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Resumen

Titulo: Zona de Reserva Campesina Cabeceras de los Rios Orteguaza y
San Pedro. Un escenario de conflicto entre los derechos ambientales,
economicos y agrarios

En el departamento del Caqueta se pretende constituir una Zona de Reserva
Campesina (ZRC) que involucra los municipios de Florencia, La Montaiita, El Paujil
y El Doncello, con una extensién de 161.000 hectareas. La ZRC se traslapa con
regulaciones ambientales, solicitudes de exploracion y explotacion de hidrocarburos,
asi como con la construccién de una hidroeléctrica. La creacion de la ZRC busca
equilibrar la balanza frente a los diferentes intereses que existen dentro del
territorio, que han generado este conflicto por la tierra. Asi, la colision entre los
derechos constitucionales al ambiente sano, el desarrollo econémico y el acceso
progresivo a la propiedad rural, se pretende superar realizando un ejercicio de
ponderacion de principios, con el fin de no limitar ninguno, sino de darle su justa
proporcion, teniendo en cuenta que se debe propender por el goce efectivo de
derechos a las comunidades rurales, quienes han vivido condiciones inequitativas y
de desigualdad exacerbadas por el conflicto armado. A pesar de que la politica
agraria para las comunidades campesinas ha tenido desarrollos normativos y
constitucionales, estos no han sido suficientes para garantizar el goce efectivo de
derechos, incluso el acuerdo de paz propone soluciones para que dichas

comunidades puedan acceder efectivamente a sus derechos.
Palabras clave:

Conflictos por la tierra, ponderacién de derechos, principios constitucionales, ZRC,

propiedad rural, acuerdo de paz.



Abstract

Tittle: Peasant Reserve Zone at the upstream of the Orteguaza and San
Pedro rivers. A setting of environmental, economic, and agrarian rights

conflict

The communities aim to create a Peasant Reserve Zone (ZRC in Spanish) in the
Colombian Caqueta region involving a size area of around 161,000 hectares, which
comprises the municipalities of Florencia, La Montaiiita, El Paujil, and El Doncello.
The Peasant Reserve Zone is overlapped by several constraints including
environmental regulations, hydrocarbon search and exploitation permissions, along
with a hydroelectric project. The Peasant Reserve Zone aims to restore the territory’s
harmony, which has been broken by different interests on the land. There is a need
for overcoming the collision between environmental human rights, economic
development, and rural land access. Therefore, this research objective is to carry out
a weighting process of the collision forces to avoid biases, conversely, promote
objective justice, including the rural communities' wellbeing and human rights since
these communities have faced unequal conditions and the consequences of armed
conflict. Although the agrarian policy has included constitutional regulations
underpinning peasant communities, the normative enforcement has been limited, as
well as the communities' rights fulfilment. The peace agreement is an example of the

agrarian policy proposing the communities’ rights access and enforcement.
Key words:

Land conflict, human rights weighting, constitutional principles, Peasant Reserve
Zone, rural property, peace agreement.
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Siglas y abreviaturas

Acomflopad: Asociacion Campesina Cordillera de los Municipios de Montaiiita,
Florencia, Paujil y Doncello.

CNMH: Centro Nacional de Memoria Historica.

Corpoamazonia: Corporaciéon para el Desarrollo Sostenible del Sur de la

Amazonia.

DCSAC: Distrito de Conservacion de Suelos y Aguas del Caqueta.

FARC: Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.

Incora: Instituto Colombiano de la Reforma Agraria.

Latinco: Latinoamericana de Construcciones S. A.

Zorcosp: Zona de reserva campesina de los rios Orteguaza y San Pedro.
ZRC: Zona de reserva campesina.

ZRFA: Zona de Reserva Forestal de la Amazonia.



Introduccion

Las Zonas de Reserva Campesina (ZRC) son una figura juridica creada mediante la
Ley 160 de 1994, reglamentada bajo el Decreto 1777 de 1996 y el Acuerdo 024 de
1996, que busca ordenar ambiental, social y culturalmente el territorio; con el fin de
promover la economia campesina, garantizar el acceso a la propiedad rural y evitar
la concentracion de la tierra. No obstante, desde la creacion de esta figura, pocas ZRC

se han constituido en el pais y la distribucién inequitativa de la tierra continua.

Alaluz de estas caracteristicas, en el 2014 en el departamento del Caquet, se fund6
la Asociacion Campesina Cordilleras de los Municipios de La Montaiiita, Florencia,
El Paujil y El Doncello (Acomflopad) con el fin de exigir los derechos a la tierra y a la
vida digna. En el marco de esa iniciativa, se propuso la creacion de la Zona de
Reserva Campesina Cabeceras de los Rios Orteguaza y San Pedro (Zorcosp) situada
en la region sur andina de la cordillera Oriental del departamento de Caqueta, entre
los municipios de Florencia, La Montanita, El Doncello y El Paujil. Sin embargo,
dicha ZRc se traslapa con regulaciones ambientales como la Reserva Forestal de la
Amazonia (ZRFA), el Parque Natural Regional Miraflores Picachos, el Distrito de
Conservacion de Suelos y Aguas del Caquetd, las solicitudes de exploracion y
explotacion de hidrocarburos, y la construccion de una hidroeléctrica. Asi, estas
situaciones impiden el acceso de las comunidades campesinas de las cabeceras de
los rios San Pedro y Orteguaza a sus derechos por la tierra y a la constitucién de la

ZRC.

En ese orden de ideas, este documento pretende analizar la problematica descrita en
tres capitulos organizados de la siguiente manera: el primer capitulo reconstruye el
conflicto agrario del pais, relacionado con la distribucion inequitativa de la tierra y
el conflicto armado; asimismo, presenta como aquel se presenta en el Caqueta y el
rol de la contrapropuesta de la Zorcosp como mecanismo para proteger el territorio
y balancear los derechos constitucionales en tension. El segundo capitulo aborda el
debate tedrico y constitucional sobre la tensiéon entre los derechos al acceso
progresivo a la tierra, al desarrollo econ6mico y a la proteccion del ambiente. El

ultimo capitulo analiza, a partir de un test de ponderacion, la colision entre normas



y principios, desde la teoria constitucional y el principio de proporcionalidad.

Finalmente, se presentan las conclusiones del analisis del caso.

Capitulo 1. El problema agrario en Colombia y el papel de las
Zonas de Reserva Campesina para la transformacion de los

conflictos territoriales

1.1. El problema agrario en Colombia

La concentracién de la tierra y la inequidad en el acceso a ella han impedido la
resolucion del problema agrario en el pais (Londofio et al., 2016, p.16). La
distribucién de la propiedad de la tierra para el 2016, segtin el indice Gini fue del
0.86 (DNP, 2015), es decir que, en Colombia, casi el 90 % de la tierra esta concentrada
en pocas manos. Asimismo, el gran nivel de desigualdad e inequidad en la
distribucién de la propiedad representa una de las principales causas del conflicto
agrario y armado; dicha situacion ocasion6 tanto el despojo, como el abandono
forzado y gener6 un estado de cosas inconstitucional (Corte Constitucional,

Sentencia T-025, 2004).
Igualmente, de acuerdo con la Sentencia C-006 de la Corte Constitucional:

Los imperativos de justicia social y los inherentes al desarrollo econémico, han
inspirado con variada intensidad la copiosa actividad normativa. La
inequitativa distribucién de la tierra, particularmente aquella de mas facil
explotacion econémica, ha sido en Colombia factor de violencia y causa
innegable de marginalidad social para amplios sectores de la poblacién, que
han optado finalmente por engrosar las corrientes migratorias hacia las
ciudades, generando mayores desequilibrios [cursivas afiadidas]. De otra
parte, el desarrollo industrial demanda una paralela modernizacion de la
produccioén agricola de modo que se garantice un determinado nivel de oferta
y abastecimiento de bienes primarios para los efectos de su transformacion y

de consumo de los centros urbanos (1993).

Por una parte, el Consejo Nacional de Politica Econ6mica y Social (2016) afirma que
en la actualidad “el 28 % del territorio nacional no cuenta con informacion catastral,

y el 63.9 % del area formada tiene catastros desactualizados (722 municipios)” (p. 3).
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Por otra parte, los problemas de formalizacién de la tierra, los atrasos en los sistemas
de informacion catastral y registral, asi como, la presencia diferenciada del Estado

en el territorio nacional

[...] han ocasionado que las poblaciones que habitan esos territorios resulten
discriminadas por el hecho de que sus derechos no son reconocidos ni
protegidos. Asi pues, quien vive en el campo tiene menos posibilidades de
gozar de sus derechos y acceder a los servicios publicos basicos domiciliarios

(Garcia Villegas y Espinosa, 2013, pp. 12-ss.).

En la misma linea, la Comision Historica del Conflicto Armado y sus Victimas sefialo
que la concentracién de la propiedad rural es uno de los grandes problemas
estructurales del conflicto armado interno (Fajardo, 2014, pp. 5-ss.), pues llevo al
campesinado a la lucha por vias de hecho, por la tierra y su distribuciéon equitativa
(Pineda, 2016).

En ese sentido, Francisco Gutiérrez Sanin (citado en Pizarro Leongomez, 2015)
plantea que la desigualdad agraria se ha mantenido por (a) la asignacion politica de
los derechos de propiedad de la tierra tanto por parte de “grandes propietarios”
(concentracién), como por “especialistas de la violencia”; (b) la expansion
permanente de la frontera agraria, articulada con distintos tipos de economia, lo que
genera un “quantum de violencia” debido al conflicto en torno a los derechos de
propiedad a través de la ocupacion; y, (c) la articulacion entre el poder politico y la

gran propiedad agraria (p. 68).
Es asi como,

A partir de la década de 1940 asistimos a una veloz y creciente concentracion
de la propiedad (incluida la tierra), del poder plutocratico y del poder local. La
ausencia de un catastro técnico y confiable (asociado al sistema registral) que
garantice la seguridad juridica y la publicidad de los titulos de propiedad rural
ha facilitado la concentraciéon. Este fenomeno fue de la mano de La Violencia
y, més recientemente, de las formaciones paramilitares, de la corrupciéon
judicial y administrativa, de la viscosidad politico-electoral, de la profunda

crisis de los otrora partidos hegemonicos Liberal y Conservador, de la
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parapolitica y de la fabricaciéon de un nuevo salvador de la patria. (Palacios,

2011, p. 30)

En este contexto, es claro que las comunidades campesinas siempre se han
encontrado en el medio de la disputa por la tierra; por lo tanto, se han organizado
para exigir el cuamplimiento de sus derechos. Dentro de esas formas de organizacion,

se encuentra la figura de las ZrRC, considerada como

[...] heredera de una multiplicidad de luchas agrarias en lo que hoy es el
territorio colombiano, remontadndose hasta el periodo colonial y llegando
hasta la década de los anos ochenta del silgo XX. De acuerdo con el profesor
Dario Fajardo, los primeros antecedentes se remontan al periodo colonial,
cuando comunidades indias, mestizas, cimarronas y blancas pobres
conformaron territorios independientes de la administraciéon espafiola, o
“rochelas” como las ha denominado Herrera (citado en Fajardo, (2014)). El
autor afirma que estos “asentamientos autébnomos” tuvieron continuidad a lo
largo del siglo XIX y comienzos de siglo XX con los palenques cimarrones y
nucleos campesinos en las fronteras de las haciendas. (Organizacion de las
Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura y la Agencia Nacional

de Tierras, 2019, p. 7)

El contexto presentado evidencia la complejidad del tema agrario en Colombia: el
conflicto por la tierra ha sido un factor determinante del conflicto armado, en el que
concurren diversos intereses, actores y relaciones de poder, mientras que, las
comunidades que habitan dichos territorios se encuentran en el medio de estas
tensiones. De esta manera, en el departamento del Caquetd, se ha propuesto el
establecimiento de una ZRC que promueva la redistribucion equitativa de la tierra, la
proteccidon del ambiente y el goce efectivo de derechos por parte de las comunidades

marginadas, vulnerables e inmersas en la coyuntura antes descrita.
1.2. Tension de los principios constitucionales en el departamento

del Caqueta

Desde el 2014, en el departamento del Caqueta, la comunidad campesina se ha
organizado con el fin de exigir sus derechos, dentro de estas acciones, han propuesto

crear la Zona de Reserva Campesina Cabeceras de los Rios Orteguaza y San Pedro
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(Zorcosp) situada en la region sur andina de la Cordillera Oriental, entre los
municipios de Florencia, La Montaiiita, El Doncello y El Paujil, con una proyeccion

de 167 572 ha.

Sin embargo, dicha ZRC se traslapa con regulaciones ambientales tales como (i) la
Zona de Reserva Forestal de la Amazonia (ZRFA) creada mediante la Ley 2 de 19597
(ii) la presencia del paramo y el Parque Natural Regional Miraflores Picachos; (iii) el
Distrito de Conservaciéon de Suelos y Aguas del Caqueta (figura de proteccién tnica
en el pais); (iv) las solicitudes de exploracion y explotacién de hidrocarburos; y, (v)

la construccion de una hidroeléctrica a cargo de la empresa Latinco S.A.

Esta situacion impide a las comunidades campesinas de las cabeceras de los rios San
Pedro y Orteguaza acceder a sus derechos por la tierra y a la constitucién de una zZrC
que les permita vivir en condiciones dignas. De esta manera, se presenta una colision
entre los principios constitucionales de derecho al ambiente sano, al acceso
progresivo de la propiedad rural y al desarrollo econémico, en donde no es posible

que prevalezcan unos sobre otros.

Debido a lo anterior, es importante realizar un ejercicio de ponderaciéon que
armonice la tension entre estos derechos a través de la figura de zZRrc. Para realizar la
ponderacién, es necesario caracterizar y analizar el conflicto que se presenta en el
departamento del Caqueta, teniendo en cuenta la problematica agraria del pais, su
relacion con los otros tipos de conflictos prevalente en la zona, tanto el armado como

el territorial.

Si bien el territorio es multidimensional y se constituye como una totalidad
(Mancano Fernandes, 2019), se debe destacar que, en este caso, la definicion de
territorio comprende el espacio donde el conflicto se desarrolla, por lo que no se
puede abordar el concepto de territorio, sin hablar del espacio; este tltimo definido

como

1 De las siete reservas creadas por la Ley 2 de 1959 en el pais, la Reserva Forestal de la Amazonia es la
mas extensa. Actualmente, su superficie es de 37 844 524 ha, como consecuencia de la sustracciéon de
6 115 213 has para colonizaciéon o la titulaciéon de tierras ya colonizadas. Su area cubre los
departamentos de Amazonas, Putumayo, Narifo, Caqueta, Guainia, Guaviare, Huila, Meta y Vaupés
(Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales, s.f.).
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[...] composicionalidad, o sea, comprende y s6lo puede ser comprendido en
todas las dimensiones que lo componen. Esta simultaneidad en movimiento
manifiesta las propiedades del espacio en ser producto y produccion,
movimiento y estabilidad, proceso y resultado, lugar del que se parte y adonde
se llega. Por consiguiente, el espacio es una completitud, o sea, posee la
cualidad de ser un todo, aun siendo parte. De esta manera, el espacio
geografico estd formado por los elementos de la naturaleza y por las
dimensiones sociales, producidas por las relaciones entre las personas, como
la cultura, la politica y la economia. Las personas producen espacios al
relacionarse en forma diversa y son frutos de esa multidimensionalidad

(Mancano Fernandes, 2019, p. 2).

Entendiendo la relacion que existe entre espacio y territorio, asi como su caracter

multidimensional, el territorio es

[...] el espacio apropiado por una determinada relacion social que lo produce
y lo mantiene a partir de una forma de poder. Ese poder, como fue afirmado
anteriormente, es concedido por la receptividad. El territorio es, al mismo
tiempo, una convencién y una confrontacion. Precisamente porque el
territorio posee limites, posee fronteras, es un espacio de conflictualidades

(Mancano Fernandes, 2019, p. 3).

A partir de lo anterior, podemos definir el territorio como un espacio geografico en
el que se desenvuelven relaciones sociales y de poder; ademaés, al tener limites, se
configura como un espacio de conflictividades. Igualmente, el territorio tiene varias
dimensiones: las sociales, las politicas, las econdémicas, las ambientales, las

culturales, las religiosas, etc.

La transformacién del espacio en territorio se da por medio de la
conflictualidad, definida por el estado permanente de conflictos en el
enfrentamiento entre las fuerzas politicas que intentan crear, conquistar y
controlar sus territorios!. La creaciéon o conquista de un territorio puede
ocurrir con la desterritorializacion y con la reterritorializacion. Los territorios
se movilizan también por la conflictualidad. El territorio es espacio de vida y
muerte, de libertad y de resistencia. Por esta razon carga en si, su identidad,

que expresa su territorialidad (Mancano Fernandes, 2019, p. 7).
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Ahora bien, el conflicto territorial presentado en el departamento del Caqueta se
puede describir y analizar a partir de los actores, los intereses y las relaciones de
poder, entre otros elementos que confluyen en la zona. Sumado a esto, se debe tener
en cuenta que los conflictos son inherentes a la condicion humana y generan cambios
en la sociedad; entonces, segin la manera de abordarlos, el conflicto puede ser
violento u ocasionar transformaciones relevantes. Asi lo ha sostenido Borja Paladini

Adell (2010) quien afirma que

Los conflictos pueden entenderse como una dinamica natural e inherente a las
relaciones entre seres humanos. Expresa por definicion, una relaciéon entre
partes. Estos no siguen légicas puramente lineales en donde puede
identificarse un antes y un después de la conflictividad. La conflictividad se
mantiene en el marco de la relacion entre las personas y sus instituciones, y

en el marco de los procesos de cambio y la transformacion social (p. 4).

En cuanto a la transformacion sin violencia provocada por los conflictos, este autor

ha sostenido lo siguiente:

La construcciéon de paz esta relacionada con la capacidad de transformar sin
violencia y de forma proactiva los conflictos, para que se reduzcan las
dindmicas armadas y se incrementen las de cambio social constructivo sin

violencia (Paladini Adell, 2010. p. 24).

