho para su
ejercicio, uso, goce y disposicién, unas veces de manera directa y exclu-
siva y otras veces acudiendo a manifestaciones de la voluntad que per-
miten su cesidn absoluta o parcial. Tal vez el mayor poder subjetivo que
da la titularidad de un derecho es la capacidad para exigir el bien juri-
dico reconocido ante el poder jurisdiccional.

En el asunto que nos ocupa, ¢existe algln antecedente que indi-
que una expresa declaracién de un derecho subijetivo a la tierra como dere-
cho humano, exigible judicialmente? Por lo que conocemos, en la
administracion de justicia en Colombia son excepcionales los casos en que
han prosperado reclamaciones que pueden asociarse con la proteccion de
un derecho humano a la tierra. Posiblemente, los casos mas emblematicos
sean aguellos en los que la Corte Constitucional ha amparado la posesion
como un derecho fundamental y, en esta medida, como un derecho tutelable®;
los otros casos se relacionan con los territorios indigenas, que han llevado a
la Corte a la adjudicacién de fundamentalidad del derecho a la propiedad
colectiva de las tierras ancestrales, posicion reiterada en una notable linea
jurisprudencial desarrollada a la largo de la Gltima década®.

4 Cualquier obligacién que se asume “frente a todos” es una obligacién erga omnes. En doctrina
internacional se ha afirmado que este tipo de obligaciones se caracterizan por dos rasgos princi-
pales: uno, que se contraen ante toda la comunidad internacional y, dos, que incorporan valores
primordiales para la comunidad internacional, como por ejemplo, derechos del ius cogens (articu-
lo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados). Este rasgo justifica que todos
los Estados tengan un interés juridico en el cumplimiento de estas obligaciones, lo que implica a su
vez la aceptacion de las normas ius cogens como imperativas y con caracter inderogable, llegando
incluso a reconocerse que se imponen aun por encima del consentimiento de los Estados, pese a
que en el derecho internacional el consentimiento es una condicion de la validez de las normas.

5 Corte Constitucional. Sentencias T-443 de 1993, T-672 de 1996, entre otras.

6 Véase por ejemplo, la Sentencia SU-039 de 1997.
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Un punto central que debe resolverse en la construccion teori-
ca del derecho a la tierra tiene que ver con su especificacion como dere-
cho humano, que es un campo de investigacién por explorar. Ya anotamos
la dificultad evidente que ha tenido la doctrina para defender abierta-
mente la idea de un derecho humano per se a la tierra y su tendencia a
construir la idea del derecho a la tierra a partir de su conexién con
otros, como el derecho a la propiedad, al trabajo, a la vida, a la subsis-
tencia, a la alimentacion, a la vivienda y a la cultura, al punto de consi-
derarse que la tierra es una especie de derecho-condicion para el ejercicio
de los demas derechos.

Esta l6gica de asociar la tierra con el disfrute sine qua non de
otros derechos humanos ha sido también la base en que se han inspira-
do los pueblos originarios colombianos para la defensa de sus territo-
rios. Aunque los pueblos indigenas no reclaman un derecho a la tierra
en sentido estricto, la reivindicacion del territorio que caracteriza a sus
luchas actuales no difiere en lo sustancial de esta nocién, pues muestra
claramente que sin la posesion y el disfrute de las tierras ancestrales sus
derechos colectivos a la supervivencia fisica y cultural se ponen en riesgo.

La construccion del territorio en las comunidades étnicas co-
lombianas ha significado al mismo tiempo un proceso de afirmacion po-
litica frente a la institucionalidad y un proceso de diferenciacion frente
a otros grupos sociales, que empieza con la delimitacion de un dominio
territorial en el cual pueden ejercer soberania, poder y autonomia. Frente
al concepto de autonomia que reclaman los pueblos indigenas, ha escri-
to Héctor Diaz-Polanco que:

Los regimenes de autonomia se establecen en el marco de Estados
nacionales determinados. El ente autonomo no cobra existencia por
si mismo, sino que su conformacion en cuanto tal se realiza como
parte de la vida politico-juridica del un Estado. El régimen de autono-
mia responde a la necesidad de buscar formas de integracion politica
del Estado nacional que estén basadas en la coordinacién y no en la
subordinacion de sus colectividades parciales. Por consiguiente, en
tanto colectividad politica, una comunidad o regién autbnoma se cons-
tituye como parte integrante del Estado nacional correspondiente.
(Diaz-Polanco, 1999: 153).

En la actualidad la idea del territorio se concreta en el interés
de la adjudicacion y titulacién colectiva de las tierras ancestrales de las
comunidades negras del Pacifico y en la definicién del espacio geogréfi-
co y legal de los resguardos indigenas, con el fin no sélo de preservar la
identidad étnica sino también de acceder a las garantias legales deriva-
das de la organizacién territorial del Estado (competencias politico-ad-
ministrativas y presupuestales segun el tenor del articulo 287 de la
Constitucion Politica).
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Esta aspiracion por lograr la delimitaciéon legal de las tierras
ancestrales no deja de ser inconveniente para algunos, pues empobrece
la concepcion genuina del territorio. El antropélogo Efrain Jaramillo ha
problematizado fuertemente la nocién de “territorio”. (Jaramillo, 2003:
43). Sostiene que no es algo constitutivo de las cosmovisiones e identi-
dades étnicas, sino el resultado de las relaciones entre los grupos étnicos
y el Estado’. Expresa el autor que no estaba en la esencia de los pueblos
indigenas delimitar territorios para diferenciarse de otros grupos, sino
que el componente que determinaba las relaciones con su entorno o
habitat era la oferta natural de recursos para la subsistencia; esta oferta,
cambiante de acuerdo con los ciclos biolégicos, favorecié el desarrollo de
profundos conocimientos sobre las dinamicas de la fauna y de la flora,
que a su vez determinaron el nivel de movilidad de las comunidades.

Los conocimientos tradicionales llevaron a los grupos indige-
nas a concebir su habitat sin mas restricciones que las que imponia la
oferta natural del bosque. Advierte el autor que la configuracién de los
territorios étnicos como espacios delimitados genera a su vez serias ame-
nazas para la supervivencia de los pueblos originarios por dos razones:
de un lado, puede conducir a una especie de comunalismo esencialista
que los aisla de realidades sociales y econémicas complejas con las que
interactUan las comunidades y de las que depende también su existen-
cia. De otro lado, porque crece la presion exdgena sobre los recursos
naturales localizados en las tierras colectivas cuando los modelos occi-
dentales de desarrollo de caracter extractivo han depredado los recur-
sos que se encuentran mas alla de los resguardos o de las titulaciones
colectivas.

7 La Constitucion Politica de 1991 prescribe que Colombia es un Estado Social de Derecho organi-
zado en forma de republica unitaria y con autonomia de sus entidades territoriales. Reconoce la
Constitucién como entidades territoriales a los departamentos, los municipios, los distritos y los
territorios indigenas; pero para que estos Ultimos y las regiones sean reconocidas como tales se
necesita la expedicion de una Ley Organica de Ordenamiento Territorial (LOOT), que establezca la
distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales (articulo 288 de la CP).
Han cursado ocho proyectos de ley de ordenamiento territorial en el Congreso de la Republica en
los doce UGltimos afios y ninguno ha prosperado debido a las grandes tensiones que encierra esta
discusion. Para los pueblos indigenas la ley debe ser una oportunidad de consolidar las
territorialidades indigenas por lo cual han planteado que en la creacién de las Entidades Territoria-
les Indigenas (ETI): debe prevalecer un criterio de contigiiidad, que permita reconocer y unir
diferentes ambitos ancestrales; debe prevalecer la voluntad de las comunidades para aceptar o no,
mediante el derecho de consulta, la creacion de las ETI, pues esta de por medio sus Proyectos de
Vida; deben establecerse en el marco de una democracia que protege la diversidad y la
interculturalidad etno-pluralista y, finalmente, debe garantizar la ley el respeto de la autonomia en el
gobierno, en el ejercicio de las decisiones presupuestales y en el manejo ambiental de los territo-
rios. Para profundizar en el contenido de las discusiones sobre la LOOT, véase: Boletin de la
Sociedad Geogréfica Colombiana (2002).
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Referenciar por lo mismo las luchas étnicas con la defensa ex-
clusiva de los intereses colectivos que se ligan a sus tierras, es reducir
el impacto de sus objetivos politicos. Se ha visto que cuando los pueblos
indigenas y afrodescendientes s6lo se ocupan por defender lo que tie-
nen territorio adentro pierden el horizonte de salvaguardar a la “madre
naturaleza”, o de conectar sus luchas con formas mas incluyentes de
democracia. La conquista de la paz y la autonomia en los territorios
ancestrales podria perder significacion y sostenibilidad si no se lucha
igualmente por acabar la guerra que afecta al resto de la poblacién co-
lombiana, con la que los grupos étnicos comparten un destino comun.

Adicionalmente un riesgo latente de este ensimismamiento te-
rritorial consiste en que al deteriorarse la oferta ambiental dentro de los
resguardos o en las titulaciones colectivas afro, disminuyendo con ello
la calidad de vida de las comunidades, se puede precipitar un vacia-
miento demografico de los territorios (Jaramillo, 2003).

Aunque resultan valiosas las consideraciones expuestas por
este antropdlogo, no se debe olvidar también que en la definicion actual
de los territorios étnicos no soélo se juega el problema de la subsistencia
econdmica de estos grupos: ellos estan haciendo ejercicios de poder y
resistencia de cara a poderosos intereses del capital nacional y
transnacional que desean apropiarse de importantes porciones de la
selva humeda tropical colombiana con sus innumerables riquezas
hidricas, minerales y biolégicas. Titular territorios colectivos hoy es una
manera de crear inmunidades frente al modelo capitalista de desarrollo
y de esta situacion son plenamente concientes los pueblos originarios.

Para cerrar este acapite y relacionar los elementos que hemos
sefialado, la idea del territorio puede considerarse como una especie del
concepto genérico de derecho a la tierra, s6lo que enriquecido con los
elementos politicos e identitarios con que los pueblos étnicos interpre-
tan su entorno.

Vistas las particularidades de estos conceptos, nos concentra-
remos en adelante en revisar algunos momentos significativos en la re-
ciente construccion politicay juridica de la idea del territorio, precisando
la manera como el derecho positivo ha incorporando las exigencias co-
munitarias de reconocimiento de las tierras ancestrales. Las senten-
cias de la Corte Constitucional colombiana sobre derechos de los pueblos
indigenas han jugado un importante papel en la construccioén de la idea
del territorio, al punto de tenerse hoy como referencia obligada pues
consolidan en conjunto una nueva hermenéutica juridica, coherente
con los principios de diversidad étnica y pluralismo juridico (Sanchez,
2003).
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TERRITORIALIDAD ANCESTRAL INDIGENA
Origen de los resguardos

La conquista espafiola y las duras formas de trabajo a que fue-
ron sometidos los aborigenes durante el periodo colonial (encomiendas
y mitas), ocasionaron un agotamiento de la fuerza de trabajo indigena
que sumado al aumento de la poblacién espafiolay criolla, presion6 cam-
bios en estos sistemas de explotacion. La Corona se vio obligada a expe-
dir una serie de cédulas reales entre 1595 y 1642 para proteger la mano
de obra que requeria su economia. Para ello negé la legalidad de los
servicios personales que los encomenderos obligaban a tributar a los
indigenas y limité el tiempo de los repartimientos al prohibir el derecho
de herencia sobre ellos; se hicieron esfuerzos también para aclarar la
condicidn juridica de los indigenas como personas libres y vasallos de la
Corona. Estas medidas estimularon la trata de esclavos provenientes de
Africa.

Se adopté al mismo tiempo la institucién de las reducciones
(resguardos) para aislar a las comunidades indigenas supervivientes de
los espafoles, dandoles a las comunidades cierta autonomia adminis-
trativa, bajo la autoridad de sus propios alcaldes y alguaciles. Con los
llamados “pueblos de indios” o resguardos se logroé cierta recuperacion
demografica de la poblacion indigena y se ejercioé control sobre esta fuerza
de trabajo, a la que se le asigno el pago de tributos especiales a las
autoridades coloniales.

Aungue se dice que los indigenas reducidos trabajaban las tie-
rras adjudicadas segun sus formas comunales y con un régimen de
autonomia administrativa, en realidad no escaparon de la influencia
constante de los curas doctrineros en su “mision civilizadora” y de los
funcionarios recolectores de impuestos (corregidores) que jugaban un
papel de tutela similar al que cumplian los encomenderos con los indios
de los repartimientos (Ots Capdequi, 1992: 75).

Las tierras de los resguardos se cultivaban en régimen de indi-
vision de la propiedad, por esa razon los indios que pertenecian a las
reducciones solo tenian un derecho de usufructo sobre las parcelas que
cultivasen. No podian venderlas. Bajo este aspecto, los resguardos se
configuraron como una unién del trabajo agricola con la posesion forzo-
sa de la tierra. El indio estuvo sujeto a la posesion forzosa de las parce-
las y viviéo en estado de subordinacién y no libertad frente a las
autoridades representantes de la metropoli (Nieto Arteta, 1979: 57).
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De propiedad colectiva a propiedad privada

En el periodo de Independencia y estructuracion originaria del
Estado comenzé a gestarse una transformacion en el régimen agrario de
los resguardos, en medio de una aceptacidon importante de las ideas
librecambistas por parte de la incipiente burguesia comercial. En el Con-
greso de Cucuta de 1821 se manifestaron las primeras presiones de
sectores dominantes para disolver los Pueblos Indigenas, de modo que
la ley 11, de octubre de ese afio, permitio la propiedad privada y la re-
particion de los resguardos; este paso de la propiedad comunal a la pro-
piedad privada quitd el caracter de territorio a los resguardos y los coloco
como simple tierra o propiedad raiz.

La tendencia a eliminar la propiedad comunal se impuso con la
ley 22 de junio de 1850 y con el Cédigo Civil adoptado durante la segun-
da mitad del siglo XIX. Estas normas al establecer la libertad de compra-
venta de los antiguos resguardos alentaron cambios en la estructura
econémica precapitalista que provocaron a su vez lamentables conse-
cuencias para las comunidades indigenas: de una parte, al ampliarse el
mercado libre de trabajo, se acelero la proletarizacién y campesinizacion
de los indigenas, se abrid paso a la desintegracion de las comunidades y
a un rapido deterioro en sus condiciones de vida; por ultimo, se propicié
con las normas de desamortizacién de bienes de manos muertas los
procesos de concentracién privada de las tierras comunales.

En la ley 89 de 1890 se consagraron algunos derechos especifi-
cos para las comunidades indigenas, entre ellos, “la facultad de tener
un gobierno interno a través de los cabildos, respetando sus usos y cos-
tumbres” y “el derecho a la propiedad privada colectiva de la tierra,
institucionalizada en resguardos”. Pero alli mismo,

el reconocimiento de la tierra y del cabildo indigena, por parte del
Estado, se hizo a condicion de definir a los indios como ‘incapaces’.
Por tal razon, el territorio indigena aparecia apenas como un territo-
rio de Misiones, dominado por el Gobierno y por las Autoridades Ecle-
siasticas. No se reconocia cultura indigena ninguna y, si se dejaba
lugar para las costumbres, era a costa de la cristianizacion. Los indi-
genas del resguardo eran vistos como parcialidad y no como grupo
étnico, ni mucho menos como pueblo (Muyuy, 1998: 37).

La falta de claridad sobre los titulos y sobre los linderos de los
resguardos se presentd en este periodo como un obstaculo constante
para mantener su integridad territorial. La expansion de la economia de
monoexportacion desde mediados de siglo XIX organizada alrededor de
ciclos productivos como la quina, el caucho, el aiiil, el tabaco y el café
fueron causa de pérdida de porciones importantes de tierras indigenas.
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Los ciclos de la quina y del caucho afectaron tanto a los territo-
rios ancestrales® como a las comunidades indigenas que especialmente
en el sur del pais fueron sometidas a duras situaciones de explotacion.
Durante estas bonanzas comerciales el Estado concedié permisos de
explotacidn en baldios y bosques nacionales, muchos de los cuales eran
propiedad indigena (Botero, 1994: 48).

Las adjudicaciones excesivas y los limites inexactos de las mis-
mas originaron diferentes abusos por parte de las compafiias beneficia-
rias. La adjudicacion de los baldios y bosques nacionales adopt6
diferentes formas legales como el usufructo, el arrendamiento, la cesion
0 el dominio pero debido a la imprecision de los linderos de las tierras
concedidas para la explotacion, fueron permanentes las disputas entre
estas compafias, llegando a ser comun la formacién de bandas arma-
das para defender los intereses comerciales en ciertas areas y para so-
meter a indigenas y a colonos a los sistemas de explotacion.

Con el decreto 2520 de 1861 se buscé organizar de manera
técnica las explotaciones de quina y caucho en los baldios nacionales.
Para esto la normativa ordend definir con exactitud los linderos de los
terrenos de explotacion, limitar su extension, sefialar el tiempo de las
licencias, definir las cantidades de las sustancias a extraer y los pagos
que debian hacerse al Estado, sin embargo por las dificultades adminis-
trativas para vigilar el cumplimiento de estas obligaciones fueron pocos
los avances que se consiguieron.

Con la ley 200 de 1936, creada por el gobierno de Lépez Pumarejo
para contener el conflicto agrario que se habia intensificado en occiden-
te andino durante los procesos de colonizacién cafetera (Legrand, 1986:
108), terminé perjudicando los intereses de las comunidades indigenas,
cuyas tierras se vieron expuestas a nuevas presiones provenientes de
colonos que, amparados en esta legislacion, migraron hacia “tierras bal-
dias” del oriente y sur del pais, buscando oportunidades de subsisten-
cia. La ley 200 que se considera la primera ley moderna de reforma
agraria de Colombia, se apoy6 en un concepto de la funcién social de la
propiedad, segun el cual si en un término de diez afios nos se explotaba
una posesion, ésta revertia automaticamente al Estado.

Con esta ley, los campesinos de las laderas andinas lograron
regularizar los titulos de propiedad sobre sus parcelas cafeteras contra

8 La mayor parte de explotaciones de quina, tagua y caucho se concentraron en las selvas del de la
Costa Pacifica, en el rio Atrato y en la zona del Darién. En el sur del pais la regién amazonica y los
departamentos del Caqueta y Putumayo fueron centros activos de explotacion de estos recursos
de la selva, incluso por compafiias invasoras provenientes de Brasil y Per(. En norte del pais se
explotaron estos recursos en los valles de los rios Sind, San Jorge y en parte de los bosques del
Magdalena Medio. Las adjudicaciones se hicieron hacia los Llanos Orientales.
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los intereses de los latifundistas que deseaban apoderarse de ellas; los
campesinos que no accedieron a la tenencia de la tierra fueron empuja-
dos a la colonizacion de baldios nacionales que, como dijimos, en su
mayor parte eran tierras ancestrales. Los colonos, aplicando la regla de
los diez afios de explotacion de los predios, consiguieron titulaciones en
tierras indigenas bajo la aquiescencia del Estado y ante la perplejidad
de las comunidades indigenas afectadas, que por poseer otras formas
de uso de la tierra no se ajustaron a las reglas de la funcién social de la
propiedad establecidas por la ley 200.

Mas adelante, en 1961, se expidio la ley 135 de reforma agra-
ria, con el objeto de democratizar la estructura de tenencia de la tierra.
Esta ley concibio los resguardos como unidades de produccion y de con-
sumo en un esquema de economia capitalista y adopté medidas para su
proteccion. Pero estas eran contradictorias.

Por una parte, el articulo 29 desconocié la posesion histérica de
los resguardos y permitié la adjudicacion de baldios en zonas ocupadas por
indigenas, aunque condicionada al previo concepto favorable de la oficina
de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobierno. Pero de otro lado, el arti-
culo 94 propuso el fortalecimiento de las posesiones indigenas, por ejemplo
con la facultad que se dio al Instituto Colombiano de Reforma Agraria (Incora)
para estudiar la situacion socioeconémica de las parcialidades. El proposi-
to era adelantar las reestructuraciones internas, el reagrupamiento de la
poblacién de los resguardos y eventualmente la ampliacion de los mismos
mediante la adquisicién de tierras aledafas.

Sélo cincuenta afios después, durante el gobierno de Virgilio
Barco (1986-1990) se reglamento el tramite juridico para constituir res-
guardos indigenas, contemplado desde la ley 135 de 1961. En él se in-
cluia la facultad del Incora para adquirir tierras en beneficio de los grupos
indigenas ubicados en el territorio nacional.

Constitucionalizacion de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas

El constitucionalismo mas reciente refleja el fendmeno de
transnacionalizacion del derecho que ha desbordado las fronteras de
los Estados nacionales no sélo para homogenizar las reglas de la econo-
mia, sino para regularizar relaciones no reducibles a la esfera del mer-
cado que se consideran en la actualidad, entre otras cosas, como
verdaderos parametros de la democracia global. Un caso que indica un
parametro democratico de esta globalizacion legal a nivel de Estados
multiculturales como el nuestro, se encuentra dado por el reconocimiento
de tres derechos fundamentales de los pueblos indigenas, conquistados
por via del Convenio 169 de la OIT: el derecho al territorio, el derecho a
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sus propias formas de gobierno y el derecho al ejercicio de sus formas de
justicia tradicional.

