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Prélogo



La accion de restitucion de tierras despojadas y
abandonadas incorporada en la Ley 1448 de 2011, que hace parte
del sistema de atencion, asistencia y reparacion integral a las vic-
timas, se constituye en uno de los esfuerzos mas importantes del
Estado colombiano en la basqueda de una solucién duradera a la
crisis humanitaria como consecuencia del conflicto armado inter-
no y el restablecimiento de los derechos de la poblacion victima
de la violencia y el desplazamiento forzado.

Esta ley, en su componente de restitucion de tierras, protege
y brinda garantias idéneas y efectivas a las victimas de despojo
y abandono asociadas a graves violaciones de los derechos hu-
manos e infracciones al derecho internacional humanitario, para
reivindicar sus derechos patrimoniales conculcados durante el
conflicto armado interno. Para ello, hoy, el Estado colombiano se
encuentra al lado de las victimas y garantiza a los intervinientes
el debido proceso.

En efecto, uno de los desafios del Estado democratico consti-
tucional contemporaneo es imponer limites reales a los “poderes
salvajes” de las mayorias, el mercado y, en nuestro contexto, a los
actores violentos del conflicto armado interno. Hoy, a través del
proceso de restitucion de tierras se ha logrado fortalecer el Esta-
do de derecho en el pais y contrarrestar el poder de los grupos
armados ilegales.

En un breve periodo de implementacion, la restitucion ha al-
canzado resultados sin precedentes, en buena medida reflejados
en el significativo niimero de decisiones judiciales que amparan
los derechos de las victimas relacionados con la tierra y que tie-
nen un impacto relevante en la generacion de condiciones socia-
les que consoliden definitivamente la paz a través de la reconci-
liacion, las garantias de no repeticion y la reparacion integral.
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No cabe duda de que la accion de restitucion de tierras ha
sido un instrumento de paz, principalmente en las zonas mas
afectadas por el conflicto, al contribuir significativamente a des-
mantelar las complejas y poderosas estructuras politicas y eco-
noémicas de los grupos armados ilegales en el pais, construidas a
partir del ejercicio de la violencia, el desplazamiento y el despojo
de tierras.

La celeridad con que se desenvuelve la accién, asi como sus
alcances en la configuracién de un recurso judicial efectivo para
el reconocimiento de los derechos de las victimas, ha sido posible
también gracias a la labor desempefiada por la Unidad de Resti-
tuciéon de Tierras, a través de la recepcion, tramite e inclusion de
solicitudes de restitucion por parte de las victimas, para poste-
riormente, y por iniciativa de estas, representar sus intereses ante
la administracién de justicia.

Esta experiencia sin precedentes en nuestro pais no solo ha
logrado despertar la admiracién en la comunidad internacional,
sino que incluso comienza a convertirse en un referente obligado
e importante para otros paises que también han sufrido las conse-
cuencias devastadoras del conflicto. No en vano, paises como Ke-
nia siguen muy de cerca la implementacion de la politica de resti-
tucion de tierras en Colombia, considerando que esta ha sido una
experiencia exitosa y pionera, cuyo estudio resulta fundamental
para emprender mecanismos de reparacion, aun en contextos de
conflicto armado persistente y de justicia transicional.

La consolidacién de estos resultados requiere un arduo tra-
bajo que permanentemente debe enfrentar nuevos desafios, mas
aun en el contexto colombiano donde persiste el conflicto, la im-
punidad y la fragilidad del Estado en los territorios rurales. Pre-
cisamente una comprensién adecuada del marco juridico y nor-
mativo es ttil para resolver los retos inherentes a la restitucion de
tierras y pensar en formulas de solucion a partir de mecanismos,
instituciones o procedimientos que la hagan mas efectiva.

Con ese proposito y conscientes de la importancia de promo-
ver este tipo de estudios, la Unidad Administrativa Especial de
Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas adelanté un con-
venio con el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
(Dejusticia), uno de cuyos componentes (establecido en la Ley
1448 de 2001) se centrd en la investigacion y el abordaje de dos



problemas juridicos concretos con efectos directos en los alcances
de la restitucion de tierras.

Precisamente, el libro que ponemos a consideracién de los
lectores anuda un conjunto de reflexiones sobre las particularida-
des de los aspectos juridicos de la accién de restitucion, que dan
cuenta de una comprension contextualizada y desde la perspecti-
va de derechos humanos, que si bien es cierto tiene como referen-
te principal la Ley 1448 de 2011, se constituye en un aporte a los
estudios sobre los derechos de las victimas del conflicto a la pro-
piedad, la tierra y el territorio en contextos de justicia transicional.

El convenio abordo, en primer lugar, un analisis sobre la au-
tonomia y las peculiaridades de sus mecanismos y procedimien-
tos contemplados en la Ley 1448 de 2011, e indagd sobre su rela-
cién con instituciones del derecho ordinario, para concluir que si
bien es cierto que estas tltimas —en particular, instituciones pro-
cesales— eventualmente pueden ser incorporadas a la accion de
restitucion, deben armonizarse y complementarse con los presu-
puestos de la justicia transicional y los objetivos de la acciéon. En
todo caso, el derrotero interpretativo de los aspectos procesales
de la accién de restitucion es el de los derechos humanos que pro-
penden a garantizar a las victimas un acceso efectivo a la justicia,
atendiendo a un recurso judicial y efectivo.

En segundo lugar, examina uno de los retos mas complejos
que enfrenta la restitucién de tierras en el pais, relacionado con
el examen del concepto de buena fe en el proceso de restituciéon
y sus efectos. Finalmente, se considera la procedencia y el funda-
mento de las compensaciones tanto para las victimas de despojo
o abandono forzado de tierras como para los “ocupantes secun-
darios”, quienes han sido reconocidos en normas internacionales,
como los Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio
de los refugiados y las personas desplazadas. El andlisis aborda los cri-
terios interpretativos que deben regir la comprension de las cau-
sales de compensacién en favor de las victimas, asi como aquellas
necesarias para atender y reconocer la situacion de los segundos
ocupantes que deben desalojar los predios a consecuencia de un
legitimo proceso de restitucion de tierras.

Uno de los puntos mas interesantes de este ejercicio fue la
reflexion en torno a la naturaleza de la restitucion de tierras

como un programa con enfoque de derechos humanos y justicia
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transicional integrado a la acciéon coordinada de la administra-
cién de justicia, con lo cual se logré evidenciar las diferencias de
sistemas judiciales ordinarios de reparacién y el procedimiento
mixto consagrado en la Ley 1448 de 2011, donde convergen armo-
nicamente para lograr una restitucion efectiva y provista de todas
las garantias judiciales.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion
de Tierras espera que este libro se convierta en un aporte y un
referente para la comprension de la restitucion de tierras en el
pais y en el contexto internacional, y contribuya a profundizar
los debates y la aproximacién a esta experiencia, asi como a for-
talecer la labor del equipo humano que con su infatigable esmero
hace posible esta tarea, con el convencimiento de que entre todos

colaboramos a la salida definitiva del conflicto armado en el pais.

Rubén Dario Revelo Jiménez
DirecTor TEcNICO DIRECCION JURIDICA

DE LA UNIDAD DE RESTITUCION DE TIERRAS
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En Colombia, a mayo de 2017, la cifra de victimas de
violaciones de los derechos humanos ascendi6 a 8.405.265 perso-
nas, de las cuales 7.159.144 por desplazamiento forzado (85%).!
Segtin la Primera Encuesta Nacional de Victimas, realizada por la
Contraloria General de la Reptiblica, este fenémeno ha dado lugar
al despojo y abandono forzado de aproximadamente 7.073.897
hectareas de tierras (CGR, 2015), generando o profundizando las
precarias condiciones de existencia de la poblacion rural.

Con el propdsito de revertir esta situacion y reparar integral-
mente a las victimas, a mediados de 2011 fue proferida la Ley 1448,
la cual incorporo, entre otras medidas, un programa de restitucion
de tierras. Después de cuatro afios de expedida la ley, la politica
de restitucion sigue enfrentando enormes dificultades. En primer
lugar, se estd implementando en medio del conflicto, circunstancia
que genera serios obstaculos para el inicio y desarrollo de los pro-
cesos, en la medida en que se incrementan las situaciones de riesgo
contra la vida e integridad de los reclamantes y funcionarios encar-
gados de ejecutar la politica. Estos riesgos se podrian agudizar en
la etapa posfallo, haciendo imposible garantizar el retorno de los
reclamantes y la restitucién efectiva de sus tierras.

Adicionalmente, la desactualizacién de las bases de datos
y sistemas de informacién sobre los predios (catastro, registro,
baldios), la debilidad institucional que caracteriza a muchas en-
tidades del ambito local y nacional, y la falta de coordinacion y
articulacién interinstitucional son factores que han impedido que
los procesos avancen con mayor celeridad, dificultando al mismo
tiempo la implementacion de las érdenes contenidas en los fallos.

1 Registro Unico de Victimas. Véase http://rni.unidadvictimas.
gov.co/?q=node/107.
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En tercer lugar, las condiciones de extrema vulnerabilidad y
pobreza de la poblacién en situacion de desplazamiento forza-
do? demuestran que la politica de restitucion es insuficiente para
sacar a las victimas de los circulos de pobreza en los que se en-
cuentran.

Finalmente, muchos predios que hoy son objeto de restitu-
cién estan siendo ocupados por otras victimas o personas en altas
condiciones de vulnerabilidad o indefension. En muchos casos,
esto ha ocurrido por la duracién prolongada del conflicto y la ma-
sividad del desplazamiento forzado, circunstancias que facilitan
la ocupacion de predios previamente abandonados por parte de
la poblacién mas afectada por el conflicto.

Todo lo anterior parece confirmar que, si bien la accién de
restitucion es importante para avanzar en el reconocimiento de
los derechos de las victimas, esta es insuficiente pues no tiene ni
la entidad ni las herramientas para acometer las acciones requeri-
das para corregir todos los problemas que el despojo y abandono
han generado sobre la estructura agraria del pais.

Ast las cosas, la accion de restitucion puede ser mejor enten-
dida si se ve como un instrumento dentro de una estrategia de
justicia con objetivos mas amplios. Ello exige tener presente que
la acciéon de restitucion no puede entenderse como un fin en si
mismo, sino que hace parte de una politica de transicion, en don-
de los derechos de las victimas son centrales, pero no el tinico
objetivo. De alli que esta accién deba ser valorada para que pro-
duzca los resultados esperados, pero no sobredimensionada, de
modo tal que se convierta en un impedimento para el acceso a la
justicia en sentido amplio.

Lo anterior no quiere decir que las limitaciones de la accion
de restitucion estén dadas solamente por su condicién de herra-
mienta dentro de un grupo mas amplio de mecanismos. La pro-
pia estrategia adolece de algunos problemas, dado que la ley que
la regula —como toda ley— es incompleta, y lo es, no por el azar
sino porque aprehender las complejidades y los efectos del con-
flicto armado, en un texto normativo, constituye una tarea siem-
pre inacabada.

2 Laencuesta aplicada por la Contraloria establecié que el 35,5%
de los desplazados viven en la indigencia, mientras que el 80%
vive por debajo de la linea de pobreza.



Por esto, al tratar de resolver los casos concretos solo a traveés

de lanorma especial se presentan al menos tres grandes problemas:

a)

Problemas de interpretacion de las disposiciones sustancia-
les. Dado que la ley contempla fuertes supuestos sobre el des-
equilibrio de las partes o el aprovechamiento del contexto del
conflicto para despojar a las victimas de sus tierras y, a la vez,
incorpora conceptos desarrollados en otros ambitos del dere-
cho (ocupacién, buena fe, compensaciones, etc.), es dificil re-
solver los casos apelando exclusivamente a las disposiciones
de laley, e ignorando la doctrina y la jurisprudencia existente

en otros ambitos del derecho sobre la materia.

Problemas de interpretacion de las disposiciones procesales.
Si bien la Ley 1448 de 2011 busca aplicar un proceso expedi-
to y para ello contempla ciertos términos, e incluso algunas
etapas procesales, hay problemas puntuales que no son re-
sueltos por la ley. Por esto, en la practica, los funcionarios
encargados del proceso han optado por incorporar al proceso
especial ciertas figuras del derecho ordinario de diversas for-
mas. Estas practicas, por supuesto, generan tensiones y discu-
siones que escapan a la posibilidad de resolucion tinicamente

a través de la ley de restitucion.

Problemas en materia probatoria. Al igual que en materia
sustancial, dados los fuertes supuestos sobre los que se cons-
truye la ley, se han establecido unas cargas probatorias que
son plenamente justificadas y necesarias cuando los despo-
jadores se aprovecharon de la situacion de vulnerabilidad de
sus victimas, pero que en los casos grises (como el de segun-
dos ocupantes en estado de necesidad), su aplicacion estricta
podria constituirse en una injusticia, que, a su vez, termine
minando los objetivos mas amplios de los que se ha hablado

a lo largo de esta introduccion.

Entonces, ;como se resuelven estos problemas? Pues bien,

este libro identifica y desarrolla algunas herramientas dirigidas

a lograr la resolucién de los problemas que se plantean —desde

lo macro hasta lo micro—, cuya competencia no es exclusiva de

los mecanismos transicionales, ni tampoco de los mecanismos or-

dinarios. Lo ideal es trabajar sobre una red armoénica de estrate-

gias que garantice que la resolucién de los problemas puntuales

—
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sea un aporte mas a la consecucion de los fines tltimos que se
persiguen con la aplicacion de la nocién de justicia transicional.

En consecuencia, esta publicacién busca contribuir al deba-
te sobre algunos dilemas especificos del proceso de restitucion,
evaluando las distintas estrategias que desde la Ley 1448 y otra
normatividad pueden trazarse, siempre teniendo en la mira los
objetivos tltimos de la restitucién y la justicia transicional.

Con tal fin, se divide en tres capitulos: en el primero, se desa-
rrollaran con precision algunos puntos clave sobre la naturaleza
juridica de la accion de restitucién, profundizando en los proble-
mas en materia procesal. Para esto, primero se describira el deba-
te alrededor de la valoracidn inicial de la accién de restitucion por
parte del juez, concretizando la idea de la naturaleza juridica de
la accidon de restitucion de tierras. Luego, se presentaran las res-
puestas que ofrecen las diferentes jurisdicciones a los problemas
procesales de la restitucién. A continuacion, se describira con mas
detalle como se inscriben estos problemas dentro del marco de la
justicia transicional y, finalmente, se haran algunas propuestas
concretas para una resolucion armonica de los dilemas.

En el segundo capitulo se abordaran los dilemas que en ma-
teria probatoria y de interpretacion se han venido presentando
en la implementaciéon de la ley, relacionados especificamente
con el alcance del concepto de buena fe. Para ello, inicialmente
se desarrollara el contenido y alcance del principio de buena fe
en el ambito constitucional. Posteriormente se examinaran los
desarrollos de este principio en la doctrina civil clasica y en la ju-
risprudencia, sobre todo de la Corte Constitucional. Finalmente,
se estudiard este concepto en el proceso de restitucion de tierras,
distinguiendo la presuncién de buena fe simple en favor de las
victimas, de la buena fe exenta de culpa requerida respecto de
terceros opositores.

Por tltimo, en el tercer capitulo se expondran los elementos
centrales previstos en la Ley 1448 de 2011 relacionados con las
compensaciones, especificando el contenido y alcance de estas
disposiciones y abordando algunos dilemas relacionados con la
materia. Para ello se divide el capitulo en dos partes. En la prime-
ra se plantearan las compensaciones para las victimas como una
medida de reparacion empleada cuando la restitucion del predio
no es posible. En la segunda, se desarrollaran las disposiciones



relacionadas con las compensaciones respecto de terceros oposito-
res que probaron dentro del proceso la buena fe exenta de culpa.

Esta publicacion es el resultado de un trabajo de investigacion
realizado entre 2013 y 2015, por el Centro de Estudios de Dere-
cho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) para la Unidad Administra-
tiva Especial de Gestién de Restitucion de Tierras, bajo el apoyo
técnico y financiero de la Agencia Suiza para la Cooperacion y
el Desarrollo (Cosude). Algunas de las propuestas presentadas
aqui fueron compartidas y discutidas con los equipos territoriales
de la Unidad en varias jornadas, cuya ejecucion se logré gracias
al Programa Colombia Responde (CELI Norte/Sur), que ademas
financi6 la actualizacion del texto y su publicacion. Las ideas aqui
expuestas no comprometen la responsabilidad de la Unidad de
Restitucion de Tierras, o la de Cosude.

Esperamos que este trabajo contribuya a resolver los conflic-
tos que se han venido presentando sobre las materias abordadas.
Con independencia de las soluciones que se adopten, reiteramos
la importancia de considerar que el proceso de restitucion es uno
de los mecanismos de la justicia transicional, cuya implementa-
cion debe también contribuir a la consecucion de los fines tiltimos

que se persiguen con la aplicacion de esta nocién.

N
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Capitulo1

Debates sobre la accion
de restitucion en fase
de valoracion inicial



El proceso de restitucion de tierras planteado por la
Ley 1448 de 2011' es mixto, en tanto se compone de dos etapas:
una administrativa y otra judicial. Cada etapa cuenta con una ins-
titucién especializada que conduce el proceso dentro de su com-
petencia. Asi, mientras la Unidad de Restitucion de Tierras es la
entidad encargada de conducir el proceso en la etapa administra-
tiva, los jueces y magistrados civiles especializados en restituciéon
de tierras se encargan de orientarlo durante la etapa judicial.

En este sentido, ambas instituciones son protagonistas del
proceso de restitucion y, aunque se trata de entidades y sujetos
separados con funciones diferenciadas, tienen como objetivo co-
mun contribuir al logro de la restitucion integral de las victimas
del despojo y el abandono forzado de tierras, a través de la resti-
tucién y formalizacién juridica y material de los predios abando-
nados y despojados en el marco del conflicto armado colombia-
no. El reto de esta dinamica mixta se encuentra en identificar un

punto de equilibrio que involucre por lo menos:

= Elrespeto de las competencias de cada entidad, pero, ala vez,

una articulacion que conduzca a un proceso eficiente y eficaz.

= La flexibilizacion de las formalidades en favor de las victi-
mas, pero, a la vez, el respeto al debido proceso.

= La concertacion de criterios minimos de interpretacion, pero,

a la vez, el respeto por la autonomia en la toma de decisiones.

1 Ley 1448 de 2011. Por la cual se dictan medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones. 10 de junio de 2011. D. O. No.
48.096.
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Encontrar este punto de equilibrio a través de nuestras ac-
tuales herramientas y principios del derecho ordinario no pare-
ce ser la opcién mas adecuada, si se tiene en cuenta que la Ley
1448 de 2011 establece que la restitucion de tierras es un proceso
de justicia transicional. Este hecho impone unos “subretos” en la
medida en que la justicia transicional no es un concepto univoco
que establece mecanismos tnicos; por lo tanto, resulta necesario
interpretar qué implica este concepto en la restitucion de tierras
para asi procurar la unificacion consensuada de visiones procesa-
les y sustanciales de la restitucion.