En ese orden de ideas, el conflicto ya no es entendido como un sinénimo de violencia,

sino como un proceso de cambio social:

En primer lugar, varias propuestas metodoldgicas han enriquecido la nocién
de conflicto sobre las que se construyen. Conflicto ya no se entiende
tinicamente a través de una de las expresiones del mismo —la violencia— sino
como un proceso natural a las relaciones humanas y a los procesos de
cambio social [cursivas ahadidas]. Esta concepcién de conflicto permite, por
un lado identificar aquellas dindmicas de conflicto y cambio social violento
que promueven actores armados y diferenciarlas de aquellas dindmicas de
conflicto y cambio social no violento promovidas por otros actores sociales e

institucionales (Paladini Adell, 2010, p. 43).
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Lo anterior se complementa con la definicién de conflicto dada por Norberto Bobbio,
Nicola Matteucci y Gianfranco Pasquino (2000): “interaccion entre individuos,
grupos, organizaciones y colectividades que implica enfrentamientos por el acceso a
recursos escasos y su distribucion” (p. 298). De acuerdo con esta definicion, es
posible entender el conflicto territorial como la disputa entre actores colectivos por
el acceso a recursos y el territorio, estos tienen una posicion de poder determinada,

con intereses contrapuestos y persiguen objetivos contradictorios.

Es preciso remarcar que en el departamento del Caquetd han confluido varios
actores con intereses y visiones del territorio contrapuestos. Entre los actores mas
importantes en este departamento, fuertemente impactado por el conflicto armado,
se encuentran la empresa Nestlé2, quien ha hecho presencia en el territorio desde
1974, y las FARC quienes ejercieron un control territorial y ademas promovieron el

cultivo de hoja de coca.

Ademas de esto, los intereses del Estado en el departamento son (i) promover la
explotacion de los recursos naturales relacionados con la mineria, los hidrocarburos
y la hidroeléctrica, como se puede observar en el caso descrito en este documento;
(ii) ejercer y mantener el control territorial; (iii) promover la ganaderia extensiva; y

(iv) erradicar la economia ilegal de la coca.

Por un lado, respecto a la ganaderia, el Centro Nacional de Memoria Historica

(cNHM) ha establecido lo siguiente:

2 De acuerdo con la informacion de la pagina web, Nestlé indica que “en 1974 la compaiiia decidié
abrir su planta de Florencia, con el objetivo de precondensar la leche (extraer el agua) que adquiria
de los hatos de la region, para convertirla en formulas infantiles, crema, leche condensada azucarada
y en polvo, bebidas instantineas y café. ‘Siempre pensando en que alli se podria crear una robusta
industria ganadera’, cuenta Fabio Zambrano, gerente de la planta de Nestlé, distrito Caqueta. ‘Pese a
tan buenos recursos para la produccién de esta zona, se tenia que crear una cultura ganadera, mejorar
los pastos, promover la suplementacién mineral, aumentar la produccion y pelear contra la tala de
bosques’, recuerda. La compaiiia disefi6 y financi6é un Plan de Fomento Agropecuario, para tecnificar
la industria apoyado en unas tareas fundamentales. Primero, calidad de la leche: higiene,
mejoramiento de sdlidos y lacteos. Segundo, transferencia de tecnologia: capacitacién permanente,
fincas demostrativas y financiacién de asistencia técnica. Tercero, genética: inseminacion artificial,
venta de reproductores y transferencia de embriones. Cuarto, nutricién: sal mineralizada, suministro
de concentrado estratégico, analisis de suelos y mejoramiento de praderas. Quinto, obras de
infraestructura: ramadas, saladeros, cercas eléctricas y represas. Y sexto, conservaciéon de bosques:
distribucién de plantulas, conferencias y concursos de reforestacion en las escuelas” (Nestlé, 2022).
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El departamento del Caquetd ha tenido un fuerte cambio en su vocacién
productiva ya que pasé de ser un departamento de ganado de ceba a
convertirse en el quinto departamento en producciéon de leche del pais, con
una participacion del 3,27 % en la produccién nacional segin la Encuesta
Nacional Agropecuaria. Este cambio empez6 en 1974 cuando la multinacional
Nestlé llego al departamento y construyé la primera planta de

precondensacion de leche en Florencia, Caqueta (CNHM, 2017, p. 300).

Por otro lado, en cuanto a la relacién entre la economia legal e ilegal, el Observatorio

de Drogas ha sostenido lo siguiente:

En 2001, 15 de los 16 municipios estaban afectados por cultivos de coca, sin
embargo, el 67 % del area sembrada en el departamento se concentraba en
tres municipios: Cartagena del Chair4, San Vicente del Caguan y Solano. En
referencia a la densidad del cultivo, para este mismo periodo, se aprecia la
consolidaciéon de areas con densidad superior a 8 ha/km2 (Observatorio de

Drogas de Colombia, s.f., p. 7).
Dicha concentracién vari6 en el 2013, ast:

En 2013, Cartagena del Chaira, La Montaiita, San José del Fragua y Solano,
concentran el 68% del area sembrada; los tres tltimos hacen parte de las zonas
activas de concentracion del fendmeno y de mayor densidad de siembra por
kilometro cuadrado en el departamento (Observatorio de Drogas de

Colombia, s.f., p. 7).

Lo anterior refleja dos situaciones: primero, que el problema de cultivos de coca en

la region ha perdurado y segundo, que se ha buscado la sustitucion de este cultivo:

A la fecha en Caqueta, el PNIS [Programa Nacional Integral de Sustitucion de
Cultivos Ilicitos] ha vinculado a 10768 familias que reportaron haber
levantado o estar levantando 9 337 hectareas de coca. La Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el delito (UNODC), ha verificado el
levantamiento de 6 110 hectareas. El PNIS ha hecho pagos a 4 728 familias, y

otras 6 040 estan en proceso de validacion (Portal para la paz, s.f.).

Por un lado, la comunidad busca permanecer en el territorio, para ello ha creado
diversas estrategias, entre ellas, la solicitud de constituciéon de una Zona de Reserva
Campesina que le permita tener una mayor injerencia en el territorio. Esta propuesta
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intenta contrapesar: tanto las regulaciones ambientales que niegan a la comunidad
el acceso a la titulacion de la tierra, entre ellas, la restriccién por encontrarse en la
Zona de Reserva Forestal de la Amazonia3; como la falta de formalizaciéon de la
propiedad rural, la cual dificulta el cumplimiento del articulo 64 de la Constitucion
Politica sobre el deber del Estado de promover el acceso a la tierra de los trabajadores

agrarios (Constitucion Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 64).

Por otro lado, en la Amazonia confluyen intereses de otros actores: la sociedad
Latinoamericana de Construcciones SA (Latinco SA), mediante el proyecto Tulpas,
busca crear una hidroeléctrica a filo de agua (la primera en el Amazonas
colombiano); la Emerald Energy y Ecopetrol han solicitado la expedicién para
obtener la licencia ambiental ante la Corporaciéon para el Desarrollo Sostenible del
Sur de la Amazonia (Corpoamazonia) con el fin de realizar explotaciéon de

hidrocarburos en la zona.

El Bloque el Nogal y Cardon, el primero fue adjudicado en el 2012 a la empresa
filial de la estatal China Emerald Energy, este bloque tiene un area de 239 415
Hectareas, comprendiendo los municipios de Florencia, Morelia, Belén de los
Andaquies, Albania, San José del Fragua y Valparaiso (Diaz, 2016, como se

cit6 en Vasquez Cruz et al., 2019, p. 91).

El Bloque Cardon comprende 113.259 hectareas que fueron adjudicadas en
2012 por el regulador colombiano de hidrocarburos, la Agencia Nacional de
Hidrocarburos (ANH), a Emerald Energy, filial de la compafiia china
Sinochem. Este Bloque esta siendo intervenido en asocio con la empresa
Colombiana Ecopetrol, y tiene radio de accién en los municipios de Puerto
Rico, El Doncello, El Paujil, Montaiiita (Agencia Nacional de Hidrocarburos

[ANH], 2011, como se cit6 en Vasquez Cruz et al., 2019, p. 91).

3 Es relativa la afirmacion de que no se puede titular: aunque el articulo 209 del Decreto 2811 de 1974
“Cbdigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion el Medio Ambiente” establece
que “no podran ser adjudicados los baldios de las areas de reserva forestal” (Decreto 2811, 1974, art.
209), el articulo 210 del mismo decreto prevé la sustraccion de zonas de la reserva por razones de
utilidad publica o interés social ” (Decreto 2811, 1974, art. 210); ademas, la Ley 2 de 1959 previb la
sustraccion como la figura para utilizar la reserva forestal y seguramente, una vez sustraida, poder
titular.
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Latinco SA sera la encargada de construir el proyecto Tulpas con una
Capacidad instalada (MW): 47,00, el proyecto se encuentra ubicado en el
departamento de Caqueté dentro del area rural del municipio de Florencia, en
las veredas Victoria altas, Victoria baja y Gaitania, aprovecha las aguas del rio
San Pedro para la generacién de energia hidrica, con la forma de captacién a

filo de agua (Editorial Amazonico, 2016, como se cit6 en Vasquez Cruz et al.,

2019, p. 91).
Finalmente, el Estado ejerce un doble rol, puesto que promueve la explotacion de los
recursos naturales, mientras limita el acceso a la tierra para las comunidades, bajo
figuras de proteccion ambiental que se traslapan con el territorio habitado por
aquellas e impiden la formalizaciéon de los predios rurales. En consecuencia, dicha
situacidon genera mayores conflictos, dado que, al parecer, el Estado dispone de la
zona para las empresas, pero no para que las comunidades campesinas puedan
ejercer su proyecto de vida. En ese contexto, el Estado permite y promueve los
intereses econdémicos de diversas empresas, entre ellas: Nestlé, mineras,
hidroeléctricas (como el proyecto Tulpas de Latinco SA), y de explotacion de
hidrocarburos como el proyecto adelantado por las empresas Emerald Energy y

Ecopetrol.

En suma, las visiones que cada uno de los actores tienen sobre el territorio ocasionan
tensiones y evidencian intereses contrapuestos: por una parte, el Estado y las
empresas quieren ejercer un control sobre los recursos; mientras que para la
comunidad es importante la proteccion de aquellos y la prevalencia de una economia

campesina.

Alejando Reyes Posada plantea que existen al menos cuatro tipos de conflictos

territoriales en el pais:

(a) conflictos ambientales o de mala localizacion de la poblacion; (b) de
eficiencia econémica, cuanto ocurren la sobreutilizacién o subutilizacion; (c)
de distribucion, donde existe concentracion y falta de acceso a tierras; y (d) de
despojo violento, donde el mercado de tierras ha sido intervenido por la

violencia (Reyes Posada, 2016, p. 128).
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Para el caso del departamento del Caqueta abordado en este documento, el conflicto
cumple con las cuatro caracteristicas descritas por Reyes Posada (2016): primero, es
un conflicto ambiental debido a las restricciones derivadas de las reglamentaciones
sobre la Reserva Forestal de la Amazonia y el Parque Natural Regional Miraflores
Picachos. Segundo, es un conflicto economico pues en él confluyen intereses de
exploracion y explotacion minera y de hidrocarburos. En tercer lugar, es un conflicto
de distribucion por la falta de acceso a tierras; y, por ultimo, es un conflicto violento,

dado el impacto que tuvo el conflicto armado en el departamento.

En suma, el conflicto territorial presentado en el Caqueta evidencia la necesidad de
las comunidades campesinas de acceder a la propiedad rural y poder realizar su
proyecto de vida en condiciones dignas; es imperioso garantizar sus derechos,
teniendo en cuenta que la distribucién inequitativa de la tierra es un problema
estructural en el pais. En ese orden de ideas, la forma de abordar este conflicto
permitira definir si se logra consolidar la justicia social o si, por el contrario, se
generara mayor desigualdad y violencia en el territorio al privilegiar los intereses

econdmicos existentes.

En este contexto, sobresale la tension entre los proyectos econémicos extranjeros,
los intereses del Estado y la vision del territorio que tienen las comunidades
campesinas. Por lo tanto, para la comprension de dicha tensién, es pertinente
abordar el analisis de la autora Nancy Fraser respecto a la relacion entre la economia,
la globalizacién, el territorio y la justicia, partiendo de la premisa segtn la cual: “La
globalizacién estad modificando el modo en el que se desarrollan los debates en torno

a la justicia” (Fraser, 2006, p. 32). La autora plantea que

las decisiones que son tomadas dentro de un Estado territorial a menudo
tienen un impacto en las vidas de personas situadas fuera del mismo, como
ocurre con las actividades de las corporaciones trasnacionales, de los
especuladores de divisas internacionales o de los grandes inversores

institucionales. (Fraser, 2006, p. 33)

Fraser describe con total claridad una de las situaciones presentes en la Zorcosp,
pues diferentes empresas extranjeras pretenden explotar petroleo y construir una

hidroeléctrica en la zona, sin tener en cuenta a las comunidades que habitan esos
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territorios, las cuales resultaran afectadas por sus proyectos econoémicos. Es
importante insistir en que la comunidad y las empresas tienen visiones antagonicas:
para los habitantes de la zona, la constitucién de la Zorcosp busca fortalecer la
organizacion y la autonomia; fomentar modelos de desarrollo sostenibles con el
ambiente; crear formas de desarrollo alternativas a los modelos extractivistas que
preserven la economia campesina; y gestionar sus conflictos de manera

independiente.

Ultimamente, la idea de reconocimiento y redistribucién cobra valor, debido al
panorama actual de distribucién inequitativa de la tierra; ademaés, implica trabajar
por una justicia social y una igualdad material. Sin embargo, en una situacion de
convergencia de intereses de inversion extrajera en el territorio, el Estado no ha sido
la unidad apropiada para pensar cuestiones relativas a la justicia. Asi pues,
“independientemente de que la cuestidon verse sobre la redistribucién o sobre el
reconocimiento, los debates ahora se desplazan de manera stbita hacia una
discusion sobre el quién deberia contar como miembro y cudl es la comunidad

pertinente” (Fraser, 2006, p. 34).

Aunque, en este caso la comunidad adelanta el tramite de constitucion de la Zorcorp,
podria ocurrir que el Estado le niegue su reconocimiento impidiendo la participacion
de la comunidad en los espacios de discusion sobre los proyectos de explotacion

petrolera y la construccién de la hidroeléctrica. En ese sentido,

el reconocimiento no se da cuando las estructuras econémicas impiden la
plena participacion de las personas negandoles los recursos necesarios para
interactuar con otros sujetos como sus iguales; en este caso, sufren una
injusticia distributiva o una distribucion inadecuada de los recursos (Fraser,

2006, p. 37).

Cabe destacar que a las personas de la comunidad no se les permite interactuar en
términos paritarios con los otros actores del conflicto territorial, puesto que el marco
de accion de los sistemas jerarquicos institucionalizados les confieren un valor
cultural inferior, generando una desigualdad de status o una falta de reconocimiento
para dicha comunidad en la discusion de los proyectos para la zona. Si bien, la falta

de redistribucion no conlleva a una falta de reconocimiento, ambas nociones son
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politicas, por lo que este ultimo concepto se presenta como el escenario de estas

luchas

[...] la dimensidn politica instaura los procedimientos para recrear y resolver
las disputas tanto en la dimensién econémica como en la cultural: nos dice no
s6lo quién puede reivindicar la redistribucion y el reconocimiento, sino
también como estas reivindicaciones van a ser sometidas a debate y

enjuiciadas (Fraser, 2006, p. 37).

La falta de representacion se manifiesta en dos aspectos: el primero relacionado con
las reglas sobre la toma de decisiones politicas, las cuales impiden a la comunidad
participar plenamente en pie de igualdad con el resto de los actores. El segundo
aspecto sucede cuando se trazan las fronteras de la comunidad, aquel reposa en la
exclusion injustificada de algunas personas de los debates publicos sobre la justicia.
De manera que, “la falta de representacion adquiere una forma mas profunda,
denominada la ausencia de un marco adecuado” (Fraser, 2006, p. 39). Frente a esto,
Fraser afirma que el marco keynesiano-westfaliano resulta ser un poderoso
instrumento de perpetracién de injusticias que corrompe el espacio politico en
perjuicio de los pobres y de los excluidos, en donde no existe un marco adecuado en
el que situar la justicia. Concluyendo, entonces, que no es posible la redistribucion y

el reconocimiento, sin la representacion.

Una salida viable a la falta de representacion es el concepto de justicia metapolitica

en donde

[...] la politica transformadora de formulacién de un marco adecuado se
desarrolla de manera simultidnea en multiples dimensiones y en multiples
niveles. En un primer nivel, los movimientos sociales que practican este tipo
de politica aspiran a atajar las injusticias de primer orden derivadas de una
distribucion o un reconocimiento inadecuados y de un problema de
representacion politico-ordinaria. En un segundo nivel, estos movimientos
exigen la reparacion de las injusticias que pertenecen a un metanivel y
derivadas de la ausencia de un marco adecuado en un ejercicio que pretende

reconstituir el «quién» de la justicia (Fraser, 2006, p. 46).
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Del mismo modo, el desarrollo, la justicia global y el derecho internacional confluyen
cuando el capital internacional hace presencia en un territorio con el objetivo de
explotar recursos naturales, como en el caso del departamento del Caqueta. Esta
confluencia se produce porque las relaciones de poder entre las empresas
trasnacionales y el tercer mundo implican un vinculo asimétrico y una falta de
reconocimiento y redistribucion suficientes y equitativos para el goce efectivo de
derechos por parte de las comunidades. El campesinado, afectado por las empresas
petroleras y mineras, podria tener una nocién de desarrollo que no se corresponda,
necesariamente, con la explotacion de recursos naturales. En ese sentido, destaca la

relacion entre el derecho internacional y las diferentes ideas de desarrollo.