Sin embargo, una cosa es la formalizacion de los derechos y
otra distinta su precario desarrollo legislativo o su cumplimiento por
parte del Estado. Los Estados, sometidos a procesos de ajuste en dife-
rentes campos, restringen los derechos de las poblaciones. Asi ante las
demandas de autonomia de los pueblos indigenas en muchos paises, la
respuesta ha sido la limitaciéon de las formas de participacion politica o
de los procesos de descentralizacion, dejando sin efectividad a los go-
biernos tradicionales. En lo atinente al territorio, los indigenas son su-
jetos de derechos colectivos hasta cuando su territorio se convierte en
un campo de interés transnacional, de la necesidad de ampliar la infra-
estructura y la frontera agricola (Villa, 2002: 100).

Teniendo en cuenta este trasfondo, nos ocuparemos ahora de
analizar en forma esquematica la evolucién mas reciente de los dere-
chos colectivos. Segun el dirigente indigena Gabriel Muyuy, los dere-
chos reconocidos a los pueblos indigenas en la Constitucion se pueden
agrupar de la siguiente manera (Muyuy, 1998: 39):

- Derechos de identidad cultural: el Estado reconoce la diversidad
étnica y cultural de la nacién colombiana (articulo 7), la oficialidad
de las lenguas indigenas en sus territorios, la etno-educacion y la
ensefianza bilingle (articulo 10, literal e; articulo 68, numeral 5); la
libertad de conciencia y de cultos (articulos 18 y 19), la defensa del
patrimonio cultural (articulo 72), la igualdad y dignidad de todas las
culturas como fundamento de la nacionalidad (articulo 70). Ade-
mas, la facultad de ejercer su propia justicia (articulo 246).

- Derechos de autonomia territorial: se reconoce el derecho de propie-
dad colectiva de los resguardos y se consideran estas tierras como
inalienables, imprescriptibles e inembargables (articulo 63). Igual-
mente, se establece que los territorios indigenas son entidades terri-
toriales con autonomia para gobernarse y gestionar su desarrollo
(articulo 286).

- Derechos de autonomia politica y social: el derecho a elegir dos re-
presentantes indigenas para el Senado de la Republica (articulo 171);
la posibilidad de elegir un representante mas en la Camara (esta
aun sin reglamentar (articulo 176) y el reconocimiento de la doble
nacionalidad de los indigenas de territorios fronterizos (articulo 96,
literal c).

- Derecho de ejercicio autébnomo de una jurisdiccion especial indige-
na: este derecho lo pueden ejercer las autoridades indigenas en su
ambito territorial, con el Unico limite de la Constitucién y las leyes
(articulo 246).

- Derechos ambientales y de control sobre la explotacién de recursos
naturales en sus territorios: derecho al goce de un ambiente sano
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(articulo 79), a conservar los recursos naturales a partir de una
concepcion de desarrollo sostenible y el derecho a consulta previa
para la exploracion y explotacion de recursos naturales en territo-
rios indigenas (articulo 80), entre otros.

- Derechos econdmicos: los resguardos se asimilan a los municipios, con
el proposito de que participen en los ingresos corrientes de la Nacion y
asi proyecten de manera auténoma su desarrollo (articulo 357).

A pesar de los innegables logros que los pueblos indigenas han
tenido en el reconocimiento legal de sus derechos, las realidades de la
guerra, de la exclusion social y de la imposicion del modelo de desarrollo
occidental que explota indiscriminadamente los recursos naturales, han
impedido que las comunidades gocen plenamente de estos derechos, en
particular de aquellos que buscan asegurar la inmunidad de sus terri-
torios frente a todo tipo de intervenciones externas®.

Un ejemplo que indica la brecha entre los avances legales des-
critos y las decisiones que imponen los procesos econémicos, exacerba-
dos por las negociaciones de libre comercio, es la expedicion del nuevo
Cddigo Minero que lesiona gravemente los derechos territoriales de los
pueblos indigenas en Colombia. En América Latina, estas medidas de
afectacion de los territorios de las comunidades originarias para benefi-
ciar los intereses de las compafiias trasnacionales, tienen, entre otros
antecedentes, la derogacion del articulo 27 de la Constitucién mexica-
na, que elimingd las inmunidades de las que gozaban las tierras comu-
nales, para permitir la explotacion de los recursos naturales ubicados
en ellas, reforma que fue una condicién impuesta durante el proceso de
formalizacion del Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte, TLCAN.

La promulgacién de la ley 685 de 2001 —-Nuevo Codigo de Mi-
nas— responde a esa misma logica de debilitamiento de los derechos
territoriales y colectivos de los pueblos étnicos. En ella se consigna una
serie de facultades que autorizan la exploracion y explotacion de recur-
sos naturales en territorios indigenas, bajo el precepto de que los recur-
sos del subsuelo son de la Nacion.

La ONIC demandoé en agosto de 2002 la inconstitucionalidad de
algunas disposiciones del Cédigo, por violacién de los principios y dere-
chos indigenas de autonomia, participacion y consulta previa. Sostuvo
que la explotacion indiscriminada de los recursos naturales existentes
en los territorios indigenas representa un desconocimiento de las auto-
ridades y formas de gobierno tradicionales. Ante estos problemas, los

° Un completo panorama de los proyectos de explotacion maderera, minera, de hidrocarburos y de los
megaproyectos de desarrollo estatales o privados (carreteras, hidroeléctricas, embalses, refinerias,
plantaciones, etc) que actualmente se adelantan en territorios indigenas y de los efectos que producen
sobre las comunidades, puede verse en el estudio de: ONIC, CECOIN y GhK (1995).
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pueblos indigenas ven amenazados sus modos de vida y su existencia
como pueblos.

Recordd la ONIC que los pueblos indigenas colombianos reuni-
dos en el Congreso Nacional de 2001 (en Cota, Cundinamarca, entre el
25 y el 30 de noviembre) sostuvieron:

Quie los territorios indigenas ancestrales son sagrados, otorgados por

nuestros Dioses, teniendo presente que es el espacio donde recreamos

nuestras culturas, nuestro pensamiento y nuestras formas de convi-
vencia.

Que el modelo de desarrollo implantado histéricamente ha sido exclu-
yente, homogenizante, depredador del medio ambiente, desconocedor
de las particularidades culturales y no responde a las aspiraciones,
intereses y derechos de los colombianos y que por el contrario es la
causa del ecocidio y del etnocidio [...].

Que nuestros territorios han sido profanados y arrasados por las poli-

ticas estatales, las multinacionales y los actores armados, quienes

desconocen nuestro derecho mayor y la autonomia territorial (Decla-

racion final 2001).

Lamentablemente, la actual Corte Constitucional olvido los
valiosos precedentes jurisprudenciales mediante los cuales aseguroé la
proteccion de los diferentes ambitos de la autonomia indigena, al decla-
rar la exequibilidad de las normas demandadas. Con ello sin duda alen-
t6 las formas de desarrollo depredadoras de occidente sobre los valiosos
recursos naturales que con tanta dedicacién han preservado las comu-
nidades indigenas.

De nuevo, hacia lo colectivo

Como se observa, la Constitucion de 1991 recupero el caracter
colectivo de los resguardos. El articulo 63 de la Carta, que forma parte
del bloque de los derechos sociales, econémicos y culturales, se refiere a
las tierras de resguardo como inalienables, imprescriptibles e inembar -
gables y el articulo 329 reitera que los resguardos “son de propiedad
colectiva y no enajenable”. Esta definicién de las tierras ancestrales in-
dica que el constituyente las concibié como algo méas que simples bienes
raices y las lig6 a la existencia étnica y cultural de las comunidades. De
ahi que la Corte haya expresado:

Como dentro de la juridicidad occidental es un contrasentido que la

tierra sea sujeto del derecho, entonces, hay que inferir que la Consti-

tucién le otorga “derechos” es al territorio del resguardo como una
entidad que en su identidad no solo expresa parte de nuestra naciona-
lidad colombiana, sino que es un concepto que también se ubica en el
terreno de la cultura. En consecuencia, los resguardos son algo mas
que simple “tierra” y algo menos que “territorio indigena”; es decir, que
no son términos iguales en la conceptualizacion constitucional, aun-
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que, en una ley de ordenamiento territorial, geograficamente podrian
coincidir. Pero, actualmente, todavia no se puede decir que un res-
guardo es una Entidad Territorial. (Sentencia T-634/99).

El Constituyente otorgo a los resguardos “ambito territorial”, lo
que implica un efecto legal inmediato: limita algunas competencias pro-
pias del Estado dentro de este territorio, para que se rija autbnomamente
por sus propias normas, usos y costumbres, que es precisamente lo que
reconoce el articulo 246 de la Constitucién Politica:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones ju-
risdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial na-
cional.

De la Carta se infiere entonces que la propiedad colectiva de
los resguardos obedece a que en la concepcidn indigena existe una uni-
dad inescindible entre pueblo y territorio comunal. Por eso se convino
en su caracter de tierras inalienables que no son objeto de venta o tran-
saccion. Segun la sentencia T-188/93,

El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indige-
nas reviste una importancia esencial para las culturas y valores espi-
rituales de los pueblos aborigenes. Esta circunstancia es reconocida
en convenios internacionales aprobados por el Congreso, donde se
resalta la especial relacion de las comunidades indigenas con los te-
rritorios que ocupan, no solo por ser éstos su principal medio de sub-
sistencia sino ademas porque constituyen un elemento integrante de
la cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes. Adi-
cionalmente, el Constituyente resalté la importancia fundamental del
derecho al territorio de las comunidades indigenas.
Sin este derecho, los anteriores (derechos a la identidad cultural y a la
autonomia) son solo reconocimientos formales. El grupo étnico re-
quiere para sobrevivir del territorio en el cual est4 asentado, para de-
sarrollar su cultura. Presupone el reconocimiento al derecho de
propiedad sobre los territorios tradicionales ocupados y los que confi-
guran su habitat.

Asi las cosas, lo principal en el resguardo es la forma de propie-
dad colectiva reconocida en la constitucidon e interpretada por la Corte
Constitucional través de subreglas como la de “ambito territorial”, gra-
cias a las cuales se ha podido amparar en muchas circunstancias los
derechos colectivos de las comunidades. Este retorno a la propiedad co-
lectiva como evolucion del constitucionalismo de 1991 ha sido tan deci-
sivo para afirmar la nocion del “territorio ancestral”, que es dificil
argumentar que se trata solo de una conquista alcanzada en las luchas
sociales por la tierra. Debe reconocerse que en la construccion reciente
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de la idea del territorio indigena ha jugado un importante papel la her-
menéutica constitucional desarrollada por la Corte.

Al lado de la jurisprudencia garantista, el concepto de territo-
rialidad ancestral ha encontrado consenso porque persiste el interés de
los pueblos indigenas de ganar autonomia (en ejercicio del principio de
respeto a la diversidad étnica y cultural) para administrar politica, juri-
dica y financieramente los territorios colectivos en oposicion al modelo
centralista del Estado. También es claro que dicho concepto se ha con-
vertido en una herramienta politica que expresa la resistencia social
respecto de los factores que han y estan amenazando expulsar a las
comunidades de las tierras que histéricamente les han pertenecido.

Autonomia indigenayy jurisprudencia constitucional

La Corte Constitucional ha protegido ampliamente la autono-
mia indigena con el desarrollo de una linea jurisprudencial garantista
de los distintos ambitos en que se expresa dicha autonomia. Baste aqui
s6lo enunciar algunas subreglas de interpretacién constitucional que
ha construido la Corte para abordar conflictos en los que estan envueltos
los derechos colectivos fundamentales de las comunidades indigenas:

Sobre la nocidon genérica de autonomia y derechos fundamen-
tales colectivos expreso en la Sentencia SU- 039 de 1997:

Para la Corte, los indigenas han dejado de ser una realidad factica,
pasando a ser sujetos de derechos fundamentales. La Constitucion
reconoce que hay formas de vida social diferentes y debe otorgarse a
estas comunidades personeria sustantiva, pues eso es lo que confiere
status para gozar de los derechos fundamentales y exigir proteccion.

Acerca del ambito del territorio colectivo (resguardos). Senten-
cias T-342/94-188/93, T-342/94, T-652/98:

[...] la proteccion constitucional del principio de diversidad étnica y
cultural implica un derecho a la formacion de resguardos en cabeza de
las comunidades indigenas no s6lo porque son su fuente de subsis-
tencia sino que constituyen elemento integral de su cultura y religio-
sidad. El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios
indigenas reviste una importancia esencial para las culturas y valores
espirituales de los pueblos aborigenes.

Los resguardos son instituciones conformadas por una parcialidad
indigena que con un titulo de propiedad comunitaria posee su territo-
rio y se rige para el manejo de este y de su vida interna por una orga-
nizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradiciones
culturales y cuyos objetivos, entre otros, apuntan hacia la proteccion
del ambiente de un grupo étnico y cultural.

En la sentencia T-634/99 la Corte expreso que el hecho de no
haberse expedido la ley de ordenamiento territorial no es un obstaculo
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para la aceptacion y desarrollo de la identidad y autonomia indigena en
los resguardos a los que la misma Constitucion les reconoce derechos.

Sobre el derecho fundamental colectivo a la subsistencia, la
Corte sefal6 en la sentencia T-380/93:

Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben
confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La
comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria
de sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intere-
ses difusos o colectivos. En el primer evento es indiscutible la titula-
ridad de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo, los
afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses
colectivos mediante el ejercicio de las acciones populares correspon-
dientes. Entre otros derechos fundamentales, las comunidades indi-
genas son titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el que
se deduce directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo
11 de la Constitucion.

Con respecto a la propiedad colectiva de los recursos naturales
en territorios indigenas. Sentencia T-380/93:

El derecho de propiedad colectiva de los recursos naturales renovables
que se encuentran en sus territorios no otorga una facultad omnimoda
a los representantes de las respectivas comunidades indigenas para
disponer libremente de ellos. La autonomia de las autoridades indige-
nas en el manejo de sus propios asuntos, en especial respecto del
aprovechamiento de los recursos naturales, debe ser ejercida con ple-
na responsabilidad. En favor de la comunidad indigena siempre podra
aducirse la doctrina ultra vires frente a actuaciones de sus autoridades
que hayan dispuesto ilegal o arbitrariamente de las riquezas natura-
les comprendidas en su territorio y a las cuales por lo tanto se las debe
despojar de todo poder vinculante.

Sobre la responsabilidad estatal y la obligacion de reparacién por
incumplimiento funcion de vigilancia ambiental. Sentencia T-380/93.

El incumplimiento de la funcién de vigilancia ambiental por parte de
las entidades oficiales que tienen a su cargo el cuidado y la preserva-
cién del medio ambiente propicia los abusos de particulares en la ex-
plotacién de los recursos naturales [...]. La omision de la funcion estatal
de restauracién del medio ambiente gravemente alterado mantiene la
amenaza de vulneracion de los derechos fundamentales [...]. La inac-
cion estatal, con posterioridad a la causacion de un grave dafio al
medio ambiente de un grupo étnico, dada la interdependencia bioldgi-
ca del ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracion de
un etnocidio, consistente en la desaparicion forzada de una etnia por
la destruccion de sus condiciones de vida y su sistema de creencias.

En cuanto a la problematica de explotacion de los recursos
naturales en los territorios indigenas y el derecho fundamental a la con-
sulta, la Corte argumentoé en la Sentencia SU-039/97:
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[...] precisamente, para asegurar la subsistencia del grupo se ha pre-
visto, cuando se trate de realizar la explotacién de recursos naturales
en territorios indigenas, la necesidad de la participacion de la comu-
nidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explota-
cién. De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar
la referida integridad étnica y cultural se garantiza y efectiviza a tra-
vés del ejercicio de otro derecho que también tiene el caracter de fun-
damental, en los términos del art. 40, numeral 2 de la Constitucién,
como es el derecho de participacion de la comunidad en la adopcién de
las referidas decisiones, a través del mecanismo de la consulta, que
adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un
instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social,
econdémica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegu-
rar, por ende, su subsistencia como grupo social.

En cuanto al ejercicio del gobierno y la jurisdiccién indigena.
Sentencias T-254/94; C-139 de 1996:

Para la Corte, la jurisdiccion indigena esté integrada por cuatro ele-
mentos centrales, derivados del articulo 246 de la Constitucion Politi-
ca: la posibilidad de tener sus propias autoridades judiciales, la potestad
que éstas tienen para establecer normas y procedimientos propios, la
sujecion de tal jurisdiccion y tales procedimientos a la Constitucion y
a la ley y la competencia del legislador de buscar formas de coordina-
cion entre la jurisdiccion indigena y el sistema judicial. La jurisdic-
cion indigena no esta supeditada a la expedicion de una ley previa,
pues la Constitucion tiene efectos normativos directos

El derecho de juzgar a sus propios naturales se deriva entre
otras normas del Convenio 169 de la OIT (Sentencia T-634/99):

Este derecho de los indigenas a participar en aspectos que tienen que
ver con su poblacion y su territorio se liga al derecho a la identidad
como etnia porque tiene relacién con la supervivencia cultural y en-
cuentra su fundamento en las normas de la Constitucion antes cita-
das y en el derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos,
reconocido en el articulo 9° de la Carta Politica y en el articulo 1° del
Pacto de derechos civiles y politicos de 1966. Y especificamente esta
consagrado en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por la ley 21 de
1991, Convenio que hace parte del ordenamiento juridico colombiano
(articulo 93 de la Constitucion Politica) [...].

El principio de maximizacién de la autonomia indigena y
minimizacion de las restricciones para juzgar a sus propios miembros
(fuero indigena) se expresa en las siguientes subreglas de interpreta-
cién constitucional (sentencias T-428/92; T-254/94):

- A mayor conservacion de los usos y costumbres, mayor autonomia.
Asi, el nivel de eficacia del principio de autonomia jurisdiccional
depende de la cultura involucrada, del grado de aislamiento o inte-
gracion de ella respecto a la cultura mayoritaria y de la afectacion de
intereses o derechos individuales de miembros de la comunidad.
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- Frente al derecho de castigar que tienen las autoridades indigenas,
este tiene como limite los derechos fundamentales constitucionales
que constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos.
Este limite material al principio de diversidad étnica y cultural se
expresa por el respeto al nucleo de derechos intangibles que repre-
sentan el derecho a la vida, la prohibiciéon de la esclavitud y de la
tortura. Asi, por ejemplo, la pena ancestral de los fuetazos no cons-
tituye, en opinidn de la Corte, trato cruel ni inhumano y si es una
manera de restablecimiento de la paz, convivencia y armonia de la
comunidad.

- Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica
priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas
so6lo si protegen directamente un valor constitucional superior al
principio de diversidad étnica.

El movimiento social indigenay la defensa del territorio

Las luchas del movimiento indigena por la tierra se han trans-
formado paulatinamente: han pasado de abogar por una defensa cultu-
ral e indigenista que se oponia a convertirla en un bien transable en el
mercado, a ser contiendas politicas por el territorio. Ya habiamos sefia-
lado al comenzar la exposicion que esta nocidon responde a una concep-
cion de la tierra como ecumen vital donde se desarrolla la reproduccion
material y simbolica de la comunidad. Por eso, ha de entenderse que en
las luchas por su defensa y preservacion se juega en el fondo la misma
subsistencia del sujeto colectivo indigena.

Las luchas indigenas del periodo 1900-1950, entre las que se
destacan las lideradas por Quintin Lame, parecen ser el primer momen-
to de defensa cultural de la tierra. Ellas ya contenian elementos claros
de reivindicacion de derechos especificos y reclamaban la autonomia de
los pueblos indigenas (Muyuy, 1998: 36).

Las medidas legales y de hecho como la apropiacién de los res-
guardos por parte de los hacendados, motivaron a lo largo del siglo XIXy
en las primeras décadas del siglo XX una vigorosa sucesion de luchas
indigenistas por la defensa y recuperaciéon de los resguardos. Se desta-
caron los levantamientos indigenas encabezados entre otros lideres por
Manuel Quintin Lame y José Gonzalo Sanchez, contra las practicas de
servidumbre representadas en el sistema de terraje o impuesto en tra-
bajo que mantenian los latifundistas del sur del pais desde las épocas
de la colonia.

La agitacién indigenista llevada a cabo entre los afios 1914 a
1917 en Tierradentro en los pueblos y resguardos caucanos de Guanacas,
Cajibio, Caloto y Coconuco, entre otros, y que movilizaron otras luchas
indigenas en los departamentos del Tolima y del Huila, alcanz6 notoriedad
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nacional y solidaridad con sus reivindicaciones, cuando el lider Quintin
Lame fue privado de la libertad por el gobierno conservador en 1915.