Estos retos son diariamente percibidos por los funcionarios
encargados de aplicar el procedimiento de restitucion de predios.
En diferentes providencias y recursos, tanto los jueces como los
funcionarios de la Unidad de Restituciéon de Tierras, respectiva-
mente, han ido elaborando conceptos que reflejan las diferentes
visiones del proceso, atendiendo a sus particularidades y retos
concretos.

Asi, la construccion tedrica de la justicia transicional civil se
pone constantemente a prueba cuando se presentan dudas sobre
como deberia procederse en la interpretacion de normas, de ins-
tituciones juridicas o sobre cémo llenar aparentes lagunas deja-
das por la legislacion especial. En distintos momentos, estos retos
de interpretacién han sido tramitados recurriendo a un concepto
amplio de “justicia transicional”, usado muchas veces como un
comodin hermenéutico, pero, a veces, con poco sustento concreto.

Un reto especifico de esta busqueda de equilibrio pasa en-
tonces por la construccién colectiva de un concepto operativo de
justicia transicional civil que genere consensos. Esta construccion
colectiva consensuada, para el caso concreto, es un ideal, pero
también una condicién derivada de la ley, ya que, al no existir
organos de unificacién jurisprudencial, son los jueces especializa-
dos en restitucién quienes cotidianamente estan desarrollando el
concepto en sus fallos. Este ejercicio es enriquecedor por elemen-
tos como la innovacién y la pluralidad argumentativa, pero, a la
vez, peligroso por la eventual incoherencia en el desarrollo argu-
mentativo de los diferentes despachos, teniendo en cuenta, por
ejemplo, cuestiones como la independencia judicial. Es por esto
que la construccién, ademas de colectiva, debe ser consensuada.

Se trata pues de un ejercicio de persuasion argumentativa, que



trabaje mas desde el convencimiento sustancial, independiente-
mente de la igualdad jerarquica de quien propone el argumento.

La idea de la justicia tradicional para la restitucion de tierras
esta basada en una serie de aspectos tanto juridicos como institu-
cionales que se enfrentan a los retos practicos de la restitucién y a
los desafios juridicos de interpretacion de las normas. La idea de
la justicia transicional civil, bajo este entendido, tiene como uno
de sus fundamentos la idea de la justicia y del reconocimiento del
derecho como un mecanismo de regulaciéon del comportamiento
social. En este sentido, la justicia transicional civil, por su propia
definicion de justicia, se opone a la idea de arbitrariedad. Es por
ello que acudir a la idea de la justicia transicional para entender
la forma en que debe adelantarse el procedimiento de restitucion,
no quiere decir que se esté apelando a un concepto que, mas alla
del derecho, permita doblegar los procesos juridicos bajo un fin
determinado. El modelo transicional colombiano se basa en al-
canzar una restitucion que haga justicia.

Asi, la idea de la justicia tradicional se aleja de dos conceptos
que pragmaticamente harian imposible la consecucion de justicia
o negarian la idea de la justicia por el autoritarismo. Por un lado,
la idea de la justicia transicional busca alejarse del concepto del
formalismo juridico que impida la consecucion efectiva de justi-
cia. Por esta razén, la Ley 1448 y las leyes étnicas que establecen
mecanismos para la restitucion de derechos territoriales estable-
cen unos principios especificos de interpretacion y aplicacion que
buscan sobrepasar las barreras procesales que harian nugatoria
la posibilidad de la restitucion masiva de bienes inmuebles. Pero
esto no quiere decir que la flexibilidad —uno de los conceptos pro-
pios de la idea de la justicia transicional- deba o pueda ser usada
de manera autoritaria y que, en lugar de argumentar las decisio-
nes administrativas o judiciales en derecho y buscar la implemen-
tacion de los principios de la ley, se recurra al concepto de justi-
cia transicional simplemente como as bajo la manga que permita
cualquier tipo de interpretacién legal o, incluso peor, la toma de
decisiones sin que exista un razonamiento juridico riguroso.

Ahora bien, aun cuando parece existir un consenso general
entre operadores juridicos sobre la idea general de la naturaleza
especial de la accién de restitucién dentro del marco de la justicia

transicional, los retos se presentan en la adjudicacién especifica de
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casos. En la préctica cotidiana existen distintas interpretaciones so-
bre el alcance de las herramientas de la ley, sobre la remision a otras
normas, sobre el rol de las autoridades encargadas de las diversas
tareas (todas estas en distintas etapas del proceso) y respecto de
las multiples instituciones juridico-procesales que la componen.

Uno de los temas en los que se han presentado estos debates
hermenéuticos es en las rutas procesales por las que debe atrave-
sar la accion de restitucion. Esto involucra la naturaleza juridica de
la etapa administrativa del proceso y las actuaciones de la Unidad
Administrativa (en el control judicial de la legalidad de sus actos,
la recaudacioén y valoracién de pruebas, etc.), asi como de las que
componen la etapa judicial (debates sobre la “naturaleza” de la
solicitud o demanda, sus requisitos, la pertinencia o no de acudir
a figuras como la inadmisibilidad o rechazo de solicitudes, etc.).

La discusion sobre la naturaleza de la accién de restitucion
de tierras debe adentrarse en estos problemas especificos para
ir avanzando en una dogmatica concreta que alimente los linea-
mientos generales planteados por la ley y hasta ahora por la ju-
risprudencia. En otras palabras, el concepto de la justicia transi-
cional civil debe construirse desde la practica de la interpretacion
puntual de los nudos procesales para ir dando contenido a la ac-
cién de restitucion. Y esta labor debe partir, a su vez, de una her-
menéutica discursiva, creativa y adaptable a las necesidades que
el propio proceso de restituciéon identifique. Dada la ruta escogi-
da por nuestro sistema de restitucién, asi como las particularida-
des tanto de nuestro sistema juridico como de la ruta del despojo,
es muy poco lo que la experiencia comparada o la jurisprudencia
ordinaria pueden aportar en este estado del proceso. Cada pro-
blema procesal debera ser evaluado bajo la 6ptica de los objetivos
que se pretenden con la implementacion de la accién, los princi-
pios fundantes del sistema de restitucion y las herramientas dis-
ponibles para proponer salidas hermenéuticas que permitan ha-
cer avanzar a buen paso los procesos judiciales, con flexibilidad,
pero con un compromiso de rigurosidad con la justicia.

Este documento busca contribuir con esta tarea a partir de
casos concretos. Es decir, parte de un problema real identificado
por la practica: las discusiones y tensiones que ha generado, lo
que podriamos denominar para efectos practicos la valoracion

inicial de la accién de restitucion por parte del juez, en la que, aun



cuando la Ley 1448 de 2011 no hace referencia clara? a una etapa
de admision en estricto sentido, se han aplicado figuras traidas
del derecho ordinario, como inadmisiones, devoluciones, recha-
zos y rechazos de plano.

Ahora bien, aunque el problema concreto se remite a la fase
de valoracién inicial de la accidn, la discusion trasciende lo pun-
tual y es ubicada en el campo de su naturaleza juridica. No de
otra manera seria posible responder a preguntas como ;es viable
esta aplicacion en contextos de justicia transicional?; ademas de
viable, ;es correcta y coherente con los principios y objetivos del
proceso? o, por otro lado, ¢la utilizaciéon del derecho ordinario
es siempre nociva para los procesos de justicia transicional? Por
esto, la interpretacion de los conceptos de “naturaleza de la ac-
cién de restitucion” y “justicia transicional civil” son indispensa-
bles para proponer opciones practicas, creativas, pero rigurosas,
para enfrentar los problemas identificados.

Con este objetivo en mente, el trabajo se divide en cuatro
partes principales. En la primera presentaremos el objeto de con-
troversia y los debates en la materia. Con esto buscamos definir
la relacién entre este mecanismo de justicia transicional con el
derecho ordinario y las bases sobre las cuales luego se concre-
tara la idea de la naturaleza juridica de la accién de restituciéon
de tierras. En la segunda parte, dado que estas instituciones
juridico-procesales no estan claramente definidas —o incluso ni
mencionadas— por la legislacion transicional de tierras, aborda-
remos las distintas aproximaciones y soluciones juridicas que se
plantean a estos interrogantes desde el derecho ordinario. Con
esto sentaremos bases comparativas para determinar luego si las
caracteristicas de estas instituciones serian compatibles o no con
lo que de manera general se ha esbozado como la naturaleza de
la accion de restitucion de tierras. En la tercera, examinaremos las
caracteristicas de la accién de restitucion, a partir tanto de la juris-
prudencia existente como de las normas constitucionales y lega-

les, y las construcciones doctrinales previamente realizadas. Esto

2 La Ley 1448 no habla expresamente de la existencia de una
etapa de admision como se conoce en el derecho ordinario. Sin
embargo, el articulo 84 establece una serie de requisitos que la
solicitud debe contener. Asi mismo, en el articulo 86 dispone que
existe un auto admisorio de la accion y describe su contenido.
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permitird entonces confrontar la construccion tedrica general con
el problema concreto. En tltima instancia, como resultado de di-
cha confrontacién, la parte final presenta las conclusiones sobre
la naturaleza de la accién con base en estos problemas especificos,
asi como las recomendaciones puntuales sobre la actuacién juri-

dica frente a cada uno de los problemas juridicos encontrados.

El reto: requisitos yadmision

de la solicitud de restitucion judicial de derechos
En esta primera parte se planteara el problema de la investiga-
cidn, y se describird el origen de dicho problema y las soluciones
que se le han dado en la practica. Para tal efecto, esta parte se
divide en tres segmentos. En el primero se propone el problema
puntual a partir del cual se aborda la discusion sobre la naturale-
za juridica de la accién de restitucion. En el segundo, se explican
los parametros que la Ley 1448 establece para solucionar dicho
problema, es decir, los requisitos legales que estableci6 para la
presentacion y admisién de la solicitud judicial de restitucion de
tierras. Este serd el marco para el analisis de las providencias de
los jueces de restitucion y la identificacion de los criterios de in-
terpretacion de dichos requisitos. En el tercer segmento se des-
criben los procedimientos que se han aplicado, los conflictos que

esto ha generado y las soluciones que ha construido la practica.

El procedimiento tradicional

y la justicia transicional

La etapa judicial del proceso inicia con la solicitud de restitucién
ante los jueces especializados. Comtnmente se suele hablar de
la presentacion de la demanda pues algunos de sus requisitos y
aspectos generales se asemejen a una demanda ordinaria: es tra-
mitada por un juez, tiene unos términos perentorios, se sustenta
en un andlisis probatorio, se produce un fallo con decisiones para
las partes, es de obligatorio cumplimiento, entre otras. No obs-
tante, la Ley 1448 trata de referirse siempre a una solicitud de
restitucion, lo cual puede entenderse no como una diferencia re-
térica, sino como la intencién real de hacer materiales las diferen-
cias entre un proceso ordinario y la restitucion de tierras. En este
sentido, se trata de la manifestacion explicita del legislador de

crear un procedimiento especial nutrido fundamentalmente de



los principios de la justicia transicional enunciada y parcialmente
desarrollada en los capitulos I y II de dicha ley.

A pesar de esta distincién, y teniendo en cuenta que la men-
cionada ley no describe con suficiencia como deben ser ejecuta-
das las diferentes etapas procesales en lo judicial, se ha generado
una tendencia a aplicar figuras del derecho procesal civil en el
proceso de restitucion. El caso mas comtn y controversial es la
aplicaciéon de inadmisiones a las solicitudes de restituciéon por
parte de los jueces. Esta concepcién del proceso genera tensiones;
una de las mas importantes se produce entre la flexibilidad e in-
formalidad y el debido proceso en una concepcién que incorpora
incluso su viabilidad. En un panorama mas genérico, esta tensiéon
puede traducirse en la misma que existe entre el concepto de jus-
ticia transicional y justicia ordinaria.

Es necesario recordar que desde el comienzo de la implemen-
tacién se consideraba la importancia de entender la restituciéon
como un proceso transicional. Los requisitos para la admisibili-
dad de la solicitud de restitucion consisten en informacioén basica
para adelantar el tramite, los cuales son muy flexibles en tanto
contemplan elementos de la realidad del conflicto que inciden
directamente en la posibilidad de las victimas de acceder a la
justicia. Asfi las cosas, la admisibilidad de esta solicitud se acerca
mas a la informalidad, inmediacién y efectividad de la accion de
tutela, y se aleja un poco de los formalismos y las restricciones
que imponen procesos ordinarios como los civiles.

Pero mas alla de las flexibilizaciones normativas, hay que ana-
lizar si en la implementacion del proceso estos requisitos han sido
cumplidos de forma tal que no vulneren los derechos de las victi-
mas, ni desconozcan el marco legal en el que se encuentra inserto
el proceso de restitucién. El problema por resolver en este caso, en-
tonces, no es cual vision de justicia debe prevalecer o sobreponerse
a la otra. El verdadero problema es como armonizar la aplicaciéon
de figuras de la justicia ordinaria con el concepto de justicia tran-
sicional.

El proceso en la Ley 1448 de 2011

La etapa administrativa del proceso de restitucion de tierras con-
cluye con la expedicion de la resolucion que ordena la inscripcion

del predio en el Registro de Tierras Presuntamente Abandonadas
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y Despojadas. Dicha resolucién es un requisito de procedibilidad
ineludible para la presentacion de la solicitud de restitucién ju-
dicial, la cual puede ser hecha con representacion de la Unidad,
directamente por la victima o por intermedio de apoderado.

Una vez establecido el requisito de procedibilidad, la Ley
1448, en el articulo 84, establece con claridad seis requisitos que
debe tener la solicitud:

a) Identificacion del predio que deberd contener como minimo:
ubicacion, departamento, municipio, corregimiento o vereda,
identificacion registral, nimero de matricula inmobiliaria y

de identificacién catastral y el namero de cédula catastral.

b) Constancia de inscripcion del predio en el Registro de Tierras
Despojadas y Abandonadas.

¢) Los fundamentos de hecho y de derecho de la solicitud.
d) Laidentificacion del solicitante y su nticleo familiar.

e) El certificado de liberad y tradicion que identifique registral-
mente el predio.

f) El avaltio catastral del predio.

A pesar de que se trata de una lista basica de requisitos que
debe cumplir la solicitud en el momento de la presentacion, la
Ley no fue ciega frente a la informalidad de la propiedad y/o po-
sesion sobre la tierra en las zonas rurales del pais. Esto se eviden-
cia en el paragrafo 2 del articulo 84, donde se contempla la impo-
sibilidad de allegar los documentos enunciados y que en este caso
se podra acudir a cualquier medio probatorio que establezca el
Codigo de Procedimiento Civil para probar la calidad de propie-
tario, poseedor u ocupante de parte de quien presenta la solicitud
de restitucion. Con esto, la ley esta haciendo referencia al articulo
165 y subsiguientes del Codigo General del Proceso, donde se es-
tablecen los medios de prueba validos en los procesos judiciales,
como son: la declaracion de parte, la declaracion de terceros, la
prueba pericial, la inspeccién judicial, entre otros.

El paragrafo mencionado es una de las pocas remisiones que
hace la Ley 1448 a las disposiciones legales ordinarias con el fin
de flexibilizar requisitos que pueden ser imposibles de alcanzar
en materia probatoria. Esta flexibilizacién entonces no se hace
omitiendo los requisitos cuya importancia radica en la necesi-
dad de probar la relacién del reclamante con el predio que fue



registrado, sino posibilitando allegar elementos probatorios mas
comprensivos con la realidad vivida por los reclamantes. Estos
son, pues, los requisitos legales para la presentacion y admisiéon
de la solicitud judicial de restitucién.

Ahora bien, cabe preguntarse silo senialado por la Ley 1448 es
material suficiente para establecer un proceso sin tener que acu-
dir a la interpretacion. La respuesta que ha dado la practica es
que no, ya que surge una pregunta de particular trascendencia:
si hay unos requisitos para la solicitud, ;qué debe hacer el juez
cuando no se cumplan?

Pero la ambigiiedad de la ley no se restringe a lo procesal.
Uno de los retos de la norma que contiene los requisitos legales
que debe cumplir la solicitud judicial de restitucion es la interpre-
tacion. Si bien es cierto que los requisitos a primera vista parecen
claros, se ha observado que en la practica hay divergencias en
cuanto a su interpretacion y la comprension de su alcance. Ast las
cosas, surge una segunda pregunta: ;Como se entienden satisfe-
chos los requisitos del articulo 84?

Las discrepancias

Ante lo que los jueces han considerado como un incumplimiento
de los requisitos de las solicitudes judiciales de restitucion, las
respuestas han sido variadas y todavia no se puede ver con cla-
ridad una tendencia. Se han expedido inadmisiones, solicitudes
de correccion, devoluciones y rechazos de solicitud. La aplicacion
de estas figuras ordinarias en el proceso especial de restitucion,
se enmarca —segun los jueces— en la necesidad de prevenir errores
que puedan obstaculizar la consecucion del derecho a la restitu-

cion por parte de las victimas. En este sentido, el juez explica:

[S]i bien la Ley 1448 del 2011 no contempld de manera expresa las fi-
guras procesales de la inadmision ni el rechazo in limine de la deman-
da, la practica judicial a nivel nacional ha obligado a los operadores
de justicia especializados en restitucion de tierras, a hacer uso de esta
herramienta procesal con el solo objeto de evitar que se den fallos
inhibitorios o peor, fallos en contra de las pretensiones de las victi-
mas, por fallas en la etapa administrativa de la cual es responsable la
Unidad de Restitucion.?

3 Eneste sentido, véase: Juzgado Segundo Civil Especializado
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Pero, incluso, los jueces han entendido estas figuras procesa-
les como una herramienta juridica que permite dar a las victimas
garantias de no repeticién, con base en el argumento condicio-
nal de que si hay un proceso administrativo lo suficientemente
solido, la contundencia del fallo garantizara apropiadamente los
derechos de las victimas y los terceros. En palabras del juez espe-
cializado, haciendo alusion a la necesidad de recibir acciones de
restitucion soélidas,

la garantia de no repeticion la vamos a respetar no solo evitando que
ellos [las victimas] sean sujetos de actos de violencia similares, sino
devolviéndoles sus predios, debidamente formalizados o restitu-
yendo sus derechos de propiedad y ejercicio de posesion mediante
sentencias respaldadas con un solido acervo probatorio y un proceso
que haya garantizado ademas de los derechos de las victimas, el de
los terceros, que ha procedido de buena fe, o atn de victimas que
discuten el mismo derecho a la tierra, guardando el debido proceso
y el derecho a la defensa de todo aquel que por ley deba y pueda ser
vinculado al mismo.*

En la misma linea argumentativa, pero con menos incorpo-
racién del concepto de justicia transicional, el juez especializado
expresa: “Lamentablemente, el solicitante, victima reconocida,
debera asumir las consecuencias de las omisiones o negligencias
cometidas por sus apoderados, asi como la posibilidad del recha-
zo de la demanda por el incumplimiento de algunas de las forma-
lidades establecidas, aun en justicia transicional”.? En este caso se
observa una ruptura, antes que una colaboracién armonica entre
la Unidad y los jueces, en detrimento de los derechos de las vic-
timas reclamantes.

A continuacién se expondran de manera mas detallada las
respuestas judiciales encontradas en este diagnostico y los argu-

mentos de los jueces para justificar sus decisiones.

en Restitucion de Carmen de Bolivar. Auto interlocutorio. Rad.
13244-31-21002-2013-00078.