En ese orden de ideas, al desconocer las visiones alternativas de desarrollo que los
habitantes locales promueven, se genera una mayor inequidad social y, en
consecuencia, un espacio de resistencia. Este espacio es analizado por Frantz Fanon
(1963) a partir de tres aspectos: el primero, trata sobre el rumbo que debe tomar la
resistencia; el segundo aspecto se refiere a la relacion entre resistencia y al poder
econdémico; y, el tercero, trata de las nuevas formas del capitalismo en el tercer

mundo que han transformado el espacio politico. Al respecto,

el capitalismo global trabaja para crear y proteger los mercados y, cada vez
mas, los “derechos” de los consumidores. Su presencia en las sociedades del
Tercer Mundo produce trabajadores y otros sujetos que directamente se
benefician de ese capitalismo y cuyas intenciones politicas estan dirigidas al

reformismo (Fanon, 1963, citado en Dezalay y Garth, 2002, p. 65).
En la misma linea, para Boaventura de Sousa Santos (2014)

poco a poco se constata que los factores de la crisis estan cada vez maés
desarrollados y, en definitiva, son manifestaciones de una misma crisis, la
cual, por su tamano, se presenta como aquella de la civilizacion. Todo esta
conectado: la crisis alimentaria, la ambiental, la energética; la especulacion
financiera sobre las materias primas y los recursos naturales, la apropiacion y
la concentracién de la tierra, la expansion desordenada de la frontera agricola,
la voracidad de la explotacion de los recursos naturales, la escasez de agua

potable y la privatizacion del agua, la violencia rural, la expulsion de personas
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de sus tierras ancestrales para dar paso a grandes infraestructuras y

megaproyectos (p. 70).

Como lo senala Boaventura, la problemética en la constitucion de las zZrc refleja la
conexion entre la crisis ambiental; la violencia rural asociada al despojo y la
informalidad en la tenencia de la tierra; al mismo tiempo que representa la
prevalencia de la explotaciéon econémica en el sistema capitalista, sobre otras formas

de pensamiento y de vida.

1.3. Reconocimiento y redistribucion otorgados por la Corte

Constitucional a las comunidades campesinas

Las condiciones de inequidad prevalentes en las comunidades campesinas tienen
diversas causas: el conflicto armado interno, el déficit en el acceso a servicios
publicos domiciliarios, el incumplimiento de derechos econdomicos, sociales y
culturales, asi como de los derechos a la salud, educacién, vivienda digna, entre
otras. Asimismo, dicha inequidad se evidencia también en la existencia de un vacio
constitucional respecto del reconocimiento de sus derechos. Aunque la Constitucion
Politica reconoce los derechos a la tierra de caracter colectivo, inalienable,
imprescriptible e inembargable, para los indigenas y afrocolombianos; por el
contrario, denominé a los campesinos como trabajadores agrarios y para ellos solo

promovid un acceso progresivo a la propiedad rural.

Asi, el articulo 63 de la Constitucion Politica establece que: “las tierras comunales de
grupos étnicos y las tierras de resguardo son inalienables, imprescriptibles e
inembargables” (C.P., 1991, art. 63) y el articulo 72 “reconoce que los grupos étnicos
asentados en territorios de riqueza arqueologica tienen derechos especiales sobre
esos patrimonios culturales, que deben ser reglamentados por ley” (C.P., 1991, art
72). En el mismo sentido, la Ley 70 de 1993 amplia el articulo transitorio 55 de la
Constitucion cuyo fin es el reconocer a las comunidades negras que han ocupado
tierras baldias en las zonas rurales riberefas de los rios de la Cuenca del Pacifico.
Para desarrollar el espiritu de dicha disposicidon constitucional, el articulo 7 de la Ley

70 senala que “en cada comunidad, la parte de la tierra de la comunidad negra
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destinada a su uso colectivo es inalienable, imprescriptible e inembargable” (Ley 70,

1993, art. 7).

Las caracteristicas de inalienable, imprescriptible e inembargable significan que
estos territorios no se pueden vender, caso en el cual no procede la prescripcion
adquisitiva de dominio por posesion (son un bien fuera del comercio); que el derecho
no se extingue con el paso del tiempo, ni pierde su vigencia; y, que sobre este no
puede constituirse garantia para el pago de una obligaciéon o la extincion de un
derecho. Estas particularidades sobre los territorios colectivos son las disposiciones
mas altas de proteccioén en nuestra normatividad y se encuentran al mismo nivel de

proteccion de los parques naturales, que cuentan con las mismas caracteristicas.

Para la Corte Constitucional es necesario materializar el derecho a la igualdad de las
personas que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad o marginalidad, por
ello, ha remarcado que el articulo 13 de la Constitucion Politica reconoce tres facetas
de la igualdad: la primera es la igualdad formal; la segunda es la igualdad de trato
(no discriminacion); y la tercera es la igualdad material. Esta determinacién se puede

constatar en la Sentencia C-439 de la Corte:

Ello se hace patente desde la propia construcciéon normativa del articulo 13 de
la Carta, en la que la igualdad se concreta a través de tres tipos de ordenacion:
en el inciso 1° como principio de igualdad formal o igualdad ante la ley, o en
general ante el Derecho, al cual le es consustancial la prohibicion de
discriminacién que veda el establecer un trato desigual frente a algunos
sujetos en razon de ciertos rasgos de su identidad, tales como la raza, el sexo,
la religion y la filiacién politica o ideoldgica [cursivas afiadidas]. A su vez se
establece en los incisos 2° y 3°, una dimensioén promocional de la igualdad
material o igualdad de trato, destinada a superar las desigualdades que, de
hecho, enfrentan ciertos grupos tradicionalmente discriminados o
marginados, o las personas que, por diversos motivos, se encuentran en
situacion de vulnerabilidad o debilidad manifiesta [cursivas anadidas]. Esta
dimension de la igualdad permite -y en determinados contextos obliga- al
Estado a adoptar medidas positivas en favor de esos colectivos o personas

(Corte Constitucional, Sentencia C-439, 2011).
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En este caso, la Corte ha reconocido que es necesario adoptar medidas positivas para
promover una igualdad material de ciertos grupos vulnerados y marginados como lo
son las comunidades campesinas, a través de la figura de sujetos de especial

proteccidn constitucional.

Por lo anterior, la Corte Constitucional reconocio la condiciéon de vulnerabilidad y
extendio la proteccidon constitucional de caracter prevalente y reforzada, a partir de
la categoria de sujeto de especial proteccion que busca materializar el derecho a la
igualdad. Esta categoria desarrolla los principios del Estado social de derecho, en
donde “la comunidad politica debe un trato preferencial a quienes se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta y estan impedidos para participar, en
igualdad de condiciones, en la adopcion de las politicas ptblicas que les resultan

aplicables (Corte Constitucional, Sentencia SU-225, 1998).

La categoria de sujeto de especial proteccion constitucional responde a la necesidad
de superar escenarios estructurales o coyunturales que colocan a ciertos grupos
poblacionales en situaciones desfavorables para el ejercicio de sus derechos, dichas
situaciones se denominan condiciones de debilidad manifiesta o indefension. Para

la Corte Constitucional:

La categoria de sujeto de especial proteccion constitucional, segin ha definido
esta Corporacion, se constituye por aquellas personas que debido a su
condicion fisica, psicoldgica o social particular merecen una acciéon positiva
estatal para efectos de lograr una igualdad real y efectiva. Asi, ha considerado
que entre los grupos de especial proteccion constitucional se encuentran: los
nifios, los adolescentes, los ancianos, los disminuidos fisicos, siquicos y
sensoriales, las mujeres cabeza de familia, las personas desplazadas por la
violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza (Corte

Constitucional, Sentencia T-167, 2011).

Esta categoria, fruto del Estado social de derecho y propiciada por el derecho a la
igualdad material (con el objetivo de garantizar el goce efectivo de los derechos de
las comunidades vulnerables), ha incluido a comunidades étnicas; comunidades
campesinas; mujeres; nifios, nifas y adolescentes; personas de la tercera edad;

personas en circunstancia de discapacidad; personas con orientacion o identidad de
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género diversas; habitantes de calle; personas privadas de la libertad; y victimas del
conflicto armado. DE esa manera, dicha categoria irradia a un gran espectro de
personas que merecen una especial atencion, protegiendo sus derechos y generando

cambios que impacten la vida de grupos sociales que han sido marginados.

La Sentencia C-006 del 2002 sostiene que la Constituciéon Politica otorgd a los
campesinos un tratamiento diferente con el fin de garantizar una igualdad material,

dadas las condiciones de vulnerabilidad de estas comunidades:

La jurisprudencia ha reconocido que la Constituciéon Politica de 1991, otorga
al trabajador del campo y en general al sector agropecuario, un tratamiento
particularmente diferente al de otros sectores de la sociedad y de la
produccién que encuentra justificacion en la necesidad de establecer una
igualdad no soélo juridica sino econdmica, social y cultural para los
protagonistas del agro, partiendo del supuesto de que el fomento de esta
actividad trae consigo la prosperidad de los otros sectores econémicos y de
que la intervencion del Estado en este campo de la economia busca mejorar
las condiciones de vida de una comunidad tradicionalmente condenada a la
miseria y la marginacion social (Corte Constitucional, Sentencia C-006,

2002).

En esa misma linea, la Sentencia C-644 de 2012 indic6 que el campo merece una

proteccion especial, de la siguiente manera:

Asi, la denominacion dada a la expresion “campo” se entiende para efectos de
este estudio como realidad geogrdfica, regional, humana, cultural y,
econdémica, que por lo mismo esta llamada a recibir una especial proteccion
del Estado [cursivas anadidas], por los valores que en si misma representa. De
otra parte, es el campo como conjunto de tierras destinadas a la actividad
agropecuaria, el espacio natural de la poblacién campesina, fuente natural
de riqueza del Estado y sus asociados [cursivas afiadidas] (Corte

Constitucional, Sentencia C-644, 2012).

Sumado a esto, la Sentencia SU-426 de 2016 de la Sala Plena sostuvo que el acceso

progresivo a la tierra contiene al menos cuatro aspectos:

Los contenidos de la obligacion estatal de garantizar el acceso progresivo a la

tierra y el territorio en beneficio de los trabajadores rurales se relacionan, por
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lo menos, con cuatro aspectos, asi: (i) el acceso formal y material, cuya
efectividad se da, fundamentalmente, a través de la titulaciéon en favor de la
poblacion campesina; (ii) su participacién en las estrategias institucionales
que propendan no sélo por el desarrollo del agro colombiano, sino también de
los proyectos de vida de los trabajadores del campo; (iii) la garantia de
seguridad juridica sobre las distintas formas de acceder a la propiedad de la
tierra, tales como la ocupacién, la posesion y la tenencia, lo cual implica
disponer de mecanismos efectivos para su defensa y proteccion de actos
arbitrarios como desalojos injustificados o desplazamientos forzados; y (iv) el
reconocimiento de la discriminacién historica y estructural de la mujer, asi
como de su especial vulnerabilidad en contextos rurales y del conflicto, exige
la adopcién de medidas en su beneficio, en pos de garantizar acciones
afirmativas tendientes a superar el estatus discriminatorio (Corte

Constitucional, Sentencia SU-426, 2016).

En el mismo sentido, la Sentencia C-077 de 2017 analiz6 la constitucionalidad de la
Ley 1776 de 2016, la cual cre6 las Zonas de Interés de Desarrollo Rural Econémico y
Social; a partir de ese andlisis, la Corte Constitucional reiter6 que la poblacion
campesina es sujeto de especial proteccion constitucional y, por lo tanto, objeto de
un trato diferenciado que atienda las condiciones histéricas de vulnerabilidad y

discriminacién por las que esta poblacion ha sido afectada:

[...] La jurisprudencia de esta Corporaciéon ha considerado que los
campesinos y los trabajadores rurales son sujetos de especial proteccion
constitucional en determinados escenarios [cursivas afiadidas]. Lo anterior,
atendiendo a las condiciones de vulnerabilidad y discriminacién que los han
afectado historicamente, de una parte, y, de la otra, a los cambios profundos
que se estan produciendo, tanto en materia de produccion de alimentos, como
en los usos y la explotacion de los recursos naturales. Teniendo en cuenta la
estrecha relacion que se entreteje entre el nivel de vulnerabilidad y la
relacion de los campesinos con la tierra, nuestro ordenamiento juridico
también reconoce en el “campo” un bien juridico de especial proteccion
constitucional, y establece en cabeza de los campesinos un Corpus iuris
orientado a garantizar su subsistencia y promover la realizacion de su

proyecto de vida [cursivas anadidas]. Este Corpus iuris estd compuesto por
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los derechos a la alimentacion, al minimo vital, al trabajo, y por las libertades
para escoger profesion u oficio, el libre desarrollo de la personalidad, y la
participacion, los cuales pueden interpretarse como una de las
manifestaciones mas claras del postulado de la dignidad humana [...] (Corte

Constitucional, Sentencia C-077, 2017).

En resumen, la Corte Constitucional ha reconocido, en varias ocasiones, las
condiciones historicas de vulnerabilidad y marginalidad de las comunidades
campesinas. Por consiguiente, la Sala Plena establecié la categoria de sujeto de
especial proteccion constitucional en aras de asegurar un reconocimiento y una
distribucidn justa y equitativa que promueva la igualdad material, cuyo fin es superar
la inequidad y garantizar los medios minimos para que las comunidades rurales

puedan vivir de manera digna.

1.4. Zonas de Reserva Campesina desde la perspectiva constitucional

Las Zonas de Reserva Campesina son una figura juridica creada en la Ley 160 de
19944, como el resultado de un proceso histérico de organizacién campesina. El
marco juridico colombiano determina a la ZRC como figura de ordenamiento social,
ambiental y territorial, regulada en el capitulo X111 denominado “Colonizacién, Zonas
de Reserva Campesina y Desarrollo Empresarial” de la Ley 160 de 1994. Ademas,
esta figura se encuentra reglamentada a través del Decreto 1777 de 1996, del Acuerdo
024 de 1996 y en multiples acuerdos de la Junta Directiva del antiguo Instituto

Colombiano de la Reforma Agraria (Incora).

La Ley 160 de 1994 desarrolla los derechos contenidos en los articulos 64 y 65 de la

carta constitucional:

Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra
de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a los servicios
de educacion, salud, vivienda, seguridad social, recreaciéon, crédito,

comunicaciones, comercializacion de los productos, asistencia técnica y

4 “Por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se
establece un subsidio para la adquisicién de tierras, se reforma el Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria y se dictan otras disposiciones” (Ley 160, 1994)
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empresarial, con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los

campesinos (C. P., 1991, art. 64).
Por su parte, el articulo 65 senala que

La produccion de alimentos gozara de la especial proteccion del Estado. Para
tal efecto, se otorgara prioridad al desarrollo integral de las actividades
agricolas, pecuarias, pesqueras, forestales y agroindustriales, asi como
también a la construccion de obras de infraestructura fisica y adecuacion de

tierras (C. P., 1991, art. 64).

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 160, las ZRC tienen por objeto fomentar la
pequena propiedad rural bajo ciertos criterios de ordenamiento territorial, con
sujecion a las politicas de conservacién del medio ambiente y de los recursos
naturales renovables. El articulo 80 establece que las ZRC son areas geograficas
seleccionadas por la Junta Directiva del Incora (ahora Agencia Nacional de Tierras
[ANT]), teniendo en cuenta las caracteristicas agroecolégicas y socioecondmicas
regionales; asimismo, se precisa que los reglamentos de la autoridad competente
indicaran las extensiones minimas y maximas que podran adjudicarse, los
requisitos, las condiciones y las obligaciones impartidas a los ocupantes de los

terrenos (Ley 160, 1994, art. 80).

En el mismo sentido, la Ley 160 especifica que, para las zZrc, el Estado debe tener en
cuenta: “las reglas y los criterios sobre el ordenamiento ambiental territorial, la
efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de los campesinos, su
participacién en las instancias de planificacion y decisiéon regionales y las

caracteristicas de las modalidades de produccion” (Ley 160, 1994, art. 80).

Los articulos 4, 5, 6, 7, 8 y 9 del Acuerdo 024 de 1996 establecen el procedimiento

para la constitucion de las Zonas de Reserva Campesina:

[...] el proceso se divide en las siguientes etapas: (i) inicio de la actuacidn, (ii)
contenido de la solicitud, (iii) tramite y concertaciéon con las autoridades
correspondientes, (iv) elaboracion del plan de desarrollo sostenible, (v)
audiencia publica de socializacion y concertacion, y (vi) emision del respectivo
acto administrativo que delimita la zona de reserva campesina (Corte

Constitucional, Sentencia C-371, 2014).
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De acuerdo con el Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho

Alternativos:

En la ley y sus desarrollos, la figura se entiende como una herramienta para
delimitar la propiedad de la tierra, y estabilizar a campesinos y colonos en
zonas de amortiguacion de parques naturales y reservas forestales (Espana,
2001, [citado en Ordonez, 2012, p. 17]), siendo asi concebida en su origen
como una estrategia productiva y ambiental (Fajardo, 2000, citado en

Ordonez, 2012, p. 17).

De esta manera, las Zonas de Reserva Campesina, como figura juridica creada en la
Ley 160 de 1994, buscan ordenar ambiental, social y culturalmente el territorio, con
el fin de promover la economia campesina, garantizar el acceso progresivo a la
propiedad rural (en cumplimiento del articulo 64 de la Constitucion) y evitar la

concentracion de la tierra.

No obstante, desde la creacion de la esta figura, pocas ZRC se han constituido en el
pais y la concentracion de la tierra sigue en aumento. En la actualidad existen siete
ZRC legalmente constituidas en Colombia, tres de ellas se encuentran en el
piedemonte amazobnico y la Amazonia colombiana: Calamar (38 596 ha) en el
departamento del Guaviare y Pato-Balsillas (135 163 ha) en el departamento del
Caqueta, como las primeras constituidas en 1997; y Perla Amazonica (22 000 ha) en
el departamento del Putumayo, legalizada en el ano 2000. En la region Andina se
encuentra la ZrRc Cabrera (44 000 ha), con resolucion del afio 2000. En la region del
Valle del Rio Magdalena est4 la ZRC Sur de Bolivar (29 110 ha), legalizada en 1999;
Valle del Rio Cimitarra (184 000 ha), legalizada en 2002 y Montes de Maria II
(44 000 ha), legalizada en el 2018. Ademéas, Manuela Ruiz (2015) precisa que hay
doce ZRC en proceso de constitucion legal, “también hay algunas que se consideran

ZRC ‘de hecho’ y son por lo menos ocho iniciativas en el departamento del Cauca”
(P 47).