En el contenido de estas luchas sobresalieron los siguientes
intereses: la defensa de las parcialidades indigenas contra las leyes que
permitian su division y venta; la defensa de los resguardos como cen-
tros de autoridad y organizacion de las comunidades indigenas; la recu-
peracion de las tierras pérdidas a manos de los latifundistas y el
desconocimiento de todo titulo que no tuviera origen en las cédulas rea-
les; la liberacion de las comunidades indigenas de toda obligacion pro-
veniente del terraje o del pago de servicios personales y, finalmente, la
afirmacién de los valores culturales indigenas (Fajardo, 1999: 88).

Mas adelante, en las décadas del 60y el 70, el movimiento indi-
gena puso énfasis en la recuperacion de las tierras como respuesta a
los procesos de expropiacion de los resguardos realizada por terrate-
nientes por vias legales o de hecho. La lucha contra la concentracién de
la propiedad en manos de unos pocos y la falta de politicas estatales
para democratizar la tenencia de la tierra, facilité las condiciones para
que el movimiento indigena en esta época se identificara con las reivin-
dicaciones de los campesinos.

Sin embargo, la alianza estratégica con el campesinado empe-
z0 a debilitarse cuando los indigenas descubren que tienen con él dife-
rencias sustanciales en la concepcion y el significado que se le da a la
tierra. La nocion de territorialidad ancestral comenzé a tener una im-
portancia esencial entre los dirigentes y comunidades indigenas que
empezaron a reelaborar politicamente la concepcién de la tierra mas
alla de su funcidn para la subsistencia econdmica, representandola en
adelante como el espacio en donde podia preservarse la lengua, la justi-
cia, las costumbres ancestrales y la identidad cultural. La toma de con-
ciencia sobre el valor de la identidad hizo que los indigenas se plantearan
construir su propia organizacién social.

Los indigenas organizados en el Consejo Regional Indigena del
Cauca (CRIC) lideraron las reivindicaciones locales y regionales, contri-
buyeron a dinamizar las luchas nacionales y alentaron el surgimiento
de otras expresiones organizativas regionales. Este proceso se fortalecio
con la creacion de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC)
en febrero de 1982. La ONIC se encargo de expandir la organizacion
hasta las comunidades indigenas del Llano y de la selva amazénica, que
hasta entonces no participaban de la agenda politica indigena.

A mediados de los afios 80, la ONIC aglutinaba el 80 por ciento
de las comunidades indigenas del pais (unas 700 mil personas). Eso la
constituia en la organizacion que mayor unidad habia alcanzado entre
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los paises del continente con poblacion indigena. No obstante, aunque
gano poder de convocatoria e identidad alrededor de las propuestas de
tierra, cultura y autonomia, el objetivo de la unidad en la diversidad
paso por algunas dificultades.

En Colombia existen 82 pueblos indigenas, que en conjunto
hablan unas 64 lenguas. A la vez, en ellos se expresa un complejo plu-
ralismo en sus grados de interculturalidad, las caracteristicas de los
territorios, las necesidades y contendidos reivindicativos. Todo ello difi-
culté la coordinacion.

Por ejemplo, los grupos indigenas de la zona andina colombia-
na han centrado sus luchas en la recuperacion de las tierras y en el
acceso a la propiedad colectiva del territorio, en contra de los terrate-
nientes. Mientras tanto, las comunidades de la selva y del Llano han
luchado por la conservacién y defensa de sus territorios y de los recur-
sos naturales, por la presencia de todo tipo de invasores que los amena-
zan (grupos armados, narcotraficantes, empresas madereras y mineras,
hacendados y hasta colonos).

Debido a esta diversidad, el movimiento indigena colombiano
configurd nuevas expresiones organizativas para responder a los reque-
rimientos de defensa de los derechos colectivos. Asi, han aparecido nue-
vas organizaciones con caracter regional o gremial, entre ellas,
Autoridades Indigenas de Colombia (AICO), la Organizacién de los Pue-
blos Indigenas de la Amazonia Colombiana (Opiac), la Organizacion In-
digena de la Guajira (Yanama), la Organizacion Indigena Tayrona de la
Sierra Nevada de Santa Marta (Gonawindua), entre otras; también se
han conformado otras expresiones organizativas con fines electorales,
como el Movimiento Indigena de Colombia, MIC.

Al elevarse a rango constitucional el conjunto de derechos in-
digenas y étnicos que hemos descrito, las organizaciones indigenas de-
cidieron participar activamente en el desarrollo legal de estos derechos
por lo cual han procurado movilizar sus fuerzas politicas en el campo
electoral y reforzar con ello su presencia en el Congreso mas all4 de las
dos cudrules que por circunscripcion nacional especial indigena fueron
reconocidas para el Senado (articulo 171, CP).

Segun datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en
el afio 1998 participaron en las elecciones para contienda electoral seis
candidatos indigenas, que obtuvieron un total de 150.281 votos, con los
cuales se eligieron tres senadores, uno de ellos por circunscripcion na-
cional. Para el afio 2002, el namero de candidatos aumento a quince
(15), los cuales obtuvieron un total de 242.268 votos, eligiéndose en esta
oportunidad cuatro senadores: dos por circunscripciéon nacional y dos
por la especial.
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Este avance cuantitativo en el campo electoral le ha planteado a
los indigenas el debate de si estos resultados reflejan el fortalecimiento de
sus organizaciones sociales o dependen del posicionamiento y capacidad
de sus dirigentes o son finalmente “golpes” de la opiniéon publica contra las
clases politicas en descrédito por el clientelismo y la corrupcion.

De acuerdo con algunos analisis sobre el tema*° los logros
lectorales no han consolidado verdaderos procesos politicos organizativos
entre los indigenas. La experiencia de la participacion electoral se ha
repartido entre dos intereses, de un lado la creacion de partidos de corte
indigenista y, de otro, el esfuerzo por crear movimientos politicos més
amplios, en alianza con otros sectores sociales o de corte pluriétnico. La
dispersion politica que ha dado lugar estas blUsquedas se nota cuando
pasada la coyuntura electoral los procesos organizativos se disuelven,
excepcidn hecha de algunas organizaciones politicas que se mantienen
vigentes como Autoridades Indigenas de Colombia (AICO) y la Alianza
Social Indigena (ASI).

En estas circunstancias bien podria decirse entonces que par-
te del avance electoral que se ha obtenido es producto del papel que
cumplen los liderazgos indigenas, entre otros los ejercidos por dirigen-
tes indigenas como Francisco Rojas Birry, JesUs Pifiacué, Gabriel Muyuy,
Lorenzo Muelas y Floro Tunubala, que han logrado visibilizar en el Con-
greso las situaciones de graves violaciones a los derechos humanos que
sufren las comunidades indigenas, los efectos de la guerra, las conse-
cuencias de las fumigaciones aéreas sobre los cultivos de uso ilicito en
desarrollo del Plan Colombia y los atentados a la biodiversidad y a los
territorios ancestrales que provienen de proyectos de desarrollo impul-
sados por empresas nacionales y transnacionales.

Los representantes indigenas continGan siendo un sector ais-
lado en medio de las fuerzas politicas en el Congreso. No logran consti-
tuir una bancada que pueda por si misma o en alianza con sectores
independientes, hacer una real oposicion a las reformas politicas y eco-
ndémicas que lesionan los derechos colectivos de las comunidades étnicas
y los derechos de las mayorias del pais.

Un logro significativo en el ambito electoral fue el triunfo del
taita Floro Alberto Tunubala para la gobernacion del departamento del
Cauca (2001-2003), histdrico bastion de la clase politica tradicional y
region de intensas luchas indigenas por el derecho a la tierra. Tunubala
alcanzo la votacion mas alta en la historia politica del Cauca con 148.183
votos, pero su administracion se vio obstaculizada por los problemas
asociados con la guerra y la crisis financiera de un departamento con

10 Ver www.etniasdecolombia.org
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48 mil millones de pesos de endeudamiento y con la mayoria de sus
bienes pignorados a la banca privada.

El periodo de Tunubala puede caracterizarse como una intere-
sante experiencia de construccion politica “desde abajo”. Pese a la falta
de condiciones de gobernabilidad, Tunubala y otros gobernadores del
sur del pais encabezaron la resistencia contra la implementacion del
componente militar del Plan Colombia, incluyendo la oposicién contra
las fumigaciones con glifosato. Igualmente la administracion de Tunubala
promovié interesantes iniciativas regionales con los movimientos socia-
les, como por ejemplo, un proceso de asamblea constituyente alternati-
va en la cual se propusieron salidas politicas al conflicto armado, se
crearon ‘laboratorios de paz’ en zonas afectadas gravemente por la gue-
rra buscando con ellos garantizar la participacién politica y la autono-
mia de la sociedad civil frente a los actores del conflicto y se animaron
procesos de “proyectos de vida” y de “resistencia civil” entre las comuni-
dades étnicas como estrategias para defender el territorio.

A MANERA DE CONCLUSIONES

Si algo caracteriza a las luchas actuales de los pueblos ancestrales
en Colombia es su reivindicacion de un derecho al territorio. Este énfasis
ha sido particularmente fuerte en el periodo post-constituyente de 1991,
debido a que las organizaciones indigenas y afrocolombianas lograron que
sus reclamaciones a la propiedad colectiva de los territorios ancestrales se
consagraran en la Constitucion.

Aungue no existe verdaderamente una peticion directa ni una
racionalizaciéon de un derecho humano a la tierra per se por parte de los
pueblos indigenas, pueden constatarse en sus ideas de territorio ances-
tral los mismos elementos con que se viene argumentado el derecho a la
tierra, sélo que enriquecidos con exigencias de tipo identitario, cultural
y politico que son inescindibles de su concepcién de territorialidad.

En la construccion de esta nocidon de territorio ancestral ha
jugado un papel determinante no sélo la historia de luchas indigenas
por la recuperacion y preservacion de la tierra: en el marco de la Cons-
titucion de 1991, ha sido definitivo el aporte proveniente de la jurispru-
dencia, que ha introducido una serie de subreglas de hermenéutica
constitucional para la comprension y tutela de los derechos fundamen-
tales de estas colectividades.

Algunos analisis sobre el contenido de las recientes luchas te-
rritoriales han advertido que el interés por delimitar los territorios co-
lectivos y crear espacios de autonomia frente al Estado y a la sociedad
mayoritaria, que con sus modelos de desarrollo y con el conflicto arma-
do amenazan la supervivencia de las comunidades, puede resultar fi-
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nalmente inconveniente, pues las luchas se centran en objetivos politi-
cos de corto plazo y aislan a los movimientos indigenas de las reivindi-
caciones mas generales de transformacién social. Sin embargo, en
contraposicién con esta postura, los pueblos étnicos en Colombia saben
que la titulacion colectiva es una forma de resistencia frente a los intereses
del capitalismo financiero que busca convertirlo todo en mercancia.

Otra debilidad que se nota en la movilizacion indigena por el
territorio es que las luchas han sido cooptadas por el Estado. Este al
reconocer titulos colectivos y otorgar prerrogativas legales en el marco
de la divisién politico-administrativa de las entidades territoriales, im-
pone las reglas de juego y de reclamacion por vias institucionales, debi-
litandose de esta manera los nexos de las organizaciones étnicas con
las luchas que dieron los mayores, mas ligadas a cosmovisiones
ancestrales y a procesos de afirmacion colectiva.

Finalmente, pese a los innegables logros que los pueblos indi-
genas han tenido en el reconocimiento legal de sus derechos, las reali-
dades de la guerra, de la exclusion social y de la imposicion del modelo
de desarrollo occidental han impedido que las comunidades gocen ple-
namente de estos derechos, en particular de aquellos que buscan ase-
gurar la inmunidad de sus territorios frente a todo tipo de intervenciones
externas. Lo anterior ha abierto campo a nuevas formas de lucha comu-
nitaria y de resistencia civil en las que seguramente se seguiran refi-
nando los conceptos juridicos y politicos para argumentar a favor de la
idea de un derecho humano colectivo al territorio.
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Demanding this right entails political problems that litigation cannot reach. It
implies thinking about agrarian reform as a process that balances problems
on a human and practical scale, that also gives women a central place as land-
owners and as new communities managers who restore the social fiber and
work culture that makes a dignified life possible. The genuine participation of
the people that live and work on the land will legitimate this process.

INTRODUCCION

En este trabajo presentamos algunas de las experiencias de
acomparfiamiento desde lo juridico a la lucha por la tierra de movimien-
tos campesinos y de pueblos originarios en Argentina. Comenzaremos
situandonos en el contexto global y nacional, con una breve perspectiva
histérica que creemos necesaria para comprender el horizonte hacia el
cual se proyecta nuestro sendero.

El contexto histdrico nos ayudara a comprender el surgimiento
0 resurgimiento- de los actores que hoy luchan por la tierra en Argenti-
na. Luego veremos por qué hoy el derecho a la tierra debe ser compren-
dido como un derecho humano fundamental y como los intentos por
hacerlo efectivo exigen un enorme compromiso social y profesional. En
este punto haremos especial hincapié en los motivos por los cuales, en
la actualidad, los abogados y juristas tenemos que generar y compartir
estrategias efectivas para el litigio de los conflictos de tierras. Aqui rela-
taremos nuestro mejor intento por lograr este cometido mediante el Gru-
po de Apoyo Juridico por el Acceso a la Tierra (Gajat) y la Red de Apoyo
Juridico por el Acceso a la Tierra (Rajat).

Mas adelante notaremos las limitaciones del litigio. Ello nos
exige impulsar desarrollos tedricos que fundamenten politicas publicas
efectivas y eficaces como herramientas que permitan poner en préactica
este derecho.

Dado el caracter descriptivo de nuestra experiencia, el lector
no encontrard notas al pie ni consideraciones que desmenucen las cues-
tiones mas intrincadas del derecho a la tierra, aspectos que exigen ser
materia de préximas elaboraciones. Sugerimos al final algunas referen-
cias bibliograficas que seran utiles para suplir estas limitaciones.

En sintesis, intentaremos simplemente y a modo de presenta-
cién como equipo de trabajo, mostrar algunas problematicas que nos
plantea el derecho a la tierra.
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SURGIMIENTO Y CONSOLIDACION DE LOS ACTORES
QUE LUCHAN POR LA TIERRA EN ARGENTINA

Hay un pais que tiene 36 millones de habitantes y la capacidad
potencial de alimentar a una poblacion casi diez veces mayor; sin em-
bargo, mas de la mitad de sus ciudadanos estan debajo de la linea de
pobreza, y centenares de sus nifios y nifias mueren diariamente por
desnutricién. A la vez, los alimentos que alli se producen comprometen
seriamente el desarrollo de las generaciones futuras.

Esta situacion no se refiere a un pais devastado por una gue-
rra 0 por una catastrofe natural. Son cifras oficiales de la Republica
Argentina a principios del siglo XXI.

La republica que se creé tras las guerras civiles del siglo XIX
elevo el derecho de propiedad privada sobre la tierra a un altar al que
muy pocos pudieron acceder. Las enormes extensiones de tierras incor -
poradas al territorio argentino luego del genocidio de los pueblos origi-
narios pasaron a manos de los militares que lo perpetraron vy,
rapidamente, a aquellos que las financiaron. El ejemplo por excelencia
es el caso del ferrocarril al sur (que hoy lleva el nombre del general
Roca), cuyas tierras aledafas —mejor ubicadas— pasaron a los capitales
britanicos que lo construyeron.

En Argentina, los pueblos indigenas se han visto siempre mar-
ginados y postergados. Desde el surgimiento del Estado nacional se vie-
ron perseguidos y expulsados de sus tierras. En realidad, son las victimas
de un genocidio social y cultural. Negligencias y complicidades de diver-
sas autoridades, nacionales y provinciales, que hicieron prevalecer in-
tereses econdmicos privados locales y foraneos, lograron que durante
décadas las poblaciones indigenas se vieran excluidas de los derechos
sociales y que hayan sido expulsadas de sus tierras.

A principios del siglo XX, las grandes y medianas explotaciones
agropecuarias fueron desplazando a las pequefas y anularon las posi-
bilidades de desarrollo de los pequefios productores, al tiempo que la
situacion de los trabajadores rurales no distaba de la esclavitud. Esto
se materializaba a través de contratos de arrendamiento leoninos en los
que los pequefios productores debian pagar a los grandes terratenien-
tes (titulares de tierras que habian recibido de las generosas manos del
gobierno) un elevado costo de arrendamiento, para luego venderles su
produccion a valores muy inferiores. Asi, el trabajo que se realizaba
nunca era suficiente para brindar dignidad a sus familias.

Esta situacion llegé a su punto de inflexion el 25 de junio de
1912, cuando se manifesto la primera huelga argentina recordada como
“El grito de Alcorta”, en referencia a una de las localidades de la provin-
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cia de Santa Fe donde comenzo. En esa oportunidad se gest6 el inicio de
la Federacién Agraria Argentina (FAA), que se proyecto6 para luchar por
el reconocimiento de derechos para el campesinado argentino, hasta
ese entonces desconocidos. Sin embargo, aquellas instancias de lucha
y reivindicaciones no pudieron evitar que el modelo aperturista iniciado
por el gobierno militar desde marzo de 1976, consolidara un modelo
agroexportador alineado con la estrategia de acumulacion de grupos
econémicos nacionales y transnacionales.

Estas enormes contradicciones e injusticias son, en buena medi-
da, producto de décadas ininterrumpidas de politicas neoliberales, expre-
sadas en los modelos econémicos que dan por validas las imposiciones de
entes transnacionales y corporaciones que dominan “los mercados”.

El neoliberalismo en la Argentina de los dltimos afios tuvo su
correlato especifico en la explotacion de sus recursos naturales. Las
politicas de apertura econdmica se tradujeron particularmente en la
desregulacion de las instituciones ocupadas de reglar la actividad
agropecuaria, acuifera, maritima y minera. Estas medidas se explica-
ban en la légica de competitividad en los mercados internacionales. Tal
es el caso del Decreto nacional 2284, dictado por el entonces presidente
Carlos Saul Menem, que en 1991 disolvi6, entre otras cosas, todas aque-
llas entidades ocupadas en reglamentar la negociacion entre los
chacareros y campesinos con los grandes procesadores o acopiadores.
Este decreto sento las bases del marco juridico a partir del cual la acti-
vidad econdmica rural qued6 supeditada al ritmo de los mercados inter-
nacionales.

Con el eufemismo de “fortalecer el negocio maximizando la ex-
plotacién de los recursos” (agrarios, mineros, etc.) se impulsé un modelo
productivista de explotacién orientado a los mercados externos, se im-
pusieron politicas que favorecian la concentracion de la riqueza en ma-
nos de empresarios y funcionarios corruptos, duefios de grandes
latifundios cuyos nombres adn hoy siguen ocultos bajo el secreto
sepulcral del censo agropecuario y de las leyes sobre regulacién de do-
minio sobre la propiedad de la tierra. A méas de un afio de gobierno de
Néstor Kirchner, esta situacion se ha mantenido inalterada.

Asi se desarroll6 un modelo agropecuario argentino basado en
comoditties. Hoy por hoy, amenazado por el monocultivo de la soja
transgénica, que arrasa con la diversidad de produccién de alimentos y
la biodiversidad de la naturaleza. Este cultivo hoy domina el 50% de la
cosecha en la Argentina, y el 25% de las exportaciones nacionales. Este
boom introdujo tecnologias como la siembra directa que expulso a ocho
de cada diez trabajadores del campo. La rentabilidad y la tecnologia no
brindan adecuada informacién. La toxicidad creciente de los herbici-
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das, sumada a la falta de rotacion de los cultivos, ha degradado fuerte-
mente los suelos.

Muchos grupos campesinos e indigenas, ambos pequefios pro-
ductores familiares que comparten la caracteristica de haber habitado
tradicionalmente las tierras y de haber explotado ecolégicamente sus
recursos, no sintieron representados sus intereses por la Federacion
Agraria Argentina y Coniagro. Por ello, fuertemente golpeados por el
modelo de explotacion productivista, generaron sus propias organiza-
ciones para resistir y luchar por sus derechos.

Por definicion, la ldgica de los capitales concentrados y
globalizados exige la expulsion de la tierra de todos aquellos factores
materiales y humanos que no sean indispensables para producir y ex-
portar. Los pequerfios productores familiares que pudieron comprender
los peligros de aceptar las opciones impuestas por este modelo se orga-
nizaron primero para resistir y para construir alternativas.

A muy grandes rasgos, asi surgieron y resurgieron los actores
sociales que hoy levantan las banderas de la lucha por la tierra en Ar-
gentina. El eje central de esta lucha reflejo su identidad en consignas
que exteriorizaron su vinculo inseparable e insustituible con la tierra.
Esta identidad es el nucleo en torno al cual fueron desarrollando sus
propias capacidades para resistir la expulsion.

Nos referimos puntualmente al surgimiento o resurgimiento de
organizaciones campesinas y de pueblos originarios en todo el pais, cuyo
interés por el acceso, proteccién y permanencia en las tierras deviene
del reconocimiento de su identidad socio-cultural, de la defensa de su
eleccion en la forma de vivir.

La expresién de la actividad de estos actores en pos del acceso
y permanencia en la tierra implica siempre una reivindicacion cultural
sustentada en el mejoramiento de las condiciones de vida actuales. Y es
precisamente en la exteriorizacion de sus reclamos donde se encuentra
la contraposicion fundamental de resistencia al modelo neoliberal.