4 En este sentido, ver el Oficio 1625 del 09 de octubre de 2013 del
Juzgado Segundo Civil Especializado en Restitucién de Carmen
de Bolivar, dirigido a la Unidad de Restitucién de Tierras en el
marco del proceso. Rad. 13244-31-21002-2013-00078.

5  Ibid.



Inadmisiones

El articulo 84 de la Ley 1448 de 2011 establece el contenido de la
solicitud presentada por la Unidad de Restitucion, la victima por
si misma o por intermedio de apoderado, ante el juez civil espe-
cializado en restitucion para activar la etapa judicial del proceso.

Aunque la mencionada ley no hace referencia a la posibili-
dad de inadmitir las solicitudes de restitucion, tampoco plantea
una prohibicién expresa. Esta “puerta abierta” ha permitido que
los jueces especializados en restitucion acudan a esta figura del
derecho procesal civil ordinario para los casos en los cuales las
solicitudes de restitucion no cumplen con el contenido minimo
establecido en el articulo 84.

En la muestra de providencias revisada por el equipo inves-
tigador de Dejusticia se encontré que si bien en algunos casos
los jueces han inadmitido por la ausencia de dichos requisitos,
también es importante tener en cuenta que han solicitado infor-
macion adicional a la requerida por el articulo 84 y que, ademas,
en ciertos casos no es claro el alcance de determinados requisitos;
por lo tanto, hay una zona gris donde no es facil determinar si la
inadmisién est4 o no suficientemente sustentada.

A continuacion se presentan los principales hallazgos en una
muestra de cinco autos de inadmision emitidos por los jueces es-

pecializados en restitucion de tierras:

Ausencia de requisitos

En este aparte se encuentran enunciados los casos en que los

jueces especializados inadmitieron solicitudes porque en ellas no

se encontraban los requisitos minimos sefialados por la Ley 1448
de 2011.

a) Domicilio del despojado y su nticleo familiar: De acuerdo con
el literal d) del articulo 84 de la Ley 1448 de 2011, la solicitud
debe contener nombre, edad, identificacion y domicilio del
despojado y su nucleo familiar, o del grupo de personas soli-
citantes, segtin el caso.

Segtn lo dicho por el juez, en todos los casos falté el domi-
cilio de los solicitantes. El juez es muy insistente en recor-
dar la diferencia entre el concepto de domicilio y el lugar
de las notificaciones, ya que, el primero consiste en “la re-

sidencia acompafiada real, o presuntivamente, del 4nimo de
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permanecer en ella, donde la persona esta de asiento, o donde
ejerce habitualmente su profesion u oficio”. Por el contrario, el
lugar de notificaciones establece “el sitio concreto, dentro de su
domicilio o fuera de él, donde ella puede ser encontrada para
efectos de ser enterada de las decisiones judiciales pertinentes,
sin importar por ende, si tal paraje corresponde al lugar de su
domicilio o, si alli, por ser transetinte se encuentra de paso”.®
Frente a esta situacion, si bien es cierto que los funcionarios
de la Unidad reconocen que tal distincién es verdadera, en
la practica se han dado casos donde se aporta al expediente
la direccién de esta entidad como lugar de notificaciones de
los reclamantes. Esto ocurre por dos factores comunes en la
poblacion reclamante. El primero es que muchos de ellos no
tienen una residencia fija; en este sentido, seria contraprodu-
cente para el proceso dejar una direccién inestable. El segun-
do factor, que es comun en una zona fronteriza como Norte
de Santander, es que muchos de los reclamantes tienen resi-
dencia en Venezuela, por lo tanto, es mas conveniente que la
Unidad reciba las comunicaciones y notificaciones, y se en-
cargue de transmitirlas al reclamante.’

Para plantear una posible solucién a esta “zona gris”, es nece-
sario analizar cudl es la utilidad de la informacién de domici-
lio, ya que cuando se trata puramente de las notificaciones, no
habria lugar a una devolucidn, si en la accion de restitucion la
Unidad ha aportado la direccién de notificaciones. Ademas,
frente a este punto también es muy importante la observacion
del coordinador del drea juridica de la Territorial del Cauca,
quien indica que a pesar de que la ley utiliza claramente el
término “domicilio”, en ocasiones, los reclamantes no tienen
uno permanente, y que en dichos casos es mas practico poner
la direccién de notificaciones de la Unidad para que esta se

encargue de hacer lo pertinente.® En uno de los casos, ademas

6  Juzgado Primero Civil Especializado en Restituciéon de Tie-
rras de Valledupar. Providencia. 03 de octubre de 2012.

7 Entrevista con Mauricio Zarate y Alvaro Torres, coordinado-
res de las areas juridicas de las territoriales de Norte de Santander
y Cauca, respectivamente.

8  Entrevista con el coordinador del area juridica de la territo-
rial delCauca.



de no encontrarse el domicilio, tampoco habia datos como la
edad ni la identificacion del solicitante. Adicionalmente, se
anunciaba en el acapite de pruebas que como anexo se entre-
garia la identificacién del nticleo familiar del solicitante, pero,
segtn lo dicho por el juez, una vez “revisado el expediente no

se evidencia que dicha documentacién se encuentre anexa”.’

Identificacion del solicitante y de su ntcleo familiar: Este es
otro de los requisitos que ha resultado controversial, pero a
partir de las providencias es dificil dilucidar las motivaciones
de fondo que generan el inconformismo de los jueces. En oca-
siones, solo afirman que no hay una debida identificacion del

solicitante y/o de su ntcleo familiar.

Certificacion del valor del avaltio catastral del predio: Segin
el literal f) del articulo 84 de la Ley 1448 de 2011 éste debe in-
corporarse en la solicitud de restituciéon. Por ejemplo, en una
de las providencias que conoce el caso de una acumulacion
de varios predios, el juez identific6 que no se encontraba este
certificado respecto de uno de los predios que se solicitaban

en restitucion.

Identificacién de los linderos del predio: El literal a) del articu-
lo 84 indica que la identificacion del predio para lo solicitud

debe contener:

= la ubicacion, el departamento, municipio, corregimiento o
vereda,

= laidentificacion registral,

= numero de matricula inmobiliaria e

= identificacidon catastral.

En tres de los casos observados el juez determind que faltaba
la determinacion de los linderos del predio:

se observa que en la demanda no estan identificados los linderos
del predio [...], que los solicitantes pretenden sea restituido, as-
pecto que constituye una condicion sine qua non en los procesos
que versan sobre bienes inmuebles; por tal razon la parte actora
debera identificar plenamente el predio objeto del proceso, indi-
cando expresamente los linderos del mismo.

9  Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tie-
rras de Valledupar. Providencia. 03 de octubre de 2012.
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Aungque en el articulo no se hace expresa alusion a la deter-
minacién de los linderos, la identificacion catastral si requiere
esta informacion, al menos en aquellos casos donde corres-
ponden a la unidad catastral que se solicita. De esto se infiere
que si dicha informacién no contiene los linderos, el predio
no estd plenamente identificado.

La delimitacién de la cabida de este tltimo es otro asunto
problematico, cuando se trata de predios que estan engloba-
dos, pues, por ejemplo, segin los jueces, la Unidad llega a
presentar incluso incoherencias en la informacion de la solici-
tud y las pruebas allegadas. En uno de los casos estudiados,
el juez encontrd una falta de coherencia entre los hechos del
caso, los planos y el informe técnico predial. Al parecer se tra-
taba de un predio que se encontraba ubicado dentro de otro
de mayor extension, pero esta informacion no era del todo
clara. Adicionalmente, en el expediente se identificaban in-
congruencias en la extension, razén por la cual se solicité una
aclaracién a la Unidad."

Incongruencias respecto de la ubicacion del predio: En dos
de los casos observados se encontré que el juez identificoé que
existian incongruencias dentro de una misma solicitud, res-
pecto de la vereda donde se encontraba ubicado el predio:

[E]n la demanda no se encuentra expresado de manera clara la ve-
reda a la cual corresponde el predio objeto de restitucion, toda vez
que en el acapite de identificacion del predio la parte actora indica
que corresponde a la vereda X, [...]; informacién que no coincide
con la que se aporta mas adelante en el Certificado de Tradicion y
Libertad, que muestra que corresponde a la vereda Y, y luego en la
localizacion general del predio nos sefiala que corresponde a la ve-
reda Z. Asi las cosas, y dado que con la informacion proporcionada
en la demanda y sus anexos no se puede establecer con precision la
ubicacion del predio [...]; por lo tanto se requiere para que precise
a cual de las tres (3) veredas corresponde el predio en cuestion."

Con esto se estaria incumpliendo uno de los requisitos mini-
mos del literal a) del articulo 84 de la Ley 1448 de 2011.

10  En este sentido, véase Juzgado Primero Civil del Circuito de
Antioquia. Auto interlocutorio. 02 de diciembre de 2013.

11 Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras
de Valledupar. Providencia. 04 de septiembre de 2013.



f) Constancia de inscripcién del predio en el Registro de Tierras
Despojadas: Este es uno de los requisitos que los jueces ale-
gan con cierta frecuencia como incumplido, pues suelen soli-
citar que se allegue al menos una copia de la resolucién.'? Si
bien es cierto que el articulo 84 establece que debe entregar-
se una constancia de la inscripcién del predio en el registro,
existe segin este diagndstico un problema de interpretacion
respecto a qué se entiende por constancia: ;Se trata de una
copia simple de la inscripciéon? ;Una copia de la resolucion
de inclusién emitida por la Unidad? ;Un documento firmado
por el funcionario competente que indique que el predio esta
incluido en el registro? ;La mera afirmacién de este evento por
parte de la Unidad en el cuerpo de la demanda?

g) Solicitud colectiva:*® Finalmente, uno de los casos que se ob-
servo trata una solicitud colectiva. En esta, segtin el juez, se
presentan algunos vacios respecto de los requisitos del articu-
lo 84. Sin embargo, el grueso de los vacios identificados por
el juez es respecto de los requisitos que establece la Ley 1448
de 2011 para tramitar una solicitud colectiva y otros criterios

adicionales de acumulacion.

Segun el juez, no es posible afirmar que se trata de predios
colindantes o vecinos (como lo requiere el articulo 95 de la Ley
1448 de 2011), ya que se trata de “diferentes parcelaciones, no
son colindantes entre si, ni vecinos porque dichas parcelaciones
se encuentran ubicadas en diferentes veredas, distantes a cinco
kilémetros aproximadamente una de la otra, es decir, los predios

no son aledafios o proximos geograficamente”.'

12 Ibid. Véase también Juzgado Segundo Civil del Circuito de An-
tioquia. Auto interlocutorio. 13 de diciembre de 2013.

13 Es necesario distinguir la solicitud colectiva de la que habla el
articulo 82 de la Ley 1448 de la acumulacion procesal que menciona
el articulo 95 de la misma ley. Mientras la primera se hace cuando
se presenta un conjunto de procesos en una misma accion de resti-
tucion, la segunda tiene lugar cuando el juez, una vez presentadas
solicitudes individualmente, decide agruparlas en un mismo proceso
(por tener caracteristicas similares) y tramitarlas de manera simulta-
nea, garantizando asi la economia procesal.

14  Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras
de Valledupar. Providencia. 04 de septiembre de 2013.
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Al parecer del juez, quien se basa en un moédulo de forma-
cién de la Escuela Judicial,”® para que pueda proceder la acumu-
lacién debe haber por lo menos los siguientes requisitos en las

pretensiones:

* Unidad de materia
= Unidad probatoria
=  Que sea el mismo bien

= Otras situaciones exigidas en el ordenamiento juridico

A juicio del juez, en el caso concreto no se dan estos presu-
puestos, ya que de los hechos narrados no se desprende que se
haya tratado de un desplazamiento masivo, sino que “se trata por
el contrario de hechos victimizantes individuales, que se dice ocu-
rrieron en diferentes épocas y por diferentes actores del conflicto
armado, por tanto, no hay unidad del despojo o del abandono”.

Frente al planteamiento de estos requisitos, uno de los fun-
cionarios entrevistados indica que el criterio de acumulacién que
propone la Ley 1448 de 2011 es el de la colindancia o la identidad
del predio. De esto se interpreta que no hay un vacio normativoyy,
por lo tanto, adicionar otros requisitos con base en otras normas
no es lo mas coherente con los principios de la ley de restituciéon
de tierras. Pero, ademas, indica que no es competencia del juez
evaluar un tramite administrativo llevado a cabo por la autoridad
competente, pues esto podria afectar el principio de separacion
de poderes."”

Ademas de los requisitos contemplados en el articulo 84 de la
Ley 1448, el articulo 76 indica que para que pueda conocerse una
accién de restitucion, es necesario que el predio y los despojados
hayan quedado inscritos en el registro de tierras presuntamente
despojadas. En dos de las providencias revisadas, el Juez Especia-

lizado encontré incumplido este requisito, ya que, en su parecer,

15 La estructura procesal de la restitucion y formalizacion de tie-
rras y otras acciones conexas, posesién, tenencia, ocupacién, acciones
juridico-administrativas. Escuela de Formacion Rodrigo Lara Bonilla.
Consejo Superior de la Judicatura.

16 Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras
de Valledupar. Providencia. 04 de septiembre de 2013.

17  Entrevista con Alvaro Torres, coordinador del Area Juridica de
la Territorial del Cauca.



la Unidad de Restitucion no habia inscrito en dicho registro a to-
das las personas que debia, e indico:

[E]s deber de la Unidad siempre integrar al registro mediante la vin-
culacion desde la resolucion de inicio a todos los despojados de un
mismo predio e inscribirlos en el Registro, sea que haya acudido a la
Unidad, o no, siempre que de conformidad con las pruebas recau-
dadas descubra que existe otro despojado con igual derecho, en este
ultimo caso, las facultades oficiosas de la Unidad se deberian activar
en favor de la victima ausente o sus herederos [...]. No cumplir con
esa obligacion conllevaria a la violacién de principios generales de la
Ley 1448 de 2011, que se traducen en derechos fundamentales tales
como la igualdad y la garantia del debido proceso."

En este sentido, se entiende la satisfaccion del articulo 76
cuando se inscriben todas aquellas personas que han sido victi-
mas respecto de determinado predio, y no cuando solamente se
han inscrito quienes tienen una reclamacion respecto de dicho pre-
dio. En este caso concreto, la Unidad de Restitucién indicé que la
lectura del juez era equivocada, en la medida en que habia que
diferenciar entre los titulares del derecho a la restitucién y los
titulares del derecho de propiedad, ya que la persona a la cual el
juez solicitaba incluir era titular del derecho de dominio sobre el
predio, mas no titular del derecho a la restitucion debido a que no

se trataba de una victima.

Requisitos adicionales
La discusion en este apartado depende en gran medida de la
percepcion sobre la taxatividad del articulo 84 de la Ley 1448 de
2011, ya que, segtn se entienda taxativo, cualquier requisito que
esté por fuera de esta disposicion sera adicional, mientras que si
se entiende enunciativo, habra mas espacio para la incorporaciéon
de otros requisitos diseminados en la ley.
En las entrevistas con funcionarios de la Unidad de Restitu-
cidén se identificaron dos tendencias frente a la taxatividad del ar-

ticulo 84. La primera posicién tiende a afirmar que los requisitos

18  En este sentido, véase el del Juzgado Segundo Civil Especiali-
zado en Restitucion de Carmen de Bolivar. Auto interlocutorio. 09 de
octubre de 2013. Rad. 13244-31-21002-2013-00078; y Juzgado Segundo
Civil Especializado en Restitucion de Carmen de Bolivar. Auto inter-
locutorio. 30 de septiembre de 2013. Rad. 13244-31-21002-2013-00078.
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son taxativos y que, en consecuencia, en el momento de admitir la
demanda no se deben evaluar requisitos adicionales. La segunda
posicion tiende a afirmar que el listado es taxativo solo hasta el
literal d), ya que de acuerdo con el paragrafo 2 del mismo articu-
lo, los requisitos de los literales e) y f) pueden ser cumplidos con
otro tipo de material probatorio."”

Partiendo de una visién restrictiva, es decir, apuntando a la
taxatividad del articulo, a continuacién se presentan algunos de
los requisitos adicionales a los del mencionado articulo, encontra-

dos en la documentacion revisada:

a) Copia auténtica u original de la resolucion que asigna abo-
gados para el caso: Aunque esta no se encuentra dentro de
los requisitos del articulo 84, en uno de los casos observados,
en el auto de inadmisién de la demanda, el juez indica lo si-
guiente como una causal de la misma: “Nos permitimos de-
tallar los defectos de forma y los anexos que no se arrimaron
a las solicitudes: // [...] y la resolucién por medio de la cual se
asigno representante judicial a los solicitantes, no se acompa-
fiaron en original o copia auténtica”.? No es claro, ademas, si
este documento fue aportado junto con la solicitud, pero no
en original o copia autenticada, caso en el cual se trataria de

un requisito adicional y con un estandar mds formal.

b) Allegar copia de una resolucion expedida por el Incora que
es ilegible.?!

c) Los anexos aportados en el proceso no cumplen con los re-
quisitos exigidos por el despacho: En este caso, el documen-
to aportado por la Unidad de Restitucién para el rastreo, no
ahonda en cudles son las exigencias de dicho despacho.”

19  Entrevista con Mauricio Zérate y Alvaro Torres, coordinadores
de las areas juridicas de las territoriales de Norte de Santander y Cau-
ca, respectivamente.

20 Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras
de Valledupar. Providencia. 04 de septiembre de 2013.

21  Informe preliminar de hallazgos de inadmisiones, rechazos y de-
voluciones de las solicitudes judiciales de restitucion de tierras, 3 de
marzo de 2013. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en
Restitucion de Tierras de Antioquia. Providencia. 27 de enero de 2014.

22 Ibid. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Res-
titucién de Tierras de Antioquia. Providencia. 09 de noviembre de
2012.



d) Lainformacién del predio no se hizo a través de levantamien-

f)

to topografico: Al parecer del juez, segtin el informe técnico
predial, la Unidad de Restituciéon no hizo levantamiento to-
pografico sino que iniciaron el ingreso al registro de tierras
con la informacion de Catastro de Antioquia, que se encuen-
tra desactualizada y no es coherente con la aportada por el
documento de compraventa.?

Ampliar los hechos indicando en qué tiempo entré el deman-
dante a ocupar directamente el predio.**

Informar al despacho si ya se inici6 proceso de sucesion a fa-
vor de algunos de los solicitantes y que, de no ser asi, la Uni-
dad de Restitucion solicite la apertura del proceso sucesoral
para que este sea tramitado de acuerdo con las formalidades
del Codigo de Procedimiento Civil.”

Determinar las cuotas partes que le corresponden a cada uno
de los solicitantes: Este requisito se encontré en una provi-
dencia donde el juez especializado conocia sobre un caso en
el que los solicitantes eran herederos de la victima. El juez

indica que para admitir la accién es necesario:

[Especificar] la parte cuota que le correspondié a cada uno de los
solicitantes, situacion que el despacho considera imprescindible
tener claramente determinado, por cuanto existen otras personas
con derechos herenciales sobre el mismo predio y si bien es cierto,
se realizé el levantamiento topografico del bien solicitado, determi-
nandose su cabida y linderos, también es cierto que se debe deter-
minar si el predio hace parte de otro de mayor extension o fue el que
les correspondié en la particion y adjudicacion a los reclamantes.?