En este contexto, es importante resaltar que las disposiciones normativas y
constitucionales sobre la propiedad de la tierra para las comunidades campesinas no

cuentan con la misma connotacién y proteccién que existe para las comunidades

indigenas y afrocolombianas; por el contrario, el inico instrumento de proteccion
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colectiva de la tierra para el campesinado son las ZRC. Sin embargo, esta figura no ha
representado una garantia efectiva, tan sélo se han constituido siete ZRC en el pais
desde la promulgacion de la Ley 160 de 1994, lo que ha exacerbado la condicién de

vulnerabilidad de las comunidades rurales.

En varias ocasiones, la Corte Constitucional ha resaltado la importancia de las ZrRC
para evitar la concentracion de la tierra, promover el ordenamiento social de la
propiedad rural, fomentar la economia campesina, entre otros fines. Igualmente, ha
fijado parametros para armonizar las tensiones presentadas entre comunidades
campesinas e indigenas; es por esto que, la Sentencia C-371 de 2014 senala la
necesidad de realizar la consulta previa en territorios indigenas o habitados por

pueblos indigenas y tribales. En esta sentencia la Corte preciso:

En resumen, las Zonas de Reserva Campesina son una figura creada por la Ley
160 de 1994 para la ordenacion social, ambiental y productiva de una region.
Sus finalidades mas importantes son solucionar conflictos socioeconémicos
y ambientales ligados a la tierra, evitar su concentracion, acaparamiento y
fragmentacién antieconémica, ordenar la adjudicacion de baldios y
orientarla hacia campesinos de escasos recursos, fomentar la pequefia
propiedad rural, proteger y fortalecer las economias campesinas, ordenar
los procesos de colonizacién, y contribuir a la realizaciéon de los derechos
econdémicos, sociales y culturales de los campesinos, como el derecho a la
alimentacién y al acceso progresivo a la tierra [cursivas afiadidas] (Corte

Constitucional, Sentencia C-371, 2014).

Igualmente, la Sala Plena agregd que la creacidon de las ZRC tiene las siguientes

implicaciones:

[...] permite (i) establecer limites al dominio privado y a la cantidad de terreno
que puede adjudicarse; (ii) fijar requisitos, condiciones y obligaciones que
deben cumplir y acreditar los ocupantes de los terrenos que se adjudican; y
(iii) definir areas que por sus caracteristicas no pueden ser ocupadas ni
explotadas. También impone el deber de (iv) adoptar proyectos de desarrollo
concertados entre las autoridades politicas y ambientales locales, y las
comunidades. Obliga a las autoridades a (v) prever condiciones preferenciales

en cuanto al otorgamiento de subsidios, incentivos y estimulos en favor de la
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poblacién campesina en materia de créditos agropecuarios, capitalizacion
rural, adecuacion de tierras, desarrollo de proyectos alternativos,
modernizacion y el acceso agil y eficaz a los servicios publicos rurales.
Finalmente, (vi) facilita el acceso de los campesinos ubicados en la zona a
financiacion para sus proyectos de desarrollo y productivos (Corte

Constitucional, Sentencia C-371, 2014).

En el mismo sentido, la Sentencia T-052 de 2017 reiter6 la necesidad de realizar la
consulta previa en el caso de encontrar que la ZRC se traslape con territorios
indigenas al realizar las solicitudes de ampliacion, saneamiento y delimitacion de los
resguardos Motilon Bari y Catalaura La Gabarra. No obstante, dicha consulta no es
Obice para adelantar las acciones necesarias para la constitucion de la ZRc. Segin la

Corte, las ZRC buscan

propiciar un reparto mas justo y equitativo de la propiedad rural a través de la
figura de las unidades agricolas familiares UAF [...] Entre sus objetivos
adicionales se encuentran también controlar la inadecuada expansion de la
frontera agricola, el desarrollo y consolidacion de la economia campesina en
la region, la proteccién y conservacion de los recursos naturales y del medio
ambiente, y de manera general, la ocupacién mas adecuada, equitativa y
disponible del territorio rural [cursivas anadidas]. [...] Entre las novedades
relativas a los mas recientes desarrollos de los derechos econémicos, sociales
y culturales, la Constitucion de 1991 aludi6 de manera indirecta, pero no
menos clara, a la situacion de los campesinos colombianos, estableciendo en
los articulos 64, 65 y 66 algunas importantes reglas que procuran la
proteccién de sus intereses y los definen como sujetos de especial proteccion
constitucional [cursivas anadidas] (Corte Constitucional, Sentencia T-052,

2017).

Mediante esta sentencia, la Corte Constitucional concedi6é parcialmente la tutela
interpuesta y autoriz6 adelantar las acciones preparatorias necesarias para la toma

de una decision en torno a la solicitud de constitucion de las ZRC.

Sumado a esto, a través de la Sentencia C-167 de 2017, la Sala Plena de la Corte
examino la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 79, 80, 81, 82,83y 84

(parciales) de la Ley 160 de 1994 sobre la creacion de las ZRc, al considerar que dichas
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disposiciones controvertian la facultad de las entidades territoriales de regular y
limitar el uso del suelo. No obstante, la Corte se declar6 inhibida en este caso y senal6
que la accion publica de inconstitucionalidad “debe contar con cargos fundados en
razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes para que pueda ser

resuelta de fondo” (Corte Constitucional, Sentencia C-167, 2017).

Por ultimo, la Sentencia T-713 de 2017 estudi6 la tutela presentada por las
autoridades indigenas del pueblo ancestral yukpa, ubicado en la Serrania del Perija,
quienes acudieron a esta accion para obtener el amparo del derecho fundamental a
la consulta previa, por la constitucion de una Zona de Reserva Campesina en este

lugar, considerado por ellos como parte de su territorio ancestral.

En esta tutela la Sala Plena sefial6 que:

[...] las ZRC son un mecanismo a través del cual el Estado colombiano cumple
los mandatos contenidos en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion, pues
constituyen una herramienta para promover el acceso progresivo de la
poblacién campesina a la tierra, proteger la producciéon de alimentos y, en
términos generales, mejorar la calidad de vida de los campesinos,
especialmente los més pobres y vulnerables (Corte Constitucional, Sentencia

T-713, 2017).

Frente a la tensién entre los intereses de la comunidad campesina y los indigenas, la
Corte estableci6 la necesidad de armonizar dichos intereses, razoén por la cual, en el

caso concreto no se desestimo la solicitud de constituciéon de la zZRc:

La Sala retoma la idea que fuera planteada en la Sentencia T-052 de 2017, en
el sentido de que el interés de las comunidades campesinas no podria, sin més,
ser desestimado, por el solo hecho de que a él se oponga el interés de un grupo
étnico vecino, o con el que aquellas comparten un espacio territorial
especifico. Por ello, en los casos de confluencia de intereses frente a las
mismas zonas, las autoridades deben hallar formulas de armonizacién que
permitan dar efectividad plena, o al menos la mas alta posible, a los dos
intereses en juego, pues ambos son objeto de especial proteccion

constitucional.
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Bajo esta consideraciéon, debe insistir la Sala en que el interés de las
comunidades campesinas, es también un derecho digno de especial proteccion
constitucional. Por esta razon, no obstante la necesidad de reconocer y dar
plena aplicacion al derecho a la consulta previa propio de los grupos étnicos
con presencia en la misma zona, el referido interés de las comunidades
campesinas deberd ser asi mismo resguardado (Corte Constitucional,

Sentencia T-713, 2017).

En este caso, la Corte orden6 que solo podra resolver de fondo las solicitudes de
constitucién de Zonas de Reserva Campesina en la Serrania del Perija, hasta que el
proceso de ampliaciéon saneamiento y delimitacion del territorio ancestral yukpa
haya concluido de manera definitiva, y, dependiendo de sus resultados, procedera
una vez agotado debidamente el tramite de consulta previa, en caso de que este se

hubiere determinado como necesario.

En el Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz

estable y duradera se precis6 que

Las ZRC son iniciativas agrarias que contribuyen a la construccién de paz, a la
garantia de los derechos politicos, econémicos, sociales y culturales de los
campesinos y campesinas, al desarrollo con sostenibilidad socio-ambiental y
alimentaria y a la reconciliacion de los colombianos y colombianas (Acuerdo
Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable

y Duradera [Acuerdo final de paz], 2016, p. 20).

En consecuencia, la constitucién de las ZRC, que, ademas, va acompana de procesos

de formalizacion de la tierra, tiene

[...] el proposito de promover la economia campesina, contribuir al cierre de
la frontera agricola, aportar a la producciéon de alimentos y a la proteccion de
las Zonas de Reserva Forestal. Se promovera la participaciéon activa de las
comunidades — hombres y mujeres— que habitan en las zrc en la ejecucion de

sus planes de desarrollo (Acuerdo final de paz, 2016, p. 21).

Como se puede observar, las ZRC pretenden evitar la concentracion de la tierra, cerrar
la frontera agricola, promover la economia campesina, proteger el medioambiente e

incluso, superar la condicion de vulnerabilidad en la que se encuentran las
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comunidades campesinas y el campo. Aunque esta figura podria armonizar los
derechos constitucionales en tension, es necesario realizar un juicio de ponderacion

que justifique racionalmente la prevalencia de un derecho sobre otro.

Capitulo 2. Debate tedrico relacionado con la colision de

principios constitucionales

Este capitulo busca presentar las teorias generales sobre la ponderacion de derechos,
lo anterior, bajo el escenario de la colision de principios constitucionales. Por tal
razon, a continuacion se presentaran los paradigmas teoricos relacionados con la
tension de principios constitucionales; y, posteriormente, se hara un analisis en

torno a la interpretacion que le ha dado la Corte Constitucional a dicho paradigma.

2.1. Paradigmas teoricos relacionados con la tensiéon de principios

constitucionales

Para comprender la tensién entre los principios constitucionales es necesario
abordar distintos paradigmas teoricos, a saber: el iuspositivista, el consensual, el
interpretativo, el balanceo y la ponderacion de principios, el discursivo y el
paradigma critico. Lo anterior, con el fin de comprender por qué es necesario realizar
una ponderacion de derechos en el caso concreto, aspecto que sera tratado en el

siguiente capitulo de este documento.

Asi, desde el iuspositivismo, Hart (1961) formula que cuando existe una tension

entre principios no se puede demostrar que una decision es la inica correcta:

Ya que siempre es posible una pluralidad de tales principios, es indudable que
no se puede demostrar que una decision es la tinica correcta: pero es posible
conseguir que se la acepte como el producto razonado de una eleccion
imparcial bien informada. En todo esto aparece la "ponderacion" y el
"balance" caracteristicos del esfuerzo por hacer justicia en medio de intereses

en conflicto (Hart, 1961, p. 263).
Para Hart (1961), el derecho no son 6rdenes respaldadas por amenazas, pues

[...] se ha demostrado con cierto detalle la incapacidad de esa teoria para dar

cuenta de las caracteristicas salientes de un sistema juridico nacional
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moderno; sin embargo, ella contiene, aunque de forma desdibujada y
equivoca, ciertas verdades acerca de algunos aspectos importantes del

derecho (p. 125).

Hart (1961) propone la regla de reconocimiento que se “manifiesta en la practica
general de los funcionarios o de los particulares de identificar reglas mediante ese

criterio” (p. 126). Este mismo autor afirma que

[...] algunas de las perplejidades vinculadas con la idea de validez juridica se
refieren a la relacion entre la validez y la “eficacia” del derecho. [...] ninguna
regla ha de valer como regla del sistema si hace mucho ha dejado de ser eficaz

(Hart, 1961, p. 129).

Sumado a esto, Hart (1961) intenta identificar la regla de reconocimiento como regla

ultima y criterio supremo. En sus palabras:

un criterio de validez juridica (o fuente de derecho) es supremo, si las reglas
identificadas por encima a él son reconocidas como reglas del sistema, aun
cuando contradigan reglas identificadas por referencias a otros criterios,
mientras que las reglas identificadas por referencia a los ultimos no son
reconocidas si contradicen reglas identificadas por referencia al criterio

supremo (Hart, 1961, p. 132).

Respecto a la colisién de derechos en la constitucion de la Zorcosp, es evidente que
existen tensiones. Para este caso, las tensiones entre los derechos ambientales,
econémicos y de las comunidades campesinas, no contradicen la regla de
reconocimiento, de acuerdo con lo planteado por Hart, pues los funcionarios para
evidenciarla dentro de su practica judicial, recurren a la jurisprudencia. No obstante,
la Corte Constitucional ha equiparado los principios en tension e incluso los
derechos econémicos han prevalecido sobre los ambientales y sociales; por ello es
necesario realizar un ejercicio de ponderacién que justifique y argumente el

predominio de un derecho sobre otro.

Por su parte, en el paradigma consensual y la teoria de la justicia Rawls, se plantea
que las raices del conflicto territorial son “las demandas enfrentadas de la libertad y
laigualdad, de como deben ordenarse y equiponderarse, y de como ha de justificarse

cualquier modo particular de ordenarlas” (Rawls, 1996, p. 24). Para equilibrar estas
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tensiones Rawls (1996) propone un punto de partida, denominado la posicion

original, que asegure la neutralidad de los principios de justicia:

Dicho brevemente, la posicién original ha de entenderse como un mecanismo
de representacion. Como tal, modela nuestras convicciones razonadas como
personas razonables describiendo a las partes (cada una de las cuales es
responsable de los intereses fundamentales de un ciudadano libre e igual) en
una situacion equitativa desde la que alcanzan un acuerdo sujeto a
restricciones adecuadas sobre las razones que respaldan los principios de la

justicia politica (Rawls, 1996, p. 24).
Ese acuerdo al que se refiere Rawls es entendido

[...] como un procedimiento de discusién consensual, del cual se derivan los
dos principios de justicia que buscaran regular la estructura basica de la
sociedad y disponer la organizacion de los derechos y deberes sociales, asi
como los parametros econémicos que pueden regir a los individuos que la
componen. El primer principio define el ordenamiento constitucional de la
sociedad y el segundo la distribucion especifica del ingreso, de la riqueza y de

la posibilidad de posicion de los asociados (Mejia, 2017, p. 382).

Rawls (1996) propone, ademés, una concepcion de justicia apropiada bajo
condiciones razonables, en donde la teoria no sea ideal, sino que parta de los casos

dificiles para afrontar las injusticias existentes:

Nos centramos en la teoria ideal porque el actual conflicto en el pensamiento
democratico es en buena medida un conflicto sobre qué concepciéon de la
justicia es la mas apropiada para una sociedad democréatica bajo condiciones
razonablemente favorables. Esto queda claro a partir de lo que, para nuestros
propositos, llamabamos las cuestiones fundamentales de la filosofia politica.
No obstante, la idea de una sociedad bien ordenada también deberia ofrecer
cierta guia para pensar en una teoria no ideal y, asi, en los casos dificiles, para
afrontar las injusticias existentes. También deberia ayudar a clarificar el
sentido de las reformas y a identificar los agravios mas penosos, que por tanto

nos urge corregir (Rawls, 1996, p. 37).
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Es decir, para el caso de la constitucion de la Zorcosp, desde Rawls nos encontramos
en una tension de derechos que al resolverse debe evitar prolongar las injusticias

existentes.

Ademas de trazar una teoria de la justicia, Rawls propone la jerarquizacion de los

principios, cuyas caracteristicas son

[...] universales, generales, publicos, jerarquizados y definitivos. El cuarto
rasgo, precisamente, plantea que los principios no pueden ser aplicados en un
orden discrecional, sino que su disposicion deviene del consenso en esa
posicion original, en otras palabras, es fruto del acuerdo politico al interior del

constituyente (Mejia, 2017, p. 383).

El paradigma consensual es pertinente en el caso de la Zorcosp, dado que la tensién
entre los principios estaria resuelta si estos se hubieran jerarquizado desde el
acuerdo politico constituyente. En ese escenario, no habria una tensiéon de principios
y el caso no seria complejo, sobre todo, si se apuesta desde la teoria de la justicia de
Rawls para afrontar las injusticias existentes. Sin embargo, al no haber una
jerarquizacion, estos principios tienen el mismo valor, entonces, es necesario realizar

un juicio de ponderacion.

Ronald Dworkin y Robert Alexy se sittian en el paradigma interpretativo, el primero
propone una teoria de balanceo, el segundo una teoria de ponderacion. A
continuacién, se presentan cada una de estas teorias y se hara énfasis en sus

diferencias.

Por una parte, Ronald Dworkin sefnala que “para los positivistas cuando un caso no
puede subsumirse en una norma clara, el juez debe ejercer su discrecion para decidir
sobre el mismo, estableciendo lo que resulta ser un nuevo precedente legislativo”
(Dworkin, 1989, p. 83).
[No obstante...] la discrecion de un funcionario no significa que sea libre para
decidir sin recurrir a normas de sensatez y justicia, sino solamente que su

decision no esta controlada por una norma prevista por la autoridad particular

en que pensamos plantear la cuestion de discrecion (Dworkin, 1989, p. 86).
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[Por ello...] es necesario, aunque no suficiente, que el juez considere que el
cambio favoreceria algin principio, que asi viene a ser el que justifica el
cambio. (...) Pero cualquier principio no sirve para justificar un cambio,
porque entonces ninguna norma estaria jamas a salvo. Debe haber algunos
principios que cuenten y otros que no cuentan, y debe haber algunos que

cuenten mas que otros (Dworkin, 1989, p. 91).

Dworkin (1989) plantea entonces que hay una discrecionalidad judicial para los
casos dificiles; sin embargo, esta debe estar debe estar justificada cuando se requiere
decidir la aplicacion de un principio sobre otro, pues algunos principios cuentan mas
que otros. Es decir, “en la linea de Rawls, los principios tienen un peso especifico [...]
y es ese balanceo (balancing theory) el que debe ser interpretado adecuadamente
por el juez, en el ejercicio adjudicativo, para darle al principio en conflicto el peso

correspondiente (Mejia, 2017, p. 384).