Comprender el paso del surgimiento a la consolidacion de estos
actores sociales exige un estudio bastante detallado que en mucho ex-
cede el propésito de nuestro trabajo. Nos limitaremos a afirmar que exis-
te una ruptura esencial: rechazar la dependencia de los sistemas politicos
que sostuvieron el modelo.

Algunos de los actores que hoy luchan por la tierra —tales como
el Movimiento Campesino de Santiago del Estero (Mocase), el Consejo
Asesor Indigena (CAl) de Rio Negro, El Parlamento Mapuche de Neuquén,
La Red Puna, Apenoc (Cdérdoba), s6lo por citar algunos— desarrollaron
fuertes niveles de organizacion interna y de articulaciéon politica para
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generar resistencias no funcionales al régimen. Sus acciones se orien-
tan a la busqueda de alternativas que no se limitan meramente a lo
social, sino que su accidn es eminentemente politica.

Con esto no queremos significar que sus acciones no hayan
exigido el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, sino que, en algunos casos, su estrategia fue autodeterminarse para
generar alternativas que proyectasen autonomia e identidad.

La necesidad resistir el avance neoliberal ha sido probablemen-
te una de las causas que impulsé el surgimiento de estos actores. Ahora
bien, la idea de resistir se asocia a aspectos defensivos: tolerar conse-
cuencias, soportar injusticias, oponerse a violaciones a sus derechos.

El punto de partida de los movimientos campesinos y de los
pueblos originarios consiste justamente en existir como pueblo, como
cultura que exige permanecer en la tierra. A partir de alli, podemos com-
prender que sea natural que la idea de resistencia sea insuficiente y
deba completarse con la de construccién reivindicativa de esa cultura, y
gue sus acciones no solo hagan frente a y se rebelen contra, sino que se
afirmen por su derecho a la tierra.

Acciones tales como la proyeccion de capacitaciones constantes
basadas en la recuperacion de la identidad de comunidad, de pueblo o
como actor social; el montaje de complejos sistemas de produccion
ecoldgica y de comercio justo; el desarrollo de estrategias de salud que
incluyen la medicina natural, y la fuerte participacién comunitaria en
todas estas areas son las condiciones que posibilitan pensar en el logro
de la seguridad juridica de la permanencia en la tierra. En sintesis, una
cosmovision en la que se proyecta la fuerza que impulsa a estos actores y
les permite aspirar a dar raigambre positiva a este derecho fundamental.

De este modo, el poderoso grito de la demanda por la tierra (o
territorio, en el caso de los pueblos originarios) ya no es visto como una
mera posibilidad de subsistencia o como un favor que se pide al sefior
feudal o una peticion al gobierno de turno, sino como una accién para
ejercer un derecho humano fundamental que debe ser cabalmente re-
conocido y respetado por los Estados democraticos.

El acceso y permanencia en la tierra exige un reconocimiento
juridico inmediato, en tanto el derecho a la tierra es un imperativo para
la soberania alimentaria, que puede sintetizarse en el poder decidir qué
alimentos se producen y cémo se los produce. Este concepto engloba en
si mismo sus limites infranqueables, tales como la produccién ecolégica
en armonia y el respeto por la biodiversidad y por los recursos de la
naturaleza.
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Hasta aqui hemos expuesto dos modelos en constante tension
y hemos visto como los Estados, en particular el argentino —en el &mbito
nacional y local-, han renunciado y cedido virtualmente a las grandes
corporaciones nacionales e internacionales sus facultades para inter-
venir o regular el acceso a la tierra y a la explotacion de los recursos
naturales.

Un caso paradigmatico de la actual lucha por el acceso
a latierra. El Movimiento Campesino de Santiago del Estero
(Mocase)

En el caso de la provincia de Santiago del Estero, un régimen
cuasi feudal de 50 afos fue interrumpido el 1° de abril de 2004 cuando
el Congreso de la nacién dicto la intervencién federal a la provincia don-
de el 86% de la gente depende formal o informalmente del Estado. La
intervencion separ6 de sus cargos a los Juarez. Carlos Juarez habia
sido cinco veces gobernador y por entonces era ministro de Economia y
asesor de la gobernadora, su segunda esposa Marina Aragonés de Juarez.

Este régimen feudal es el ejemplo mas burdo del dominio de
quienes detentan el poder econémico bajo la apariencia de un Estado
democratico. Multiples denuncias de diversos sectores, incluyendo al
campesinado, fueron registradas en un informe de los observadores del
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la nacion, y
en los producidos por la organizacion internacional FIAN, ambos a me-
diados del afio 2003.

Como hemos sefialado, gran parte de la actividad de los movi-
mientos campesinos y pueblos originarios en nuestro pais gira en torno
a su permanencia en la tierra. EI Mocase (compuesto por mas de ocho
mil familias), es actualmente uno de los referentes mas importantes de
la lucha por la tierra a nivel nacional e internacional.

La estructura interna desarrollada por este movimiento es par-
ticularmente interesante, en tanto el poder real reside en sus bases y
ello hace que sus decisiones estén fuertemente legitimadas y sus accio-
nes sean sostenibles y contundentes. Son éstos los pilares que permi-
ten al Mocase pensar en la idea de impulsar un proceso de reforma
agraria en Argentina. Como hemos sefialado, esta potencia reside en la
permanencia en la tierra para el mantenimiento y mejoramiento de las
condiciones de vida de las familias que componen al movimiento.

El fendmeno de la soja exigié la expansién de la frontera
agropecuaria y actu6é como punta de lanza del modelo neoliberal. Ante
la necesidad de mas tierras para producir y exportar soja, buscé zonas
que nunca habian sido usadas para la agricultura. Asi, comenzaron a
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talar indiscriminadamente el bosque chaquefio, uno de los pulmones
del globo terraqueo, ocupado tradicionalmente por pequefios producto-
res campesinos: “los guardianes del monte”.

El Mocase logr6é impedir innumerables desalojos gracias a la
fuerza de los campesinos. La estrategia del movimiento ha acompafado
esa fuerza con acciones judiciales para lograr la seguridad juridica que
brinde soluciones definitivas a los conflictos de tierras.

Como en todo el territorio nacional, el adecuado acceso a la
justicia para la poblacion es un derecho que no esta garantizado en la
provincia de Santiago del Estero. Esto se agrava ain mas en el caso de
que se pretenda exigir el respeto del derecho a la tierra. Ello esta deter-
minado por la falta de instituciones publicas con autonomia funcional y
financiera para asegurar el cumplimiento de este derecho, y por la falta
de respuestas por parte de las organizaciones de la sociedad civil pro-
vinciales y nacionales.

Estos factores determinaron la ausencia de fallos jurispru-
denciales que fijasen estandares tendientes a reconocer el derecho a la
tierra. Por otra parte, las acciones judiciales del Mocase para evitar la
pérdida de las tierras o la explotacion indiscriminada de los recursos
naturales, no han dado mayores frutos, producto de la estigmatizacion
social del movimiento frente a las autoridades policiales y de un sistema
judicial corrupto e inoperante. Estos extremos fueron denunciados a las
autoridades nacionales desde hace afios, y llevaron a la intervencion
judicial de la provincia el 1° de abril de 2004. Desde entonces, mas de la
mitad de los funcionarios han sido separados de sus cargos.

ASESORAMIENTO Y PATROCINIO JURIDICO
ESPECIALIZADO EN EL DERECHO A LA TIERRA

La necesidad de un desarrollo del derecho humano a la tierra

Tanto desde la 6ptica de los movimientos campesinos como desde
la de los pueblos originarios, pueden elaborarse razonamientos que per-
miten justificar la necesidad de reconocer el derecho a la tierra como un
derecho humano.

Estos razonamientos exigen partir de la filosofia politica cam-
pesina e indigena y formular desarrollos en términos de derechos hu-
manos. En tanto éstos exceden el propodsito del trabajo, nos limitaremos
a sefalar postulados basicos en torno a los cuales hemos realizado nues-
tra corta actividad como grupo juridico.

Para los campesinos e indigenas la tierra es la “madre” que
hace posible el cultivo y la cria de animales, la base de la alimentacion
y de la provisién de recursos. El derecho a la tierra es la expresion de la
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posibilidad de producir los alimentos, pensamiento comprendido en la
idea de la soberania alimentaria.

El hecho de reconocer la trascendencia del derecho a la tierra
exige pensar mecanismos para la regularizacién de la tenencia de la
misma. Es necesario impulsar acciones para terminar con la desidia de
los extensos y costosos procesos judiciales tendientes a postergar la
ansiada seguridad juridica sobre la tierra y detener aquellos que procu-
ran desalojos forzosos mediante la criminalizacion.

Hasta tanto existan estos mecanismos, es necesario que se
desarrollen equipos juridicos que trabajen especificamente el derecho a
la tierra, comprometidos en su reconocimiento desde la perspectiva de
los derechos humanos.

Asesoramiento y patrocinio juridico especializado

A diferencia de otros temas —-derecho penal, derecho comer-
cial-, el derecho a la tierra no tuvo en Argentina un desarrollo juridico
importante en los dltimos afios. Ello esta intimamente relacionado con
el modelo socioeconémico impuesto desde la Ultima dictadura militar,
continuado luego por gobiernos democréticos, que no dieron espacio a
su desarrollo, y por una sociedad civil que no reaccioné para generarlo.

En Argentina las lagunas profesionales en el tema son noto-
rias, a tal punto que no se conocen especialistas ni escuela juridica que
se haya dedicado seria y sistematicamente a analizar la probleméatica
del derecho a la tierra.

El derecho a la tierra exige profesionales idoneos dispuestos a
asumir el compromiso de utilizar todos los recursos juridicos existentes
para hacerlo efectivo. EI Grupo de Apoyo Juridico por el Acceso a la Tie-
rra (Gajat) nace en octubre de 2003 para asumir ese compromiso.

Quienes integramos el Gajat esperamos lograr estandares de
respeto al derecho a la tierra. Sin embargo, nuestros esfuerzos no se
centran en esa actividad ni en imponer una politica de respeto a los
derechos humanos exclusivamente con “casos testigo” (leading cases).
Tampoco aspiramos a solucionar todos los problemas que aquejan a los
movimientos que pugnan por la tierra, porque entendemos que un equi-
po juridico no puede solucionar este problema, sino apenas aportar al-
gunas herramientas desde lo juridico. Simplemente, pretendemos
constituirnos en una alternativa de respuesta juridica eficiente y eficaz
para apoyar el reconocimiento del derecho a la tierra como un derecho
humano.

Parte de esta tarea empieza por reconocer la limitacion profe-
sional que implica el trabajo juridico tradicional. Por ello, en la articula-
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cién con los movimientos campesinos y de pueblos originarios busca-
mos aprender mutuamente de las problematicas, compartiendo expe-
riencias en el terreno.

Definicion de estrategias juridicas para el acceso a la tierra.
La importancia del trabajo en red

A fin de plantear una solucion juridica efectiva para el acceso a
la tierra, es necesario definir una estrategia que permita enfrentar las
potencialidades del adversario real.

La definicién de esta estrategia requerira la uniéon y articula-
cién de aquellos que desde lo juridico luchamos activamente por el ac-
ceso a la tierra. Si el adversario es global, la estrategia deberd ser
necesariamente global.

Quienes diariamente participamos de actividades junto a los
movimientos, sea elaborando acciones, sea internandonos en el monte,
en la montafia, en las villas y barrios pobres, disfrutamos al compartir
la riqueza de la cultura y la sabiduria de estos actores.

Esta tarea implica enormes sacrificios y resignaciones, exige
un compromiso politico y humano adicional al ejercicio “urbano” y coti-
diano de la profesiéon. En efecto, los abogados que apoyamos la lucha
por la tierra debemos superar obstaculos adicionales tales como: 1) el
aislamiento respecto de otros colegas; 2) la carencia de un respaldo
institucional; 3) la dificultad y, en ciertos lugares, la imposibilidad de
acceder a los medios de comunicacion; 4) la falta de acceso a recursos
juridicos, tales como trabajos doctrinarios y jurisprudenciales; 5) la ca-
rencia de espacios de reflexion dénde compartir, comparar, consultar y
discutir estrategias; 6) la falta de recursos econémicos para sostener
actividades coordinadas de impacto colectivo.

Entonces, la construccion de una red de abogados surge de la
necesidad de fortalecer el trabajo profesional, intentando romper con la
vulnerabilidad del aislamiento. Para ello resulta indispensable sociali-
zar la informacion, las experiencias y capacidades individuales para lo-
grar una nocién mas acabada de la realidad en la cual estamos
trabajando.

En definitiva, una red expresa en esencia la voluntad de com-
partir recursos, capacidades y coordinaciéon de esfuerzos, de modo que
actle como un instrumento que también refuerce el compromiso de sus
miembros. Por ello, desde el Gajat proponemos a todos aquellos que des-
de la abogacia estan trabajando por el acceso a la tierra en nuestro
pais, a sumarse y pensar juntos como hacer una Red de Apoyo Juridico
por el Acceso a la Tierra (Rajat).
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PROBLEMATICAS JURIDICAS DEL ACCESO A LA TIERRA

En este punto relataremos algunas situaciones que afectan el
derecho a la tierra basdndonos en casos respecto a los cuales hemos
tenido conocimiento directo, con el objetivo de dimensionar la compleji-
dad y diversidad de la problematica de este derecho.

Criminalizacion de la lucha por la tierra
El caso del lote 20

Desde el afio 2002, en la zona de las localidades de Bandera y
de Pinto, en el sudeste de la provincia de Santiago del Estero, se venia
dando un proceso de concentracién de las tierras, con destruccion de
masas boscosas irrecuperables, producto de topados irracionales, y vio-
lacion de la ley de ambiente y los reglamentos para desmonte. El propo-
sito: la maxima rentabilidad a través de la implantacion de soja
transgénica.

El 19 de julio de 2003 un grupo armado, integrado por cinco
vehiculos, veinte matones, perros dogos y policias que respondian al
empresario Oscar Dutto, entraron violentamente en el pozo publico que
mas de doscientas familias campesinas poseen desde hace varias déca-
das. Este territorio, compuesto por frondosos bosques centenarios, es
utilizado para el pastoreo de vacas y chivas de esas familias. La forma
de explotacion es colectiva.

El ataque fue justamente al corazén de la comunidad: estas
bandas armadas ingresaron disparando y sin ninguna orden judicial a
las tierras para apoderarse e impedir el acceso al Unico pozo de agua
potable de la zona (lo cual ha sido documentado por observadores de
FIAN y de la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia
de la nacion).

Al igual que el caso de “Pampa Pozo”, el caso del “Lote 20" de la
localidad de Pinto es paradigmatico: aqui también ingresaron bandas
paramilitares armadas sobre las tierras que iluminaban con reflectores
y disparaban a las casas de los campesinos. Todos estos hechos fueron
denunciados penalmente a la justicia provincial competente (localidad
de ARatuya).

Ante la inactividad de la justicia local, los campesinos ejercie-
ron los derechos para defender sus tierras que derivan de su posesion
(conforme lo reconocen los arts. 2468 al 2470 del Codigo Civil argentino)
y retomaron sus tierras dejando las pertenencias y los alambres de los
intrusos en la zona para que fueran retirados.

A las pocas semanas de la denuncia, y con ocasion de una
entrevista con la jueza para solicitar una inspeccion ocular en la zona,



284 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

se tuvo conocimiento de una denuncia posterior en contra de los campe-
sinos. En esta ocasion, se los acusaba por los delitos de usurpacion de
propiedad privada y dafios, ambos excarcelables segun la legislacion y
jurisprudencia unanime.

Sin embargo, esto no impidié que durante la feria judicial del
mes de enero de 2004, se detuviera a dos campesinos del Mocase duran-
te una semana. Esta detencién fue realizada personalmente por la jueza
ad hoc Silvia Cardozo de Martinez, que fue irregularmente designada
por el Tribunal de Justicia juarista para este caso particular en abierta
violacién al principio del juez natural consagrado en el articulo 18 de la
Constituciéon Nacional. Cardozo de Martinez habia sido una ex emplea-
da judicial que fuera exonerada y luego reintegrada como concejal de
Afatuya, siempre dentro del régimen juarista.

Al sélo efecto de tomarles declaracion de indagatoria por delitos
excarcelables, Cardozo de Martinez mantuvo presos durante siete dias
a los dos campesinos de méas de 60 afios y sin antecedentes penales, a
més de 100 km de sus familias.

Cabe destacar que en todas las declaraciones que obran en la
causa se intenté determinar si las personas denunciadas eran inte-
grantes del Mocase -ello consta en el registro del expediente-, lo cual
revela la burda selectividad con que opera la justicia penal de Santiago
del Estero.

Como hecho central de la opcién por la via penal para expulsar
a los campesinos de sus tierras, cabe destacar que cuando se inician
procesos penales por el delito de usurpacién de propiedad privada, en
algunos cédigos procesales penales de Argentina —es el caso del de la
provincia de Santiago del Estero- se admite como una medida accesoria
al proceso la restitucion del inmueble, cuando la finalidad principal del
proceso penal en relacion al delito no es otra que determinar la comi-
sion del injusto. Esta norma procesal neutraliza las soluciones previs-
tas legalmente en materia civil, brindando desde el proceso penal medidas
que satisfacen derechos que deben hacerse valer en juicios en los que,
en su caso, deberian canalizarse en las acciones reales reivindicatorias
que nacen del dominio de la propiedad. La inconstitucionalidad reside
en que se impide una adecuado derecho de defensa en juicio al no permitir
un control de la informacién aportada por el denunciante, habilitando el
poder punitivo y las medidas de fuerza sin garantias suficientes.

Ademas, existe una objecion de caracter formal. Estas normas
son leyes procesales locales, e inferiores en jerarquia a las nacionales
de fondo, a las cuales no pueden contrariar.
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El caso del lote 5

El dia domingo 15 de febrero de 2004 un grupo armado al man-
do de Miguel Angel Zurita, quien se identifico ante los medios de prensa
como un ex sargento al mando del militar Aldo Rico —jefe del golpe contra
el orden democratico en 1987-, y que se presenté como el actual subdi-
rector del Servicio de Seguridad Céndor, entro violentamente en la frac-
cion 4 y 8 del Lote 5 a 45 km al sudeste de la Ciudad Quimili sobre la
ruta N° 116.

En esa comunidad viven y producen 27 familias campesinas
desde hace mas de 60 afios, muchas de ellas de origen Tobas y Vilelas,
criadoras de vacas, cabras, cerdos y aves de corral; siembran un pro-
medio de diez hectareas de algodon, dos hectareas de frutales temporarios,
y maiz, desde un enfoque agroecoldgico sustentable, es decir, la agricul-
tura se desarrolla preservando lotes de masas boscosas nativas y
renovales autoctonos, montes donde pastan sus animales, que poseen
para el autoconsumo.

En un mes de permanencia el grupo ilegal armado maté 30
cerdos, mas de 40 gallinas e incendi6 cinco viviendas con todo lo que
habia adentro. También destruyeron cinco hectareas de sandias, zapallos
y coreanitos, 28 hectareas de algodon, voltearon alambrados antiguos
construidos por las familias campesinas, contaminaron un pozo de agua
publico y desmontaron con topadoras —en un dia— 20 hectareas de bos-
ques nativos. Hace unos dias, mataron a balazos el caballo de tiro de
una vecina.

Frente a estos hechos se interpusieron denuncias penales ante
el Juzgado Criminal de 42 nominacion de Santiago del Estero. Ante las
pruebas irrefutables aportadas al expediente, el juzgado ordend una ins-
peccion ocular donde se constataron los hechos denunciados. A dos
meses de esta medida, el juzgado no ha ordenado ninguna investigacion
que determine a los responsables de estos hechos.

En estas circunstancias, y en ejercicio de los derechos deriva-
dos de la posesion, el 16 de marzo de 2004 la comunidad recuperé sus
tierras con el apoyo de familias campesinas vecinas. Al ingresar, los
campesinos encontraron una topadora y equipamiento junto con un
acoplado de camién donde se cobijaban el grupo de hombres contrata-
dos por Miguel Angel Zurita, a su vez contratado por un empresario llama-
do Carlos Morell de la Cerealera Morell-Bullez SRL de Monte Maiz, Isla
Verde y con presencia en otras localidades de la provincia de Cérdoba.

A todos los usurpadores se les registraron sus nombres, proce-
dencia y motivos por los que se encontraban en el campo de las familias
campesinas. Luego se los dej6 marchar. Sin embargo, mas tarde, Zurita
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los cargd en la camioneta en la ruta al pueblo y los llevo con él a la
Comisaria N° 29 de Quimili. Zurita amenazé de muerte a los integrantes
de Mocase que habian acompafado a las familias.

Estas amenazas se concretaron al dia siguiente. Miguel Angel
Zurita, con el apoyo del destacamento de Policia Comisaria N° 29 de
Quimili intenté matar a un dirigente del Mocase disparandole con arma
de fuego en la puerta de su casa. En una préctica tipica de la ultima
dictadura militar (1976-1983), Zurita y los policias se trasladan en ca-
mionetas sin patente exhibiendo sus armas largas.