En el mismo caso del literal anterior, el juez de restitucién le

solicita a la Unidad adjuntar a la demanda una copia de la

23 Ibid. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Res-
titucién de Tierras de Antioquia. Providencia. 02 de septiembre de
2013.

24 Ibid. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Resti-
tucion de Tierras de Antioquia. Providencia. 08 de octubre de 2013.

25  Ibid. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Resti-
tucion de Tierras de Antioquia. Providencia. 20 de enero de 2014.

26  Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras
de Popayan. Providencia. 21 de enero de 2014.
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i

j)

k)

sentencia de sucesion o del trabajo de particion, para determi-
nar con claridad la relacion hereditaria entre los solicitantes
y la causante y la existencia de herederos con mejor derecho.
Ademas, ordena aclararlas pretensiones respecto al proceso
sucesoral que implica la restitucion en este caso y aportar ma-

terial probatorio exigido en el trdmite ordinario:

No pueden pretender los solicitantes se formalice y restituya a fa-
vor de la masa sucesoral de las causantes X, pues las pretensiones
deben formularse claramente, es necesario saber si ya se inicio el
tramite sucesorio correspondiente a la porcion herencial de las an-
tes mencionadas y en caso negativo si su pretension es que dentro
de este proceso de restitucion de tierras se lleve a cabo el proceso
sucesorio de las causantes, debera solicitarse la apertura de dicho
proceso, con las pruebas necesarias para ello, la demostracion de
todos los herederos con iguales o mejores derechos que los solici-
tantes, y cumpliendo en todo caso, todos y cada uno de los requi-
sitos exigidos por el articulo 587 del CPC, e indicando el nombre
de los conyuges y herederos que deban comparecer al proceso,
acreditando cada vinculo con el correspondiente folio registral.
Asi mismo debe acreditarse su calidad de victimas para poder tra-
mitarse como proceso de restitucion de tierras.?”

Adecuar las pretensiones respecto de la calidad que ostenten
las partes en el proceso: Si bien es cierto que las pretensiones
de la acciéon deben guardar una coherencia con los hechos
ocurridos y las calidades de las victimas frente al predio, no
se encuentra en la ley una disposicion que sustente esta in-
admision.

En entrevista con el Coordinador del Area Juridica de la Te-
rritorial de Norte de Santander se encontré que uno de los
jueces solicitaba que se anexaran a las solicitudes de restitu-
cién todos los actos administrativos expedidos con ocasion
de la etapa administrativa del caso concreto.

En la misma entrevista del literal anterior se identificé que el
juez, en el auto de devolucidén, ordenaba a la Unidad modifi-
car las areas presentadas en el informe técnico predial de la
URT y, por lo tanto, reproducidas en la demanda, para que
estas correspondieran con las del IGAC. Segun el funcionario

27 Ibid.



entrevistado, si bien es cierto que esta orden podria entender-
se como un intento por unificar la informacién aportada en
el expediente, también lo es que la Unidad no puede cambiar
los datos que arroj6 su informe técnico predial en el estudio

realizado durante la etapa administrativa.

Requisitos que presentan duda respecto de su alcance

Fundamentos de hecho: En tres de los cinco casos se observa
que el juez indica que los fundamentos de hecho de las solici-
tudes “se encuentran diseminados a lo largo de la demanda,
ademads es necesario que la parte actora afirme en la demanda
aquellos hechos que correspondan al periodo de tiempo du-
rante el cual sucedio el despojo o el abandono forzado de ma-
nera clara, concreta y ordenada de modo que los hechos rela-
tivos a un mismo aspecto se formulen de manera congruente
y organizada para garantizar la defensa de la contraparte y el
éxito de la demanda” .
Segun el literal c) del articulo 84 de la Ley 1448 de 2011, la
solicitud debe contener “los fundamentos de hecho y de de-
recho de la solicitud”, es decir, no va mas alla ni cualifica la
manera en que estos deben ser presentados. De lo dicho por
el juez queda claro que no solicita un formato especifico de
presentacion, pero si unos lineamientos metodolégicos mi-
nimos que permitan comprender con mayor claridad la so-
licitud, ya que “si bien es cierto que el legislador flexibilizd
los requisitos de la demanda de restitucion, no lo es menos
que es necesario conocer los presupuestos axiologicos de la
pretension, para asi determinar si la causa factica de la pre-
tension esta contenida en los hechos”.

Copia de traslado de la actuacion al Ministerio Pablico: En
todos los casos observados se encontrd que el juez enlistd
como causal de inadmisién: “5° También se advierte que a
la demanda no se acompand copia del traslado de la misma
para el Ministerio Publico, tal como lo sefiala el Art. 86 de la
Ley 1448 de 2011”.% Si bien es cierto que el numeral d) del

28  Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras
de Valledupar. Providencia. 03 de octubre de 2013.

29  Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras
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articulo mencionado senala que en el auto de admision de la
demanda se debe disponer la notificacion del inicio del pro-
ceso al representante legal del municipio a donde esté ubica-
do el predio y al Ministerio Publico, este no se tiene expresa-

mente como un requisito de la demanda.

Aclarar las colindancias del predio objeto de restitucion jun-
to con los nombres de los colindantes: Si bien es cierto que
determinar las colindancias del predio es una parte impor-
tante de la identificacién del mismo, es posible discutir sobre
qué tan importante es determinarlas con precisiéon desde la
admisién de la demanda, o si, por el contrario, es posible ha-
cer esas aclaraciones dentro del proceso mismo en la etapa
probatoria. En todo caso, lo que si parece ser un poco mas
arbitrario es la necesidad de allegar los nombres de los colin-

dantes para admitir la accién.*®

En algunos casos se presentaron inadmisiones porque el apo-
derado judicial, designado por la Unidad, habia sido nom-
brado en provisionalidad por seis meses. Este término ya se

habia vencido en el momento de presentar la demanda.

Debate probatorio en la admision

En una de las providencias revisadas se encontré que el juez

especializado enumerd como causal de devolucion de la accién

de restitucion, haber hallado algunas diferencias entre lo dicho

por el reclamante durante el diligenciamiento del formulario y

la ampliacion de la declaracion. Las diferencias versaban sobre el

vestuario de los victimarios y el tipo de armas que portaban. En

virtud de esto, el juez indica que

se hace necesario que la URT, recopile mejor la informacioén y aclare
con el solicitante si de verdad esta persona fue objeto o sufrio las con-
secuencias del conflicto armado de la region, ya que de lo expresado

de Valledupar. Providencia. 03 de octubre de 2013.

30 Informe de hallazgos de inadmisiones, rechazos y devoluciones
de las solicitudes judiciales de restitucion de tierras, 3 de marzo de
2013. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitu-
cion de Tierras de Antioquia. Providencia. 16 de diciembre de 2013.

31  Ibid. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Res-
titucion de Tierras de Norte de Santander. Providencia. 28 de enero
de 2014.



no se puede extraer una conclusion definitiva y certera de estas situa-
ciones especiales que hubieren sido el resultado de un estudio acu-
cioso de cada una de esas circunstancias para definir las actuales y
verdaderas afectaciones que pudo haber recibido.*

En otra de las providencias el juez sefala que es necesario
que la Unidad de Restitucion allegue una declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial para probar la calidad de heredero
de un menor reclamante.®

Otro ejemplo de debates probatorios en la admision de la de-
manda se encuentra en un auto en el que el juez indica que se
hallé que la relacion juridica del reclamante con el predio no es
ni posesidn, ni ocupacidén, ni propiedad, sino que se trata de unas
mejoras.*

Frente a esta situacién, la Unidad de Restitucién indica que
no es dable analizar de fondo durante la admision de la demanda
por tres razones fundamentales: la primera apunta a que la admi-
sién no es la etapa procesal disefiada para el andlisis del acervo
probatorio y, en ultimas, para decidir de fondo un caso que ni
siquiera ha sido admitido. En este sentido, los funcionarios de la
Unidad de Restitucién proponen que, en estos casos, el juez ad-
mita la demanda en cuestion y que en la etapa probatoria se soli-
citen las pruebas para despejar las dudas del proceso. La segunda
razén consiste en que el hecho de admitir la accién no indica que
necesariamente se vayan a aceptar las pretensiones que en esta se
plantean y que no sea posible ampliar u ordenar mas pruebas du-
rante la oportunidad procesal pertinente. Finalmente, la tercera
razon que esgrime la Unidad indica que lo dicho por el juez des-
conoce la presuncion de legalidad que cubre los actos administra-
tivos ejecutoriados de las autoridades competentes. Esto es, en el
caso concreto, el hecho de que el juez especializado en restituciéon

sefale que se expidio el acto administrativo de inclusién en el

32 Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucion de Tierras
de Popayan. Providencia. 20 de enero de 2014.

33 Informe de hallazgos de inadmisiones, rechazos y devoluciones
de las solicitudes judiciales de restitucion de tierras, 3 de marzo de
2013. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitu-
cién de Tierras de Antioquia. Providencia. Providencia. Rad. 05000-
31-21-002-2013-0079-00.

34  Ibid. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitu-
ciéon de Tierras de Putumayo. Auto. Rad. 860013121001-2013-00314-00.
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registro sin tener la certeza de que los solicitantes son victimas en
los términos de la Ley 1448 de 2011.

Finalmente, se observd que en todos los casos las inadmisio-
nes se dan por la convergencia de varios requisitos. Se encuentra
ademads en la mayoria de los casos se trata de la combinacién de
la ausencia clara de requisitos minimos para la presentacion de
solicitudes con requisitos que por si solos no llevarian a inadmitir
una demanda, bien sea porque estos son producto de la inter-
pretacion del juez o porque definitivamente son adicionales a los

exigidos por la ley.

Rechazos

La figura de los rechazos es sin duda controversial, y ain mas si
se tiene en cuenta que no hay criterios determinados para apli-
carla en los procesos de restitucion. Aunque se ha presentado en
pocos casos, en este diagndstico se tienen en cuenta providencias
que muestran rechazos con el fin de dilucidar algunas de las cau-
sas o detonantes aducidos por los jueces para tomar esta decision.
Se observaron tres razones de fondo.

La primera procedi6 ante la ausencia de requisitos legales de
la solicitud judicial, principalmente porque esta carecia de prue-
ba de la inscripcién del predio en el Registro de Tierras Despoja-
das. Al considerarlo un requisito de procedibilidad ineludible, el
juez procedid a rechazar de plano.”

En un segundo caso, el juez consideré que procedia rechazar
de plano la solicitud en tanto el expediente no solo carecia de
constancia de la inscripcion del predio en el Registro de Tierras
Despojadas, sino que también faltaba el avaltio catastral del pre-
dio; tampoco encontrd el juez en el expediente acto alguno donde
constara que los solicitantes habian dado poder judicial de repre-
sentacion a la Unidad o a su abogado.®

Un tercer caso en el que se identificé un rechazo de plano de la
solicitud consiste en una providencia donde el juez no solo expuso

35 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitu-
cién de Apartadd. Providencia. 02 de diciembre de 2013.

36 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitu-
cién de Apartadd. Providencia. 13 de diciembre de 2013.



los vacios que motivaron su decision, sino que también argumen-
té juridicamente la procedibilidad de esta respuesta judicial.*”

En otro caso, el juez rechaz6 la solicitud porque, en su pare-
cer, la Unidad de Restitucion no brind6 garantias procesales a las
victimas en etapa administrativa. El juez explica que durante esta
etapa se presentaron irregularidades procesales frente a la defini-
cién de los reclamantes, razén por la cual podria resultar afectada
la companera permanente del reclamante.®

Asi, el juez recurre a mostrar los argumentos constitucionales
de la necesidad de motivar las decisiones judiciales en las que se
inadmite o rechaza una demanda en los procesos ordinarios y
constitucionales. Una de las providencias que cita es el Auto 079
de 1998, donde Corte Constitucional se pronuncia sobre la posi-
bilidad de rechazo de la demanda ante falta de correcciéon de lo
solicitado por el juez.

Esa es la razon tltima por la que el juez decide rechazar, pues
aunque solicité a la Unidad la correcciéon de algunos elementos
de la solicitud de restitucién, la Unidad no dio respuesta a la soli-
citud del juez y considerando pertinente los paralelos entre la ac-
cién de restitucion y la accién constitucional, procedié a rechazar.

Los errores sobre los que el juez solicitd correccion son:

= Elfolio de matricula inmobiliaria esta incompleto, dificultan-
do asi la plena identificacion de los propietarios actuales del

predio y, por ende, la titularidad del solicitante.

= Los hechos y las pretensiones del caso estan presentados de
manera demasiado confusa; ademas, se trata de una sucesion
y aunque hay un solo solicitante inscrito por la Unidad en
el registro, no parece haber un tinico heredero como parece
afirmar la Unidad. Esta situaciéon y las demas incongruencias

en los hechos tienden a inducir en error al juez.

37  Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitu-
cién de Carmen de Bolivar. Providencia. 30 de septiembre de 2013.

38 Informe preliminar de hallazgos de inadmisiones, rechazos y
devoluciones de las solicitudes judiciales de restitucion de tierras,
3 de marzo de 2013. Juzgado Segundo Civil del Circuito Especia-
lizado en Restitucion de Tierras de Antioquia. Providencia. 10 de
diciembre de 2013.
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Aunque la redaccion no es del todo clara, la providencia pro-
cura evidenciar que el caso tenderia a victimizar a quienes tienen
derecho en la sucesién, ademas de las razones expuestas en rela-
cién con la confusion en los hechos y pretensiones.

Asi, los rechazos se han dado en providencias con justifica-
ciones y casos muy diferentes. En algunas ocasiones, los jueces
inadmiten con la misma justificacion con la que rechazan. Sin
embargo, en la revisién de providencias se encontré que el Juz-
gado Segundo Especializado de Carmen de Bolivar hizo un breve
planteamiento de como deberian aplicarse cada una de estas fi-
guras en el proceso de restitucion, haciendo la distincién entre las
procesales de inadmisién, rechazo y rechazo in limine:*

Inadmision: Se aplica cuando en un proceso se incumplen los
requisitos del articulo 84 de la Ley 1448 de 2011 y cuando en el
certificado de tradicion y libertad no se encuentra anotaciéon que
indique que el predio fue incluido en el registro de tierras presun-
tamente despojadas.

Rechazo: Se aplica cuando una vez inadmitida la accion y so-
licitadas las correcciones pertinentes a la Unidad de Restitucion,
esta entidad no enmienda la accién presentada ante el juez.

Rechazo in limine: Se aplica cuando, en la accién de restitucion,
la inclusién en el registro de tierras no se hizo en debida forma o
de manera completa. En este sentido, se entiende que no se cum-
ple con el requisito de procedibilidad del articulo 76 de la Ley
1448 de 2011 y “mal pretenderia la Unidad de Restitucion, que
una falencia de tal categoria se subsanara en sede judicial, cuando

la ley define claramente la competencia”.

Devolucion

Esta categoria se encontr6 a través de las entrevistas con funcio-
narios de la Unidad. Dos de ellos expresaron que la devolucion es
la figura utilizada por los jueces de restitucion para no admitir
las solicitudes. Esta denominacién, que no estd contemplada en
el Codigo de Procedimiento Civil, consiste en no admitir la de-
manda y disponer para el demandante un recurso de reposicién

39  En este sentido, véase Juzgado Segundo Civil Especializado en
Restitucion de Carmen de Bolivar. Auto interlocutorio. Rad. 13244-
31-21002-2013-00078.



a través del cual puede exponer los argumentos que considera
pertinentes para atacar dicha decisién. Esta figura, entonces, es
como un rechazo con recurso de reposicion.

Respecto al rechazo in limine, la Unidad de Restitucion tiene
una posicién un poco mas restrictiva frente a su aplicacion, ya

que esta figura

[cierra] cualquier posibilidad a la URT para que subsane o corrija
cualquier yerro que se hubiere presentado, situacion que se contra-
pone a los fines en virtud de los cuales el legislador expidi6 la Ley en
comento, razon por la cual la Unidad debe velar porque situaciones
semejantes no ocurran dado que traen consigo serias implicaciones
respecto del restablecimiento de derechos de las victimas.*

Ademas de lo anterior, la Unidad también hace referencia
al articulo 85 del Cddigo de Procedimiento Civil que indica que
solo se rechazara una demanda cuando no se subsanen los erro-
res dentro del término correspondiente o cuando exista falta de
competencia o jurisdiccién por parte del juez.

En todo caso, la posicion restrictiva de la Unidad para la apli-
cacion del rechazo pareciera extenderse también a las otras figu-
ras procesales mencionadas. No propiamente por lo que repre-
sentan estas figuras, sino por tres razones principales: la primera
tiene que ver con las causales que estan aduciendo los jueces en
los casos concretos, ya que de entrada parecen ser formalistas, si
se tiene en cuenta que la exigencia probatoria de la Ley 1448 de
2011 llega al punto de ser sumaria, y que establecer estandares
mas altos puede ser contrario a los principios basicos de esta ley.
En este sentido, la Unidad afirma:

[L]a accion de restitucion no puede verse cobijada por formalismos
que no han sido contemplados en la ley, y mucho menos es dable que
en sede judicial se opte por decisiones que desnaturalizan el fin cons-
titucional pretendido e impidan la materializacién de un derecho de
estirpe fundamental. Por ende, el tramite de la etapa judicial debe
estar provisto de la informalidad y oficiosidad del juez, en virtud de
la cual ostenta facultades especiales que deben ser utilizadas para
adoptar decisiones justas en pro de las victimas, soportadas en una
adecuada actividad probatoria.*

40  Documento elaborado por la Unidad de Restitucién para el Di-
sefio de Recursos.

41 Ibid.

Debates sobre la accion de restitucion en fase de valoracion inicial @



Aura Patricia Bolivar Jaime, Laura Gabriela Gutiérrez Baquero, Nelson Camilo Sdnchez, Rodrigo Uprimny Yepes ‘g

Estos formalismos, al parecer de la Unidad, limitan el acceso
a la administracién de justicia en los términos amplios en los que
la Corte Constitucional ha desarrollado este principio, es decir
cuando no se restringe solamente a “la posibilidad de que cual-
quier persona solicite a los jueces competentes la proteccién o el
restablecimiento de derechos”*? sino cuando el juez que conoce
del proceso estudia el caso con arreglo a los principios del dere-
cho, las leyes y la Constitucion; en otras palabras, cuando conoce
del fondo del asunto.

Ast las cosas, no se puede hablar en estricto sentido de errores
en la solicitud de restitucion, sino de situaciones subsanables o
no durante el proceso, principalmente en la etapa probatoria,*
garantizando asi los principios de economia procesal e interpre-
tacion provictima, entre otros.