Por otra parte, Robert Alexy tiene una pretensiéon de correccion del derecho: este
autor plantea una teoria de argumentacion juridica y de la ponderacion. En la teoria
de la argumentacion se establecen unas reglas para lograr la interpretacion correcta

a través de la argumentacion:

Al ojear lo dicho sobre el circulo hermenéutico, se comprueba que el modelo
hermenéutico, sin duda ofrece importantes juicios acerca de la estructura de
la argumentacion juridica y encierra los tres fundamentales postulados de
racionalidad mencionados, pero no es suficiente para la solucion del problema
de la interpretacion correcta. La correccion de una interpretacion solo puede
demostrarse cuando se aducen razones a su favor y en su contra. Por tanto, es

valida la frase: interpretacion es argumentacion (Alexy, 1995, p. 44).

[... No obstante,] asi como las reglas no pueden autoaplicarse, tampoco puede
un sistema construir por si mismo completud y coherencia. Para tal fin se
requieren personas y procedimientos. Luego el procedimiento exigido es la
argumentacion juridica [...] El panorama de los cuatro modelos alternativos
ha indicado que es deseable una teoria de la argumentaciéon juridica, que
resuelva el problema de la interpretacion correcta o cuya soluciéon cuando

menos se aproxime. Que algo sea deseable no significa que sea posible (Alexy,

1995, pp. 46-47).
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Igualmente, en la teoria de la ponderacion propuesta por Alexy existe

[...] una permanente colision entre derechos individuales y bienes colectivos
en cuanto estos altimos son, igualmente, bienes individuales. Sin embargo,
“solo puede hablarse de una colisién entre derechos individuales y bienes
colectivos tienen caracter de principios, es decir, si son mandatos de
optimizacion”. Por el contrario, si tienen el caracter de reglas es solo un
conflicto entre estas y no precisan ponderaciéon: simplemente se resuelven
declarando la invalidez o introduciendo una excepciéon a alguna de ellas

(Mejia, 2017, p. 396).

En este punto se debe aclarar que los derechos al ambiente sano, al desarrollo
econdémico y la proteccion especial de las comunidades campesinas, son mandatos
de optimizacion, es decir, ordenan que se realicen en la mayor medida posible. En
ese sentido, para Alexy, “cuanto mayor es el grado de no satisfaccion de un principio

tanto mayor es la satisfaccion del otro que lo confronta” (Mejia, 2017, p. 396).
Finalmente, Alexy precisa que el juicio de ponderacion esta mediado por

[...] tres subreglas, a saber: la proporcionalidad (cual derecho es mas
beneficioso al ser aplicado), idoneidad (qué beneficio se deriva de la aplicacion
del derecho) y necesidad (si alguna medida puede ser mejor al aplicarse) que
tendrian que ser suficientes para la adecuada eleccion de un principio frente a

otro (Mejia, 2017, p. 396).

Niklas Luhmann y Gunther Teubner formulan su teoria desde un paradigma
autopoiético y partiendo del derecho como un sistema cerrado; desde esas premisas,
los autores intentan explicar como en sociedades complejas como las nuestras hay
una relacion entre el sistema y el entorno. Para Luhmann “el sistema no es
simplemente una unidad, sino una diferencia” (Torres Nafarrete, 2009, p. 99), el
autor aleman plantea que la dificultad reside en poder imaginar la unidad de dicha

diferencia y distingue que en

[...] los sistemas orientados hacia el sentido, tienen la particularidad de poder
estar referidos al entorno y reproducir el entorno dentro de ellos (re-entry)
sin que tengan que producir efectos causales. La causalidad proviene del

entorno y puede producir efectos en el sistema, mientras que, por el contrario,
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el sistema reacciona con operaciones que no pueden producir ningin efecto

en el entorno (Torres Nafarrete, 2009, p. 105).

En ese sentido, para Luhmann “Igual que otros sistemas se encargan de una funcion,
también el sistema juridico, en la alternativa de sus operaciones, dispone de un
simbolo con el que genera la unidad del sistema” (Luhmann, 2002, p. 154). En este
punto cobra relevancia el concepto de “autopoiesis entendido como aquello que esta
dicho para las estructuras, también tiene valor para las operaciones, eso significa que
un sistema so6lo puede producir operaciones en la red de sus propias operaciones”

(Torres Nafarrete, 2009, p. 118).

Como se puede observar, los sistemas orientados hacia los sentidos son cerrados, por
lo tanto, no hay relacion entre el sistema y el entorno, pues este ltimo se reproduce
dentro de ellos. En el caso estudiado a lo largo de este documento, el punto de
quiebre es la relacion entre la comunidad campesina que quiere constituir la ZRC y el
sistema juridico en donde los derechos se encuentran en tensién. Se plantea la ZrRC
como una forma de reducir complejidad dentro del sistema, dado que aquella
permitiria balancear las tensiones ambientales y la convivencia de la comunidad bajo
distintas formas de conservacion y proteccion del ambiente, ademés haria eco de las
demandas de los méas vulnerables y marginados, como es el caso de las comunidades

campesinas.

La constitucion de la ZRC es un mecanismo que permite el didlogo entre el entorno y
el sistema, y, en términos de Habermas, promueve la democracia deliberativa. Segin

este autor:

El derecho es un instrumento de decosificacion social en la medida en que la
concertacion ciudadana sea el camino para la concepcion de mecanismos
donde la integracion de diferentes formas de vida y la coordinaciéon de los
sistemas altamente complejos se estabilice mutuamente a través de la
deliberacion y el consenso que permitan modular y equilibrar el peso de cada

cual y, en especial, la incidencia del mundo de la vida (Mejia, 2017, p. 69).

Gunter Teubner recoge los planteamientos de Luhmann y Habermas, quienes

proponen la integracién social, la reduccion de complejidad dentro del sistema, la
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democracia deliberativa y la necesidad escuchar y tramitar las exigencias de las

comunidades para garantizar sus derechos en contextos de sistemas complejos.
Para Teubner (2002):

Los esfuerzos de Habermas y Luhmann para tratar este problema en el
contexto de la evolucion legal pueden ser interpretados de manera que se
complementen el uno con el otro. Por una parte, la descripcion de Habermas
de la tendencia del capitalismo organizado hacia la crisis encaja en el marco
general de la teoria de sistemas que describe los conflictos inherentes entre las
distintas racionalidades de los subsistemas politico, econémico y cultural. Por
otra parte, se puede considerar que los mecanismos integradores que propone
Luhmann para las sociedades altamente diferenciadas representan un papel
en la teoria de Habermas: encarnan los mecanismos de integracién sistémica
que, segin la descripcion de Habermas, necesitan ser completados mediante

mecanismos de integracion social (p. 123).

Es decir, “cuando el sistema juridico logra reducir complejidad social, el sistema

juridico logra reducir su propia complejidad” (Mejia, 2017, p. 467).

2.2, La colision entre normas y principios constitucionales

Si se entiende la nocién de conflicto como la colisién entre normas y principios,
entonces, es necesario realizar un juicio de ponderacién a partir de la teoria
desarrollada por Robert Alexy. Para dicho juicio, se debe hacer la distincion entre
reglas y principios; por ejemplo, para el caso de la Zorcosp, nos encontramos frente
a la tension entre principios constitucionales. En este caso concreto, los derechos al
ambiente sano, al acceso progresivo de la tierra y al desarrollo econémico son
mandatos de optimizacion que requieren la mayor realizacion posible y no la

supresion de un derecho sobre otro.

A continuacién, se analizara la teoria de Robert Alexy con el fin de ampliar este

planteamiento.
De acuerdo con Alexy (2003):

Las colisiones entre principios y conflictos entre reglas es la existencia de dos

normas, que si se aplicara cada una por su parte, llevarian a resultados

43



incompatibles entre si, en concreto, a dos juicios juridicos concretos de deber
ser que estarian en contradiccion. Sin embargo, uno y otro fenémeno se

diferencian en la manera como se soluciona el conflicto (p. 96).

La ley de ponderaciéon expresa que cuando los principios colisionan se deben

ponderar. De manera méas detallada:

La ley de ponderacién muestra que ésta puede descomponerse en tres pasos.
En el primero debe constatarse el grado de incumplimiento o perjuicio de un
principio. A él debe seguir en un segundo paso la comprobacion de la
importancia de la realizacion del principio contrario. En un tercer paso
finalmente debe averiguarse si la importancia de la realizacion del principio

contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro (Alexy, 2009, p. 9).

Esta ley sefala que entre los principios de un sistema no existen relaciones absolutas

de precedencia, sino inicamente relaciones de precedencia condicionada.

La tarea de la optimizacion consiste en establecer dichas relaciones de manera
correcta. Como quiera que, segun la ley de colision, establecer una relacion de
precedencia condicionada es siempre establecer una regla construida con
ocasion del caso concreto, debe concluirse que el nivel de los principios y el
nivel de las reglas de ningin modo estin separados. Resolver un caso
mediante una ponderacion significa decidirlo por medio de una regla que se
fundamenta teniendo en cuenta los principios que juegan en sentido
contrario. En esta medida los principios son razones necesarias para las reglas

(Alexy, 2003, p. 100-101).

Igualmente, este autor afirma que “Hay dos diversas teorias (Konstruktion) basicas
de los derechos fundamentales: una estrecha y rigurosa (eng und strikt), y otra
amplia y comprehensiva (weit und umfassend); la primera es denominada «teoria

de las reglas», la segunda «teoria de los principios»”(Alexy, 2009, p. 3).

La ley de la ponderacion es definida por Alexy asi: “Cuanto mayor sea el grado de no
satisfaccion o de detrimento a un derecho o principio, mayor sera la importancia en
la satisfaccion del otro principio” (Alexy, 2008, p. 102). Por su parte, la segunda ley

de la ponderacion sefiala que: “Cuando mas pese la interferencia en un derecho
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constitucional, mayor debera ser la certeza de las premisas subyacentes” (Alexy,

2014, p. 19).

En ese sentido, es importante destacar que los principios son mandatos de
optimizacion, es decir, se deben realizar en la mayor medida posible. En el caso de
la Zorcosp existe una tension entre principios constitucionales, debido a ello, un
principio se limita solamente en relacién con la importancia o realizaciéon del otro.
Por ejemplo, la constitucion de la hidroeléctrica s6lo se puede limitar con el objetivo
de constituir la Zona de Reserva Campesina, puesto que esta persigue el
cumplimiento de derechos de caracter fundamental dirigidos a comunidades
vulnerables, y de esta forma se justifica la limitacion del derecho econémico que

respalda el proyecto de la hidroeléctrica.

De acuerdo con Uprimny la teoria de la ponderacion es una forma de argumentaciéon

segun la cual,

[...] es necesario admitir la existencia de conflictos entre distintos derechos y
principios constitucionales, pero que esas oposiciones no deben llevar a
anular, a nivel abstracto, algunos de los derechos o de los principios, puesto
que todos siguen siendo validos e importantes para la preservacion de la
democracia y la protecciéon de la dignidad humana, por lo cual el llamado
“contenido esencial” de los derechos concurrentes debe ser protegido

(Uprimny, s.f. p. 24).
Es asi como plantea que un conflicto entre dos reglas

[...] s6lo puede ser solucionado si se introduce una clausula de excepcion a una

de las dos reglas o si se declara la invalidez de una de ellas. En cambio, la

colisién entre principios se resuelve de manera diversa, pues al ser mandatos

de optimizacion, los principios exigen la méaxima realizacién posible, en

relacion con las posibilidades facticas y juridicas (Uprimny, s.f. p. 106).
La teoria de los principios es la tinica que puede aclarar por qué la norma que debe
ceder en la ponderacion no resulta vulnerada, ni se declara invalida de manera
parcial o total, sino que permanece plenamente. De acuerdo con Alexy, las normas
pueden ser cumplidas o incumplidas, mientras que la optimizaciéon presupone que

una norma puede ser cumplida en distinto grado, es decir, este mandato tiene en
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realidad un caracter definitivo. Sélo puede ser cumplido o incumplido, y siempre

esta ordenado cumplirlo plenamente (Alexy, 2019).

Desde la misma perspectiva, Carlos Bernal Pulido desarrolla el planteamiento
presentado por Alexy, segun el cual “para establecer esa «mayor medida posible» en
que debe realizarse un principio, es necesario confrontarlo con los principios
opuestos o con los principios que respaldan a las reglas opuestas. Esto se lleva a cabo

en una colision entre principios” (Bernal, 2003, p. 226).

Asimismo, sobre la ley de ponderaciéon, Carlos Bernal (2003) senala que se debe

conocer el “peso abstracto” de los principios. De acuerdo con este autor:

La variable del peso abstracto se funda en el reconocimiento de que, a pesar
de que a veces los principios que entran en colisiéon tengan la misma jerarquia
en razon de la fuente del derecho en que aparecen —por ejemplo, dos derechos
fundamentales que estan en la Constitucion tienen la misma jerarquia
normativa—, en ocasiones uno de ellos puede tener una mayor importancia en
abstracto, de acuerdo con la concepciéon de los valores predominante en la

sociedad (Bernal, 2003, p. 228).

Por lo tanto, en los casos concretos, los principios tienen diferente peso y el conflicto
ha de resolverse segiin la dimensién de peso y no segin la dimension de validez

(Moreso, 2008, p. 71).
Sumado a esto, Luis Prieto Sanchis amplia la idea de validez, segtn la cual

[...] si ha de existir equilibrio es en el plano abstracto o de la validez: en
principio, han de ser todos del mismo valor, pues de otro modo no habria nada
que ponderar; sencillamente, en caso de conflicto se impondria el de mas
valor. Ponderar es, pues, buscar la mejor decision (la mejor sentencia, por
ejemplo) cuando en la argumentacién concurren razones justificatorias

conflictivas y del mismo valor (Prieto, 2008, p. 100).
En ese mismo orden de ideas, Prieto Sanchis sostiene que

[...] la virtualidad de la ponderacion reside principalmente en estimular una
interpretacion donde la relacion entre las normas constitucionales no es una
relacion de independencia o de jerarquia, sino de continuidad y efectos

reciprocos, de manera que, hablando por ejemplo de derechos, el perfil o
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delimitacion de los mismos no viene dado en abstracto y de modo definitivo
por las formulas habituales (orden publico, derecho ajeno, etc.), sino que se
decanta en concreto a la luz de la necesidad y justificacion de la tutela de otros

derechos o principios en pugna (Prieto, 2008, p. 102).

Por ultimo, existe una tercera variable importante para abordar un caso de colisién

de principios, aquella es la seguridad de las apreciaciones empiricas:

[...] la existencia de esta variable surge del reconocimiento, de que las
apreciaciones empiricas relativas a la afectaciéon de los principios en colision
pueden tener un distinto grado de certeza, y, dependiendo de ello, mayor o

menor debera ser el peso que se reconozca al respectivo principio (Bernal,

2003, p. 229).

El principio de proporcionalidad se vuelve relevante si se acepta que no existen

derechos absolutos,

[...] sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado. La
cuestion que interesa entonces es de qué manera y con qué requisitos se
pueden limitar los derechos. Se trata de una técnica de interpretaciéon cuyo
objetivo es tutelarlos de mejor manera, expandiendo tanto como sea posible
su ambito de proteccion, pero haciendo que todos los derechos sean
compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible. De hecho, el principio
de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el mas conocido y el méas
recurrente “limite de los limites” a los derechos fundamentales y en esa
medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito de

los propios derechos (Carbonell, 2008, p. 10).

Para lograr un determinado fin, es posible que el legislador reduzca el ambito
de eficacia de un derecho fundamental o bien regule su ejercicio; para calificar
la constitucionalidad de sus disposiciones al respecto, se usa el principio de
proporcionalidad para examinar si existe una relaciéon “adecuada”, “justa”,
entre el objetivo perseguido por el legislador, la medida que impone para
realizarlo y el grado en que interviene con ello en la eficacia de un derecho

fundamental (Cianciardo, 2004, citado en Sanchez, 2008, p. 226).

Por lo tanto, la herramienta fundamental empleada en el caso colombiano y

en otras jurisdicciones que han evolucionado hacia una nueva forma de
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constitucionalismo es la ponderacion, que se encuentra intimamente ligada al
juicio de proporcionalidad. Esta herramienta [...] consiste en lo fundamental
en un test de varios pasos que permite determinar si una medida que implica
la limitacién de derechos resulta o no 1) adecuada, 2) necesaria y 3)
proporcional para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo. Asi, en caso
afirmativo, se considera que se trata de una restriccion admisible de un

derecho y la medida se ajusta a la Constitucién (Uprimny, 2016, p. 680).

2.3. La ponderacion de derechos desde la perspectiva de la Corte

Constitucional

De acuerdo con la Corte Constitucional cuando se presenta la colision entre

[...] normas juridicas de igual jerarquia constitucional deben solucionarse de
forma que se logre la 6ptima eficacia de las mismas. El principio de la
unidad constitucional exige la interpretacion de la Constituciéon como un
todo armoénico y coherente, al cual se opone una interpretaciéon aislada o

contradictoria de las disposiciones que la integran.

[...] El ejercicio de los derechos plantea conflictos cuya soluciéon hace necesaria
la armonizacién concreta de las normas constitucionales enfrentadas. El
principio de armonizacion concreta impide que se busque la efectividad
de un derecho mediante el sacrificio o restriccion de otro. De conformidad con
este principio, el intérprete debe resolver las colisiones entre bienes juridicos,
de forma que se maximice la efectividad de cada uno de ellos. La colision de
derechos no debe, por lo tanto, resolverse mediante una ponderacion
superficial o una prelacion abstracta de uno de los bienes juridicos en
conflicto. Esta ponderacion exige tener en cuenta los diversos bienes e
intereses en juego y propender su armonizacion en la situacion concreta, como
momento previo y necesario a cualquier jerarquizaciéon o prevalencia de una
norma constitucional sobre otra. El principio de armonizacion concreta
implica la mutua delimitacién de los bienes contrapuestos, mediante la
concordancia practica de las respectivas normas constitucionales, de modo

que se asegure su maxima efectividad.

[...] En este proceso de armonizacion concreta de los derechos, el principio

de proporcionalidad, que se deduce del deber de respetar los derechos



ajenos y no abusar de los propios, juega un papel crucial. Los limites trazados
al ejercicio de los derechos, en el caso concreto, deben ser proporcionales, esto
es, no deben ir mas alldA de lo indispensable para permitir la maxima
efectividad de los derechos en pugna. La proporcionalidad se refiere entonces
a la comparaciéon de dos variables relativas, cuyos alcances se precisan en la
situaciéon concreta, y no a la ponderaciéon entre una variable constante o
absoluta, y otras que no lo son. La delimitacién proporcional de los bienes
juridicos en conflicto, mediante su armonizacion en la situacion concreta, se
hace necesaria cuando se toma en serio la finalidad social del Estado de
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion, y se pretende impedir que, por la via de la restriccion
injustificada de los derechos, termine por socavarse el contenido de uno o

varios de ellos.