El caso del Lof Casiano

A estas précticas criminales no escapan los pueblos origina-
rios que luchan por la tierra. En la Patagonia argentina habita desde
hace décadas el “Lof Casiano”. Los Casiano conforman una comunidad
de familias del pueblo mapuche que viven a unos 20 km de la ciudad de
Ingeniero Jacobacci, provincia de Rio Negro. Desde hace décadas fue
sometida a servidumbre, profanadas sus tumbas y despojada de sus
tierras por dos comerciantes de la zona de apellido Abi Saad.

La existencia de un sistema de impunidad y la dificultad de los
sectores excluidos para poder acceder a la justicia, hacen que se perpe-
tle la situacion de discriminacion social de larga data, a pesar de tener
pruebas relevantes del derecho legitimo de parte de la familia Casiano
como propietarios de sus tierras.

Una investigacion realizada por el CAl revel6 que en el libro de
la Comisidn Inspectora de Rio Negro, tomo XIV, 1919-1920, consta que —
ya desde 1890- los Casiano residian en la zona de Quetrequile. Asimis-
mo, en el libro de la Direccion de Tierras, Inspeccion General de la Zona
de Fomento, seccion VII, tomo 427, se consigna que en 1926, por resolu-
cion del 6 de marzo y por resolucion del 24 de junio, se otorgd permiso de
ocupacion.

Ademas, en el afio 1930 el Ministerio de Agricultura de la na-
cion —en el expediente administrativo N° 104.343/30- reconoce la legiti-
midad en la ocupacién de las tierras por esta familia mapuche.
Finalmente, la Ley provincial 2.287, vigente desde 1988, conocida como
Ley Integral del Indigena, reconoce a los habitantes originarios el dere-
cho a la tierra.

La Fiscalia de Estado, por impulso del Consejo de Desarrollo de
las Comunidades Indigenas (Copkecl), debe velar por el cumplimiento de
la Ley 2.287. Por tal motivo, en el afio 1999 la Direccion de Tierras de la
Provincia ordend el desalojo de quienes usurpaban las tierras de la fa-
milia Casiano.
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Sin embargo, la situacién sigui6 sin resolverse. Tanto es asi,
que durante los afios 2002 y 2003 decidieron nuevamente denunciar
ante Copecl el despojo del que son victimas. Hasta el dia de hoy no han
recibido respuesta de los organismos del Estado responsables de la apli-
cacion de la Ley Integral del Indigena sobre sus reclamos territoriales.
Por el contrario, sus dilaciones, imprudencias, irresponsabilidades y
negligencias obstaculizan su progreso; todo esto, sumado a la “desapa-
ricion” de la Resolucién de la Direccion de Tierras que ordend en 1990 el
desalojo de los usurpadores de las tierras tradicionales de la familia
Casiano con fundamento en los legitimos derechos de esta familia
mapuche.

A ello cabe agregar que en la provincia de Rio Negro, la Direc-
cion de Tierras es el érgano responsable de reconocer las ocupaciones
de tierras y otorgar permisos para su uso y tenencia, uno para cada
familia, con la condici6én de que no tengan otra tierra donde vivir. Los
Abi Saad tienen otras tierras, propiedades y explotaciones. Sin embar -
go, la Direccién no ha intervenido ante el intento de apropiacion de las
tierras ancestrales del Lof Casiano por parte de los Abi Saad.

Aprovechando estos niveles de impunidad y negligencia, los Abi
Saad han denunciado por usurpacion de propiedad privada a varios
integrantes del Lof Casiano que en 1998 hicieron efectivo su derecho a
la propiedad ancestral de la tierra. En el transcurso de estos afos, los
Abi Saad han destruido las tumbas de los antepasados de los Casiano,
hecho por el cual fueron condenados penalmente, condena que no se ha
hecho efectiva.

A fines del mes de mayo, la Camara de Apelaciones de Bariloche
confirmo el procesamiento de los Casiano dictado por el juez en lo crimi-
nal, Gregor Joos.

Asimismo, los Abi Saad han ampliado la denuncia a delitos
menores tales como hurto, logrando asi el procesamiento de varios miem-
bros de la familia.

Para recuperar las tierras, los Abi Saad han intentado accio-
nes civiles que fracasaron en primera instancia. Sin embargo, el 27 de
mayo de 2004, la Camara Civil y Comercial de San Carlos de Bariloche,
integrada por los jueces Edgardo Camperi, Luis Escardé y Horacio Osorio,
resolvié que en los diez dias habiles siguientes la comunidad mapuche
debia desalojar su territorio ancestral y restituirlo al terrateniente Abi
Saad. Esta sentencia fue recurrida en casacion ante el Superior Tribu-
nal de Justicia de Rio Negro que recientemente admitio el recurso y de-
cidira si anula o no la decision de la Camara.



288 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

Caso Villar

Asimismo, integrantes de familias mapuche que ocupan tradi-
cionalmente tierras cercanas han sido falsamente denunciados por te-
rratenientes de la zona.

Producto de un trabajo conjunto entre el Consejo Asesor Indi-
gena (CAl), el Gajat y el defensor oficial Marcelo Alvarez Melinger, se
logro la defensa de las tierras de la familia Villar afirmando la ocupa-
cion tradicional de los territorios mapuche, lo cual configura un fallo
inédito en la jurisprudencia de la provincia.

Lo destacado del caso consiste en que se sobresey6 a los impu-
tados del delito de usurpacion de propiedad basandose en que se trata-
ba de una ocupacion tradicional reconocida en el articulo 75, inciso 17
de la Constitucion. La sentencia del juez en lo criminal de Bariloche,
doctor Martin Lozada destacé que: “...Villar, junto a la Comunidad Ma-
puche, desde hace décadas que detentan la tenencia del campo, sobre
la base del derecho originario que les corresponde a los antiguos pobla-
dores”.

Este desarrollo jurisprudencial representa un avance impor-
tante en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, a la
vez que fija un limite al poder penal estatal.

Sintesis: aspectos comunes de los casos de criminalizacion

Como hemos visto, la falta de politicas publicas para imple-
mentar el derecho humano a la tierra ha llevado a distintos gobiernos
locales a convalidar e impulsar denuncias penales por delito de usurpa-
cion de propiedad privada contra campesinos y contra comunidades de
pueblos originarios para desalojarlos de sus tierras.

En este conflicto subyace la oposicién de dos cosmovisiones:
por un lado, aquella seguin la cual la tierra es un derecho humano fun-
damental, y parte indispensable para el desarrollo del hombre; por el
otro, la economicista, que soélo considera la tierra como un bien de capital.

Las autoridades nacionales sélo parecen conocer la segunda.
En efecto, pesar de que el articulo 75, inciso 17 de la Constitucion argen-
tina reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos origina-
rios, y que los tratados de derechos humanos de jerarquia constitucional,
y el articulo 75, incisos 22 y 19, establecen “proveer lo conducente al
desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social, a la produc-
tividad” son la base constitucional para elaborar una teoria que susten-
te el derecho humano a la tierra, sin embargo, en general, los jueces y
las autoridades nacionales y provinciales se han limitado a analizar las
disposiciones legales infraconstitucionales contrarias a estos principios.
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En las diversas causas los funcionarios estatales (tanto del
ministerio publico como de las fiscalias de estado) no han tomado nin-
guna medida para determinar los extremos que acreditan que, o bien se
trata de un pueblo originario, al cual la Constitucién exige que se debe:

...reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesién y

propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y

regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo hu-

mano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible
de gravdmenes o embargos,

0 bien se trata de campesinos cuyo derecho a la alimentacion,
a la vivienda, a la salud, a la educacién, al trabajo y fundamentalmente
a la vida, dependen directamente de estar en la tierra que ocupan.

La politica del terror tiene la caracteristica basica de la suje-
cion a un proceso penal como instrumento de coercion y disuasion de
los sujetos para avanzar con su reclamo. Se busca infundir el miedo con
la presencia hostigante de las fuerzas de seguridad quienes en muchos
casos provocan, discriminan y maltratan a los campesinos e indigenas.
Una de las formas habituales consiste en involucrar a los sujetos en
delitos menores tales como amenazas, lesiones, hurtos (v. gr. el caso
Casiano), resistencia a la autoridad o desobediencia judicial, y hasta la
asociacion ilicita (delito no excarcelable).

En el caso de los delitos menores que, por el monto de la pena
en el sistema argentino, son excarcelables, los funcionarios y las fuer-
zas de seguridad se prestan a las denuncias multiples de los terrate-
nientes que buscan la reiteracion de hechos y la acumulacién de procesos
pendientes para generar mas detenciones y asi, por reiteracion de he-
chos, poder reclamar la prisién preventiva a jueces que no escatiman
en aplicarla, aun cuando sea manifiestamente ilegal e inconstitucional.

Otra caracteristica comun son las “denuncias cruzadas”. En
los casos en los cuales los campesinos y los pueblos originarios denun-
cian incursiones contra sus tierras, inmediatamente —con posteriori-
dad- aparecen denuncias en contra de ellos.

El 17 de mayo de 2004 un relator especial de las Naciones Uni-
das sobre los derechos humanos, Rodolfo Stavenhagen, manifesté al foro
permanente de la ONU su preocupacion por la criminalizacion, discri-
minacion, racismo y falta de acceso equitativo a la justicia que sufren
los pueblos indigenas. Sostuvo que el incremento tanto en ndmero como
sustancia de las denuncias recibidas ponen de manifiesto “el vacio en
materia de proteccién” a comunidades autéctonas. Ademas, dijo que “otro
asunto preocupante es la practica de criminalizar las actividades de
protesta social y politica de los indigenas”.



290 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

El envenenamiento de campesinos por intoxicacién
con herbicidas (glifosato)

El Lote 5 (ver supra) es ademas el escenario en el cual se mani-
fiestan otras consecuencias del cultivo de transgénicos: la intoxicaciéon
por el uso indebido de herbicidas. Concretamente, desde hace cuatro
afos las casas de las familias campesinas vecinas a una plantacién de
soja transgénica son rociadas periddicamente por la fumigacién con
glifosato desde una avioneta. Esto, ademas de quemar sus plantas, les
trajo serios problemas de salud a la mayoria de los integrantes de las
familias.

Ante los sintomas de vomitos y malestares estomacales, algu-
Nos campesinos estan bajo tratamiento en los hospitales y centros sani-
tarios, con medicamentos costosos.

Proyectos de desarrollo en zonas pobladas por pueblos
originarios

Un caso paradigmatico respecto de la violacién al derecho de
consulta establecido en el Convenio 169 de la Organizaciéon Internacio-
nal de Trabajo (OIT) ha ocurrido en el proyecto de construccion de repre-
sas en la cuenca del rio Carraleufu, iniciado sin consultas previas a las
comunidades que la habitan.

Ante la amenaza de la concrecidon de este proyecto que planea
la construccién de un complejo hidroeléctrico en la cuenca del rio
Carraleufu, provincia de Chubut, en la Patagonia argentina, que afec-
taria a comunidades de pueblos indigenas, la Mesa de Vecinos y Amigos
de la cuenca del rio Carraleufil presenté una carta dirigida a las autori-
dades de medio ambiente del Estado nacional y provincial, haciendo
saber su preocupacién por la violacion de los derechos de los pueblos
indigenas y la defensa del medio ambiente. Ello en tanto el proyecto en
cuestion supone dejar bajo agua las tierras de ocupacion tradicional
mapuche.

La carta invoco las normativas nacionales y provinciales que
exigen el adecuado acceso a la informacion respecto a la etapa de elabo-
racion de los proyectos, acerca de su financiamiento y del estudio del
impacto medioambiental.

Lo cierto es que, en virtud de lo dispuesto por los articulos 14 y
15 del Convenio 169 de la OIT, corresponde al Estado nacional y provin-
cial el llamado a un proceso de consulta con las familias mapuches que
ocupan ancestralmente esas tierras, con miras a determinar los intere-
ses perjudicados, con antelacién al inicio de cualquier trato para em-
prender obras de tales caracteristicas.
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El Convenio, vigente en Argentina desde el afio 2001, prohibe
el traslado y la reubicacién forzosa de una comunidad originaria para la
instalacién de un proyecto de desarrollo, y establece la obligacion de los
gobiernos de respetar el valor que representa la tierra para los pueblos
originarios (art. 16).

Falta de acceso a la justicia

Como es légico, la exigibilidad del derecho a la tierra requiere
del acceso a la justicia. En Argentina, la posesiéon publica, pacifica e
ininterrumpida de la tierra durante veinte afios habilita a prescribir la
propiedad inmueble respecto de la cual se tiene &nimo de duefo (art.
4015, Caédigo Civil).

Ya hemos visto que uno de los problemas consiste en la carencia
de recursos juridicos publicos y que, recién en los ultimos afios, la socie-
dad civil ha comenzado ha generarlos. Adicionalmente, el ejercicio del de-
recho a la tierra se dificulta por la falta de reconocimiento del acceso a la
justicia como derecho de rango constitucional (art. 75, inc. 22).

Asi, los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) reconocen a toda persona este derecho, al
igual que la correspondiente obligacion de los Estados de garantizarlo.
Este derecho esta también consagrado en el articulo 10 de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos y en el articulo 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Otros problemas practicos para el acceso a la tierra

Uno de los factores estructurales para hacer exigible la seguri-
dad juridica del derecho a la tierra consiste en una judicatura impar-
cial, eficiente y transparente. Como dijimos, la justicia de la provincia
de Santiago del Estero no goza de ninguno de estos atributos.

En consecuencia, en esa provincia las autoridades de la inter-
vencion federal removieron del poder judicial a gran parte de los funcio-
narios acusados por varios actores de la sociedad civil entre ellos por el
Mocase- de mal desempefrio.

Ahora bien, aun cuando se diera por salvado este obstéaculo,
existe otro de indole préactica que hace imposible a los campesinos ase-
gurar juridicamente su derecho a la tierra: la imposibilidad de costear
el precio de la mensura de las tierras que poseen.

Este reclamo campesino fue formulado a las autoridades de la
intervencion federal de la provincia. En consecuencia, el Tribunal Su-
perior de Justicia, en su nueva conformacién, dispuso por acordada la
creacion de una Oficina de Registro de Aspirantes a la Regularizacion
de la Tenencia de la Tierra y Mensura.



292 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

Aqui se reconoce la inseguridad juridica de la posesion de las
familias campesinas de la provincia, y se enfatiza el temor a los desalo-
jos por parte de los propietarios registrados. Para obtener la mensura
gratuita, las familias campesinas deberan acreditar haber iniciado el
juicio de prescripcidn veinteafal, y haber obtenido el beneficio de litigar
sin gastos.

Otros problemas que el sistema de “justicia” juarista generaba
eran las notificaciones, al punto tal que muchos campesinos jamas lle-
garon a enterarse de cudl era su situacion procesal, sufriendo perjui-
cios irreparables por la negligencia del Estado (v. gr. el no aseguramiento
del acceso a la justicia impidi6 las contestaciones a las demandas y se
lo considero6 “rebelde” en juicio). Esta situacion de total desamparo esta
aun sin resolver.

LA NECESIDAD DE POLITICAS PUBLICAS
PARA EL ACCESO A LA TIERRA

La necesidad de pensar en una reforma agraria
COMO un proceso

En la historia constitucional argentina ha habido intentos de
reconocer el derecho a la tierra. Y si bien es probable que, desde el pun-
to de vista de la produccion, ninguno haya resultado, la cuestion cen-
tral es que ese no es el problema. Trataremos de sintetizar aqui algunos
aspectos que hacen del derecho a la tierra una solucién politica efectiva
en Argentina, y de plantear ciertos ejes fundamentales de la reforma
agraria, reforma que no es un programa dogmatico, sino mas bien un
proceso participativo que estd en marcha y que se proyecta como hori-
zonte para solucionar conflictos concretos.

En Argentina, la tierra ha sido un recurso basico y estratégico
que a lo largo de la historia se ha utilizado para muchos fines -hoy, por
ejemplo, se emplea para restablecer las finanzas publicas—, pero el proble-
ma es que nunca se ha utilizado seriamente para luchar contra la pobreza.

El gobierno nacional acaba de comprometerse ante las Nacio-
nes Unidas a reducir la pobreza a la mitad en el afio 2015 (los llamados
objetivos del milenio). A cualquier economista que sostenga graciosamente
gue debido a las inversiones externas y al aumento de las exportaciones
automaticamente aumentara el empleo y la distribucion de riqueza, se
lo escucha con seriedad. Sin embargo, puede demostrarse matematica-
mente que ello no sélo no sucedera sino que las consecuencias sociales
de esa espera imaginaria hipotecan nuestro futuro. Pero eso suena a
retérica pragmatica, mientras que sostener que el Unico recurso estra-
tégico que tiene nuestro pais para poder reducir la pobreza en el corto
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plazo es la tierra es rapidamente estigmatizado como propuesta roman-
tica de “vuelta al campo”.

Luchar contra la pobreza tiene hoy varios significados que se
pueden lograr a través de una politica de reforma agraria.

En primer lugar, asegurar el derecho a la alimentacién, derecho
que hoy no se garantiza a veinte millones de argentinos. Segun Via Campe-
sina, “los alimentos no son una mercaderia sino un derecho que debe
iluminar la elaboracion de la politica agro-econdmica: el sistema
alimentario no puede ser tratado con una Unica légica de ganancia y de
mercado. La alimentacion digna so6lo puede lograrse con la soberania
alimentaria de los pueblos”. Al desdefiarse las politicas agrarias de “la
mera subsistencia” se ignoran y menosprecian los esfuerzos de los pe-
quefos productores, campesinos y pueblos originarios, cuya lucha contra
la pobreza despunta como alternativa al modelo rentista o de produccion.

En segundo lugar, y vinculado con lo anterior, la reforma agra-
ria debe fomentar: que las personas vivan en comunidades y no en con-
glomerados violentos, conflictivos y deshumanizadores. Mientras cientos
de pueblos desaparecen, una politica agraria debe estar al servicio de
un redisefio demografico del pais que le ponga escala humana y practi-
ca a los problemas, pues es en ese contexto donde se recibe educacién y
salud. Recrear comunidades y restaurar la trama social es también ge-
nerar las condiciones de una educacién basica. Luchar contra la pobre-
za significa subsidiar el nacimiento de nuevas comunidades en lugar de
subsidiar personas que se vuelven dependientes del Estado y generan
el nuevo fendmeno de los “ciudadanos siervos”.

Luchar contra la pobreza mediante una reforma agraria impli-
ca también restaurar una cultura del trabajo que la sociedad de consu-
mo y la cultura urbana con creciente desempleo destruye a pasos
agigantados, debilitando alin més la posibilidad de una vida digna.

Por ultimo, la reforma agraria debe poner a las mujeres en el cen-
tro de la lucha contra la pobreza, no administrando recursos miserables,
sino como propietarias de la tierra y gestoras de nuevas comunidades.

Hacia una ley nacional de propiedad comunitaria de la tierra

Los problemas practicos para exigir juridicamente el derecho a
la tierra en los sistemas de derecho continental no pueden solventarse
Uunicamente desde la actividad litigiosa. Si bien el litigio permite promo-
ver buenos fallos para mejorar malas leyes, es necesario desarrollar
buenas leyes que prevean la posibilidad de malos fallos.

Para ello, es imprescindible la generacion de politicas publicas
tendientes al desarrollo de una legislacidon acorde con el reconocimiento
del derecho humano a la tierra.
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La afectacion de intereses que presenta el derecho a la tierra
exige que la legislacion que regule la implementacién préactica de este
derecho surja de un debate amplio y pluralista que permita obtener he-
rramientas fuertemente legitimadas. En consecuencia, la efectividad de
estas herramientas esta profundamente vinculada al grado de partici-
pacion de los actores en su lucha por el derecho a la tierra para la defi-
nicion de las politicas. A fin de asegurar esta participacion, el Centro de
Politicas Publicas para el Socialismo (Ceppas) plantea la necesidad de
concretar un proceso de construccion participativa y de deliberacién de un
proyecto de Ley Nacional sobre la Propiedad Comunitaria de la Tierra.

Paralelamente, también es necesario discutir temas vincula-
dos a este derecho, tales como el de restricciones y limites a la adquisi-
cion del dominio de inmuebles rurales por personas extranjerasy, sobre
todo, abordar la emergencia. Respecto esta Ultima, cabe destacar que
en el mes de mayo de 2004 el Partido Socialista present6 un proyecto
gue prohibe durante tres afos los desalojos de tierras ocupadas por
comunidades de pueblos originarios que aln no tuvo repercusion.

La propuesta consiste en crear un ambito de dialogo que brin-
de fundamentos sélidos —juridicos y politicos genuinos, desde las ba-
ses— a los diversos proyectos que compongan un paquete de leyes
enfocadas a reconocer y facilitar el ejercicio del derecho a la tierra. Asi,
en primer lugar, proponemos impulsar un marco que asegure la partici-
pacidon de los movimientos campesinos y de pueblos originarios en la
definicion de las herramientas juridicas mediante las cuales podran
hacer efectivo su derecho de acceder a la tierra y tener seguridad juridi-
ca respecto a ella.