La segunda razén se fundamenta en el articulo 27 de la Ley
1448 de 2011 que proclama el principio de favorabilidad para las
victimas del conflicto armado. En este sentido, el rechazo de pla-
no es una opcidn que va en contravia de la favorabilidad, ya que
ni siquiera estd contemplada como una posible respuesta a la ac-
cién de restitucion en la ley y en los decretos reglamentarios.* La
tercera razén es que en este proceso especial, la ley ha dotado al
juez de unas facultades especiales que le permiten ser mas proac-
tivo y oficioso dentro del proceso. Por esto, la actitud del juez al
devolver o rechazar demandas pareciera ser un poco pasiva, si se
tienen en cuenta sus poderes y la naturaleza del proceso de resti-
tuciéon. En palabras de la Unidad,

es importante tener en cuenta que el funcionario judicial, particu-

larmente dentro de este tipo de asuntos fue dotado de amplias fa-

cultades por el legislador, las cuales le permiten decretar y practicar
las pruebas que considere necesarias, como también abstenerse de
hacerlo respecto a aquellas que le hubieren sido solicitadas, cuando

hubiere llegado al convencimiento necesario de la situacion litigiosa.
Por tanto, en el presente asunto, de haberse encontrado que algunos

42 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-173 de 1993. M.
P. José Gregorio Hernandez: 4 de mayo de 1993.

43  Entrevista con Mauricio Zarate, coordinador del Area Juridica
de la Territorial de Norte de Santander.

44  Recurso de reposicion y en subsidio de apelaciéon contra Juzga-
do Segundo Especializado, Carmen de Bolivar. Auto 30 de septiem-
bre de 2013. Rad. 132444-31-21002-2013-00078.



aspectos fundamentales para poder imprimir el tramite correspon-
diente —en sentir del funcionario— no estaban debidamente demos-
trados, el proceder ajustado era el de impartir las 6rdenes respectivas
encaminadas a obtener aquellas que permitieran dilucidar las dudas
existentes.*

En conclusién, la posicién de la Unidad tiende a aceptar la
utilizaciéon del Codigo de Procedimiento Civil vigente, siempre y
cuando se cumplan por lo menos dos condiciones: i. que se acuda
a este cuando haya un vacio normativo en la Ley 1448 de 2011 y
sus decretos reglamentarios, y ii. que la implementacién de estas
normas ordinarias no vaya en detrimento de los derechos de los

reclamantes ni sea contraria a los principios de la ley mencionada.*

Terminacion anormal del proceso

Finalmente, en el barrido se encontré un caso donde el juez decre-
td la terminacion anormal del proceso.” Fundamento su decision
en que no habia una plena identificacidon del predio respecto de
su cabida y linderos, considerando este hecho como un requisito
de procedibilidad que no habia sido cumplido.

Ademas, segin el mismo juez, los datos de los informes no
correspondian al predio objeto de solicitud, razén por la cual se
requiri6 una correccién que, en todo caso, mantuvo errores. Como
consecuencia, el juez decreté que se levantaran las medidas cau-
telares y la inscripcion de la solicitud que recaian sobre el predio.

Otro ejemplo de lo que parece ser una terminaciéon anormal
del proceso se encuentra en un auto del juez de Magdalena, en el
que se ordena dejar sin efectos la admisiéon decretada previamente
debido a que el predio se encuentra en zona de reserva forestal.*®

45 Ibid.

46  Entrevista con Alvaro Torres, coordinador del Area Juridica de
la Territorial Cauca de la Unidad de Restitucion de tierras.

47 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitu-
cién de Tierras de Antioquia. Informe preliminar de hallazgos de in-
admisiones, rechazos y devoluciones de las solicitudes judiciales de
restitucion de tierras. 3 de marzo de 2013. Rad. 05000-31-21-0022013-
000002.

48  Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitu-
cion de Tierras de Magdalena. Informe de hallazgos de inadmisiones,
rechazos y devoluciones de las solicitudes judiciales de restitucion de
tierras. 3 de marzo de 2013. Rad. 4700-13-121-002-2013-0093-00.
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Elementos de derecho comun
y practica judicial respecto de acceso a la justicia

En la parte anterior se identificaron varias instituciones juridico-
procesales que estan siendo objeto de discusién por parte de los
operadores juridicos, aun cuando no aparecen expresamente se-
naladas en la Ley 1448 de 2011. Conceptos como el de demanda,
rechazo, inadmision, devolucién y otros han sido inspirados en la
practica judicial del derecho comtin para ser adaptados luego a la
accion de restitucion. Es por ello que antes de acometer el estudio
de la naturaleza de la accién y de la pertinencia de estas institu-
ciones en su debate procesal resulta apropiado examinar la enti-
dad de estos conceptos en el derecho ordinario para luego si eva-
luar su pertinencia en el proceso transicional. Si bien la mayoria
de remisiones a estos conceptos se basaron en el “procedimiento
civil”, vale la pena hacer un barrido un poco mas comprensivo
para determinar la forma como de manera general operan estas
instituciones juridicas. Este serd el tema de la segunda parte, que
se divide en cuatro apartados, donde cada uno da cuenta de una
jurisdiccidn especifica: constitucional (tutela), procedimiento ci-

vil, procedimiento laboral y procedimiento administrativo.

Accidén de tutela

El Decreto 2591 de 1991 regula la accién de tutela y, mas concre-
tamente, el articulo 17 reglamenta lo pertinente a la correccién de
la solicitud:
Articulo 17. Correccién de la solicitud. Si no pudiere determinarse
el hecho o la razén que motiva la solicitud de tutela se prevendra al
solicitante para que la corrija en el término de tres dias, los cuales
deberan sefialarse concretamente en la correspondiente providencia.
Sino la corrigiere, la solicitud podra ser rechazada de plano.

Por su parte, el articulo 38 regula la temeridad, tema que
resulta relevante para el caso objeto de analisis, ya que podria
constituirse, de cierta manera, en una forma de rechazo de la tu-
tela, aunque estos fendmenos no le atafien a la presentacion de la

accion de la tutela.

Articulo 38. Actuacién temeraria. Cuando sin motivo expresamente
justificado la misma accién de tutela sea presentada por la misma
persona o su representante ante varios jueces o tribunales, se rechaza-
ran o decidiran desfavorablemente todas las solicitudes.



[...] Sentencia C-054 de 1993.

Declarar EXEQUIBLES los articulos 38 del Decreto 2591 de 1991, en
los apartes en que fueron atacados, por las razones aqui expresadas.
El abogado que promoviere la presentacion de varias acciones de tu-
tela respecto de los mismos hechos y derechos, sera sancionado con
la suspension de la tarjeta profesional al menos por dos afios. En caso
de reincidencia, se le cancelara su tarjeta profesional, sin perjuicio de
las demas sanciones a que haya lugar.

Del analisis de estos dos articulos se desprende que la accién
de tutela no puede ser, en estricto sentido, rechazada o inadmitida,
como si pasa en otras jurisdicciones, pero puede ser devuelta al ac-
cionante, con el fin de que corrija lo atinente al hecho que motiva la
accion. Lo anterior, de acuerdo con el articulo 17 del Decreto 2591
de 1991. Por su parte, el articulo 38 si plantea un caso de rechazo,
pero solo cuando la misma accién de tutela haya sido presentada
ante otros jueces al mismo tiempo y por los mismos motivos.

No obstante, es preciso completar estas definiciones con los
pronunciamientos de la Corte Constitucional. Al respecto, en
el Auto 227 de 2006, del magistrado Humberto Antonio Sierra
Porto, se establecié que la accién de tutela es el mecanismo por
excelencia para la proteccion de los derechos fundamentales. En
ese sentido, garantiza de manera directa el derecho a la adminis-
traciéon de justicia; por tal razon, es un mecanismo informal, al
cual pueden acceder todas las personas. En el auto en cuestion,
la Corte establece:

[E]n varias ocasiones las Salas de Revision han amparado el derecho
a la proteccion judicial efectiva en materia de accion de tutela. Por
ejemplo, la Sala Tercera, en sentencia T-678 de 2003, dejo sin efec-
tos un auto mediante el cual la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia decidié no admitir a tramite la accién de tutela
que interpusiera un ciudadano contra la Sala de Casacion Penal de
la misma Corte, al considerar que ésta no procedia contra sentencias
adoptadas por las Salas de Casacion.

Adicionalmente, frente a la accion de tutela contra providen-
cia judicial, la Corte se pronuncid, expresando:

La Sala Tercera recordé que resulta contrario a la Constitucion que las
autoridades judiciales inadmitan la accién de tutela contra providen-
cias judiciales y posteriormente se nieguen a remitir dicha decisién a
la Corte Constitucional para su eventual revision, bajo el argumen-
to de que esta no constituye una sentencia. Lo anterior, por cuanto
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tal decision de inadmision vulnera, ella misma, el derecho fundamental de
acceso a la administracion de justicia. Adicionalmente, indicéd que el de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva, en tanto manifesta-
cion concreta de los derechos a acceder a la justicia, a la defensa y al
debido proceso, resulta vulnerado cuando las autoridades judiciales
competentes para decidir sobre las acciones de tutela, se sustraen a
su obligacion de defensa y proteccion de los derechos fundamentales
y eliminan, asi, la posibilidad de goce por parte de sus titulares. De
esta manera, la Sala concluy6 que, de conformidad con los principios
de inmediacién, informalidad y efectividad que rigen la accion de tu-
tela, las dos tinicas opciones constitucionalmente validas son la con-
cesion de la tutela o su denegatoria, bien por razones de fondo o de
procedencia, con el propdsito de que dicha decision sea susceptible
de revision eventual por parte de la Corte Constitucional. [Resaltado
por fuera del texto]

En efecto, el auto plantea varios ejemplos donde los jueces
han inadmitido la accién de tutela, y reitera que la Corte Consti-

tucional ha sido clara al respecto:

[L]a jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera reiterada
que los jueces tienen el deber de resolver las acciones de tutela que se
presenten contra cualquier autoridad ptiblica bien sea concediendo o
negando el amparo; en esta segunda hipotesis, por improcedencia o
por ausencia de vulneracion o amenaza de derechos fundamentales,
sin que sea valido emitir una decisiéon de no admisién a tramite, o de
rechazo y archivo, por cuanto, esto tltimo configura una vulneracién
del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia y a
la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.

Por su parte, el mencionado auto plantea algo muy impor-
tante, referido a los casos en los cuales efectivamente un juez de

tutela puede rechazar la accién de tutela:

[E]sta tltima disposicion permite al juez de tutela rechazar de plano
la accién de amparo constitucional, cuando se cumplan las siguientes
tres condiciones: (i) que no pueda determinarse el hecho o la razén que
motiva la solicitud de tutela, (ii) que el juez haya solicitado al demandante
corregirla en el término de tres (3) dias, expresamente sefialados en la provi-
dencia, mediante la cual solicité dicha correccion, (iii) y que el demandante
no corrija la accién de tutela en el término sefialado. [Resaltado por fuera
del texto]

No obstante, la Corte reiterd que el juez de tutela tiene un

deber especial de cuidado en estos temas y debe, en todo caso,



desplegar una actividad probatoria especial para tomar la deci-
sion de rechazar la accion de tutela:

Con todo, esta Sala considera necesario reiterar que el juez constitu-
cional cumple la primordial funcién de proteccién de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, los cuales, como se ha dicho a lo
largo de esta providencia, no pueden quedar sin amparo efectivo por
parte del aparato de administracion de justicia. De lo anterior se deriva,
entonces, que el juez de tutela, mds que contar con una facultad, tiene el
deber de desplegar la actividad probatoria necesaria en aras de establecer la
verdad de los hechos. Ast lo disponen los articulos 19 a 21 del mismo Decreto
2591 de 1991, pues (i) el articulo 19 faculta al juez para requerir infor-
mes al 6rgano o a la autoridad demandados; (ii) de manera que si és-
tos no fueren rendidos dentro del plazo correspondiente, los hechos
se tendran por ciertos (art. 20); (iii) pero, si del informe resultare que
no son ciertos, podra solicitarse a las partes informacién adicional,
junto con las pruebas que resulten necesarias (art. 21); y (iv) en todo
caso, el juez podra fundamentar su decisién en cualquier medio pro-
batorio para conceder o negar la tutela (art. 21, inc. final). [Resaltado
por fuera del texto]

Finalmente, segtin el articulo 4.° del Decreto 306 de 1992, los
vacios en el procedimiento de la accion de tutela se suplen con las
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil que establece,
en el articulo 351, numeral 1.°, la procedencia del recurso de ape-
lacion contra el auto que rechaza la demanda.

En conclusion, la accion de tutela solo puede ser rechazada
bajo casos excepcionales, es decir, cuando el accionante no la co-
rrige dentro de los tres dias siguientes a la advertencia hecha por
eljuez y cuando se presentan casos de temeridad. Sin embargo, en
todos los otros casos, el juez siempre debe pronunciarse de fondo
respecto de la tutela, ya que los fallos inhibitorios en esta materia
desconocen y son contrarios al espiritu de este instrumento.

Posteriormente, la Corte Constitucional se pronuncié, me-
diante la Sentencia C-483/08, magistrado ponente Rodrigo Esco-
bar Gil, acerca de la constitucionalidad del articulo 17 del Decreto
2591 de 1991, pues, al parecer del demandante, la posibilidad de
rechazo quitaria proteccion a los derechos fundamentales ya que
estos “quedarian desprovistos de esta manera de una pronta pro-
teccion, y su amparo diferido a una espera injustificada”.

Asit las cosas, la Corte se pronuncié sobre la constitucionali-

dad de dicho articulo, argumentando que
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la jurisprudencia constitucional ha concluido que, en principio, todas
las acciones de tutela deberian ser admitidas, tramitadas y decididas
de fondo por el juez competente,* dado que lo que se encuentra en
juego es la definicién de proteccion de derechos fundamentales, sin
perjuicio de que el legislador en el ejercicio de su facultad de configu-
racién normativa pueda establecer excepciones.

Sin embargo, en caso de presentarse los supuestos de hecho
del rechazo, la Corte aclara que no es una obligacién que el juez
lo lleve a cabo, sino que puede, en uso de sus facultades, indagar
por sus propios medios para conseguir que la accion de tutela
prospere. En palabras del Alto Tribunal:

Por lo tanto, aun cuando en un caso concreto concurran las condicio-
nes enunciadas previamente, el rechazo de la accién de tutela no es un
imperativo para el juez constitucional. Sobre la base de los principios
de oficiosidad y de informalidad, el juez cuenta con amplias atribucio-
nes —facultades y poderes— para asumir un papel activo en el proceso
en busca del conocimiento y claridad sobre los hechos materia de la
actuacion judicial. Asi, si él considera que durante el tramite cuenta con la
capacidad juridica para establecer los hechos que originaron la presentacion
de la solicitud de amparo, debe dejar de lado la opcion del rechazo de la misma
y continuar el procedimiento, de tal forma, que la actuacion concluya con una
decision de fondo, en la que se protejan los derechos fundamentales del accio-
nante que han sido vulnerados, o en caso de la denegatoria del amparo,
con el senialamiento de las razones que llevaron al fallador a negar la
proteccion de los mismos. [Resaltado por fuera del texto]

En sintesis, la Corte ha decidido que la medida excepcional
de rechazar la tutela no constituye una vulneracion al articulo 86
de la Constitucién Politica, pues resulta proporcional que el legis-
lador establezca unos limites minimos al ejercicio de este derecho
y, en todo caso, ello no genera un traspié para que el accionante
pueda, en todo caso, ejercer su derecho fundamental de acceso
a la administracion de justicia, y que el juez de tutela lo ampare.
Adicionalmente, la Corte ha aclarado que la decisién de rechazo
no hace transito a cosa juzgada, lo que permite que el accionante
interponga nuevamente la tutela. Por lo tanto, la Corte Constitu-

cional concluyd la sentencia, afirmando:

49  Véase, entre otras, Corte Constitucional de Colombia. Sen-
tencia T-034 de 1994. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo; 2 de
febrero de 1994.



Del anterior analisis se concluye que el rechazo de la peticién de tu-
tela, precedido de un plazo para la aclaracion de las razones y hechos
que la originaron, el cual ha vencido en silencio, no implica una carga
excesivamente gravosa e insalvable para el accionante. En este con-
texto, el rechazo de la peticion de tutela resulta (i) excepcional al ser la
admision la regla general, tal y como quedd visto en los pdrrafos anteriores;
(ii) no obligatorio ya que procede sélo si se dan los elementos del articulo 17,
y el juez llega al convencimiento de que con el ejercicio de sus facultades y
poderes no podrd esclarecer la situacion de hecho; (iii) subsidiario en tanto
solo se aplica en el evento en el que el juez llegue al convencimiento de que no
podrd esclarecer la situacion de hecho, ni aun con el despliegue de sus facul-
tades; y (iv) minimo por cuanto con la actuacion del accionante acudiendo a
aclarar las razones que lo llevaron a presentar la peticion de amparo puede
evitar que se decrete.

[...] De cualquier forma, se debe tener claro que la decision de rechazo de
la accidn de tutela no hace transito a cosa juzgada y, por tanto, el accionan-
te estd legitimado para presentar la solicitud de proteccion constitucional
nuevamente, con el cumplimiento de los requisitos minimos para su
admisidn, sin que ello pueda entenderse como el ejercicio de una ac-
tuacion temeraria. De esta forma se garantiza el derecho de acceso a
la administracion de justicia y se descarta cualquier posibilidad de
que el accionante se encuentre ante una situacién de denegacion de
justicia. [Resaltado por fuera del texto]

En sintesis, el juez de tutela si puede rechazar la demanda,
pero solo de manera excepcional y con una carga argumentativa

mucho mayor.

Procedimiento civil

El capitulo primero, del libro segundo, del Cédigo General del
Proceso (Ley 1564 de 2012) regula todo lo pertinente a la deman-
da. Teniendo en cuenta lo anterior y la revisiéon de las disposicio-
nes normativas, se pueden establecer varios conceptos juridicos
al respecto; asi, esta puede ser inadmitida, rechazada, retirada,
corregida, aclarada y reformada. A continuacién se explicaran
cada uno de estos conceptos.

Inadmision de la demanda

Segtn el articulo 90 del Cédigo General del Proceso, el juez ci-
vil podra admitir la demanda cuando esta retina los requisitos
de ley. Ahora bien, segtin el inciso tercero del mismo articulo, el

juez la puede declarar inadmisible, cuando no cumpla con dichos

Debates sobre la accion de restitucion en fase de valoracion inicial ¥}



Aura Patricia Bolivar Jaime, Laura Gabriela Gutiérrez Baquero, Nelson Camilo Sdnchez, Rodrigo Uprimny Yepes ‘&,

requisitos. La inadmisién de la demanda se realiza mediante
auto, el cual no es susceptible de impugnacidn, es decir, contra él
no proceden los recursos de ley. De manera que los casos en que

el juez puede tomar tal determinacién son:

a) Cuando la demanda no retina los requisitos formales: En este
caso es preciso remitirse al articulo 82, el cual establece los

requisitos de la demanda.
b) Cuando no se acompanen los anexos ordenados por la ley.

¢) Cuando las pretensiones acumuladas no retinan los requisi-

tos legales.

d) Cuando el demandante sea incapaz o no acttie por el conduc-

to de su representante.

e) Cuando quien formule la demanda carezca de derecho de

postulacion para adelantar el respectivo proceso.

f) Cuando no contenga el juramento estimatorio, siendo nece-

sario.

g) Cuando no se acredite que se agotd la conciliacion prejudicial

como requisito de procedibilidad.