[...] En el caso de colision entre derechos constitucionales, corresponde al juez
llevar a cabo la respectiva ponderacion. Mediante ésta, se busca un equilibrio
practico entre las necesidades de los titulares de los derechos enfrentados

(Corte Constitucional, Sentencia T-425, 1995).

En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido varias subreglas
cuando se presenta la colisién entre normas de igual jerarquia: la primera es que la
Constitucion Politica debe ser interpretada como un todo arménico y coherente, en
virtud del principio de unidad constitucional segun el cual se deben resolver las
colisiones entre bienes juridicos, con el fin de maximizar la efectividad de cada uno
de ellos y no la supresion de uno sobre otro. De la misma manera, en la aplicacién
del principio de proporcionalidad, se debe propender por la maxima efectividad de

los derechos en pugna.

La segunda subregla de la Corte Constitucional plantea que la ponderacion se realiza
para analizar la faceta prestacional de los derechos, teniendo en cuenta los distintos

niveles razonables de satisfaccion de los derechos. Dicha faceta,

[...] por lo general, implica la existencia de una posicion juridica, en la que el
titular del derecho exige que el obligado realice una determinada accibn, a
efectos de alcanzar un determinado nivel de satisfaccién del derecho (nivel de

satisfaccion pretendido). En estos términos, la ponderacion no se puede
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estudiar, simplemente, como una colisiéon de derechos, sino que implica que
el juez constitucional deba ponderar entre distintos niveles razonables de

satisfaccion de los derechos (Corte Constitucional, Sentencia T-027, 2018).

En tercer lugar, se plantea que el nivel razonable de satisfaccion es indeterminado,

razon por la cual, se debe

[...] aplicar la ponderacion en dos pasos: (i) un anélisis interpretativo acerca
del contenido del derecho, y, en consecuencia, del nivel de satisfaccion
razonable del mismo —analisis de razonabilidad—; y, (ii) un anélisis empirico
acerca del modo de satisfaccion —anélisis de proporcionalidad— (Corte

Constitucional, Sentencia T-027, 2018).

En el mismo sentido, la Corte determina que el anéalisis de razonabilidad debe

realizarse, teniendo en cuenta tres supuestos:

Primer supuesto. Cuando el nivel de satisfaccion pretendido por el titular

(1) no sea contraevidente, esto es, que por definicién ya ha sido satisfecho por
el sujeto obligado o (ii) cuando se identifique con el contenido normativo del
derecho o pueda considerarse adscrito, prima facie, a él. En estos casos, el
juez debe proceder a verificar si la pretension ya fue satisfecha o si existe una
razon constitucionalmente legitima que justifique que el obligado garantice

un nivel de satisfaccion inferior al pretendido.

[...] Sequndo supuesto. Cuando el nivel de satisfaccion pretendido por el

titular (la pretension) y el nivel de satisfaccién provisto por el obligado (la
politica ptblica, programa o medida) se encuentran adscritos, prima facie, al
contenido del derecho y, por lo tanto, ambos son razonables. En este caso, el
juez debe proceder a estudiar la proporcionalidad de esos niveles razonables

de satisfaccion.

[...] Tercer supuesto. Cuando el juez encuentre que el nivel de satisfacciéon

pretendido no se encuentra adscrito, prima facie, al contenido del derecho,
pero evidencie que existe una amenaza o vulneracion al derecho fundamental
del accionante que amerita la intervencion inmediata del juez constitucional

(Corte Constitucional, Sentencia T-027, 2018).

Frente al primer supuesto, encontramos que en el caso de la Zorcosp existe una razéon

constitucionalmente legitima para garantizar un nivel de satisfaccion inferior del
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derecho pretendido: las condiciones de vulnerabilidad de las comunidades
campesinas justifican la limitacién de los derechos econémicos frente a los derechos
ambientales y agrarios de dichas comunidades. Asimismo, estos dos ultimos

derechos no son excluyentes entre si, por el contrario, se pueden armonizar.

Con respecto al segundo supuesto, la tension entre los derechos es razonable; es
decir, la prevalencia de los derechos ambientales y agrarios sobre los derechos
economicos. Debido a ello, se debe realizar un ejercicio de proporcionalidad, para

determinar los niveles razonables de satisfaccidon de cada derecho.

Finalmente, a la luz del tercer supuesto, se evidencia una amenaza o vulneracion de
los derechos de la comunidad campesina interesada en constituir la ZRC; puesto que,
existen otros derechos de caracter fundamental que hacen necesaria la creaciéon de
la zona, tales como el derecho a la vida digna; al acceso progresivo a la tierra; a la
igualdad; al ambiente sano; a la autodeterminacion, entre otros. Dichos derechos se
verian afectados si se privilegia la explotacion de los recursos naturales, como la
mineria, la extraccion de petroleo y la creacion de una hidroeléctrica. Estos proyectos
econdémicos afectarian el modelo de economia campesina que privilegia la proteccién

al ambiente y permite el acceso a la tierra.

Por las razones expuestas, ademas del analisis de razonabilidad, se plantea la
necesidad, de realizar un analisis de proporcionalidad que, para la Corte
Constitucional, implica examinar los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. En suma, se debe tener en cuenta que ademas
de realizar un analisis de razonabilidad, es necesario hacer un juicio de

proporcionalidad.

2.4 La proporcionalidad y la ponderacién en sentido estricto

Como se ha expuesto en este documento, la premisa de la teoria de la ponderacién
establece que los principios son mandatos de optimizacion, por ello no pueden
suprimirse (como ocurriria con las reglas), sino que deben lograr su mayor
cumplimiento posible. En el caso de la Zorcosp, existe una tension de derechos de
rango constitucional: al ambiente sano, al desarrollo econémico y a la propiedad

rural. Esta tension implica la necesidad de ponderar dichos derechos.
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En resumen, los principios se deben realizar en la mayor medida posible y cuando
hay tensiones entre ellos es necesario realizar un ejercicio de ponderacion. Sin
embargo, para Alexy, la ponderacion es parte de un principio méas amplio, el de la

proporcionalidad; este se compone de tres partes:

los subprincipios de adecuacion (Geeignetheit), necesidad (Erforderlichkeit)
y proporcionalidad en sentido estricto; todos estos subprincipios expresan la
idea de optimizacion. Los derechos fundamentales son mandatos de
optimizacion, como tales son normas de principio que ordenan la realizacion
de algo en la més alta medida, relativamente a las posibilidades materiales y

juridicas (Alexy, 2009, p. 8).
En ese sentido, el test de proporcionalidad ha sido definido como

[...] el supuesto basico de que las medidas estatales, sobre todo aquellas que
restringen libertades, solo pueden justificarse si persiguen una finalidad
constitucional explicita, y si los medios utilizados para alcanzarla son
pertinentes en términos de su eficacia y de su intensidad (Montealegre,

Bautista y Vargas, 2014, p. 16).

Para realizar un test de proporcionalidad se deben tener en cuenta tres aspectos, a

saber: la busqueda de un fin legitimo, la idoneidad y la necesidad.

La btisqueda de un fin legitimo tiene como objetivo el “determinar si existen razones
de orden legal o constitucional que permitan que, en una situacion concreta, cierta
medida estatal limite el ejercicio de un derecho determinado” (Montealegre, Bautista
y Vargas, 2014, p. 16). La idoneidad es la eficacia o aptitud para alcanzar el objetivo

legitimo perseguido y la necesidad de adoptar una medida determinada.

Luego de evaluar las condiciones de la proporcionalidad, es necesario, realizar el

examen de ponderacion en sentido estricto:

Con dicho examen se busca establecer si el fin de cierta medida es lo
suficientemente importante, en consideracion al valor que el orden
constitucional otorga al derecho que esta medida afecta. En otras palabras, se
determina si la pretendida satisfaccion de cierto interés impone restricciones
excesivas en el ejercicio de un derecho que tiene cierto valor en el

ordenamiento juridico (Montealegre, Bautista y Vargas, 2014, p. 18).
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El examen de proporcionalidad busca determinar el grado de afectacion del derecho
involucrado, asi como los beneficios y riesgos que esa medida implica. También, se
busca identificar la relaciéon de proporcionalidad entre los beneficios y el dafio
producido. Para Alexy, los juicios de proporcionalidad presuponen la realizacion de

una ponderacion (Montealegre, Bautista y Vargas, 2014, p. 44).

Ahora bien, frente a las criticas sefialadas por Habermas y otros autores, quienes
afirman que la ponderacion puede ser subjetiva; Alexy senala que la ponderacion es
un proceso de argumentacién. Sin embargo, esto abre varios interrogantes: ¢cémo
determinar que un derecho pueda ser limitado sobre otro?, écomo la ponderaciéon

puede ser objetiva y no arbitraria?

En esta discusioén, por un lado, Jiirgen Habermas asegura que “la ponderaciéon quita
fuerza normativa a los derechos fundamentales” y, por consiguiente, “el peligro de
ablandamiento de los derechos fundamentales tiene al lado el de los “juicios
irracionales” (Alexy, 2009, p. 7). Habermas insiste en que “no hay “parametros
racionales” para ponderar: Porque hacen falta parametros racionales para ello, la
ponderacién se ejecuta arbitraria o irreflexivamente segin estandares y jerarquias

consuetudinarios (eingewohnt)” (Alexy, 2009, p. 7).

Por otro lado, Alexy sefiala que si fuera cierto que la ponderacion es la pérdida de la

categoria de la correccion

[...] se habria asestado un decisivo golpe a la teoria ponderativa. El derecho
estd necesariamente vinculado a una pretension de correccion; si la
ponderacion resultara incompatible con la correccién y la justificacion, no
habria lugar para ella en el derecho; y el desarrollo del derecho constitucional
alemén de los tltimos cincuenta afios seria en esencia el despliegue de un

error (Alexy, 2009, p. 7).

En el mismo sentido, Alexy afirma que el derecho ademéas de tener una pretension
de correccion, “es una forma racional de argumentacion. Para mostrar que esta
estructura en efecto existe, se debe retomar al razonamiento en el derecho
constitucional. Es aqui donde la técnica de ponderacién se ha desarrollado en su

grado mas alto de sofisticacion” (Montealegre, Bautista y Vargas, 2014, p. 44).
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Asi, la ponderacién implica un proceso de argumentaciéon en el que se defienden
unos argumentos sobre una determinada interpretaciéon y “sobre el cumplimiento o
incumplimiento de condiciones de proporcionalidad de ciertos medios respecto de

un fin determinados” (Montealegre, Bautista y Vargas, 2014, p. 22).

Sibien, Habermas establece que el poder judicial se debe orientar por una pretension
de “justicia para todos” desde una perspectiva deontolégica (siguiendo la linea de
Dworkin) y no de “justicia para algunos” desde una perspectiva axiologica (de
acuerdo con Alexy). Es innegable que “la discrecionalidad del juez propicia una alta
indeterminacion de la decisién judicial y como consecuencia una enorme
irracionalidad de la justicia” (Montealegre, Bautista y Vargas, 2014, p. 410). En
efecto, estas tensiones s6lo pueden superarse mediante una teoria discursiva del

derecho.

Debido a lo anterior, Habermas realiza una critica al tribunal constitucional aleman
y se acerca a la teoria de los critical legal studies, mediante los paradigmas liberal y
republicano: el primero defiende un modelo de democracia formal, donde la
participacion de la ciudadania es pasiva; el segundo favorece la democracia directa,
en el cual la participacion de la ciudadania es activa. No obstante, estos paradigmas

resultan insuficientes para comprender las sociedades complejas.

Ahora bien, Sieckmann (2014) plantea tres formas para darle objetividad a la
ponderacién. La primera se basa en el uso de reglas de ponderacion y criterios de
racionalidad. La segunda “cuando el ponderador incluye en sus reflexiones fallos
basados en ponderaciones que han realizado otras personas. Esta modalidad debe
ser caracterizada como intersubjetividad o como objetividad social” (p.74). La
tercera entendida como una objetividad “normativa, fundamentada en la necesidad

de emitir un fallo conforme a derecho y de defenderlo como una obligacién juridica”
(. 74).

De acuerdo con lo anterior, para que la ponderacion no resulte subjetiva es necesario
determinar el peso que cada derecho tiene. Se debe recordar que nuestra

constituciéon no asign6 un peso o valor superior a los derechos fundamentales, es

decir, en principio, todos los derechos tienen el mismo valor. Por lo tanto, en el
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proximo capitulo se desarrollara el ejercicio de ponderacion para determinar cuales

derechos se deben limitar y por qué.

Capitulo 3. La colision de derechos en la constitucion de la
Zona de Reserva Campesina Cabeceras de los Rios Orteguaza
y San Pedro, el juicio de ponderacion y el principio de

proporcionalidad

Este capitulo realizaré el test de ponderacion en relacion con la colision de principios
constitucionales durante conformaciéon de la Zona de Reserva Campesina en el
Caqueta -Zorcosp-. En primer lugar, se analizaran algunos conceptos asociados a los
derechos al acceso progresivo de la propiedad de la tierra, al ambiente sano y al
desarrollo econ6mico; por supuesto, a partir de las interpretaciones que ha hecho la
Corte Constitucional sobre cada uno de ellos. En segundo lugar, se revisaran los
intereses u objetivos tras la constituciébn de la Zorcosp, la explotacion de
hidrocarburos y la creaciéon de hidroeléctricas en el territorio. Finalmente, se
analizara la idoneidad, necesidad y proporcionalidad para determinar la restriccion

de cada derecho.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la Asociaciéon Campesina Cordilleras de los
municipios de Montanita, Florencia, Paujil y Doncello (Acomflopad) se ha
organizado para constituir una ZRC, como un mecanismo de proteccion de su
territorio, el cual se ha visto amenazado por proyectos econémicos que hacen
inviable el desarrollo de los planes de vida de las comunidades campesinas de la zona
y que, ademas, impactan gravemente al ambiente. Por otra parte, como se ha
expuesto a lo largo de este documento, la materializacion de las ZRC en el pais ha sido

precaria, a pesar de los objetivos propuestos durante la creacion de esta figura.

Sumado a esto, existen varios derechos de rango constitucional que se encuentran
en tension: el derecho al ambiente sano y conexos (C. P., 1991, art. 58, 79, 80, 95,
267, 268, 313, 334, 339); el derecho al desarrollo econémico (C. P., 1991, art. 332-
355); v la proteccion especial de las comunidades campesinas (C. P., 1991, art. 58,

60, 64y 65).
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3.1. Los derechos en tension segan la Corte Constitucional

El acceso a la tierra es un derecho que se encuentra consagrado en el articulo 64 de

la Constitucién Politica y versa de la siguiente manera:

Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra
de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a los servicios
de educacion, salud, vivienda, seguridad social, recreaciéon, crédito,
comunicaciones, comercializacion de los productos, asistencia técnica y
empresarial, con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los

campesinos (C. P., 1991, art. 64).

La Corte ha senalado que este derecho comprende al menos tres caracteristicas:
posee un caracter subjetivo, relacionado con la satisfaccion de la dignidad humana y
la calidad de vida de la poblacion rural; ademaés, implica un nexo directo entre el
acceso a la propiedad agraria y el derecho al trabajo; por tltimo, guarda una relacién
intrinseca con el derecho a la vivienda digna, lo que resulta relevante para las

victimas del desplazamiento forzado. En palabras de la Corte:

Esta Corporacion se ha ocupado del tema referente a la naturaleza del derecho
a la tierra de la poblacion campesina, senalando: (i) que aquel posee un
cardacter subjetivo de acuerdo con lo dispuesto en el precitado articulo 64
superior, cuyo alcance ha sido desarrollado por esta Corporacion al
establecer que de su realizacion depende la mejora de los ingresos y la
calidad de vida de la poblacién rural [cursiva anadida], (ii) la obligacion
constitucional de permitir el acceso progresivo a la propiedad rural, que va
acompanada de la garantia de una serie de bienes y servicios basicos, de donde
resulta claro que, cuando se hace efectivo este derecho, se satisface la dignidad
humana al hacer posible el desenvolviendo del plan de vida y el
fortalecimiento de las condiciones de existencia de quienes conforman el
campesinado colombiano, méxime si se tienen en cuenta las circunstancias
generalizadas de vulnerabilidad a las que histéricamente se ha tenido que
enfrentar este sector de la sociedad y que este Tribunal ha reconocido en un
amplio nimero de decisiones [cursiva anadida], (iii) que entre el campesino y
la tierra se genera una relacion de produccion agricola, de manera que existe

un nexo directo entre el acceso a la propiedad agraria y el derecho al trabajo,
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(iv) que el acceso progresivo a la tierra por parte de los trabajadores
agrarios guarda una relacién intrinseca con el derecho a la vivienda digna,
en razon a la interdependencia de la poblaciéon campesina con el entorno
rural en el que se enmarca tradicionalmente su domicilio y lugar de
residencia. Este punto adquiere una importancia adicional para las
personas que han sido victimas de desplazamiento forzado [cursiva afiadida]

(Corte Constitucional, Sentencia C-028, 2018).

Como se puede observar, la satisfaccion del derecho al acceso progresivo a la
propiedad rural permite el goce efectivo de otros derechos como a la vida digna, al
trabajo, a la vivienda, entre otros. Esto resulta fundamental para una poblaciéon que

a lo largo de la historia ha vivido en condiciones de marginalidad y vulnerabilidad.

En el mismo orden de ideas, el derecho al ambiente, consagrado en el articulo 79 de

la Constitucion, establece lo siguiente:

Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizara la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del
ambiente, conservar las areas de especial importancia ecologica y fomentar la

educacion para el logro de estos fines (C. P., 1991, art. 79).

Igualmente, el articulo 8 de la Constitucién seniala que “es obligacion del Estado y de
las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Naci6on” (C. P., 1991,
art. 8).