En segundo lugar, se plantea la necesidad de un adecuado cum-
plimiento de los estdndares juridicos que la Republica Argentina ha asu-
mido en su Constitucién nacional, a través de la incorporacion de los diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, en particular el Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PiDEsc) de
las Naciones Unidas, y el Convenio 169 de la OIT, donde se establece la
obligatoriedad de dicha participacién como mecanismo indispensable para
el respeto de la diversidad cultural, y las tradiciones y formas de produc-
cién de los sectores afectados por la tenencia precaria de la tierra, ya sean
comunidades indigenas, grupos campesinos o urbanos.

Finalmente, se plantea promover el desarrollo de mecanismos
solidos y transparentes para la formulacién de propuestas legislativas
desde la sociedad civil que profundicen las herramientas existentes de
democracia directa.

En sintesis, esta metodologia para la elaboracién de normas
busca generar las condiciones para mejorar el ejercicio de los derechos
por medio de la consolidacion de la democracia participativa.
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CONCLUSIONES

Que en la actualidad haya millones de pobres con hambre en
“el granero del mundo” es un dato insoslayable y revela el fracaso y la
inviabilidad de las politicas neoliberales y de produccion aplicadas en
Argentina, que impulsaron la destruccién irracional de los recursos
naturales.

Asimismo, desde los partidos y entes gremiales rurales no se
han formulado politicas publicas serias, ecolégica y econémicamente
sostenibles a mediano y largo plazo.

Solo en los ultimos afios se han comenzado a impulsar desa-
rrollos alternativos al modelo monoproductor de la soja que pone en pe-
ligro la biodiversidad. Ante el vacio institucional y social fueron los
pequefios productores, articulados en movimientos campesinos y de
pueblos originarios, quienes los impulsaron, con la consigna de la lu-
cha por la tierra, desde donde, afirmados en su permanencia, enarbo-
lan su identidad socio-cultural para defender la soberania alimentaria.

Valores como la solidaridad y la identidad cultural son caracte-
risticas especificas de quienes luchan por la tierra. Ello revela que el
derecho a la tierra tiene, esencialmente, una faz colectiva que excede el
interés meramente individual.

La tierra es un derecho humano esencial en tanto es indispen-
sable para el ejercicio de otros derechos fundamentales y es vital para
la soberania alimentaria de los pueblos.

Uno de los problemas que impiden asegurar este derecho fun-
damental es la falta de acceso a la justicia. Y aun existiendo acciones
judiciales, existen multiples violaciones del derecho a la tierra: la tala
indiscriminada de bosques, la realizacion de proyectos de desarrollo en
tierras de pueblos originarios sin un proceso de consulta adecuada, la
contaminacion con agrotoxicos, entre otras.

Hemos destacado la reaccion violenta del poder ante el surgimiento
de actores que exigen el respeto de su derecho a la tierra. Como en otros
casos, ante la impotencia de formular politicas que solucionen los proble-
mas de fondo (trabajo, salud, educacion), la opcién ha sido criminalizar las
acciones politicas que exigen esas soluciones, cuando el derecho penal
s6lo debe ser utilizado como Ultima ratio para resolver los conflictos. Esta
utilizacion abusiva del derecho penal resulta en que en Argentina, con un
gobierno demaocréatico, hoy hayan miles de presos politicos.

Como exponente del modelo argentino de la criminalizacion te-
nemos el caso de la justicia penal de Santiago del Estero, con niveles de
selectividad tan groseros que asientan en los expedientes, como una
informacion relevante para el juicio, la pertenencia o no a un movimien-
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to campesino. Esto en un contexto de terrorismo judicial que viola ga-
rantias elementales como la defensa en juicio o la presuncion de ino-
cencia, y desconoce principios béasicos de la democracia como la
imparcialidad judicial por la violacién del principio del juez natural.

A esta altura, es necesario asumir que Argentina carece de
desarrollos juridicos serios sobre el derecho a la tierra y que es necesa-
rio aprehender los mecanismos juridicos existentes y desarrollar nue-
vos en pos de hacer efectivo ese derecho. En tal sentido, es esencial
articular las estrategias juridicas nacionales e internacionales median-
te el trabajo en red.

En definitiva, la tierra es un derecho humano y, como tal, me-
rece un estandar de respecto. Este estandar sélo puede ser asegurado
desacralizando categorias tradicionales como la propiedad individual.
La propiedad individual de la tierra ya no puede sostenerse seriamente
tal como ha sido planteada hace 300 afios. Millones de personas con
hambre y sin trabajo exigen rediscutir este derecho en sus aspectos
mas fundamentales.

Asi, es necesario pensar en mecanismos de redistribucion ta-
les como limites y controles efectivos a la cantidad maxima de tierras
gue puede poseer una persona, la expropiacion de las tierras privadas
gue no paguen impuestos, que estén improductivas o que estén mal
explotadas. Dentro de estas ultimas incluimos a todas aquellas explota-
das irracionalmente, en violacion de la biodiversidad.

Asimismo, debemos evitar caer en la distribucién discrecional
de tierras a través de grandes aparatos burocraticos corruptos, expe-
riencias lamentablemente conocidas que derivan en el clientelismo y
asistencialismo. En cambio, es necesario pensar en mecanismos agiles,
transparentes, sencillos, gratuitos, y sobre todo, respetuosos de la di-
versidad cultural.

Hoy debemos comenzar a discutir aspectos de fondo y de forma.
La reforma agraria es un proceso en marcha que debe poner en escala
humana y practica a los problemas, dar a las mujeres un lugar central
como propietarias de la tierra y gestoras de nuevas comunidades, comu-
nidades que restauren la trama social y la cultura del trabajo mediante
la cual sea posible una vida digna. Sélo la genuina participacion de
guienes viven y trabajan la tierra legitimara este proceso.

Argentina es hoy un pais pobre y subdesarrollado que luego de
décadas de neoliberalismo despiadado, reclama discutir con seriedad, e
involucrando activamente a los pueblos originarios y a las organizacio-
nes campesinas, una reforma agraria. En definitiva, frente a las utopias
crueles que nos dicen que finalmente el vaso rebasara la miel de la
abundancia, discutir una reforma agraria es la forma mas practica y
sincera de asumir con seriedad la lucha contra la pobreza.
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Declaracion final
del Foro Mundial
sobre Soberania Alimentaria

Del 3 al 7 de septiembre del afio 2001, nos reunimos en La
Habana, Cuba, 400 delegadas y delegados de organizaciones campesi-
nas, indigenas, asociaciones de pescadores, organizaciones no guber-
namentales, organismos sociales, académicos e investigadores de 60
paises de todos los continentes en el Foro Mundial sobre Soberania
Alimentaria.

Este Foro se realizé en Cuba con la convocatoria de su Asocia-
cion Nacional de Agricultores Pequefios y un conjunto de movimientos y
redes internacionales, organizaciones y personas comprometidas con
las agriculturas campesinas e indigenas, la pesca artesanal, los siste-
mas alimentarios sustentables y el derecho de los pueblos a alimentar -
se. Es también un reconocimiento al esfuerzo de un pais del Tercer Mundo
que a pesar de sufrir por mas de cuatro décadas el ilegal e inhumano
blogqueo impuesto por Estados Unidos y el uso de los alimentos como
arma de presion econdémica y politica, ha sido capaz de garantizar el
derecho humano a la alimentacion de toda su poblacion a través de una
politica de Estado coherente, activa, participativa y de largo plazo sobre
la base de una profunda reforma agraria, la valorizacién y apoyo de los
pequefios y medianos productores, y la participacién y movilizacion de
toda la sociedad. Nos reunimos para analizar por qué cada dia aumenta
el hambre y la malnutricién en el mundo, por qué se ha profundizado la
crisis de la agricultura campesina, indigena, la pesca artesanal, los sis-
temas alimentarios sustentables, por qué los pueblos pierden soberania
sobre sus recursos. Asimismo, Nos reunimos para construir colectiva-
mente, desde la perspectiva de los pueblos y no de las corporaciones
alimentarias transnacionales, propuestas y alternativas viables y es-
trategias de accion a escala local, nacional y mundial que reviertan las
tendencias actuales y permitan impulsar nuevos enfoques, politicas e
iniciativas capaces de asegurar un presente y un futuro digno y sin
hambre para todas las mujeres y los hombres del mundo.
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Después de cinco afios de la Cumbre Mundial de la Alimenta-
cion, siete afos de los acuerdos sobre agricultura de la Ronda de Uru-
guay del GATT (hoy OMC) y dos décadas de politicas neoliberales aplicadas
por gran parte de los gobiernos, las promesas y los compromisos para
satisfacer las necesidades de alimentacion y el bienestar nutricional
para todos estan muy lejos de haberse cumplido. Todo lo contrario, la
realidad es que las politicas econémicas, agricolas, pesqueras y comer-
ciales impuestas por el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacio-
nal (FMI) y la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), auspiciadas
por las corporaciones transnacionales, han profundizado la brecha en-
tre paises ricos y pobres y dentro de ellos, y la desigual distribucion del
ingreso; han agravado las condiciones de produccién de alimentos y el
acceso a una nutricion sanay suficiente para la mayoria de los pueblos,
incluso de los llamados paises desarrollados. En consecuencia, el dere-
cho humano mas elemental, el derecho a alimentarse y al bienestar
nutricional contenido en la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, es letra muerta en la mayoria de los pueblos del mundo.

La sustentabilidad de los sistemas alimentarios no es una cues-
tion solamente técnica. Constituye un desafio que implica la mas alta
voluntad politica de los Estados. La logica de la ganancia genera una
situacion de no sustentabilidad de los sistemas alimentarios al sobre-
pasar los limites de la produccién permitidos por la naturaleza.

La sustentabilidad de los sistemas alimentarios no es viable en
el sistema actual de comercio y en el contexto de la liberalizacién promo-
vida desde la OMC y los organismos financieros internacionales. La es-
peranza de un nuevo milenio sin hambre se ha visto frustrada para
verguenza de toda la humanidad.

El hambre, la desnutricion y la exclusién de millones de perso-
nas del acceso a bienes y recursos productivos tales como la tierra, el
bosque, el mar, el agua, las semillas, la tecnologia y el conocimiento, no
son efecto de la fatalidad, de un accidente, de un problema de la geogra-
fia o de los fendmenos climatoldgicos. Ante todo son una consecuencia
de determinadas politicas econémicas, agricolas y comerciales a escala
mundial, regional y nacional que han sido impuestas por los poderes de
los paises desarrollados y sus corporaciones en su afan de mantener y
acrecentar su hegemonia politica, econdmica, cultural y militar en el
actual proceso de reestructuracion econémica global.

Ante los planteamientos ideoldgicos neoliberales de dichas po-
liticas:
* Afirmamos que los alimentos no son una mercancia masy que

el sistema alimentario no puede ser tratado con la Gnica légica
del mercado.
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Consideramos una falacia el argumento de que la liberaliza-
cion del comercio agricola y pesquero internacional garantiza
el derecho a la alimentacién de las personas.

Creemos que la liberalizacién comercial no posibilita necesaria-
mente el crecimiento econdémico y el bienestar de la poblacion.

Sabemos que actualmente los paises subdesarrollados son ca-
paces de producir sus propios alimentos y pueden hacerlo en el
futuro.

Reiteramos que la concepcién promovida por el neoliberalismo
sobre las ventajas comparativas produce graves perjuicios para
los sistemas alimentarios.

Dentro de esta logica, la importacion de alimentos basicos tien-
de a desmantelar la produccion doméstica para comprarlos «mas
baratos» a los paises ricos, induciendo a la reorientacion de
sus recursos productivos hacia cultivos de exportacion «<mas
competitivos y de mayor valor agregado» para los mercados del
primer mundo. Es una mentira que los paises no deban pre-
ocuparse por establecer y conducir politicas de Estado que ga-
ranticen la seguridad alimentaria de sus ciudadanos. Los
neoliberales argumentan que el supermercado global de los
paises exportadores les resuelve cualquier pedido sin proble-
ma alguno.

Denunciamos el engafio a la ciudadania con la afirmacion de
que las agriculturas campesinas e indigenas y la pesca artesanal
son ineficientes e incapaces de responder a las necesidades
crecientes de produccion de alimentos. Con esta afirmacion se
pretende imponer una agricultura y pesca industrial intensi-
vas de gran escala.

Denunciamos que cuando se argumenta que la poblacién ru-
ral es excesiva en comparacion con su aporte al producto in-
terno bruto, de lo que se trata en realidad es de expulsar en
forma brutal a la poblacion rural de sus tierras, a las comuni-
dades pesqueras de sus costas y areas maritimas, privatizan-
do sus recursos naturales.

Rechazamos que la forma de hacer frente a las necesidades
crecientes de alimentos en el mundo sea a través de la agricul-
tura y la pesca de gran escala, industrial e intensiva.

Nos quieren convencer de que la Unica opcién de los campesi-
nos, pescadores e indigenas es dar paso a la privatizaciéon de
sus tierras y recursos naturales. Esto obliga, entre otros efec-
tos, a la migracion masiva a las ciudades o al extranjero para
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aumentar la oferta de mano de obra barata necesaria para in-
crementar la «competitividad» de los sectores dindmicos de las
economias nacionales vinculados a la exportacion y de las em-
presas transnacionales. Lo anterior a la vez que en los paises
desarrollados se agrava el desempleo y la exclusion laboral.

Se intenta imponer el patron alimentario de las corporaciones
transnacionales como el Unico viable, apropiado y correcto en
un mundo global; se trata de un verdadero imperialismo
alimentario que atenta contra la diversidad de las culturas
alimentarias de los pueblos, y sus identidades nacionales, cul-
turales y étnicas.

En esta perspectiva, las potencias hegeménicas usan los ali-
mentos como arma de presion politica y econdmica contra pai-
ses soberanos y movimientos populares de resistencia.

Todo lo anterior tiene lugar en el marco del debilitamiento de
los Estados y de la promocién de falsas democracias que exclu-
yen sistematicamente el interés publico y la participacion real
de la sociedad en general y de la poblacion rural en particular
del debate, disefio, decision, ejecucion y control de las politicas
publicas.

Las consecuencias de las politicas neoliberales falsas y erro-
neas estan a la vista:

Han aumentado las ventas y las ganancias de los poderes eco-
némicos de los paises desarrollados mientras que los pueblos
del Tercer Mundo han visto crecer su deuda externa y los sec-
tores populares han aumentado sus niveles de pobreza, mise-
ria y exclusion. La concentracion del mercado agricola
internacional en unas cuantas empresas transnacionales se
ha acelerado mientras que aumenta la dependencia e insegu-
ridad alimentaria de la mayoria de los pueblos. ContinGan
subsidiando fuertemente a la agricultura y pesca de exporta-
cion en tanto que muchos gobiernos dejan totalmente
desprotegidos a los pequefios y medianos productores que pro-
ducen principalmente para el mercado interno. Las politicas
de subvenciones a la produccién y subsidios a las exportacio-
nes de los paises desarrollados permiten que las transnacio-
nales adquieran productos a muy bajos precios para venderlos
a precios mucho mas altos a los consumidores tanto del Sur
como del Norte.

Las politicas neoliberales hacia el campo han impulsado un
proceso de desruralizacion forzada de vastas proporciones y con-
secuencias dramaticas, una auténtica guerra contra las
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agriculturas campesinas e indigenas que, en algunos casos,
llega a configurar un verdadero genocidio y etnocidio.

Las comunidades de pescadores artesanales han ido perdien-
do cada vez mas el acceso a sus recursos. Con las politicas
neoliberales, el hambre y la malnutricién crecen, no por au-
sencia de alimentos, sino por ausencia de derechos. Somos tes-
tigos de ejemplos que permiten afirmar que la erradicacién del
hambre y la malnutricion y el ejercicio de la soberania
alimentaria duradera y sustentable son posibles. Asimismo,
hemos visto en practicamente todos los paises infinidad de ex-
periencias campesinas y indigenas de produccion sustentable
y organica de alimentos y de una gestién sustentable y
diversificada de los espacios rurales.

Por todo lo anterior, los participantes en el Foro Mundial sobre

Soberania Alimentaria declaramos:

1.

La soberania alimentaria es la via para erradicar el hambre y
la malnutricién y garantizar la seguridad alimentaria durade-
ray sustentable para todos los pueblos. Entendemos por sobe-
rania alimentaria el derecho de los pueblos a definir sus propias
politicas y estrategias sustentables de produccion, distribucion
y consumo de alimentos que garanticen el derecho a la alimen-
tacion para toda la poblacion, con base en la pequefia y media-
na produccion, respetando sus propias culturas y la diversidad
de los modos campesinos, pesqueros e indigenas de produc-
cion agropecuaria, de comercializacién y de gestion de los es-
pacios rurales, en los cuales la mujer desempefia un papel
fundamental.

La soberania alimentaria favorece la soberania econémica, po-
litica y cultural de los pueblos.

La soberania alimentaria de los pueblos reconoce una agricul-
tura con campesinos, indigenas y comunidades pesqueras, vin-
culada al territorio; prioritariamente orientada a la satisfaccion
de las necesidades de los mercados locales y nacionales; una
agricultura que tenga como preocupacion central al ser huma-
Nno; que preserve, valore y fomente la multifuncionalidad de los
modos campesinos e indigenas de produccion y gestion del te-
rritorio rural. Asimismo, la soberania alimentaria supone el
reconocimiento y la valorizaciéon de las ventajas econdémicas,
sociales, ambientales y culturales para los paises de la agricul-
tura en pequefia escala, de las agriculturas familiares, de las
agriculturas campesinas e indigenas.
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Nos pronunciamos por el reconocimiento de los derechos, la
autonomia y cultura de los pueblos indigenas de todos los pai-
ses como condicion ineludible para combatir el hambre y la
malnutricion y alcanzar el derecho a la alimentacion para su
poblacion. La soberania alimentaria implica el reconocimiento
a la multietnicidad de las naciones y el reconocimiento y la
valoracion de las identidades de los pueblos originarios. Esto
implica, ademas, el reconocimiento al control auténomo de sus
territorios, recursos naturales, sistemas de produccién y ges-
tién del espacio rural, semillas, conocimientos y formas
organizativas. En este sentido, apoyamos las luchas de todos
los pueblos indigenas y negros del mundo y nos pronunciamos
por el respeto irrestricto de sus derechos.

La soberania alimentaria implica, ademas, la garantia al acce-
so a una alimentacién sana y suficiente para todas las perso-
nas, principalmente para los sectores mas vulnerables, como
obligacion ineludible de los Estados nacionales y el ejercicio
pleno de derechos de la ciudadania. El acceso a la alimenta-
ciobn no debe ser considerado como una compensacion
asistencialista de los gobiernos o una caridad de entidades
publicas o privadas, nacionales o internacionales.

La soberania alimentaria implica la puesta en marcha de pro-
cesos radicales de reforma agraria integral adaptados a las con-
diciones de cada pais y region, que permitan a los campesinos
e indigenas —considerando a las mujeres en igualdad de opor-
tunidades— un acceso equitativo a los recursos productivos, prin-
cipalmente tierra, agua y bosque, asi como a los medios de
produccion, financiamiento, capacitacion y fortalecimiento de
sus capacidades de gestion e interlocucién. La reforma agra-
ria, en primer lugar, debe ser reconocida como una obligacion
de los Estados nacionales como un proceso necesario en el mar-
co de los derechos humanos y como una eficiente politica pu-
blica de combate a la pobreza. Dichos procesos de reforma
agraria deben estar controlados por las organizaciones campe-
sinas —incluyendo el mercado de los arriendos- para garanti-
zar los derechos individuales de los productores y los colectivos
sobre los terrenos de uso comun, articulados con politicas agri-
colas y comerciales coherentes. Nos oponemos a las politicas y
programas de mercantilizacidon de la tierra promovidas por el
Banco Mundial, y aceptadas por los gobiernos, como sustitu-
cion de verdaderas reformas agrarias.

Apoyamos la propuesta presentada en 1996 por organizacio-
nes de la sociedad civil para que los referidos Estados elaboren
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10.

11.

12.

13.

un codigo de conducta sobre el derecho humano a la alimenta-
cion adecuada, que sirva efectivamente como instrumento para
la implementacion y promocion de este derecho. El derecho a la
alimentacion de los pueblos esta incluido en la Declaracién de
los Derechos Humanos y fue ratificado en 1996 en la Cumbre
Mundial de Alimentacién en Roma por los Estados miembros
de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura
y la Alimentacion (FAO).

Proponemos la ratificacién mas rapida y la aplicacion por un
mayor numero de paises del Pacto Internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1966.

En defensa del principio del derecho inalienable de los pueblos a
la alimentacién, proponemos la adopcion por las Naciones Uni-
das de una convencion mundial de soberania alimentaria y bien-
estar nutricional, a la cual se subordinen las decisiones tomadas
en los campos de comercio internacional y otros dominios.

El comercio alimentario internacional debe estar subordinado al
proposito supremo de servir al ser humano. La soberania
alimentaria no significa autarquia, autosuficiencia plena o la des-
aparicion del comercio agroalimentario y pesquero internacional.