Ahora bien, el inciso cuarto del mismo articulo plantea que en
caso de presentarse alguno de los supuestos antes mencionados,
es necesario que el juez le informe al demandante o su represen-
tante, de manera clara y precisa, los defectos de la demanda con
el fin de que el demandante pueda subsanarlos en el término de
cinco dias, segiin la norma, o, en su defecto, si pasado el término
establecido, no la ha corregido, el juez podra decidir si la admite
asi o la rechaza.

Frente alainadmision, la Corte Constitucional se pronuncio,®
cuando un ciudadano demand¢ la norma del Cédigo de Procedi-
miento Civil que establecia los requisitos para presentar la deman-
da. A juicio del demandante, inadmitir la demanda por falta de
requisitos puramente formales, era una vulneracién del derecho

a la administracion de justicia. Sin embargo, la Corte considerd:

50 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-833 de 2002. M.
P. Alfredo Beltran Sierra; 8 de octubre de 2002.



[E]s necesario precisar que la iniciacién del proceso civil, en virtud
del derecho de accidn, se realiza a través de la demanda, como ins-
trumento previsto por la ley para garantizar, con el cumplimiento
de los requisitos sefialados en ella, que el proceso podra adelantarse
sin que culmine luego, por ineptitud de la misma con una sentencia
inhibitoria.

Por ello, la demanda debe ajustarse a determinados requisitos esta-
blecidos de manera general en el articulo 75 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, y especificamente para algunos tipos de procesos en el
articulo 76 ibidem.

La exigencia de estos requisitos encuentra su razon de ser, al consi-
derarse que la demanda es un acto de postulacién, a través del cual
la persona que la impetra, ejercita un derecho frente al Estado, pone
en funcionamiento el aparato judicial y propicia, la iniciacién de una
relacién procesal.

Por lo tanto, la Corte Constitucional considera que estable-
cer dichos requisitos e inadmitir la demanda cuando estos no se
cumplan, es legitimo y, antes que vulnerar el derecho a la admi-
nistracion de justicia, lo protege, pues la correcta presentacion de
la demanda implica un acceso efectivo a la misma.

Rechazo de la demanda

Segun el inciso segundo del articulo 90 del Codigo General del
Proceso, el juez puede rechazar la demanda cuando: i. carezca
de jurisdiccidon o de competencia, caso en el cual debera enviarla
con sus anexos al juez que considere competente; ii. cuando el
término de caducidad para instaurar la demanda haya vencido,
caso en el que el juez ordenara devolver los anexos sin necesidad
de desglose. Adicionalmente, tal y como se veia en el caso de la
inadmisién, otra causal para rechazar la demanda es cuando el
demandante o su representante no corrigen la demanda en el tér-
mino de cinco dias sefialados por la ley.

Antes de la entrada en vigencia del Cédigo General del Pro-
ceso, el articulo 36 de la Ley 640 de 2001 establecia que en los
casos en que fuere necesaria la conciliacion prejudicial, y esta no
se presentara, la demanda podria ser rechazada de plano. No
obstante, con el Cédigo General del Proceso, esta es una causal
de inadmision, por lo que el demandante tendra cinco dias para
cumplir con dicho requisito. Sin embargo, si este requisito no se

aporta, siendo necesario, si sera procedente el rechazo.
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Con respecto al auto que rechaza la demanda, proceden los
recursos de ley, y estos incluyen el que negd la admisién. En este
caso, se concede la apelacién y se resuelve de plano (inciso 5 del
articulo 90).

Procedimiento laboral

El procedimiento laboral est4 regulado por el Decreto Ley 2158
de 1948, modificado a su vez por la Ley 712 del 8 de diciembre
de 2001. En ese sentido, el capitulo V del Decreto Ley regula lo
referente a la demanda en los procesos laborales. El articulo 25
contiene los requisitos de la demanda y el articulo 26 establece
que los anexos son otro requisito.

En caso de no cumplir los requisitos, la demanda puede ser
devuelta y reformada. El articulado del Decreto Ley no hace re-
ferencia a otras figuras como en materia civil, es decir, no habla
de rechazo de la demanda, ni directamente de inadmisién. Por
lo tanto, a continuacion se hard el correspondiente analisis de los

conceptos senalados.

Devolucion y reforma de la demanda

El articulo 28 del mencionado decreto regula lo referente a
estos dos conceptos.
En ese sentido, establece:

ARTICULO 28. DEVOLUCION Y REFORMA DE LA DEMANDA.
<Articulo modificado por el articulo 15 de la Ley 712 de 2001. El nue-
vo texto es el siguiente:> Antes de admitir la demanda vy si el juez
observare que no retine los requisitos exigidos por el articulo 25 de
este codigo, la devolvera al demandante para que subsane dentro del
término de cinco (5) dias las deficiencias que le senale.

La demanda podra ser reformada por una sola vez, dentro de los cin-
co (5) dias siguientes al vencimiento del término del traslado de la
inicial o de la de reconvencidn, si fuere el caso.

El auto que admita la reforma de la demanda, se notificara por esta-
do y se correra traslado por cinco (5) dias para su contestacion. Si se
incluyen nuevos demandados, la notificacion se hara a estos como se
dispone para el auto admisorio de la demanda.

De la lectura del articulo se puede concluir: i. la devolu-
cién se da cuando el juez observa que el demandante no cum-

ple con los requisitos sefialados por el articulo 25 y la devuelve



al demandado para que en el término de cinco dias subsane los
errores; ii. si pasado el término de cinco dias el demandante no
la ha corregido, el articulo no hace ninguna referencia especifica,
pero debe entenderse que al igual que en materia civil, la deman-
da se rechaza, ya que la devolucién opera como una suerte de
inadmisién, dandole al demandante el término para corregirla;
iii. la reforma de la demanda opera una sola vez y puede hacerse
dentro de los cinco dias siguientes al vencimiento del término del
traslado de la inicial o, si fuere el caso, de la de reconvencion; (iv)
el ultimo inciso del articulo plantea la forma de notificaciéon en
caso de haberse admitido la reforma de la demanda.

Sin embargo, el articulo 65 del mismo cddigo habla de la pro-
cedencia del recurso de apelacién; asi las cosas, menciona que
“son apelables los siguientes autos proferidos en primera instan-
cia: 1. El que rechace la demanda o su reforma y el que las dé por
no contestada”. De lo anterior puede concluirse que la demanda
si puede ser susceptible de rechazo en los casos en que no cumpla
con los requisitos de la demanda; por eso, procede el recurso de
apelacion contra el auto que rechaza la demanda.

El articulo anteriormente relacionado es poco claro y defi-
ciente para otros fendmenos que puedan afectar la demanda en
el proceso laboral. Sin embargo, pueden considerarse llenados
algunos vacios con la legislacion civil, sin dejar de lado que el
procedimiento laboral busca una especial proteccion al trabaja-
dor, que supone una debilidad mayor en la relacién trabajador-
empleador.

Procedimiento administrativo

El nuevo procedimiento administrativo, que entr6 en vigencia en
2012 a través de la Ley 1434 de 2011 establece una tinica accion:
la accion contencioso-administrativa y habla de la existencia de
varias pretensiones, que son reunidas en el titulo III de la Segunda
Parte del Codigo, llamado Medios de control. Asi pues, este titulo
contiene la nulidad por inconstitucionalidad (art. 135), el control
inmediato de legalidad (art. 136), nulidad (art. 137), la nulidad y
el restablecimiento del derecho (art. 138), la nulidad electoral (art.
139), la reparacion directa (art. 140), las controversias contractua-
les (art. 141), la repeticion (art. 142), la pérdida de investidura (art.

143), la proteccién de los derechos e intereses colectivos (art. 144),
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la reparacién de los perjuicios causados a un grupo (art. 145), el
cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos
administrativos (art. 146), la nulidad de las cartas de naturaleza
y de las resoluciones de autorizacién de inscripcién (art. 147) y
el control por via de excepcién. Cada una de estas pretensiones
tiene particularidades especificas.

Ahora bien, dada la cantidad de pretensiones y su compleji-
dad, el articulo 161 del Cédigo Contencioso Administrativo esta-
blece unos requisitos previos para demandar. Estos pasos previos
constituyen una diferencia frente a las otras jurisdicciones. Lo an-
terior, debido a que una de las partes en el proceso es el Estado,
entonces, el mismo establece mayor rigor en los procesos para
evitar un largo y arduo litigio ante la jurisdicciéon. Asi pues, el

articulo indica:

La presentacion de la demanda se sometera al cumplimiento de re-

quisitos previos en los siguientes casos:

1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacién ex-
trajudicial constituird requisito de procedibilidad de toda demanda en
que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del
derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

En los demas asuntos podra adelantarse la conciliacion extrajudi-
cial siempre y cuando no se encuentre expresamente prohibida.
Cuando la Administraciéon demande un acto administrativo que
ocurrié por medios ilegales o fraudulentos, no serd necesario el
procedimiento previo de conciliacion.

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular
deberdn haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la
ley fueren obligatorios. El silencio negativo en relacién con la primera
peticién permitird demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad
de interponer los recursos procedentes, no sera exigible el requisi-
to al que se refiere este numeral.

3. Cuando se pretenda el cumplimiento de una norma con fuerza
material de ley o de un acto administrativo, se requiere la consti-
tucion en renuencia de la demandada en los términos del articulo
8° de la Ley 393 de 1997.

4. Cuando se pretenda la proteccién de derechos e intereses colecti-
vos se debera efectuar la reclamacion prevista en el articulo 144 de este
Cddigo.

5. Cuando el Estado pretenda recuperar lo pagado por una condena,
conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, se requie-
re que previamente haya realizado dicho pago.



6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de elec-
cién por voto popular aquellas contenidas en los numerales 3 y
4 del articulo 275 de este Cddigo, es requisito de procedibilidad
haber sido sometido por cualquier persona antes de la declaratoria de la
eleccion a examen de la autoridad administrativa electoral correspondien-
te. [Resaltado por fuera del texto]

El articulo relacionado establece una serie de requisitos pre-
vios para demandar, tanto si el demandante es el mismo Estado
como si es un particular. Dichos requisitos deben cumplirse a
efectos de evitar errores en el proceso. Por otra parte, uno de los
casos mas comunes de rechazo de la demanda es no haber agota-
do la via de los recursos, o lo que anteriormente se llamaba la via
gubernativa, bajo el Decreto Ley 01 de 1984.

El incumplimiento de alguno de estos pasos previos o requi-
sitos deberia llevar al rechazo de la demanda, a pesar de no ser
sefialados por la ley porque son precisamente requisitos de pro-
cedibilidad, es decir, para poder iniciar el proceso, por lo tanto,
el demandante debe agotarlos, dado el caso, para acudir a la ju-
risdiccion.

Por su parte, el capitulo III del Titulo V regula la demanda y
sus requisitos. Segun el articulo 162, toda demanda debe dirigirse
a quien sea competente y debe contener:

1. La designacion de las partes y de sus representantes.

2. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad. Las varias
pretensiones se formularan por separado, con observancia de lo dis-
puesto en este mismo Codigo para la acumulacion de pretensiones.

3. Los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensio-
nes, debidamente determinados, clasificados y numerados.

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate
de la impugnacién de un acto administrativo deberdn indicarse
las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion.

5. La peticién de las pruebas que el demandante pretende hacer va-
ler. En todo caso, este debera aportar todas las documentales que
se encuentren en su poder.

6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para
determinar la competencia.

7. Ellugar y direccién donde las partes y el apoderado de quien de-
manda recibirdn las notificaciones personales. Para tal efecto, po-
dran indicar también su direccion electrénica.

Los anteriores son los requisitos de la demanda, sea cual
sea la pretensiéon. Sin embargo, esta tultima debe identificarse

N
W

Debates sobre la accion de restitucion en fase de valoracion inicial



Aura Patricia Bolivar Jaime, Laura Gabriela Gutiérrez Baquero, Nelson Camilo Sdnchez, Rodrigo Uprimny Yepes _E\

claramente y fundamentarse de forma debida. Adicionalmente,
el articulo 163 regula lo referente a la individualizacion de las
pretensiones y especifica la obligacion de enunciarse de manera
clara y separada en la demanda. Por su parte, el articulo 164 con-
tiene la oportunidad para interponer la demanda, oportunidad
que dependera de la pretension de la que se hable.

Aligual que en las otras legislaciones, la demanda en el proce-
dimiento administrativo debe contener unos anexos (articulo 166).
Todas estas particularidades de la demanda, los requisitos, la opor-
tunidad, los tipos de pretensién y su correcta individualizacién,
los anexos y demds, son muy importantes en la medida en que su
incumplimiento o ausencia pueden afectarla de forma directa. Asi
las cosas, la demanda en el proceso administrativo puede ser: ad-

mitida, rechazada, inadmitida, reformada, retirada y desistida.

Rechazo de la demanda

El articulo 169 de la Ley 1437 de 2011 regula esta figura y estable-
ce tres casos en los cuales se rechazara la demanda y se ordenara

devolver los anexos.

a) Cuando ya haya operado la caducidad. Esta causal esta direc-
tamente relacionada con el articulo 164 que regula la oportu-
nidad para presentar las demandas, especificamente con el

numeral 2.

b) Cuando habiendo sido inadmitida la demanda, no se hubiere
corregido dentro de la oportunidad legal. El plazo es de 10
dias.

¢) Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial.

En este caso puntual, no ha habido pronunciamientos de la
Corte Constitucional, ni del Consejo de Estado, razén por la cual

el rechazo opera en las condiciones estipuladas anteriormente.

Inadmision de la demanda

Igual que en las otras jurisdicciones, la demanda en el proceso
administrativo serd inadmitida cuando carezca de alguno de los
requisitos estipulados anteriormente, dandole al demandante un
término de 10 dias para que subsane los errores, so pena de recha-
zar la demanda. Sin embargo, el auto que inadmite la demanda es
susceptible de reposicion. Sobre este asunto no hay mayor discu-

sion, ya que no existe jurisprudencia al respecto.



Procedimiento agrario

El Decreto Ley 2303 de 1989 es la norma que establece las reglas
de interpretacién y procedimiento que deben tener en cuenta los
jueces agrarios para el desarrollo de su funcién. Por ejemplo, el
inciso 1 del articulo 14 contiene dos componentes de interpreta-
cion interesantes. El primero es que el juez debe aplicar la ley sin
nunca perder de vista los fines y principios del derecho agrario,
resaltando que uno de ellos es la consecucion de la justicia en el
campo. El segundo le impone la obligacién de brindar una espe-
cial proteccion a la parte mas débil, no del litigio sino de las re-
laciones con la tierra: “Los jueces y magistrados aplicaran la Ley
sustancia teniendo en cuenta que el objeto de esta jurisdiccion es
conseguir la plena realizacion de la justicia en el campo, en con-
sonancia con los fines y principios generales del derecho agrario,
especialmente el relativo a la proteccién de la parte mas débil en
las relaciones de tenencia de tierra y de produccion agraria”.

En este mismo sentido, el numeral 1 del articulo 16 establece
que perseguir los fines de esta jurisdiccion especial implica ha-
cer tramites expeditos, simples y concentrados, impidiendo asi la
obstaculizacion del proceso. Para lograrlo, el numeral 2 faculta al
juez a no tener en cuenta “solicitudes, incidentes y pruebas im-
procedentes [...] y todo medio de caracter dilatorio”.

Adicionalmente, en materia procesal, el mismo articulo en su
segundo inciso establece explicitamente la regla de que solo se
acudira a la legislacion ordinaria cuando no sea contraria a los
principios y fines de esta jurisdiccion especial: “Los jueces y ma-
gistrados interpretaran y aplicaran las disposiciones procesales
en armonia con los principios que inspiran y los fines que guian
este decreto y, en cuanto no se opongan a ellos, con los que orien-
tan el sistema procesal colombiano”.

Otra disposicion interesante es el articulo 15, ya que establece
la posibilidad de que el juez falle incluso en los casos en que la
demanda sea defectuosa, y la posibilidad de que falle incluso por
fuera o mas alla de las pretensiones planteadas en un principio.
Esta regla, en todo caso, plantea dos condiciones: i. que una de las
partes del proceso esté cubierta por un amparo de pobreza y ii.
que la decision que tome esté relacionada con el objeto del litigio.

Otra disposicion sobre las posibilidades procesales de los jue-

ces es el articulo 18, que plantea la eventualidad de suspender el

[=))
Vi

Debates sobre la accion de restitucion en fase de valoracion inicial



Aura Patricia Bolivar Jaime, Laura Gabriela Gutiérrez Baquero, Nelson Camilo Sdnchez, Rodrigo Uprimny Yepes g

proceso cuando haya controversia sobre su cardcter agrario, caso
en el cual se enviara a consulta al tribunal.

En el articulo 28 se establece el procedimiento para la correc-
cién de la demanda, figura aplicada cuando esta no cumpla con
los requisitos formales establecidos en la ley. Para tal efecto, el
juez emite un auto donde identifica las falencias de la demanda,
da un plazo de cinco dias para su correccién y, de no ser corregi-
da, procede a rechazarla.

Sin embargo, el decreto contempla diferentes tipos de proce-
sos y sus reglas pueden variar. Por ejemplo, para el proceso ordi-
nario el decreto en su articulo 45 establece una audiencia de con-
ciliaciéon y saneamiento. Esta tiene lugar después de contestada la
demanda y en ella “se tomaran todas las medidas de saneamiento
necesarias para evitar nulidad y sentencias inhibitorias, bajo las
reglas establecidas por el Cédigo de Procedimiento Civil.*! Ade-
mas, el articulo 54 remite a lo dispuesto en este mismo codigo
para efectos de admitir la demanda, reiterando que también se
deben tener en cuenta los articulos 27 y 28 del Decreto 2303.

Por otro lado, para el proceso verbal>* también se observan las
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil y los articulo 27,
28 y 45 del Decreto 2303 de 1989. La diferencia esta en que en la
misma audiencia es posible llegar hasta la sentencia.

Para el proceso de lanzamiento de arrendatarios, aparceros y simi-
lares, la admisién se regird por las reglas que hemos sefialado en
los parrafos anteriores y por el Cédigo de Procedimiento Civil en
lo que no sea atendido por estas disposiciones.

Finalmente, dentro del proceso de preservacion ambiental y de
los recursos naturales renovables, el articulo 128 del Decreto 2303
establece la obligacién de decidir de fondo la demanda. Si bien
en articulos anteriores habla sobre las notificaciones, una vez ad-
mitida la demanda, no establece explicitamente una etapa de ad-
misidn. Con esto se podria interpretar que este procedimiento se
tramita sin que medie una etapa de admisién.

Ahora bien, el rechazo es otra figura utilizada en esta jurisdic-
cion. Segun el articulo 101 del decreto ley, esta sera viable en el

51 Decreto Ley 2303 de 1989 [Presidencia de la Republica]. Por
el cual se crea y organiza la jurisdiccion agraria. 7 de octubre de
1989, articulo 57.

52 Ibid, titulo V.



lanzamiento por ocupacion de hecho cuando la demanda no contenga
los requisitos™ exigidos para este procedimiento. En todo caso, el
juez debe haber solicitado la correccion de las falencias y el recha-

Z0 opera una vez que estas no hayan sido corregidas.