La Corte ha establecido que la concepcion de este derecho como principio implica lo

siguiente:

En su conceptualizaciéon como principio, segin se deriva del articulo 8 de la
Constitucion, se le atribuye al Estado la obligaciéon de conservar y proteger el
medio ambiente, procurando que el desarrollo econémico y social sea
compatible con las politicas que buscan salvaguardar las riquezas naturales
de la Nacion. Dentro de este contexto, y a partir de lo consagrado en el
articulo 80 del Texto Superior, se entiende que las actividades econémicas y
sociales que tienen la potencialidad de generar un grave impacto al
ecosistema, dentro de una légica de armonizacion, deben hacerse

compatibles a través de la realizacion del concepto del desarrollo sostenible

57



[cursivas afiadidas]. Este tltimo se ha descrito como aquel que permite por
medio del ejercicio de los distintos derechos y libertades, entre ellas, la
libertad econdémica, solventar los requerimientos del presente, “sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras (...) [para] satisfacer

sus propias necesidades” (Corte Constitucional, Sentencia C-259, 2016).
Para la Corte Constitucional:

La proteccion del medio ambiente, que se desprende principalmente de los
articulos 8°, 79 y 95 de la Carta Superior, es un objetivo del Estado Social de
Derecho que se inscribe en la llamada “Constitucién Ecolégica” y contempla
la protecciéon de los animales como un deber para todos los individuos, la

sociedad y el Estado (Corte Constitucional, Sentencia C-032, 2019).

En el mismo sentido, la Corte ha calificado al ambiente como un bien juridico
constitucionalmente protegido, el cual contiene cuatro dimensiones: es un principio;
es un derecho constitucional exigible por vias constitucionales; es un servicio

publico; y es un fin del Estado. En palabras de la Sala Plena:

(i) es un principio que irradia todo el orden juridico en cuanto se le atribuye
al Estado la obligaciéon de conservarlo y protegerlo, procurando que el
desarrollo econémico y social sea compatible con las politicas que buscan
salvaguardar las riquezas naturales de la Nacién [cursivas afiadidas]; (ii)
aparece como un derecho constitucional de todos los individuos que es
exigible por distintas vias judiciales [cursivas afadidas]; (iii) tiene el caracter
de servicio publico [cursivas anadidas], erigiéndose junto con la salud, la
educacion y el agua potable, en un objetivo social cuya realizacion material
encuentra pleno fundamento en el fin esencial de propender por el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion del pais [cursivas
anadidas]; y (iv) aparece como una prioridad dentro de los fines del Estado,
comprometiendo la responsabilidad directa del Estado al atribuirle los
deberes de prevencion y control de los factores de deterioro ambiental y la
adopcion de las medidas de proteccion [cursivas afiadidas] (Corte

Constitucional, Sentencia T.325, 2017).

Por su parte, el derecho al desarrollo econd6mico se encuentra consagrado en el

articulo 333 de la Constitucion y senala lo siguiente:
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La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni

requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone

responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara

el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o

empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econ6mica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién (C. P., 1991,

art. 333).
Sumado a esto, de conformidad con la Corte Constitucional:

La Constituciéon de 1991 al adoptar un modelo de Estado Social de Derecho,
introdujo un modelo de economia social de mercado en el que, de un lado, se
admite que la empresa es motor de desarrollo social y por esta via se reconoce
la importancia de una economia de mercado y la promocion de la actividad
empresarial, pero por otro, se asigna al Estado no s6lo la facultad sino la
obligacion de intervenir en la economia con el fin de remediar las fallas del
mercado y promover el desarrollo econdmico y social (Corte Constitucional,

Sentencia C-263, 2011).

En cuanto a la intervencion del Estado en la economia, la Corte Constitucional ha

senalado lo siguiente:

La intervencion del Estado en la economia corre por cuenta de distintos
poderes publicos y se ejerce por medio de diferentes instrumentos. Un rol
protagonico corresponde sin duda, al Congreso de la Republica, por medio de
la expedicion de leyes, bien sea que se trate especificamente de leyes de
intervencion economica (Arts. 150.21 y 334), como de otras leyes
contempladas en el articulo 150 constitucional ( por ejemplo, las leyes marco

del numeral 19, o las leyes que versen sobre servicios publicos domiciliarios
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previstas en el numeral 23 de la misma disposicién) o en general mediante el
ejercicio de su potestad de configuracion en materia econémica. Pero la
Constitucion de 1991 también le confiri6 a la rama ejecutiva del poder publico
importantes competencias en la materia, no so6lo mediante el ejercicio de la
potestad reglamentaria, sino asignandole especificas atribuciones de
inspeccion, vigilancia y control respecto de ciertas actividades o respecto de
determinados agentes econ6micos. En conclusion, la Carta de 1991 tanto en
su parte dogmatica, como en su parte organica configur6 un Estado con
amplias facultades de intervencion en la economia, las cuales se materializan
mediante la actuacion concatenada de los poderes publicos (Corte

Constitucional, Sentencia C-228, 2010).

En resumen, estos son los conceptos basicos de los derechos en tensién a partir de
lo senalado por la Corte Constitucional, cada uno de estos contienen dimensiones,
objetivos y fines que irradian el ordenamiento juridico. Asimismo, estos se deben
articular y armonizar con los demas, por lo que, cuando existen tensiones entre ellos,

es necesario realizar ejercicios de ponderacion.

3.2. La ponderacion de los derechos en tension desde la Corte

Constitucional

De acuerdo con la Corte Constitucional, la ponderaciéon se ha aplicado para
solucionar colisiones entre derechos y principios fundamentales. Sin embargo, esta
metodologia ha sido utilizada esencialmente “para resolver casos relacionados con
la faceta prestacional de los derechos fundamentales, como, por ejemplo, los
derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y la intimidad” (Corte

Constitucional, Sentencia T-027, 2018).

A él debe seguir en un segundo paso la comprobacién de la importancia de la
realizaciéon del principio contrario. En un tercer paso finalmente debe
averiguarse si la importancia de la realizacion del principio contrario justifica

el perjuicio o incumplimiento del otro (Alexy, 2009, p. 9).

Para realizar la ponderacion de los derechos en tension es necesario, en primer lugar,

determinar
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[...] el nivel razonable de satisfaccion del derecho, el cual corresponde al
contenido razonable atribuible al mismo. Este puede coincidir, o no, (i) con el
nivel de satisfaccién pretendido, (ii) con el nivel de satisfaccién provisto por
el obligado, o, de ser el caso, (iii) un nivel de satisfaccion distinto” (Corte

Constitucional, Sentencia T-027, 2018).

Esto es, en palabras de Alexy, constatar el grado de incumplimiento o perjuicio de

un principio.

Ahora bien, la constitucion de la Zorcosp tiene varios imperativos: superar la
violencia politica, el desplazamiento forzado, las condiciones de pobreza y la

inequidad en el acceso a la tierra.

Sobre la violencia politica, Tebfilo Vasquez (2015) describié la violencia en el

piedemonte caquetefio como

[...] un territorio en disputa, ya que la presencia y el control efectivo del Estado
y las FARC no son exclusivos ni hegemonicos. En el piedemonte, el proceso de
construccion territorial y la configuracion social, politica y econdémica son
anteriores a la insercién del conflicto armado (...). Alli, la distribucién de
lealtades, las alianzas y las relaciones de los pobladores con el Estado y la

guerrilla son fluidas y cambiantes (Vasquez, 2015, p. 21).
De conformidad con lo anterior:

El conflicto armado en el departamento del Caqueta ha moldeado algunos de
los rasgos mas determinantes de la configuracion territorial de este
departamento. En la actualidad el conflicto tiene nuevos matices producidos
por la intenciéon del Estado de tener una presencia militar permanente en
territorios que antes se consideraban vedados al acceso de la fuerza publica.
Esto ha implicado una reconfiguracion de las relaciones entre centro y
periferia. Asimismo, los procesos de desmovilizacién, desarme y reinsercion
de los grupos paramilitares que actuaron en el Caqueté entre 1996 y 2006 han
traido dindmicas nuevas entre estructuras mafiosas, bandas emergentes y la

poblacién civil (CNHM, 2017, P. 193).

Entonces, es posible afirmar que este primer imperativo busca superar las

condiciones de violencia politica que han acompanado al departamento del Caqueta
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y al pais durante décadas. Por lo tanto, el alcanzar este objetivo sobrepasa otros tipos
de intereses, puesto que la construccion de paz es un fin de caracter fundamental,
teniendo en cuenta las graves implicaciones que ha tenido el conflicto armado en

Colombia.

El segundo imperativo propuesto, de igual forma vinculado a la violencia politica del
pais, es el acceso a la tierra, determinado por las condiciones de inequidad latentes,
no sélo en el departamento sino también en todo el territorio colombiano. Al
respecto, el punto 1 del Acuerdo final de paz (2016) denominado “Hacia un Nuevo

Campo Colombiano: Reforma Rural Integral- RRI” dispone que

[...] una verdadera transformacion estructural del campo requiere adoptar
medidas para promover el uso adecuado de la tierra de acuerdo con su
vocacion y estimular la formalizacion, restitucion y distribucion equitativa de
la misma, garantizando el acceso progresivo a la propiedad rural de quienes
habitan el campo y en particular a las mujeres rurales y la poblacién mas
vulnerable, regularizando y democratizando la propiedad y promoviendo la

desconcentracion de la tierra, en cumplimiento de su funcion social (p. 10).
Segun el informe del CNMH:

En el periodo 1984-2000 la gran propiedad disminuy6 y aument6 la mediana
propiedad. En este periodo se dieron los principales ciclos de auge y crisis de
la economia de la coca, y se produjo una leve desconcentracion de la
propiedad. Aunque no podemos decir que la economia cocalera fue el factor
determinante en estos procesos de desconcentracion de la propiedad, si es
claro que los flujos econémicos que trajo la produccion cocalera en el Caqueta
incidieron en la adquisicion de tierra por parte de personas que aprovecharon

los periodos de auge (CNMH, 2017, p. 175).

Sin embargo, la distribucion de la tierra cambié durante el periodo comprendido

entre el ano 2000 y el 20009, asi:

[...] se produjo una concentraciéon de la propiedad en el territorio caqueteio,
con el aumento del nimero de propietarios de predios de gran propiedad. Se
observa asimismo una disminucién de la mediana y pequena propiedad y un
aumento de los microfundios. Si observamos los indices de Gini de tierras y
propietarios en el departamento encontramos que los municipios con Gini de
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tierras mas alto en el 2009 fueron: Florencia, con 0,63; San Vicente del

Caguan, con 0,54; Morelia, con 0,50; y Doncello, con 0,50 (CNMH, 2017,

p. 175).

En ese contexto, resulta necesario el promover el acceso a la tierra en el piedemonte
caqueteno. No solamente, esta ha sido una region afectada por la violencia politica;
ademas, la informalidad de la tierra permanece y se acentda debido a las
restricciones ambientales que impiden a las y los campesinos formalizar sus predios

y mejorar sus condiciones de vida.

En relacion con los imperativos del acceso a la tierra en la ZRC y de superacion de la
violencia politica, se destaca que, hasta el momento, el Estado no ha cumplido con
la obligacién de satisfacer el derecho a la propiedad rural en el departamento del
Caqueta. En otras palabras, este derecho no ha sido cumplido por el sujeto obligado

e inicialmente, no existe

[...] una razoén constitucionalmente legitima que justifique que el obligado
garantice un nivel de satisfaccion inferior al pretendido [...], por ejemplo, la
satisfaccion de otro derecho fundamental o de un fin constitucional imperioso.
En este escenario, el juez debe proceder a evaluar la proporcionalidad del nivel
de satisfaccion del derecho en relacién con la razén constitucionalmente
legitima. Por el contrario, cuando no exista dicha razon, el juez debe concluir,
sin mas, que debe garantizarse el nivel de satisfaccion pretendido por el titular

(Corte Constitucional, Sentencia T-027, 2018).

Para el caso de la Zorcosp, una de las razones constitucionalmente legitimas son las
restricciones ambientales en el piedemonte caqueteno que impiden la titulacién de
la tierra. Actualmente, sobresalen dos figuras de ordenamiento ambiental: la Zona
de Reserva Forestal de la Amazonia y el Distrito de Conservacion de Suelos y Aguas

del Caqueta.

La zZRFA fue “constituida para el desarrollo de la economia forestal y proteccion de
los suelos, las aguas y la vida silvestre [en la region de la Amazonia]” (Congreso de
la Republica, Ley 2, 1959, art. 1); respecto a esta zona, es importante recordar que
“no podran ser adjudicados los baldios de las areas de reserva forestal” (Presidencia

de la Republica, Decreto 2811, 1974, art. 209). Aunque se han realizado algunas
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sustracciones destinadas a la colonizacion de baldios, como se presenta a

continuacion:

Tabla 1. Sustracciones de la Zona de Reserva Forestal en el Caqueta

RA 0 Al AR R\/A FOR Al [) A A A/Q A
SUSTRACCION | DEPARTAMENTO MUNICIPIO AREA ha. ENTIDAD |RESO.-ACU. | RES. EJEC 0BJETO
S4 CAQUETA SAN VICENTE DEL CAGUAN 74.225
S6 CAQUETA ALBANIA 40.305 | INCORA
BELEN DE LOS ANDAQUIES 53.557 041/64 193/64 | Colonizacién
CARTAGENA DEL CHAIRA 155.427
CURILLO 47.025
EL DONCELLO 75.881 199/64 Colonizacion
EL PAUJIL 83.933
FLORENCIA 123.495
MILAN 133.891 216/65 Colonizacion
MONTANITA 177193
MORELIA 44.356
PUERTO RICO 197.917 020/74 Distrito conservac.
de suelos
SAN JOSE DEL FRAGUA 76.279
SAN VICENTE DEL CAGUAN 277.576 |
SOLANO 72.952 |INDERENA ‘ 031/76 330/76 | Zona Reserva
Forestal.
SOLITA 64.968
VALPARAISO 89.840
s7 | CAQUETA | SAN JOSE DEL FRAGUA | 88 |INCORA \ \ \

Fuente: Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales (s. f., p. 25).

El Distrito de Conservacion de Suelos y Aguas del Caqueta (DCSAC), creado en 1974

[...] para resguardar este territorio de la frontera agricola, se convirtié en la

manera mas eficaz de preservar la riqueza natural de nueve municipios (San

Vicente del Caguan, Doncello, Montanita, Morelia, el Paujil, Florencia, San

José de Fragua, Belén de los Andaquies, Puerto Rico) y recuperar los suelos
deforestados (World Wildlife Fund [WWF], 2019).

Aunque el Decreto 2372 de 2010, que reglament el Sistema Nacional de Areas

Protegidas [Sinap], no tuvo en cuenta esta figura de proteccion ambiental; la
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Resolucién 0904 del 29 de julio de 2014, expedida por Corpoamazonia, establecio

que el DCSAC es un determinante ambientals.

Si bien estas figuras de proteccién ambiental limitan el acceso a la propiedad rural,
no ocurre lo mismo respecto a las empresas de hidrocarburos e hidroeléctricas que
tienen intereses en el territorio. En el caso de la Zorcosp, la empresa Emerald Energy

(filial subsidiaria del grupo Sinochem)

[...] se adjudico diez bloques de petroleo, en los que tiene entre un 50 % y
100 % de propiedad: ocho estdn ubicados en el Departamento de Caqueta
(Cardon, Manzano, Nogal, Ceiba, VSM 32, Durillo Ombu, Ombu Capella) y
dos se sittian en el Departamento de Putumayo (Campo Rico y Matambo)

(Bnamericas, s.f.).

El bloque Nogal se traslapa con la solicitud de la ZrRc, aquel fue adjudicado a la
empresa china Emerald Energy el 22 de octubre del 2012 y comprende un area de
239 415 ha, y se extiende en los municipios de Florencia, Morelia, Belén de los

Andaquies, Albania, San José del Fragua y Valparaiso (Diaz, 2016).

Al respecto, los estudios ambientales realizados no estdn lo suficientemente

fundamentados, pues el Estudio de Impacto Ambiental

[...] de la empresa petrolera no identifica claramente el tipo de instalaciones y
las coordenadas precisas en donde se construira la infraestructura del
proyecto, es decir, se solicita una licencia ambiental sin saber qué y como se
va a hacer. El resultado es un alto riesgo de extincion de especies en veda, de
contaminacién y acidificacion de aguas subterraneas y superficiales por
cuenta de la infiltracion de aguas o residuos contaminados, aumento de la

deforestacion, movimientos sismicos, entre otros (Diaz, 2018).

Ademas del bloque Nogal se encuentra el bloque Cardoén, este comprende 113 259
hectareas que en 2012 fueron adjudicadas por la ANH (que cumple el rol de regulador

de hidrocarburos en Colombia) a la filial Emerald Energy (Colombia Informa, 2016).

5 Los determinantes ambientales son normas de superior jerarquia en materia ambiental para la
elaboracion, adopcion y ajustes de los Planes de Ordenamiento Territorial, se encuentran regulados
en el articulo 10 de la Ley 388 de 1997.
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El objetivo de la Emerald Energy es “desarrollar actividades de perforacion
exploratoria para identificar reservorios de hidrocarburos, con el fin de probar la
existencia de hidrocarburos, mediante perforaciéon de un maximo de 50 pozos, cuyos
objetivos en profundidad se encuentran entre 3000 a 7000 pies” (Autoridad

Nacional de Licencias Ambientales [ANLA], Resolucién 01606, 2018).
Ademas, se presentan las siguientes alternativas a la inversion:

1. Adopcion del Plan de Ordenacion y Manejo de la Cuenca Hidrografica de

los rios Bodoquero y Fragua Chorroso.

2. Adquisicién de predios en areas de influencia de rondas hidricas de los
cuerpos de agua a ser intervenidos por la captaciéon superficial, en los

Municipios de Valparaiso, Milan y Morelia.

3. Restauracion ecologica, rehabilitacion y recuperacion, mediante el
desarrollo de proyectos de uso sostenible, a través de los cuales se
promueve la ejecucion de actividades productivas (ANLA, Resolucion

01606, 2018).