Rechazamos toda injerencia de la OMC en la alimentacion, agri-
cultura y pesca, y su pretension de determinar las politicas
nacionales de alimentacion.

Nos oponemos categéricamente a sus acuerdos sobre propie-
dad intelectual de organismos vegetales y otros seres vivos asi
como a su intencién de llevar a cabo una nueva ronda de nego-
ciaciones (la llamada Ronda del Milenio), incluyendo nuevos
temas de negociacion. Fuera la OMC de la alimentacion.

Proponemos la creacién de un nuevo orden democrético y trans-
parente para regular el comercio internacional que incluya la
creacion de una corte internacional de apelacién independien-
te de la OMC, y el fortalecimiento de la Unctad como espacio de
negociaciones multilaterales en torno a un comercio alimentario
justo. De igual manera proponemos impulsar esquemas de in-
tegracion regional desde las organizaciones de productores, fuera
de los objetivos y parametros neoliberales.

Demandamos el cese inmediato de las practicas desleales que
establecen precios de mercado por debajo de los costos de pro-
duccioén y aplican subvenciones a la produccion y subsidios a
las exportaciones.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.
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Nos pronunciamos en contra del ALCA, que no es mas que un
proyecto estratégico hegemodnico de Estados Unidos para consoli-
dar su dominacion sobre América Latina y el Caribe, ampliar sus
fronteras econdmicas y asegurarse un gran mercado cautivo.

Apoyamos la reivindicacion de las organizaciones campesinas
y sociales de México por una suspension de los acuerdos del
TLCAN en materia agricola.

Los recursos genéticos son el resultado de milenios de evolu-
cion y pertenecen a toda la humanidad. Por tanto, debe ser
prohibida la biopirateria y las patentes sobre seres vivos, in-
cluyendo el desarrollo de variedades estériles mediante proce-
sos de ingenieria genética. Las semillas son patrimonio de la
humanidad. La monopolizacidon por unas cuantas empresas
transnacionales de las tecnologias de creacién de organismos
genéticamente modificados (OGM) representa una grave ame-
naza a la soberania alimentaria de los pueblos. Al mismo tiem-
po, en virtud de que se desconocen los efectos de los OGM sobre
la salud y el medio ambiente, demandamos la prohibicién de la
experimentacion a cielo abierto, produccion y comercializacion
hasta que se pueda conocer con seguridad su naturaleza e
impactos, aplicando estrictamente el principio de precaucion.

Es necesario emprender una profunda difusion y valoracion de
la historia agricola y de la cultura alimentaria en cada pais,
denunciando al mismo tiempo las imposiciones de patrones
alimentarios extrafios a las culturas de los pueblos.

Manifestamos la decision de integrar los objetivos de bienestar
nutricional a las politicas y programas alimentarios naciona-
les, incluyendo los sistemas productivos locales, promoviendo
su diversificacién hacia alimentos ricos en micronutrientes;
defender la calidad e inocuidad de los alimentos consumidos
por las poblaciones y la decision de luchar por el derecho a la
informacion para todas las personas sobre los alimentos que
consumen, reforzando la reglamentacion del etiquetado de los
alimentos y el contenido de la publicidad alimentaria, ejercien-
do el principio de precaucion.

La soberania alimentaria debe asentarse en sistemas diversi-
ficados de produccién, basados en tecnologias ecolégicamente
sustentables. Es necesario articular las iniciativas de produc-
cion y consumo sustentables de alimentos generadas en los
niveles locales por los pequefios productores con el estableci-
miento de politicas publicas que contribuyan a la construccion
de sistemas alimentarios sustentables en el mundo.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Demandamos una valoracion justa para las comunidades cam-
pesinas, indigenas y pesqueras por la gestion sustentable y
diversificada de los espacios rurales via precios apropiados y
programas de incentivos.

Al abordar los problemas de la alimentacion en el mundo hay
que tomar en cuenta la diversidad cultural que determina va-
riados contextos locales y regionales porque entendemos que el
cuidado del medio ambiente y de la biodiversidad esta en estre-
cha relacién con el reconocimiento de la diversidad cultural.

Al desarrollo de sistemas alimentarios sustentables se hace ne-
cesario integrar la probleméatica nutricional, por ejemplo, la exi-
gencia por regular el manejo de los agrotoxicos.

Reconocemos y valoramos el papel fundamental de las mujeres
en la produccion, recoleccion, comercializacion y transforma-
cion de los productos de la agricultura y la pesca, y en la pre-
servacién y reproduccion de las culturas alimentarias de los
pueblos. Respaldamos la lucha de las mujeres por el acceso a
los recursos productivos, por su derecho a producir y a consu-
mir la produccion local.

Los pescadores artesanales y sus organizaciones no renuncia-
remos a nuestros derechos sobre el libre acceso a los recursos
pesqueros, y a que se establezcan y protejan las zonas de re-
serva de uso exclusivo para la pesca artesanal. Igualmente exi-
gimos el reconocimiento de los derechos ancestrales e histéricos
sobre la zona costera y las aguas interiores.

Las politicas y programas de ayuda alimentaria deben ser revi-
sadas. No han de ser un factor de inhibicién del desarrollo de
capacidades locales y nacionales de produccién de alimentos,
ni favorecer la dependencia, la distorsién de los mercados loca-
les y nacionales, la corrupcion y la colocacion de excedentes de
alimentos nocivos para la salud, en particular sin OGM.

La soberania alimentaria Unicamente es posible conquistarla,
defenderla y ejercerla a través del fortalecimiento democratico
de los Estados y de la autoorganizacion, iniciativa y moviliza-
cion de toda la sociedad. Se requieren politicas de Estado de
largo plazo, una efectiva democratizacion de las politicas publi-
cas y la construccion de un entorno social solidario.

Condenamos la politica norteamericana de bloqueo a Cuba y
otros pueblos, y el uso de los alimentos como arma de presion
econdmica y politica contra paises y movimientos populares.
Esta politica unilateral debe cesar inmediatamente.
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28.

29.

30.
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La soberania alimentaria es un concepto ciudadano que con-
cierne al conjunto de la sociedad. Por esta razén el diadlogo so-
cial debe abrirse a todos los sectores sociales implicados.

La consecucidn de la soberania alimentaria y la erradicacion
del hambre y la malnutricién es posible en todos los paises y
para todas las personas.

Manifestamos nuestra decisidon de continuar luchando contra
la globalizacion neoliberal, manteniendo e incrementando una
activa movilizacion social, construyendo alianzas estratégicas,
y asumiendo decisiones politicas firmes.

Se acuerda hacer una llamado para desplegar una intensa ac-
tividad y una amplia movilizacién en torno a los siguientes ejes
de lucha:

* Declarar el 16 de octubre como el Dia Mundial por la Sobe-
rania Alimentaria, hasta hoy llamado Dia Mundial de la Ali-
mentacion.

*  EXigir que se lleve a cabo la Cumbre Mundial de la Alimen-
tacion cinco afios después, programada del 5 al 10 de no-
viembre del presente afio, y que la FAO asuma plenamente
su mandato y responsabilidad. Las organizaciones sociales
deben organizar eventos nacionales y continentales para
impulsar sus propuestas y presionar a las delegaciones ofi-
ciales.

* Exigir al gobierno italiano el respeto total a la libertad de
manifestacién y que se abstenga de reprimir los movimien-
tos sociales contra la globalizacion neoliberal.

*  Participar y movilizarse en torno a la Reuniéon Ministerial
de la OMC a celebrarse en Qatar del 9 al 13 de noviembre
de 2001, el Encuentro Hemisférico contra el ALCA del 13 al
16 de noviembre de 2001 en La Habana, y al Il Foro Social
Mundial a llevarse a cabo en Porto Alegre del 31 de enero al
6 de febrero de 2002.

Palacio de Convenciones de La Habana, Cuba,
7 de septiembre de 2001.



Mandato agrario

La Plataforma Colombiana de Derechos Humanos, Democracia
y Desarrollo, compuesta por 75 organizaciones, se propuso realizar una
campafa “Por el derecho a la tierra”, dentro de su apuesta politica de
procurar la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en el pais. Gracias al impulso de la Plataforma y después de un proceso
de trabajo e integracién del conjunto de las organizaciones campesinas,
afrocolombianas e indigenas, para la elaboracién de una propuesta de
politica publica agraria, se realizo los dias 7 y 8 de abril de 2003 el
Congreso Nacional Agrario, evento dentro del cual se aprobd y firmo el
Mandato agrario, en una concentracion en el Parque El Renacimiento y
una movilizacion por las calles de Bogot4 de 5.000 personas, cuyo texto
reproducimos a continuacién, y el cual fue firmado por las siguientes
organizaciones campesinas nacionales:

- Asociacién Nacional de Usuarios Campesinos, Anuc
- Accién Campesina Colombiana, ACC

- Asociacién de Usuarios Campesinos - Unidad y Reconstruccion,
Anuc-ur

- Asociacion Nacional de Mujeres Campesinas e Indigenas de Co-
lombia, Anmucic

- Asociacion Colombiana de Beneficiarios de la Reforma Agraria,
ACBRA

- Coordinacion Nacional de Desplazados, CND

- Federacion Agraria Nacional, Fanal

- Federacion Nacional de Cooperativas Agropecuarias, Fenacoa
- Federacion Nacional Sindical Unitaria Agropecuaria, Fensuagro
- Festracol
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- Coordinador Nacional Agrario (integrado por organizaciones re-
gionales pertenecientes a los departamentos de Cauca, Santan-
der, Boyaca, Casanare, Arauca y Tolima)

- Central de Cooperativas de la Reforma Agraria, Cecora

El mandato también fue firmado por las organizaciones campe-
sinas regionales:

- Fundacién San Isidro de Duitama, Boyaca
- ElI Comdn de San Gil

Igualmente el mandato fue respaldado por la Conferencia Na-
cional Afrocolombiana (que agrupa al conjunto de las organizaciones de
afrocolombianos), por la Organizacién Nacional de los Pueblos Indige-
nas de Colombia, Onic, y por las Autoridades Indigenas de Colombia,
Aico. Se destaca la firma de las organizaciones sindicales CUT y CGTD y
del Sindicato Nacional de Trabajadores del Incora; y también de la Mesa
Agraria, que reuni6 a las agrupaciones universitarias —principalmente
de estudiantes— que acomparfiaron el debate de esta propuesta de politi-
ca publica agraria.

* % %

Hemos constatado la gravedad de la crisis econdmica y social
en nuestros territorios y cdmo genera el crecimiento acelerado de la po-
breza y violencia del pais. Enfrentamos el proceso de la llamada
globalizacion impuesto por Estados Unidos y otros paises poderosos, me-
diante organismos multilaterales como el FMI, la OMC y el Banco Mun-
dial, en beneficio de las empresas transnacionales, las cuales avanzan
en el control mundial de la produccidn y distribucion de alimentos y de
los territorios, mediante la apropiacion monopolista y la manipulacion
de la tecnologia, el saber y el patrimonio genético, y mediante las medi-
das de reforma politica y represion que imponen y garantizan tanto ese
control, como el dominio territorial.

Se genera un reordenamiento territorial alrededor de los gran-
des proyectos de inversion, considerados como nucleos en torno a los
cuales se reorganiza la poblacion y el poblamiento, y se generan los nuevos
procesos socioeconémicos dentro de los cuales las comunidades rura-
les, su diversidad, sus derechos y su integridad social, econémica y cul-
tural, asi como el medio ambiente, se subordinan a las necesidades del
sector empresarial transnacional.

Gobierno y empresas tratan de desconocer la diversidad cultu-

ral que es un fundamento de la realidad colombiana reconocida por la
Constitucion y los tratados internacionales.
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Se quiere hacer a cada localidad directamente dependiente de
las necesidades econdémicas, politicas y demogréaficas de las transna-
cionales, desconociendo la vida comunitaria y los derechos democréati-
cos, colectivos, econémicos, sociales y culturales. Todo esto a nombre
del “libre comercio” y la “libre empresa”, o sea de la libertad del capital
internacional para disponer a su gusto de la economia nacional, las
comunidades, las personas, sus tierras y su fuerza de trabajo. Se quiere
también dispersar a los sectores sociales, regionales, étnicos y culturales,
mediante estrategias de desplazamiento y disuasion discriminada que bus-
can impedir su unidad, favoreciendo el dominio externo del territorio.

En concordancia con semejante proyecto, las politicas econo-
micas neoliberales —-intimamente ligadas a los acuerdos internaciona-
les de comercio y al empefio por satisfacer los intereses y requerimientos
de las empresas transnacionales y sus proyectos de inversidon y comer-
cio- han demostrado ser antiagrarias y estan poniendo en riesgo la su-
pervivencia del pueblo colombiano, al debilitar su capacidad productiva,
eliminar su soberania alimentaria, desconocer el derecho de las comu-
nidades rurales a la tierra y pretender eliminar su territorialidad. Estas
politicas nefastas llegaran al extremo si entra en vigor el Acuerdo de
Libre Comercio de las Américas (ALCA), o un tratado bilateral de libre
comercio con Estados Unidos.

El ALCA en América Latina, como ocurrié con el TLCAN en Méxi-
co, significaria el definitivo desconocimiento del derecho inalienable a la
tierra de las comunidades rurales, de manera que la tierra tratada como
simple mercancia quede disponible para los megaproyectos e inversio-
nes petroleras, eléctricas, mineras o de otras actividades extractivas
requeridas por la economia de Estados Unidos, y se convierta en objeto
de especulacién comercial en contravia de su funcion social y ambien-
tal, provocando la pérdida de la soberania y seguridad alimentaria y el
desplazamiento forzado de las comunidades rurales.

Actualmente, las medidas econdémicas y fiscales a favor de los
intereses extranjeros y el desplazamiento forzado, se articulan con las
medidas de orden publico que con el titulo de “seguridad democratica”
eliminan o recortan las libertades democraticas fundamentales, y con
la reforma politica, con la que el gobierno de Uribe espera imponer un
régimen abiertamente autoritario, a partir de la imposicion de un
referendo, a la vez que abre el paso a la eliminacién de los derechos
democréaticos y a la subordinacion de los poderes y la sociedad al ejecu-
tivo, convierte en norma constitucional el ajuste impuesto por Fondo
Monetario Internacional (FMI).

Aumentan los impuestos al consumo y a la produccién
agropecuaria, los peajes y sobretasas, mientras nada se hace por prote-
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ger la produccién nacional y, al contrario, se cierran las pocas institu-
ciones que quedan al servicio del campo, como es el caso del Incora.
Miles de campesinos, afrodescendientes e indigenas son desplazados de
sus tierras por la violencia mientras un namero grande de pequefios y
medianos empresarios en quiebra ha perdido sus tierras y en cambio,
se expande el latifundio especulativo.

La gente se ve obligada entonces a cultivar la coca y amapola
que el Estado declara ilegales y los gobiernos aprovechan para acorra-
lar alli al agricultor, para criminalizarlo, fumigarlo y encarcelarlo en
cumplimiento de la politica de Estados Unidos.

Es necesario entonces que llegue la hora de la unidad pluricul-
tural de campesinos, indigenas, afrocolombianos y pequefios y media-
Nnos empresarios para las acciones inmediatas en defensa del derecho a
vivir dignamente y a trabajar en nuestros territorios. Es por ello que
levantamos nuestra voz de aliento oponiéndonos vehementemente y lla-
mando al pueblo colombiano en su diversidad a oponerse al neolibe-
ralismo vy a la vinculacién de Colombia al ALCA, asi como a laguerray a
la restriccion de las libertades civiles y politicas. Pero ademas es por ello
gue asumimos unitariamente la construcciéon de politicas publicas, es-
trategias y programas alternativos, especialmente para la reconstruc-
ciéon de la agricultura nacional.

No nos basta de ninguna manera el rechazo a la politica
imperante y la oposicién a los lesivos planes y medidas del gobierno.
Construimos unitariamente una politica propositiva, para abrir cami-
nos y futuro y demostrar que somos parte de la solucion a los problemas
clave del sector y del pais. Saludamos entonces que el Congreso Nacio-
nal Agrario haya permitido la convergencia de las organizaciones cam-
pesinas, indigenas y afrodescendientes, en torno al siguiente Mandato
Agrario, que debe ser la base para mantener esa unidad y que desde
ahora proclamamos:

1. DERECHO A LA VIDA, PLENAS LIBERTADES
DEMOCRATICAS Y RESPETO A LOS DERECHOS HUMANOS

- Respeto al derecho inalienable a la vida de todas las colombia-
nas y los colombianos. Garantia efectiva al derecho a la vida
digna y al bienestar, que exige el reconocimiento de los sujetos
colectivos.

- Respeto y garantia real a los derechos de expresién, moviliza-
cién, protesta, oposicion politica, organizacién y a la contrata-
cion colectiva.

- Plena vigencia de los derechos y garantias individuales y colectivos.
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El Estado cumplira con todos los acuerdos pactados con las co-
munidades, pueblos y organizaciones, asi como con la aplicacién
de los derechos constitucionales y legales reconocidos a ellos.

Responsabilizar y juzgar al Estado colombiano como autor por
accion u omision, de la violacién sisteméatica de los derechos
humanos.

No al Estado autoritario, si a un Estado de democracia participativa.

Alto al extermino y a la criminalizacidon de las organizaciones
populares, sus lideres y lideresas.

Verdad, justicia y reparacion completa para las victimas de la
violencia y para las victimas histéricas de la conquista de Amé-
rica y la trata de esclavos.

SOBERANIA Y SEGURIDAD ALIMENTARIA

La soberania alimentaria es un derecho fundamental que afian-
za la autonomia territorial, econémica, social, politica y cultu-
ral y contrarresta la dependencia.

Que cada pueblo determine auténoma y soberanamente la pro-
duccion, distribucion y consumo agroalimentario para garanti-
zar la autosuficiencia y el fortalecimiento del mercado interno
mediante una estructura productiva orientada a generar bie-
nes basicos para alimentar a la poblaciéon atendiendo a las ne-
cesidades nutricionales y culturales.

Garantia plena de acceso de toda la poblaciéon a los alimentos
sanos con los nutrientes indispensables completos.

No rotundo a la produccion, consumo y comercializacion de or-
ganismos genéticamente modificados.

Defensa de la produccion nacional de alimentos.

La economia campesina, indigena, afrodescendiente y de los pes-
cadores artesanales, como sus saberes y practicas culturales, son
la base estratégica de la soberania y la seguridad alimentaria.

Se daré prioridad por parte del Estado y de la sociedad en gene-
ral a los procesos productivos organicos y de transformaciéon de
materias primas que garanticen la sustentabilidad de los re-
cursos naturales, la defensa del ambiente y la biodiversidad,
en virtud de que estan fuertemente interrelacionados con la
soberania y seguridad alimentaria.

Es responsabilidad del Estado y la sociedad defender el patri-
monio genético y cultural, la sabiduria tradicional asi como su
propiedad colectiva.
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La proteccidn, conservacion y recuperacion de las semillas na-
tivas de cada regidén serd una garantia para la soberania ali-
mentaria y la biodiversidad.

Se estableceran por parte del Estado mecanismos de control
social de los alimentos comercializados y procesados, prohibien-
do aquellos productos nocivos para la salud humana.

ALTERNATIVAS AL ALCA'Y A LOS ACUERDOS
DE LIBRE COMERCIO

No se aprobaran los acuerdos de comercio internacional que,
al servicio del capital transnacional, vulneran la produccion y
distribucion nacional e imponen la recolonizacién de América
Latina; por ello no se incluird a Colombia en el ALCA ni en un
acuerdo bilateral de libre comercio con Estados Unidos.

El Estado defenderé la produccion nacional agropecuaria.

El sistema nacional de produccion y distribucion agroalimen-
taria sera orientado y sostenido en funcion de los intereses de
la poblacién colombiana de acuerdo con sus singularidades.

No se aceptaran normas para favorecer a las transnacionales
como las que se quieren imponer en asuntos como propiedad
intelectual, patentes, tecnologia, medio ambiente, pesca y te-
rritorios, en perjuicio de las comunidades afrodescendientes,
indigenas, campesinas y del conjunto de los colombianos.

No se aprobaran los acuerdos de inversién que someten las
normas nacionales y los contratos a normas de otros paises, 0
tratan de congelar el régimen de inversiones y los contratos
privados bajo pena de indemnizacion.

Todos los acuerdos internacionales que el Estado colombiano
suscriba y que tengan que ver con el sector rural, la economia
agropecuaria, las tierras o los territorios y el agua, requieren
previa su suscripcion el consentimiento de los sectores y las
comunidades directamente afectados por ellos.

La agricultura, la tierra y la alimentacion no haran parte de
acuerdos de libre comercio y seran excluidos de los que ya es-
tan aprobados como los de la OMC.

El comercio internacional y las inversiones no pueden estar
sobre los intereses de los pueblos, sino que deben supeditarse
a los intereses y derechos de la nacién y las comunidades.

La integracién latinoamericana serd practicada para fortale-
cer a nuestros pueblos en el escenario internacional; no sélo,
ni fundamentalmente como un asunto comercial.
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Todos los pueblos necesitan asociarse a partir de la solidaridad
y el respeto a sus derechos politicos, econémicos sociales, am-
bientales y culturales.