Bloque de constitucionalidad

Dentro del derecho interno también deben contemplarse las nor-
mas que hacen parte del bloque de constitucionalidad. Si bien
estas normas por lo general no establecen procedimientos espe-
cificos (como si es el caso de las anteriores), es posible encontrar
disposiciones referentes a las pautas que deben ser tenidas en
cuenta en el momento de construir y aplicar los procedimientos a
través de los cuales se garantizara el derecho a la restitucion. Tal
es el caso de los Principios Pinheiro.

Por ejemplo, el Principio 11.1 establece que los procedimien-
tos, instituciones y mecanismos que se establezcan deben ser
compatibles con “las disposiciones de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, del derecho de los refugiados y
del derecho humanitario. Asi, se reconoce que el procedimiento
es un elemento importante y hace parte de la garantia de los de-
rechos de las victimas. Bajo este entendido, tanto los jueces como
la Unidad deben interiorizar la consigna de que lo procesal esta
fuertemente ligado a lo sustancial y viceversa.

Adicionalmente, el Principio 12.1 establece que tales procedi-
mientos, instituciones y mecanismos deben ser equitativos, opor-
tunos, transparentes, independientes y no discriminatorios, y que
de esta manera permitan “dar curso a las reclamaciones relativas
ala restitucion de viviendas, las tierras y el patrimonio”, esto es, la
necesidad no solo de que el procedimiento garantice lo sustancial,
sino que media un criterio adicional: que las actuaciones tiendan
siempre a permitir el curso fluido de las reclamaciones.

Finalmente, los Principios 13.1 y 13.2 indican: i. Debe haber
una decisién de fondo frente a las reclamaciones: “un 6rgano in-
dependiente e imparcial que debe pronunciarse acerca de la re-
clamacién y notificar su resolucién al reclamante”, ii. Se deben

evitar los condicionamientos para la reclamacion: “Los estados

53  Ibid, articulos 99 y 100.
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COMPARACION DE JURISDICCIONES

Inadmision

Permite | No permite

. o . i Caracteristicas
inadmitir inadmitir

Jurisdiccion

No existe la inadmision en estricto sentido,
pues el mecanismo es informal para garantizar
accesibilidad a cualquier persona. Eventualmente
puede ser devuelta para su correccién, cuando
los hechos que motivan la accién no sean lo
suficientemente claros.

Tutela X

La accion debe ser resuelta para conceder o
negar el amparo.

Procede cuando la demanda no cumple con los
requisitos de ley y los demas establecidos en el
articulo 90 del Cédigo General del Proceso. Estos
requisitos son de forma y de procedibilidad.

Civil X Cuando se inadmite hay tiempo para corregir y
vencido el término para subsanar, el juez debe
decidir si la admite o rechaza. Los recursos contra
el auto que rechace la demanda comprenderan el
que negd su admision. La apelacion se concedera
en el efecto suspensivo y se resolvera de plano.

La inadmisién no esta establecida expresamente;
se habla de devolucion. Sin embargo, la devolucion
no ocurre por las mismas causales que en civil,
Laboral X sino cuando hay indebida acumulacion.

Materialmente puede resultar siendo lo mismo,
pues el juez devuelve la demanda para su
correccion y da un término de cinco dias.

Procede cuando incumpla los requisitos de forma.
Difiere en el término, pues concede |0 dias para
la correccion y,ademas, el auto de inadmision es
susceptible de reposicion.

Administrativa X

Tampoco existe la inadmision en estricto sentido,
sino que acude a la correcciéon como en laboral. El
juez concede cinco dias para que el demandante
haga los ajustes.

Agraria X

no deben establecer condiciones previas para la presentacion de
la reclamacion de restitucion”, y iii. Los tramites deben ser justos,
oportunos, accesibles y gratuitos.

En este sentido, es claro que los Principios tienden a que los
procedimientos sean garantia real del derecho sustancial y sean
expeditos y accesibles. Por esto, ademas de las herramientas del
derecho ordinario, cuando los jueces o la Unidad se enfrenten a
vacios como los que hemos descrito, es ideal que también tengan



Rechazo

Jurisdiccion

Permite
rechazo

No permite
rechazo

Caracteristicas

Tutela

Es permitido en un caso de temeridad o
cuando habiendo solicitado alguna aclaracion,
el solicitante no lo haya hecho. Sin embargo, el
juez debe haber desplegado sus facultades para
solicitar pruebas que le aclaren el proceso.
Procede el recurso de apelacion contra el auto
de rechazo.

Civil

Se permite cuando el juez no tenga competencia
o el asunto no sea de su jurisdiccion, cuando

la acciéon haya caducado, cuando el juez haya
solicitado correcciones y estas no se hayan hecho
en el tiempo concedido. Frente al auto de rechazo
proceden los recursos de reposicion y apelacion.

Laboral

No esta directamente determinada la viabilidad
del rechazo. Sin embargo, de algunos articulos

del cédigo se infiere que es posible rechazar una
demanda laboral. Las causales son: que no cumpla
los requisitos, que no sea corregida en el término
establecido.

Frente al auto de rechazo procede recurso de
apelacion.

Administrativo

Es viable en los casos en que la accion haya
caducado, no se haya corregido en el término
dado por el juez y cuando el asunto no sea
susceptible de control judicial.

Agrario

Esta figura esta establecida expresamente para
un procedimiento en especifico: el lanzamiento
por ocupacién de hecho. Sin embargo, el Decreto
Ley especifico de la jurisdiccion agraria tiene
bastantes remisiones al Cédigo de Procedimiento
Civil en lo que no esté regulado.Asi las cosas, se
puede entender que el rechazo es adoptado por
esta jurisdiccion.

Al igual que en las otras jurisdicciones opera
cuando se hayan solicitado correcciones al
demandante y este no las haya hecho en el
tiempo asignado.

en cuenta estos principios como criterio de interpretacién, pero

no como reglas.>

54 La Corte Constitucional en Sentencia C-517 de 2012 establecio
que los Principios Pinheiro hacen parte del bloque de constituciona-
lidad en sentido lato (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-517 de 2012. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; 9 de julio de 2012).
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La accion de restitucion de tierras en el marco
de la justicia transicional

La resolucién de los complicados problemas interpretativos de las
normas procesales que definen la accion de restitucion debe tener
en cuenta los objetivos del proceso de restitucion y la naturaleza
propia de la accién. En otras palabras, el marco interpretativo ba-
sico para el abordaje de posibles problemas de interpretacion de
las normas debera estar anclado al propdsito fundamental que
la accion judicial, como parte de una estrategia mas general de
justicia, espera alcanzar con su aplicaciéon. Con ello se pueden
aclarar dudas interpretativas, especialmente a la hora de resol-
ver situaciones sobre el rol institucional en el proceso, el rol de
intervinientes, la naturaleza de las etapas de la accién, entre otras.

Ahora bien, concretizar unos propésitos muy amplios en la
particularidad de las normas especificas y en los requerimientos
procesales de las acciones no es una tarea facil. Incluso partiendo
de un mismo horizonte conceptual —la naturaleza de la accion-,
distintas interpretaciones de una misma institucion juridica pue-
den dar lugar a controversia. Por ejemplo, como se mostrd en la
parte anterior, en la practica, una posicion interpretativa ha de-
fendido la idea de que las inadmisiones son ajenas a la naturaleza
de la accién de restitucion, pues contrarian su caracter oficioso,
expedito y no formalista. Otra posicién, por el contrario, conside-
ra que para cumplir con el objetivo de justicia material de la ac-
cion es necesario que la solicitud o demanda sea suficientemente
apta para un debate judicial que culmine en una determinacion
juridica, lo cual debe ser asegurado desde la primera instancia de
la etapa procesal.

En esta parte abordaremos cinco aspectos especificos de la ac-
cion de restitucion que sirven como guias de interpretacion para
buscar salidas viables a este tipo de problemas. Esta exposicién
sera general a la accidn de restitucion como un proceso de justicia
que en el marco de un programa de transicion pretende alcanzar
la satisfaccion de ciertos derechos a las victimas de graves viola-
ciones. Analizaremos entonces cinco caracteristicas de la accion:
su rol dentro de la politica mas exhaustiva de transicién; la accion
como una estrategia de justicia que incluye los instrumentos ju-

diciales, pero va mas alla de ellos; la relacion entre esta idea de



justicia y la Constitucién colombiana; la relacién entre la accion
judicial de restitucién y el derecho comtn, y, finalmente, el rol de

los operadores juridicos en la accién de restitucion.

Los objetivos globales del proceso de restitucion

y el rol de la accion judicial

Como se menciona en la introduccion de este documento, la ac-
cién de restitucidn de tierras no es un fin en si mismo, sino que
hace parte de un conjunto de herramientas que buscan cumplir
con los objetivos generales de la justicia transicional. Vista asi, la
restitucion debe cumplir con sus obligaciones como herramien-
ta especifica para atender el despojo y abandono de tierras por
causa del conflicto armado, pero, al mismo tiempo, debe hacer
aportes efectivos a la consecucién de justicia en sentido amplio.

Sobre cémo articular los distintos mecanismos, procesos y
objetivos asociados con la justicia transicional en una realidad
concreta, en Colombia se ha acogido la doctrina actualmente do-
minante que parte de la idea del modelo holistico defendido por
autores como De Greiff (2009) y Boraine (2006). En este sentido,
en sus textos, Pablo de Greiff ha planteado formas de implemen-
tacion de una politica de transicion que, pese a sus limitaciones,
cumpla una tarea de transformacion social efectiva.

El modelo holistico parte de distinguir, como Boraine, los
cinco pilares fundamentales de la justicia transicional. En primer
lugar, un enfoque retributivo, bajo el cual los responsables de las
violaciones de los derechos humanos deben ser sancionados tan-
to como sea posible en atencion a las limitaciones facticas y poli-
ticas. El segundo se basa en la recuperacion de la verdad a través
de la documentacidén y el andlisis de las estructuras y métodos
utilizados por los perpetradores de las violaciones, teniendo en
cuenta el contexto social, politico y econdmico en el cual ocurrie-
ron. El tercer pilar es la reconciliaciéon que, en el caso de la tran-
sicién de un conflicto armado a la paz, involucra principalmente
la reintegracion de los excombatientes a la vida civil. No se trata
de olvidar y esconder, tampoco de perdonar, sino mas bien de
reconocer y admitir la existencia del otro como constitutiva de
la comunidad politica. El cuarto pilar es la reforma institucional
que extiende los mecanismos de rendicién de cuentas de los indi-

viduos a las instituciones. Estos mecanismos deben conducir a la
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reestructuracién de estas, pues de otro modo no resulta posible
reconstituir las sociedades sobre una base creible de respeto a los
derechos. Finalmente, el quinto pilar se basa en la idea de las re-
paraciones, las cuales constituyen “la manifestacion mas tangible
de los esfuerzos del Estado para remediar los dafios que (las vic-
timas) han sufrido”.

En segundo término, el modelo holistico reconoce que la
implementacion de cada uno de estos pilares es compleja y que
dificilmente se conseguira satisfacciéon plena en su consecucion.
Por eso, cada uno en si mismo tiene enormes debilidades. No
obstante, la debilidad intrinseca de cada una de las medidas se
puede compensar con su implementacion conjunta. La experien-
cia internacional muestra que la implementacién aislada de las
medidas y los mecanismos de la justicia transicional lleva a una
menor probabilidad de que estos sean socialmente interpretados
como ejemplos de justicia. Por ejemplo: medidas de reparacion
que no van acompanadas de intentos de esclarecimiento de la
verdad suelen ser interpretadas por las victimas como un inten-
to por comprar su silencio. Por el contrario, la implementacién
interrelacionada aumenta la posibilidad de que las medidas se
potencien: asi como las reparaciones necesitan el esclarecimiento
de la verdad para que los beneficios de los programas puedan ser
concebidos por las victimas como medidas de justicia, igualmen-
te la busqueda de la verdad necesita “mas que palabras” para
que produzca un efecto reconfortante en las victimas. Algo simi-
lar ocurre en la relacién entre enjuiciamiento penal, la busqueda
de la verdad y las reparaciones.

Las medidas de justicia transicional no han sido agrupadas
entonces simplemente al azar, sino que se distinguen como tales
porque de hecho comparten objetivos comunes. Dichos objetivos
pueden verse en tres niveles. El primer nivel es el objetivo inme-
diato, es decir que la medida cumpla, asi sea modestamente, con
el fin mas evidente para el que ha sido propuesta (por ejemplo,
que las investigaciones y enjuiciamientos sirvan para garantizar
justicia retributiva de manera concreta, que las comisiones de
la verdad logren el esclarecimiento de casos y patrones, que las
reparaciones produzcan una mejoria en el proyecto de vida de
las victimas que se ha truncado por la violencia, etc.). El segun-

do nivel es intermedio y es alli donde se empieza a notar mas



claramente la interrelacion de objetivos. Los mecanismos de la
justicia transicional tienen en comun la busqueda de tres cosas:
proporcionar reconocimiento a las victimas, generar apego a la
ley o reafirmar las normas, y promover la confianza civica. Final-
mente, a lo que una sociedad quiere llegar con la implementacién
de una politica global de transicién, no es a otra cosa que a la re-
conciliacién y la democratizacion. Estos son los objetivos finales
y constituyen el tercer nivel.

Dentro de este esquema se ha planteado en el pais un progra-
ma de retorno de poblacion desplazada y restitucion de propie-
dades despojadas durante el conflicto. Como ha sido planeado, y
se ha vivido en la experiencia de ejecucion de estos afos, la acciéon
de restitucion es uno de los componentes de esta politica, pero
no tiene ni la entidad ni las herramientas para acometer todas las
acciones requeridas para concretar esta politica. Por ejemplo, un
proceso administrativo de formalizacién de propiedad, que hace
parte de la estrategia integral de la politica, no necesariamente
esta dentro del mandato de la accién de restitucién, aunque es un
complemento ideal para no sobrecargarla.

Asi las cosas, la accion de restitucion puede ser mejor enten-
dida si se concibe como un instrumento dentro de una estrategia
de justicia con objetivos mas amplios. Como fue sefialado en la
introduccion, esta aproximacién es respaldada por la doctrina
internacional, que, con base en la experiencia de contextos de res-
titucién masiva, ha sefialado algunas caracteristicas que deberian
cumplir estos programas de restitucién para realmente contribuir
con objetivos de justicia mas amplios.

En primer lugar, para ser considerada como un componente
de los programas transicionales, la accion de restitucion debe ser
concebida de tal manera que apoye esfuerzos paralelos dirigidos
a suministrar un resarcimiento mas amplio e impedir futuros
conflictos. Rodhi Williams sostiene que, en los contextos transi-
cionales contemporaneos, las reparaciones y la restituciéon deben
ser comprendidas como funcionalmente separadas, pero también
como respuestas complementarias a las violaciones de derechos
humanos, cada una de las cuales debe hacerse disponible en pro-
porcién a necesidades manifiestas.

En segundo lugar, los procesos de restitucién deben ser dise-

fiados de manera tal que complementen esfuerzos mas amplios
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relacionados con el desarrollo, para poner fin o evitar conflictos
relativos a la tierra y a la propiedad. Dentro de este contexto, ha-
bitualmente, la mejor manera de ver la restitucion es como una
medida provisional que aplica criterios juridicos para resarcir da-
fios especificos y que sélo debe ser coordinada no subsumida en
esfuerzos de reforma a largo plazo basados en consideraciones
abiertamente politicas.®

En tercer lugar, de acuerdo con Williams, para que los progra-
mas de restitucion tengan éxito en sus propios términos y eviten
suscitar falsas expectativas, sus objetivos deben ser claramente
concebidos y mutuamente complementarios. En esencia, la res-
titucién debe ser concebida como un recurso legal disponible en
igualdad de condiciones para todas las victimas de despojo ilicito
(Rodri, 2008; Leckie, 2009).

Con base en estas lecciones y en las particularidades propias
que debe enfrentar el proceso transicional colombiano, en el pais se
ha defendido que para contribuir efectivamente con los objetivos
de una justicia de transicién, una politica de restitucién de tierras
deberia ser vista no solo en clave de justicia correctiva, sino ademas
como un mecanismo que tienda puentes con instrumentos de jus-
ticia distributiva para contrarrestar la inequidad en la propiedad
de la tierra y, al mismo tiempo, como una politica que permita un
proceso de reasentamiento, reconstruccion de lazos sociales y de
explotacion productiva de los predios restituidos, con politicas
fuertes de apoyo posrestitucion y una modificacién del modelo
de desarrollo rural actual (Uprimny y Sanchez, 2010, p. 21).

Para que la restitucion de tierras contribuya a este propdsito
trivalente de justicia, debe ser entendida mas alla de la resolucién
formal de las peticiones de restitucion. Si bien la formalizacion
de la tierra es una tarea importante, no constituye la etapa final
del camino, sino, mas bien, el inicio de un intrincado y complejo
proceso de reconstrucciéon comunitaria.

Ahora bien, como todo proceso de adjudicaciéon de casos (bien
sea administrativo, judicial o mixto), la accién de restitucién res-

ponde a unos parametros procesales definidos con anterioridad,

55 Agregariamos aqui que tampoco la acciéon de restitucion
debe buscar subsumir las politicas de distribucién de la tierra que
deben realizarse mediante otrasherramientas.



y que garantizan una correcta aplicacion de los estandares nor-
mativos que deben guiar la accién del Estado. La accion de res-
titucién en el proceso colombiano posee una serie de fuentes
normativas que responden a estas necesidades. Dichas fuentes
incluyen las normas y los principios constitucionales (aquellos
efectivamente establecidos por el constituyente colombiano y los
derivados del bloque de constitucionalidad), las normas legales
especiales (como la Ley 1448 y los decretos leyes étnicos), las re-
misiones especificas a normas de derecho comun (como al dere-
cho civil, agrario, ambiental), las remisiones a conceptos abiertos
establecidos por la doctrina del derecho comtn u ordinario, y los
reglamentos operativos a partir de decretos y resoluciones.

La accién de restitucion es por ello de una naturaleza espe-
cifica que no puede ser catalogada como una norma completa-
mente excepcional en el marco juridico (es decir que no debe
integrarse a los principios propios y globales del sistema), pero
tampoco puede encasillarse dentro de las acciones comunes u
ordinarias conocidas en el pais. A efectos de entender su papel,
habra que recurrir a semejanzas con algunas acciones especifi-
cas, pero sin que esto lleve a plantear que la accion es simple-
mente la variacion especial de un proceso existente (algo en lo
que podria caerse si se considera que la accién de restitucién es
un proceso ordinario civil abreviado o una accién constitucional
de tierras). De varios procesos y acciones se pueden generar vias
alternas para ir construyendo en la préctica la naturaleza de la
accion, siempre y cuando estas remisiones sigan los principios y
objetivos de la accién, y no contravengan las normas especificas
de la legislacién especial.