Como se puede observar, la restauracion ecologica es uno de los aspectos que se tiene
en cuenta para realizar los proyectos de explotacion de hidrocarburos. No obstante,
no se dice nada sobre como mejorar las condiciones de vida de las comunidades que
habitan estos territorios y garantizarles el acceso a sus derechos, entre ellos, el
derecho a la propiedad rural. Esta situacion resulta paraddjica: por una parte, la
incertidumbre sobre el acceso a la tierra reduce, para los habitantes de la zona, la
posibilidad de tomar decisiones sobre el territorio en el que viven; el hecho de que
sus actividades agricolas se vean afectadas a causa de la explotacion petrolera limita
el goce efectivo de sus derechos a la vida digna, al ambiente sano, al trabajo, entre
otros. Por otra parte, la relevancia de las restricciones ambientales varia segtn los
diferentes actores en el territorio: las restricciones que buscan mitigar el impacto

ambiental no son significativamente limitantes para las empresas.

Finalmente, entre las empresas con intereses econ6micos en la region, se encuentra
Latinco S.A., esta busca la construccion la primera central hidroeléctrica
implementada en el Amazonas. De acuerdo con la informacién disponible: “En

Colombia los rios Putumayo y Caqueta estan libres de hidroeléctricas, pero en los
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paises vecinos existen —o estan en construccion- 142 represas que generan energia,

pero modifican los ecosistemas, fragmentan su biodiversidad y reducen los servicios

ecosistémicos” (Fog Corradine, 2018).

Un estudio realizado por la Universidad Javeriana sobre las implicaciones de la

construccion de hidroeléctricas en el Amazonas ha sefialado lo siguiente:

Las represas también influyen en el flujo natural de los sedimentos del rio,

“que son los que le dan la riqueza al agua, los que nutren los planos de

inundaci6on”, continta Maldonado. “Si hay una retencién tan alta de

sedimentos, aguas abajo no llegan y todos estos sistemas ricos en nutrientes

ya no lo seran, con las graves consecuencias a nivel de todos los componentes

de la biodiversidad y los servicios que prestan a las comunidades para

agricultura, para pesca, para todo (Fog Corradine, 2018).

La tabla a continuacién describe los intereses que cada uno de los derechos buscan

proteger y los impactos sobre el territorio, con el fin de sistematizar la tension

existente entre aquellos.

Tabla 2. Derechos en tension, intereses e impactos en el territorio.

DERECHOS EN TENSION EN EL TERRITORIO

Derechos

Derecho al
acceso
progresivo de
la propiedad de
la tierra

Derecho al
desarrollo
econémico*

Intereses

e Formalizar el acceso a la
propiedad rural, a través de la
constitucion de una ZRC que
permita proteger el territorio y
el ambiente, asi como
participar de manera activa en
las decisiones que se tomen.

¢ Vivir de conformidad a los usos
y costumbres tradicionales de
las comunidades campesinas.

Emerald Energy (bloques Nogal y
Cardén): desarrollar actividades
de perforacion exploratoria y
explotacién de hidrocarburos.

Impactos sobre el
territorio

La economia  campesina,
ganaderia y cultivos de
pancoger pueden tener un
impacto en el ambiente a
pequena escala, pues se trata de

una producciébn para el

autosostemiento de las

comunidades.

e Riesgo de extincion de
especies;

¢ Contaminacion y
acidificacion de  aguas

subterraneas y superficiales;
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Derecho al
ambiente sano*

Latinco SA: busca la creacion de
la primera hidroeléctrica en el
Amazonas colombiano.

ZRFA:  constituida para el
desarrollo de la economia forestal
y proteccion de los suelos, las
aguas y la vida silvestre en la
region de la Amazonia.

DCSAC: busca resguardar el
territorio de la frontera agricola
sobre nueve municipios del
departamento del Caqueta.

Parque Natural Regional de
Miraflores Picachos: aporta, en un
71 %, a la proteccion del bosque
alto andino en el Caquetd; al
subandino en un 10.1%; y a los

¢ Aumento de la deforestacion

y movimientos sismicos,
entre otros.

e Modificacion de los
ecosistemas;

e Fragmentacion de la

biodiversidad y reduccion de
los servicios ecosistémicos.

No se podran adjudicar predios
baldios de las areas de reserva
forestal.

Es un determinante ambiental
que debe ser considerado al
momento de la elaboracion de
los POT.

No se pueden realizar
adjudicaciones en estas &reas
protegidas, dado que son
inembargables,

imprescriptibles e inalienables.

paramos en un 12.4 %. Con este
aporte, el 94 % de los ecosistemas
de paramos de la region quedan
protegidos (WWF, 2018).

* En los derechos al desarrollo econémico y al ambiente sano, no se contempla el acceso
progresivo de las comunidades campesinas a la tierra.

Fuente: Elaboracién propia.

Como se puede observar, la prevalencia de los derechos al ambiente y al desarrollo
econdémico restringen el acceso a la propiedad rural. Sumado a esto, si se realizan los
proyectos econdmicos previstos para la region, se generaran graves impactos al
ambiente y se impedira la titulacién de la tierra. Finalmente, si las restricciones
ambientales se mantienen inc6lumes no se podrian desarrollar proyectos
econdémicos en la regiéon y la informalidad perduraria sobre el derecho a la propiedad

rural.
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3.3. Idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto

En este apartado se realizard un anélisis de los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de los principios en tension. Gracias al estudio de
aquellos, se podran identificar los derechos a restringir en virtud del juicio de

ponderacién. De acuerdo con la Corte Constitucional:

La idoneidad o adecuacion de la medida, la cual hace relaciéon a que la
intervencion o la injerencia que el Estado pueda generar en la efectividad de
un derecho fundamental resulte lo “suficientemente apta o adecuada para
lograr el fin que se pretende conseguir” [cursiva anadida]. Finalidad que debe
propender por un objetivo constitucionalmente legitimo o deseable y el cual
debe evidenciarse como de imperiosa consecucion. b. La necesidad hace
referencia a que la limitacion a un derecho fundamental debe ser
indispensable para la obtencion del objetivo previamente descrito como
legitimo y, que de todos los medios existentes para su consecucion, debe ser
el que, en forma menos lesiva, injiera en la efectividad del derecho
intervenido [cursiva anadida]. c. El test de proporcionalidad en sentido
estricto, el cual permite entrar a evaluar o ponderar si la restricciéon a los
derechos fundamentales que genera la medida cuestionada, resulta
equivalente a los beneficios que reporta, o si, por el contrario, ésta resulta
desproporcionada al generar una afectacion mucho mayor a estos intereses
juridicos de orden superior [cursiva aniadida]. En otras palabras, es a partir
de este especifico modelo de test que resulta posible poner en la balanza los
beneficios que una medida tiene la virtualidad de reportar y los costos que su
obtencion representa, de forma que sea posible evidenciar si ésta se encuentra
ajustada al ordenamiento superior al propender por una relacion de costo-
beneficio que, en general, resulta siendo favorable a los intereses
constitucionales en controversia (Corte Constitucional, Sentencia C-520,

2016).

Para el caso de la constitucion de la Zorcosp, el juicio de proporcionalidad se
realizard en tres pasos: primero, analizando la idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad de la medida respecto del derecho al desarrollo econémico y el

acceso progresivo a la propiedad rural, ambos en relacion con el derecho al ambiente
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sano. El segundo paso sera examinar la ponderacion del derecho al acceso progresivo
de la propiedad rural, frente a los derechos al ambiente sano y al desarrollo
econdémico. Por ultimo, se ponderaran los derechos al acceso a la tierra, al desarrollo

econdémico y al ambiente sano, como lo muestra el siguiente esquema:

Figura 1. La ponderacion de derechos.

Derecho al desarrollo
econémico y al ambiente sano.

- Idoneidad Derecho al acceso a la
- Necesidad propiedad rural y al ambiente
sano.

- Proporcionalidad

Derecho al acceso progresivo de
la propiedad rural, al desarrollo
econdémico y al ambiente.

Fuente: Elaboracion propia.

3.3.1. Idoneidad, necesidad y proporcionalidad de los derechos al

ambiente sano y al desarrollo econémico

La restriccion del derecho al ambiente sano, frente al desarrollo econémico, no es
una medida idonea porque solo responde a determinados fines, sin observar sus
consecuencias: las actividades de explotacion de hidrocarburos y la creacion de la
primera hidroeléctrica en el Amazonas colombiano generan graves danos al
ambiente, pérdida de especies, contaminaciéon de aguas, entre otros. Ademas, esta
restriccion tampoco resulta necesaria, puesto que existen medidas alternativas; por
ejemplo, mejores estudios ambientales que permitan identificar las afectaciones
reales sobre el territorio y proyectos menos nocivos. Cabe resaltar que la suspension
de la creacion de la hidroeléctrica es fundamental para la conservacion de la zona,
puesto que la extincién de las especies en la Amazonia colombiana es un dafio
irreparable que viola la declaracion del 2018 de la Corte Suprema de Justicia, la cual

defini6 al territorio como sujeto de derechos. En otras palabras, la region debe
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protegerse, dada la importancia que tiene su ecosistema para el mundo y la

humanidad.
De acuerdo con la Corte:

[...] en aras de proteger ese ecosistema vital para el devenir global, tal como la
Corte Constitucional declar6 al rio Atrato, se reconoce a la Amazonia
Colombiana como entidad, “sujetos de derechos”, titular de la proteccién, de
la conservaci6on, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las
entidades territoriales que la integran (Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, Sentencia STC4360, 2018).

En conclusion, la medida de restriccion del derecho ambiental frente al econémico
no es proporcional, dado que el grado de afectacion al ambiente puede ser

irreparable.

3.3.2. Idoneidad, necesidad y proporcionalidad de los derechos a la

propiedad de la tierra y al ambiente sano

La restriccion sobre el acceso a la propiedad de la tierra frente al derecho al ambiente
sano tampoco es una medida idénea, dado que unas de las causas del conflicto
armado ha sido la distribucién inequitativa de la tierra. En los municipios donde se
pretende constituir la ZRC, dicha distribucion ha sido precaria e insuficiente, por lo
que las comunidades campesinas viven en un estado de indeterminacién de sus
derechos. Aunque algunos procesos de adjudicacién de baldios han avanzado en el
departamento, esto no ha sido suficiente, debido a que el Caqueta se ha convertido

en uno de los epicentros del conflicto armado colombiano (CNMH, 2017).

En el mismo sentido, dicha restriccién no es necesaria; existen medios alternativos
para alcanzar los mismos fines con idénticos resultados: se pueden armonizar estos
derechos en tension en el territorio, garantizando el acceso progresivo a la propiedad
rural y protegiendo el ambiente. En ese orden de ideas, es pertinente remarcar que
las actividades en la ZRC se relacionan con la economia campesina para el
autosostenimiento de las comunidades y no generan impactos graves en el ambiente.
De esta manera, los habitantes rurales cumplen un rol fundamental relacionado con

la proteccién y conservacion del ecosistema. Asi lo indico el estudio realizado por la
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Universidad Externado segtn el cual, el campesinado es un actor fundamental,
transversal y potenciador en la implementacion de la politica, que puede contribuir

al logro de los objetivos ambientales de conservacion®.

Igualmente, las comunidades rurales han emprendido cuatro acciones para la
proteccion de la naturaleza: primero, el cuidado de semillas; segundo, la realizacion
de consultas, cuyo objetivo es “defender los territorios y la naturaleza evitando estas
actividades extractivas. Asimismo, los campesinos, afros e indigenas han propuesto
modelos econémicos beneficiosos para el ambiente, basados en actividades como el

ecoturismo y el impulso de la agricultura” (Compartir Palabra Maestra, 2018).

La tercera accién trata de las iniciativas para suspender el uso del plastico en las
zonas rurales y la priorizacion de otro tipo de materiales biodegradables. Por altimo,
estas comunidades han respaldado la proteccion de bosques: “De acuerdo con el
informe «Propuesta de Lineamientos de Monitoreo Forestal Comunitario
Participativo MFCP», Colombia posee aproximadamente 5.4 millones de hectareas
de bosque y selva en consejos comunitarios de comunidades negras y casi 26
millones en resguardos de comunidades indigenas” (Compartir Palabra Maestra,

2018).

La restriccion del derecho al acceso de la propiedad rural no es idénea, ni necesaria,
por las razones antes expuestas; tampoco es proporcional, dado que mantiene las
condiciones de inequidad de las comunidades campesinas. Esta limitacién no ha
beneficiado a las comunidades rurales que habitan estos territorios, ni les ha

permitido un goce efectivo de derechos en condiciones de vida digna.

6 El campesinado tiene varios roles en los objetivos ambientales: el primero se asocia al “(i)
fortalecimiento de la gestidon y la gobernanza de las dreas ambientalmente protegidas; el segundo esta
relacionado con el aporte a la (ii) construcciéon de conocimiento con base en saberes locales y
ancestrales para armonizar los usos y practicas campesinas con los propositos de conservaciéon
ambientales; y el tercer rol se asocia a los aportes que el campesinado puede realizar a la (iii)
generacion de informacién y a la monitorizacion del cumplimiento de los objetivos y de las metas
trazadas en la politica” (Lopez, 2021).
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3.3.3. Idoneidad, necesidad y proporcionalidad de los derechos a la

propiedad de la tierra, el desarrollo econémico y al ambiente sano

Después de examinar el acceso a la propiedad de la tierra frente al desarrollo
econdémico y la protecciéon del ambiente, se puede concluir que las actividades de
extraccion de recursos naturales, asociadas a la explotacién petrolera y la creaciéon
de hidroeléctricas, son incompatibles con el ambiente; ademas, al priorizar la
explotacion de recursos se limita el acceso a la tierra para las y los habitantes del
campo. Por estas razones, la medida no es idonea, no resulta lo suficientemente apta
o adecuada para lograr el fin que se pretende conseguir, como lo es la proteccion real

y adecuada del ambiente, asi como el acceso progresivo a la propiedad rural.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que el tratamiento diferenciado a favor de las
comunidades campesinas est4 justificado por la Corte Constitucional, en vista de las
condiciones historicas de marginalidad social que han vivido y la necesidad de
establecer una igualdad mas alla de lo formal. Debido a esto, la idoneidad, en el caso
de la Zorcosp determina que la superacibn de dichas condiciones es
constitucionalmente legitima, ademas deseable e imperiosa. En ese sentido la Corte

ha indicado lo siguiente:

La Constitucion Politica de 1991, otorga al trabajador del campo un
tratamiento particularmente diferente al de otros sectores de la sociedad y de
la produccion que encuentra justificacion en la necesidad de establecer una
igualdad no soélo juridica sino econdmica, social y cultural para los
protagonistas del agro, partiendo del supuesto de que el fomento de esta
actividad trae consigo la prosperidad de los otros sectores econémicos y de
que la intervencion del Estado en este campo de la economia busca mejorar
las condiciones de vida de una comunidad tradicionalmente condenada a la

miseria y la marginacion social (Corte Constitucional, Sentencia C-021, 1994).

La necesidad de la medida se sustenta en que la limitaciéon de los derechos al
ambiente y al desarrollo econémico es la forma menos lesiva para la efectividad del
derecho al acceso progresivo a la propiedad rural (ligado a otros derechos
fundamentales como la vida digna). Es posible proteger el ambiente y, a la vez,

garantizar el acceso a la tierra, puesto que las comunidades campesinas cumplen un
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rol compatible con la proteccién a la naturaleza. No obstante, esta compatibilidad no
se presenta siempre con el derecho al desarrollo econémico, ya que los proyectos que
se pretenden realizar en el territorio pueden ocasionar dafios irreparables en la zona

y restringir el acceso a la tierra para las comunidades campesinas.

Respecto al condicionamiento de los derechos al ambiente y al desarrollo econ6mico,
la medida resulta adecuada, puesto que los beneficios que reporta son adecuados: la
constitucion de la ZRC permite el acceso a la tierra, no afecta de manera grave el
ambiente y, mediante un proceso participativo que involucre a la comunidad,
favorece actividades econémicas de extraccion de recursos naturales, acordes a
estudios técnicos suficientes que evalien los impactos y establezcan las medidas

precisas para minimizar los dafnos.

Conclusiones

El derecho al acceso progresivo de la propiedad de la tierra dirigido a las
comunidades campesinas, no sb6lo busca la formalizaciéon de los predios rurales,
también propende hacia la superacion de las condiciones inequitativas y de
desigualdad prevalentes en el campo colombiano, las cuales han sido consencuencia
del abandono del Estado, asi como de la violencia vivida en los territorios por mas
de sesenta anos. Dicho acceso se relaciona con un aspecto fundamental del conflicto
armado del pais: el de la concentracion de la tierra, que no permite su

democratizacion y que se trat6 de superar con la Reforma Rural Integral.

En consecuencia, la transformacién de estas situaciones es imprescindible para el
cumplimiento de los derechos en la region: las ZRC pueden contribuir a este fin dado
que promueven la gestiéon y la autonomia de los territorios. Asimismo, las ZRC
involucran a las familias y predios que se encuentran en el espacio geografico por lo
que las decisiones se toman de manera colectiva. Ademaés, dichas zonas promueven
la economia campesina y asi, de manera conjunta, se alcanzan los objetivos
concebidos en el articulo 1 de la Ley 160 de 1994: sobre el acceso progresivo a la
propiedad de la tierra, con el fin de mejorar el ingreso y la calidad de vida de la
poblacion campesina; consolidar la paz; la democracia participativa y el bienestar de

las comunidades rurales.
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La tension entre los principios constitucionales analizada en este documento se
resuelve a favor de la Zorcosp, teniendo en cuenta que con ello se protegen fines
constitucionales esenciales: a lo largo de la historia, las comunidades rurales han
vivido en condiciones precarias y de conflicto armado, por lo que garantizarles el
acceso a la tierra es también promover el goce efectivo de sus derechos, mejorar sus
condiciones de vida y con ello, transformar la condiciones de inequidad y pobreza.
Igualmente, la prelacion de la ZrRC cumple con los objetivos plasmados en el Acuerdo
final de paz que promueve la sustraccion de las zonas de reserva forestal con el fin
de priorizar el acceso a la tierra para las y los campesinos, en aras de la construccién
de paz, la garantia de sus derechos politicos, econdémicos, sociales, ambientales y

culturales (Acuerdo final de paz, 2016, pp. 20-21).
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