DERECHO A LA TIERRA

El derecho a la tierra y al territorio es parte fundamental de la
vida y la cultura de los pueblos y las comunidades rurales. Se
garantizara este derecho a las comunidades afrocolombianas e
indigenas y a los campesinos que han carecido de tierra o la
tienen en cantidad insuficiente, asi como a quienes la han per-
dido o a quienes teniéndola estén amenazados de perderla como
consecuencia de la violencia, el latifundio o la quiebra de los
productores.

Se reconocen los derechos histéricos de los pueblos indigenas,
el pueblo raizal y las comunidades afrodescendientes a sus te-
rritorios, y en especial la propiedad colectiva inalienable de los
resguardos indigenas y territorios de las comunidades
afrodescendientes. Se completaran los procesos de titulacion
colectiva.

Se garantizara el derecho inalienable, inembargable e impres-
criptible a la tierra a las campesinas y campesinos, mediante la
constitucién y la inalienabilidad de las reservas campesinas y la
priorizacion de las formas asociativas campesinas.

Mediante un programa de reforma agraria integral dirigido por
el movimiento campesino, afrocolombiano e indigena, que ga-
rantice el completo apoyo del Estado a los beneficiarios, se hara
cumplir la funcién social y ecolégica de la propiedad de la tie-
rra, de manera que se aprovechen debidamente las cinco mi-
llones de hectareas aptas para la agricultura que estan
intensamente subutilizadas y se revierta la concentracion es-
peculativa de la propiedad.

Los productores y productoras agropecuarios nacionales ten-
dran derecho a la tierra y se respetaran la pequefia y mediana
propiedad rural.

Se protegera la diversidad cultural y por ende las diversas con-
cepciones sobre la tierra y el territorio.

Ante la ausencia de acciones del Estado los campesinos,

afrodescendientes e indigenas adelantaran la reforma agraria
de hecho.
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RECONSTRUCCION DE LA ECONOMIA AGROPECUARIA
Y AGROALIMENTARIA

No se pagara la deuda externa.

Se condonaran las deudas a los campesinos, las campesinas y
demas productores rurales. Suministro de créditos abundan-
tes, baratos y oportunos para los pequefios y medianos produc-
tores y productoras rurales, de acuerdo con las particularidades
culturales.

El Estado establecera precios de sustentacion rentables y de-
terminara prioridad y subsidios para la comercializacion inter-
na de la produccion, que permitan sustentar una rentabilidad
que mejore la calidad de vida de las familias.

Revocatoria de los impuestos a los productos agropecuarios y
pesqueros, y de las alzas de precios de los insumos y de los
servicios publicos.

Se fijaran politicas por parte del Estado que consideren los se-
guros de cosecha.

Se fomentaran y protegeran los mercados locales.

Con financiacion del Estado se reconstruira la generacion y
aprovechamiento de ciencia y tecnologia agropecuaria propia.
Control estatal y comunitario a la introduccion de nuevas tec-
nologias y prohibicion de las que son o puedan ser lesivas para
las personas, el ambiente o el patrimonio colectivo, como es el
caso de los transgénicos.

Adopcion de medidas que impidan o reviertan el monopolio de
las transnacionales de los agroquimicos, las semillas y la
biotecnologia.

Alto a la importacion de productos agropecuarios que se pue-
den producir en el pais.

Reconstruccion de las instituciones agropecuarias del Estado
con presupuesto adecuado y control de las organizaciones so-
ciales.

Respeto y financiacion estatal de los planes de vida o planes
alternativos de desarrollo de las comunidades y organizaciones
de base.

Apoyo estatal para que los campesinos, campesinas, indige-
nas, afrodescendientes y productores agropecuarios puedan
controlar el conjunto de las cadenas productivas sin supedi-
tarse a las transnacionales ni a los grupos financieros ni a los
latifundistas.
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Se propiciaran formas alternativas al comercio de relacion di-
recta entre los colectivos de produccion y los colectivos de con-
sumo basadas en la solidaridad mutuay en la superacion de la
barrera entre el campo y la ciudad.

PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

Recuperacion y mantenimiento del equilibrio de los agroeco-
sistemas y ecosistemas atendiendo al manejo sano de suelos y
aguas que garantice su calidad y renovabilidad.

Posicionar una amplia gama de productos competitivos y
ambientalmente sostenibles.

Mejoramiento de la calidad ambiental de la produccion.

El Estado fortalecera la generacién y transferencia de conoci-
miento cientifico y tecnoldgico aplicado a sistemas alternativos
de agricultura, ganaderia, pescay acuicultura ecolégicas, como
los relacionados con la mineria limpia.

Se reconocerd, promovera y defendera el conocimiento tradi-
cional indigena, afro y campesino, como los sistemas propios
de produccioén y proteccion del ambiente. Igualmente, la capa-
cidad de gestién ambiental propia de las areas protegidas en
los territorios de las comunidades.

No se privatizaran los rios ni las playas ni zonas de bajamar ni
cuerpos de agua. En estas areas el Estado aplicara el ejercicio
de prelacion orientado a proteger las practicas de produccion
de las comunidades asentadas ancestralmente en éstas. El agua
es un bien social que no puede ser privatizado. Se garantizara
el consumo de agua potable a toda la poblacion.

La proteccion y recuperaciéon de los bosques y nacimientos de
agua, como la reforestacion con plantas nativas y diversas, se-
ran préacticas agenciadas por el Estado y las comunidades.

Se exigira licencia ambiental para todo proyecto de inversion y
se negara en todo caso en que el proyecto amenace el ambiente
o la integridad cultural, econémica o social de la poblacion.

Colombia no aceptara desechos toxico ni nucleares.
Se exigira a los causantes de los dafios ambientales, la repara-
cién e indemnizacion a los afectados. Se llevara a cabo el segui-

miento a los efectos negativos de los pasivos ambientales con la
participacién de las comunidades afectadas.
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POLITICA CONCERTADA CON LOS CULTIVADORES
DE COCA, AMAPOLA Y MARIHUANA

Cese inmediato y prohibicion de las fumigaciones, otras formas
de guerra quimica o biol6gica y de cualquier programa de erradi-
cacion forzada. Se indemnizaré a las victimas de estas politicas.

La expansion de cultivos de coca, amapola y marihuana son
resultado y consecuencia de la crisis econémica, el conflicto
social, la apertura econémica, la libertad de importaciones y la
concentracion de la propiedad; por consiguiente, no pueden ser
considerados ilegales ni erradicados por medios policiales o
militares.

El tratamiento criminal dado por el Estado a estos cultivos ha
sido funcional al control de recursos estratégicos, territorios,
tierra y poblacién, beneficiando los planes estratégicos a largo
plazo de Estados Unidos mediante la llamada guerra contra las
drogas.

El uso legal de estos cultivos o su erradicacion voluntaria y susti-
tucion debe ser concertado con las comunidades respectivas me-
diante pactos verificables que establezcan programas financiados
por el Estado: de reforma agraria, reasentamiento voluntario en
tierras aptas para la agricultura, construccién de infraestructu-
ra, produccion, procesamiento y comercializacion.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
DEL CAMPESINADO, INDIGENAS Y AFRODESCENDIENTES

La seguridad social financiada integramente por el Estado para
la poblacion rural y los trabajadores agropecuarios, incluyendo
salud, riesgos profesionales y jubilacién, serd una prioridad.

Se promovera la reconstruccion y el fortalecimiento de la red
publica hospitalitaria y demds instituciones de salud del Esta-
do —preventivas y curativas- en el sector rural, como la ade-
cuacién de las mismas a la cosmovision, practicas tradicionales
y condiciones propias de las comunidades, eliminando la
intermediacion financiera.

Se fortalecera la medicina tradicional a partir de la promocidn
de médicos tradicionales, parteras y curanderos.

Se garantizara el derecho a la educacion publica de calidad en
todos los niveles para la poblacion rural, totalmente financiada
por el Estado, de acuerdo con la cultura propiay con las condi-
ciones y necesidades del sector rural. La educacién enfatizara
en los valores culturales y territoriales propios.
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El conocimiento y la produccion artistica son un patrimonio y
un recurso de poder, y una condicién para el desarrollo de mo-
delos alternativos de construccion de la ruralidad y de los valo-
res de la nacion.

Para garantizar el derecho al trabajo se formularan planes con-
cretos para combatir el desempleo, estableciendo el pago de
subsidios a los desempleados rurales.

Se garantizarén el ejercicio de los plenos derechos laborales
para los obreros y jornaleros rurales.

Respeto prioritario a los derechos de los nifios y atencién a sus
necesidades basicas en el campo.

Se estableceran politicas publicas para los adultos mayores que
garanticen atencién especial, vida digna y no discriminacion.

El Estado y la comunidad promoveran el reconocimiento, apoyo
y proteccién especial a la juventud en quien recae el futuro de
la sociedad rural.

Reconocimiento del derecho a la recreacién. Las actividades
deportivas tendran financiaciéon del Estado.

Toda la poblacion rural es sujeto de estos derechos sin que se
puedan condicionar mediante estratificaciones o segregaciones.

RECONOCIMIENTO POLITICO DEL CAMPESINADO

Reconocimiento politico del campesinado como sujeto de dere-
chos especificos y actor social diferenciado, con identidad pro-
pia, pluricultural.

Retribucién justa de su significativa e indispensable contribu-
cion a la nacion para el logro de la soberania y seguridad
alimentaria y la sostenibilidad integral.

Participacion efectiva y representacion politica propia plena del
campesinado, con autonomia voz y voto decisorio en las instancias
de planeacion, gestion y ejecucion de las politicas y programas que
se relacionen con el sector agropecuario, el territorio y la vida rura-
les. Se garantizara también este derecho a la participacion a las
comunidades afrodescendientes y a los pueblos indigenas.

Derecho a la inversion social del Estado sin que se condicione
a la participacion en alianzas, asociaciones o cadenas produc-
tivas con grandes empresas o grandes propietarios, las cuales
deben ser simplemente opciones de contratacién de acuerdo
con la conveniencia de los agricultores y agricultoras en los
casos en que se garantice la participacion favorable y equitati-
va de los campesinos organizados.
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La reglamentacion de la ley de mujer rural debe visibilizar y
reconocer los derechos y aportes de las mujeres campesinas.

RECONOCIMIENTO DE LAS MUJERES CAMPESINAS,
INDIGENAS Y AFRODESCENDIENTES Y SUS DERECHOS

Reconocimiento y contabilizacion del aporte econémico de las
mujeres a la produccioén en el campo y a la reproduccion de la
fuerza de trabajo.

Reconocimiento y proteccion del papel de las mujeres en la cons-
truccién de la identidad cultural, en la defensa permanente de
la integridad de las comunidades y como gestoras de vida.

Se tomaran medidas concretas contra la discriminacion hacia
las mujeres, al igual que se desarrollaran acciones positivas de
reparacion integral por la discriminacioén histérica y social que
tiendan a una efectiva equidad de género.

Garantias para la participacion decisoria de las mujeres rura-
les en las instancias de planeacion, gestién y ejecucion.

Proteccion especial para las mujeres cabezas de hogar.

Las mujeres no son botin de guerra; proteccién especial para
las mujeres victimas de la violencia.

DERECHO A LA TERRITORIALIDAD

Se reconocera la diversidad e identidad cultural regional, local,
étnica y la relacion con la naturaleza y el ambiente como par-
tes esenciales de la territorialidad.

La territorialidad no es solamente un concepto que hace refe-
rencia a lo local y propio, sino que incluye las relaciones con
otros sectores y la capacidad de unidad con y entre las diferen-
tes comunidades, pueblos y sectores sociales.

Los pueblos indigenas, el pueblo raizal, las comunidades
afrodescedientes y campesinas, tienen derecho al gobierno au-
ténomo de sus territorios, a definir sobre el mismo sus priorida-
des y sus planes de vida, y a participar en las decisiones que
les afectan.

Se pondran en funcionamiento, previa concertacién y acuerdo
con las comunidades respectivas, las entidades territoriales de
régimen especial que se adecuen a la realidad étnica, social,
cultural, econdmica, ecoldgica y geografica, de manera que se
ponga en préactica un nuevo ordenamiento territorial en benefi-
cio de las comunidades campesinas, afrodescendientes e indi-
genas y del pueblo colombiano, que fortalezca la soberania y
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unidad de la nacidn en la diversidad y proteja las culturas y las
regiones.

La explotacion de los recursos en cada territorio debe partir de
la vida, necesidades, aspiraciones y decisiones de las comuni-
dades titulares de los derechos sobre el respectivo territorio.

FIN AL DESPLAZAMIENTO FORZADO

Cese del desplazamiento forzado. El Estado concertara con las
comunidades vulnerables y afectadas medidas efectivas para
prevenir y poner fin al desplazamiento y el despojo de sus tie-
rras en el campo.

Reconocimiento legal a los derechos territoriales de las comu-
nidades y las familias.

El Estado atendera integralmente a las familias desplazadas
por la violencia mediante programas de alimentacion, salud,
educacion, recuperacion psicosocial, vivienda y empleo, y ga-
rantizara en condiciones de dignidad, seguridad y estabilidad,
sSu retorno o su reubicacion voluntaria en tierras adecuadas
para la produccidn agropecuaria.

El Estado garantizara la reparaciéon completa, indemnizacién y
compensacion a todos los desplazados y desplazadas por la vio-
lencia.

Seréan anuladas las transacciones de tierras hechas mediante
coaccibn y sera restituida la tierra a los campesinos, indigenas
o afrodescendientes desplazados.

Los beneficiarios y autores de desplazamientos causados di-
recta o indirectamente por megaproyectos u otros proyectos de
inversién asumiran la responsabilidad por la reparaciéon inte-
gral y el retorno.

Nuestras organizaciones trataran siempre a los desplazados
como parte de ellas y de nuestras comunidades.

SOLUCION POLITICA DEL CONFLICTO SOCIAL Y ARMADO

El conflicto armado colombiano solamente tiene una solucién
politica negociada de cara al pais.

El logro de una paz sélida y durable exige, ademas de los pactos
entre las partes, la soberania nacional, transformaciones del
régimen politico y la solucién de los conflictos econémicos y so-
ciales que originaron y mantienen por décadas la confronta-
cion armada, y por lo mismo, exige la participacion decisoria de
las organizaciones populares.
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La solucion del problema de la concentracion de la propiedad
de la tierra es un elemento fundamental de la solucién del con-
flicto armado colombianp.

Se rechazara la doctrina de la seguridad nacional.

No mas intervencion de Estados Unidos en Colombia. El Plan
Colombia se suspendera definitivamente. Colombia rechazara
las agresiones a otros paises.

Esclarecimiento y castigo a los autores intelectuales, materia-
les, auspiciadores y financiadores de las acciones paramilitares.

Mientras dure el conflicto armado se propiciara la suscripcion
y el cumplimiento de acuerdos humanitarios.

No a las zonas de rehabilitacion, las redes de informantes, ni a
las medidas que involucran a la poblacion civil en el conflicto.
No al reclutamiento forzado u obligatorio.

Construir una agenda de paz del movimiento popular.

UNIDAD

Llamamos a las compatriotas y los compatriotas de otros secto-
res populares y sociales, y a los que aun ocupando hoy una
posicion privilegiada no han perdido su conciencia nacional ni
han renunciado a su condicion de seres humanos libres a que
nos acompafien en el reconocimiento y la lucha por este man-
dato por la vida digna, soberania alimentaria, derecho a la tie-
rray a la territorialidad.

Ofrecemos para esta lucha nuestra memoria, martires y expe-
riencia, y el proceso de convergencia de nuestras organizacio-
nes y nuestra movilizacién en conjunto con el pueblo colombiano
hasta lograr llevar a la practica el Mandato.

iQUE VENGAN TODAS Y TODOS, QUE NO FALTE NADIE!
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INSTITUTO LATINOAMERICANO DE SERVICIOS LEGALES
ALTERNATIVOS (ILSA)

COLECCION “EN CLAVE DE SUR”

Segundo concurso de tesis
de maestria y doctorado

La Coleccion “En Clave de Sur” del Instituto Latinoamericano
de Servicios Legales Alternativos (ILSA) convoca al segundo concurso
internacional de tesis de maestria y doctorado, cuyas bases son las si-
guientes:

PARTICIPANTES

El concurso esta abierto a nacionales de los paises de América
Latina y el Caribe que hayan defendido su tesis de maestria o doctorado
antes del 31 de mayo de 2005. Se aceptaran tesis presentadas en cual-
quier universidad de dichos paises o de otras partes del mundo.

DURACION DE LA CONVOCATORIA

La convocatoria estara abierta entre el 1 de septiembre de 2004
y el 31 de mayo de 2005. No se aceptaran trabajos recibidos después de
la medianoche del 31 de mayo de 2005.

TEMAS

El concurso esta dividido en dos categorias: 1) tesis de maes-
tria, y 2) tesis de doctorado.

Tesis de Maestria

En esta ocasion, el area tematica de esta categoria es GENERO
Y DERECHO. EI concurso esta abierto a tesis de maestria en derecho,
ciencias sociales y estudios interdisciplinarios. Se recibiran trabajos
sobre cualquier subtema relacionado con el area escogida. Se tendra en
cuenta para su evaluacion que los estudios combinen rigor cientifico,
enfoque interdisciplinario e internacional, y perspectivas criticas.
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Tesis de Doctorado

El concurso esté abierto a tesis de doctorado en derecho, cien-
cias sociales y estudios interdisciplinarios. Se tendra en cuenta para su
evaluacioén que los estudios combinen rigor cientifico, enfoque interdisci-
plinario e internacional, y perspectivas criticas. Para esta categoria el
area tematica es DERECHO Y GLOBALIZACION, y se recibiran trabajos
sobre cualquier subtema relacionado con el area sefialada. Sin embar-
go, de acuerdo con las lineas de investigacion impulsadas por ILSA, se
sugieren los trabajos relacionados con los siguientes tematicas:

- Globalizacion del derecho e impacto en los Derechos Humanos.

- Globalizacion e impactos en la administracion de justicia de los
paises de América Latina.

- Las transformaciones del derecho internacional en el contexto
de globalizacién.

- Propiedad intelectual, biodiversidad y tratados de libre comer-
cio.

- Medio ambiente y mercados de agua

- Organismos publicos y privados internacionales de solucién de
controversias y su impacto nacional.

- Aplicacién y uso del derecho transnacional del comercio inter-
nacional.

CARACTERISTICAS Y ENVIO DE LOS TRABAJOS

Los trabajos deben ser inéditos y anénimos. Deben ser firma-
dos mediante seudénimo. Pueden ser escritos en espafiol, portugués,
francés o inglés. Deberan ser enviados cuatro (4) ejemplares del trabajo
a la siguiente direccion:

Olga Lucia Pérez-Concurso de Tesis
ILSA
Calle 38 # 16-45
Bogoté4, Colombia
En el mismo paquete se debe anexar lo siguiente:
1) Un resumen de la tesis de entre 3.000 y 5.000 palabras;

2) Un diskette que contenga la version electrénica del texto envia-
do, en formato Word;

3) En sobre sellado, una carta con el nombre del autor y el seudé6-
nimo con el cual firmo el trabajo, asi como su direccion, teléfo-
no y direccion de correo electronico. En el mismo sobre debera
incluirse un certificado de la universidad en la que se present6
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el trabajo en el que conste la fecha de sustentacion y califica-
cion obtenida.

So6lo se aceptaran trabajos que cumplan con las anteriores tres
condiciones.

PREMIOS

Se premiaran dos trabajos (uno en cada categoria). La autora o
el autor del trabajo ganador en la categoria de doctorado recibird $7.000
(siete mil) dblares. El ganador o ganadora de la categoria de maestria
recibira $5.000 (cinco mil) délares.

Los resultados del concurso sera anunciados en la pagina web
de ILSA (www.ilsa.org.co) el 1 de noviembre de 2005. El jurado podra
declarar desierto el concurso en ambas o alguna de las modalidades.

Los trabajos ganadores seran publicados en la Coleccién “En
Clave de Sur” en el primer semestre de 2006, cuyo lanzamiento tendra
lugar a mediados del mismo afio.

Mediante el envio de los trabajos al concurso, los participantes
aceptan ceder a ILSA, en caso de obtener uno de los premios, los dere-
chos exclusivos de publicacion en espafiol de la primera edicién de la
obra, sin otra contraprestacion que el premio adjudicado. Igualmente,
aceptan hacer ajustes de formato, redaccion y extension para su publi-
cacion como libro, de acuerdo con las sugerencias del jurado y del con-
sejo editorial de “En Clave de Sur.”

JURADOS

Para cada categoria se establecerd un jurado independiente.
Cada uno integrado por tres personas de reconocida trayectoria acadé-
mica e investigativa. Sus nombres se haran publicos en la fecha de cie-
rre de la convocatoria a través de la pagina web de ILSA.

INFORMACION

Para mayor informacion sobre ILSA o la coleccion “En Clave de
Sur” se puede consultar la pagina web: www.ilsa.org.co

Las preguntas sobre el concurso deben ser dirigidas a
justicia_ilsa@etb.net.co