Es decir, las reglas procesales y probatorias especificas que
contiene la Ley 1448 de 2011, y en algunos casos las reglas de
otras legislaciones que por excepciéon sean aplicables, deberan
ser interpretadas de acuerdo con la naturaleza del proceso y sus
fines especificos. La utilidad de los principios no sélo radica en
la ayuda interpretativa que ofrecen, sino también en su funcién
de llenar vacios legales para restablecer el equilibrio juridico. De
esta forma se evita, entre otras cosas, que los jueces deban abste-
nerse de fallar los casos concretos a falta de ley expresa o ante la
ambigiiedad o la insuficiencia legal. Esto es importante para la
aplicacién de la Ley 1448, en la medida en que dada su novedad
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y caracter sui géneris en la legislacién colombiana, puede darse el
caso que frente a una posible laguna identificada por un funcio-
nario o funcionaria judicial, se busque complementar la normati-
vidad especial con normatividad ordinaria que termine anulando
el espiritu de la ley transicional. Un uso adecuado de los princi-
pios debe llevar a minimizar este riesgo.

No obstante, el hecho de reconocer que los principios y me-
canismos del derecho comtn tienen potencialidades para facili-
tar los derechos de las victimas, no puede hacer olvidar que en
tiempos de transicion estos sistemas enfrentaran los desafios y
las limitaciones de cualquier sistema judicial: falta de capacidad
para atender la masividad de la problematica, contextos socio-
culturales de desapego de las normas, problemas de corrupcion
derivados del conflicto o la represion, entre otros.

Es tarea de los operadores del sistema ir definiendo, a partir
de la practica judicial, el contenido y alcance de la acciéon de res-
titucion frente a las necesidades especificas del proceso. Para ello
deberan tener en cuenta esta naturaleza especifica de la accion de
restitucion y los objetivos que busca alcanzar como una medida
dentro de un conjunto de medidas de politica frente a la violacién
masiva de derechos. En ese sentido, una caracteristica central de la
accion de restitucion de tierras es que no solo busca dirimir con-
flictos sobre la titularidad de los predios, sino que, mediante esta
aclaracién de derechos, contribuye a la promocion de los derechos
de las victimas, como un requisito para alcanzar la paz y la recon-
ciliacién. Debe tenerse en cuenta, en este escenario, que la contribu-
cion a la reafirmacion de estos derechos debe ser un horizonte de
accion, pero no se puede esperar que la accion de restitucion por si
sola logre la reafirmacion total de los derechos en cuestién. Precisa-
mente por esta razén, la accion de restitucion debe pensarse como

un elemento dentro de un sistema integrado y complementario.

La accidn judicial transicional hace parte

de una estrategia de justicia

Dentro del marco de su vocacion transicional, la restitucién de
tierras debe ser entendida como una estrategia de justicia y no
como un simple procedimiento administrativo o judicial. Una
politica de Estado en materia de justicia requiere una orientaciéon
especifica y planificada que aborde los problemas identificados



e implemente los mecanismos mas efectivos y adecuados para
resolver de manera integral el problema de politica y sus conse-
cuencias. La restitucion de tierras debe ser considerada entonces
como una politica de Estado y no como la solucién judicial de
unos conflictos aislados.

La experiencia comparada ha demostrado que en la medida
en que un modelo de transiciéon requiere la implementacion de
mecanismos diversos e interrelacionados, operados por distintas
ramas del poder publico y en momentos distintos, la planeaciéon
global para asegurar coherencia, consistencia y oportunidad es
fundamental. En este sentido, como lo anota el Secretario General
de las Naciones Unidas, esta planeacion estratégica debe tener
en cuenta, desde el primer momento, “la necesidad de establecer
fases sucesivas y de obtener apoyo internacional en estos ambitos
con posterioridad a la misién, incluida la asistencia para el desa-
rrollo a largo plazo”.* Igualmente, como parte de la planeaciéon
debe establecerse quiénes son los responsables del disefio, la im-
plementacion y el seguimiento de cada uno de los mecanismos, lo
cual debe incluir un sistema transparente de rendicién de cuentas.

Un modelo de justicia transicional civil, como parte de una
estrategia de justicia mas amplia, requiere entonces la definicién
de una metodologia de ejecucién que se adapte a los objetivos de
politica trazados. Ello quiere decir que quienes se encargan de
todas las fases de disefio, planeacién, implementacion, decisiéon
y seguimiento tienen un papel sincrénico y complementario. En
esa medida, para que en la practica pueda funcionar un modelo
de justicia de esta magnitud, es necesario que, tanto en el nivel
macro como en el micro, las autoridades involucradas acttien de
una manera determinada. Si bien algunas de las funciones no
seran extrafas a las desarrolladas por la administracién o la ju-
dicatura en tiempos ordinarios, en otros casos, las necesidades
excepcionales del modelo haran que las funciones o la manera en
que estas se desarrollen varien sustancialmente en algunos casos.
La estrategia de justicia debe enfrentar el desafio de la masivi-

dad de los casos. Sin una estrategia de investigacion colectiva que

56 U.N. Consejo de Seguridad. El Estado de derecho y lajusti-
cia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
S/2004/616 (2004), parr. 22.
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permita el adelantamiento encadenado o grupal de los casos, sera
imposible satisfacer una demanda de justicia de esta magnitud.
Hay, ademas, varias razones que evidencian las ventajas de una
estrategia de este tipo.

a) Economia judicial: Es mucho mas eficiente agrupar los casos
para los fines de la investigacién y el juicio que ocuparse de
cada uno de ellos por separado.

b) Eficiencia: Un enfoque fragmentario llevard inevitablemente
a una enorme duplicacion de esfuerzos de los investigadores
y los juzgadores en varios aspectos de la investigaciéon mul-
tidisciplinaria.

¢) Seguridad: Una larga serie de juicios individualizados que se
ocupan de temas de &mbito muy limitado aisla a los testigos,
abogados y jueces. Cuanto mas largo es el proceso, mas cos-
toso resulta mantener los niveles de protecciéon necesarios de

todos los afectados.

d) Potencial de impacto: Los juicios excesivamente largos so-
bre incidentes muy restringidos pasan por alto la importante
oportunidad de presentar los casos de modo que describan
al publico el verdadero caracter de los acontecimientos tal y

como sucedieron.

Adicionalmente, la acumulacién de casos y la investigacion
de despojo masivo pueden beneficiarse de la 16gica de investiga-
cion y preparacion de casos de la metodologia de investigacion y
juzgamiento de crimenes de sistema. Es por ello que la legislacion
de restitucion estableci6 la accidn de restitucién como una accion
atipica, concentrada en un proceso mixto con dos fases. Es decir,
no es una etapa administrativa desligada de Ia judicial, sino dos
partes de un mismo proceso. Una revision del proceso de discu-
sion de la norma deja claro que esta fue la intencion del legislador
a la hora de seleccionar el sistema.

Después de intensos debates sobre cudl podia ser el tipo de
institucionalidad mas adecuada para ejecutar la politica de res-
titucion de tierras,” el legislador opté por un mecanismo que

57  Uno de los dilemas que caracterizo el debate sobre la restitucion
de tierras fue el de si esta se debia realizar a través de un procedi-
miento judicial o administrativo. Mientras que algunas instituciones



combinara la actuacion de una entidad administrativa —-la Unidad
Administrativa Especial para la Gestiéon de la Restitucion— para
identificar y documentar los casos de abandono forzado y despo-
jo en el marco del conflicto armado, seguida de un procedimiento
judicial abreviado para resolver las controversias, caracterizado
por la inclusién de elementos procesales novedosos contempla-
dos en la Ley 1448 de 2011.

Este procedimiento mixto permite combinar las ventajas de
una gerencia de la politica de restitucion efectuada por la Uni-
dad Administrativa Especial de Gestién de Restitucién de Tierras
Despojadas (UAEGRT) -y que se traduce en aspectos como la
gradualidad en el tramite de casos, las posibilidades de priori-
zacion, el establecimiento de filtros para la selecciéon de las recla-
maciones conducentes o la recopilacién de un acervo importante
de informacién para cada proceso antes de ser conocido en sede
judicial- con las garantias que implica el hecho de que la resti-
tucién, en cuanto se trata de un asunto de asignacion de dere-
chos de propiedad sobre la tierra, en tltimas, quede en manos
de los jueces y magistrados, —tales como la independencia frente
a presiones del Ejecutivo, la controversia en la disputa por los
derechos en cuestion, el aseguramiento de derechos procesales y
recursos efectivos, entre otras garantias—.

Este enfoque responde a las necesidades de asumir la restitu-
cién como un proyecto politico de Estado con objetivos amplios
(mas alla de responder a las demandas individuales de verdad,
justicia y reparacion) dentro del cual se contemplan mecanismos
institucionales que enfrenten el caracter masivo de las vulnera-
ciones, sin renunciar, en todo caso, a la resolucién de casos in-

dividuales de restitucion por la via judicial. En este escenario, al

manifestaban que el procedimiento debia ser de caracter judicial, bajo
el entendido de que se adjudicarian derechos de propiedad, otras
sostenian que, para garantizar su eficacia, el sistema debia tener na-
turaleza administrativa. Otros analistas, por su parte, proponian un
mecanismo administrativo de resolucion de las reclamaciones, con un
cierto control judicial. En su concepto, la restitucion exigia un proce-
dimiento sensible a las victimas, pero que a su vez tuviera una orien-
tacion uniforme, congruente y ejecutiva, lo cual escapa a la compleji-
dad y légica propia de los procesos judiciales. Segtin estos analistas,
de dejarse la responsabilidad inicamente al sistema judicial, el escla-
recimiento de los hechos asociados al abandono forzado y al despojo
y la restitucion podria ocurrir con la misma lentitud que lo sucedido
con los procesos de la Ley 975 de 2005 (Sanchez y Uprimny, 2010).
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ser una instancia de conocimiento de las solicitudes previamente
filtradas y organizadas por una entidad administrativa, que ade-
mas se encarga de documentar de forma suficiente —y con crite-
rios especializados— los casos que posteriormente deben abordar
los jueces y magistrados, el proceso judicial no corre el riesgo de
extenderse por un periodo de tiempo largo y, por el contrario,
puede constituirse en un mecanismo a través del cual se resuel-
van las demandas de restitucion con eficiencia y celeridad, y, ade-
mas, donde la decisién del juez tenga la vocacion de contribuir a
la transformacién de las consecuencias negativas que produjo el
abandono forzado y el despojo en la ruralidad colombiana.

En otros términos, el cardcter mixto de este procedimiento
fue una apuesta del legislador por disefiar un mecanismo insti-
tucional para la restitucion que fuera sensible a las exigencias del
marco de justicia transicional donde se inscribe. La naturaleza de
la ruta de restitucion constituye un arreglo institucional adecua-
do para responder a los objetivos de la justicia transicional, al me-
nos por las siguientes razones.

Primero, porque la Ley 1448 de 2011 establece que la inclu-
sion en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzo-
samente, administrado por la UAEGRT, es un requisito de pro-
cedibilidad para iniciar la accién judicial de restitucion (art. 76).
Con esto se controla la forma en que las victimas van acudiendo a
los tribunales —excluyendo del registro los casos que no deban re-
solverse en el marco de esta ley y estableciendo una gradualidad
regional en la apertura del registro— para evitar una sobrecarga
del sistema judicial o que los funcionarios judiciales tengan que
asumir, de forma simultanea, el conocimiento de casos muy he-
terogéneos, con la consecuente dilacién de los procesos que esto
puede implicar. El analisis previo por parte de la UAEGRT, don-
de se verifica que los casos cumplan los requisitos necesarios para
que puedan ser resueltos a través del procedimiento especial que
crea la ley, facilita ademas que la labor de los jueces y magistra-
dos se concentre en la resolucion del conflicto sustantivo entre las
partes y no se desvie a asuntos de competencia.

En conexion con lo anterior, el hecho de que exista una etapa
de analisis y documentacién de los casos realizada por la UAEGRT
antes de que estos pasen al sistema judicial, implica que los jue-

ces y magistrados disponen de un expediente lo mas completo



posible desde el inicio del proceso. Este hecho facilita enorme-
mente la labor de los funcionarios judiciales en materia proba-
toria, pues las pruebas que recaude la UAEGRT se presumiran
fidedignas y, ademas, tan pronto el juez o magistrado llegue al
convencimiento respecto de la situacién litigiosa, podra proferir
el fallo sin necesidad de decretar o practicar las pruebas solicita-
das dentro del proceso (art. 89). La ley le asigno al trabajo de do-
cumentacion prejudicial una importancia trascendental, al punto
que en los casos donde la UAEGRT haya iniciado la accién de
restitucion y no se presenten opositores, los jueces o magistrados
dictardn sentencia con el acervo probatorio presentado en la so-
licitud (art. 88).

En tercer lugar, algunos aspectos de la documentacion de
casos requieren conocimientos especializados y una labor coor-
dinada de intercambio de informacion entre instituciones, razon
por la cual el hecho de que esta tarea recaiga principalmente en
una entidad administrativa y no en los funcionarios judiciales,
contribuye enormemente a la celeridad del proceso. Por ejemplo,
la identificacién geografica y juridica del predio objeto de restitu-
cién puede requerir la conciliacién de informacién institucional
de distintas fuentes o, en los casos donde la informacion es mas
precaria —los cuales no seran excepcionales—, puede exigir incluso
la realizacion de visitas al terreno, ejercicios de cartografia social
o la realizacion de otro tipo de estrategias guiadas por expertos
en la materia, para las cuales los funcionarios judiciales no dis-
ponen de los recursos humanos, técnicos ni administrativos para
ejecutarlas.

De que la documentacién de los casos recaiga en la UAEGRT
se desprende un cuarto elemento fundamental de las caracteris-
ticas de la ruta de restitucion: la complementariedad que permi-
te establecer entre los esfuerzos en materia de restitucion y otros
ambitos de la politica de tierras. En efecto, en la medida en que
la UAEGRT es una entidad administrativa que hace parte de un
entramado mas complejo de entidades con competencias en el
tema de tierras, la documentacién de los casos debe incorporar
consideraciones para que la restitucion contribuya a la consolida-
cién de la justicia y la democracia en el sector rural, a la recupe-
racion de la funcién social y ambiental de la propiedad, a un me-

jor ordenamiento territorial y a un desarrollo rural préspero. La
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documentacion de casos sirve inicialmente como un insumo para
que el juez tome decisiones basicas sobre a quién debe restituir
el predio en disputa y quiénes deben recibir compensaciones; no
obstante, incorporar en ella este tipo de informacién, asi como una
contextualizacion general sobre el alcance del dano territorial y so-
cial causado por la desposesion masiva, y utilizarla en la interven-
cion que la UAEGRT realice en el proceso judicial en representa-
cion de las victimas, puede conducir a que el juez tome su decision
reparando en estos objetivos complementarios a la restitucion.
Un ejemplo puede servir para ilustrar este punto. Si la restitu-
cién se concibe simplemente como el restablecimiento del estado
de cosas anterior a los hechos victimizantes que causaron el aban-
dono forzado y el despojo, es muy probable que a las victimas —y
a su nucleo familiar— no se les logre garantizar la reconstruccion
de un proyecto de vida digno y estable, ni tampoco la no repeti-
cién de lo sucedido por cuanto anteriormente ya se veian expues-
tas a la discriminacién y la marginacién social. Pero, ademas, de
reconstruirse el estado de tenencia de la tierra que prevalecia an-
tes de la irrupcion de la violencia en los territorios, se terminaria
validando una situaciéon en la cual se cumplia muy débilmente
la funcién ecoldgica y social de la propiedad, y en la que predo-
minaba un uso de las tierras en contravia con su vocacién pro-
ductiva, fruto de procesos de colonizaciéon desordenados. Por tal
razon, la restitucion debe entenderse, ademas de un instrumento
indispensable para cumplirles a las victimas con el restableci-
miento de sus derechos conculcados, como una oportunidad para
corregir los problemas de la estructura agraria y de ordenamiento
territorial en el pais. Lo anterior solo puede lograrse en la medida
en que los funcionarios administrativos y judiciales comprendan
lo que esta en juego en el proceso de restitucion, y, a su vez, esto
solo sera posible en cuanto en el proceso de documentacion de
los casos se incorporen consideraciones sensibles a estos objeti-
vos. De esta manera, los jueces tendran insumos para restituir las
tierras a sus legitimos duenos, bajo la comprension de que este es
solo un paso mas de una estrategia de intervencién mas amplia,
en la que participan multiples instituciones y cuyo fin tltimo es
la reconstruccion de un territorio ordenado, donde impere la de-
mocracia, la justicia y la paz, y la propiedad de la tierra satisfaga

verdaderamente las funciones que la Constitucién le ha sefialado.



El componente judicial de la ruta de restituciéon responde a
los objetivos de un escenario transicional, en la medida en que el
sistema de justicia es la instancia apropiada para solucionar las
disputas por la tenencia de la tierra que el conflicto armado ha
generado. Las heridas del pasado deben sanarse a través de un
proceso que garantice la participacién equilibrada de las partes
en conflicto y que sea capaz de sentar las bases de un nuevo co-
mienzo. Un juicio civil de caracter transicional posibilita una con-
troversia entre las partes, que se resuelve de forma expedita y ga-
rantizando el equilibrio en el proceso. El juez tiene la posibilidad,
ademads, de impulsar la construcciéon de soluciones amistosas,
dialogando con las partes y sometiendo a examen sus peticiones.
El proceso judicial, por lo tanto, tiene grandes potencialidades
para ofrecer soluciones que pongan punto final a los conflictos y
conduzcan a la reconciliacion.

No obstante, uno de los problemas de los mecanismos judi-
ciales de restitucion es que las victimas enfrentan barreras estruc-
turales para acceder a la justicia. Este hecho determina que en
realidad exista una desventaja en perjuicio de las victimas en el
proceso, por cuanto estas no disponen de recursos para contratar
abogados que disefien una estrategia de defensa eficaz. De hecho,
las tinicas victimas que logran corregir este desequilibrio son las
que disponen de suficientes recursos. La Ley 1448 de 2011, cons-
ciente de esta desigualdad, incorpora elementos que permiten el
balance de fuerzas en el proceso. Entre estos elementos se desta-
can el hecho de que la victima puede elegir ser representada por
la UAEGRT en el proceso judicial sin ningtin costo y el estableci-
miento de presunciones en su favor, que le trasladan la carga de
probar la legitimidad de la tenencia de la tierra al opositor. Pero
que este balance se logre estad condicionado, en gran medida, a la
actuacion de los funcionarios judiciales y administrativos.

Para que en la practica este disefio funcione, es necesario que
las autoridades encargadas de compartir roles en este proceso en-
tiendan su funcién como complementaria. Deben obrar de mane-
ra independiente, pero coordinada. Esto no significa que dentro
del debate procesal no tengan funciones mutuas de control, pero
si que no deben adoptar un rol adversarial per se. Esto se traslada,
por ejemplo, a aspectos como el control judicial de los actos de

la Unidad Administrativa, en la valoracién de las pruebas, en la
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comprension de los requisitos de las solicitudes, en la naturaleza
de la Unidad en la fase judicial, entre otras.

En primer lugar, si se toma la estrategia de justicia y la accién
de restitucion como un proceso escalonado en donde las com-
petencias se dividen (y no como un proceso ordinario en don-
de dos litigantes se disputan una controversia), se debe dar un
peso importante de ponderacién a la legitimidad y probidad de
las actuaciones de la Unidad Administrativa. La naturaleza de la
accién parte de la base de un estado de cosas en las cuales tanto
administraciéon como judicatura despliegan actividades para el
esclarecimiento del despojo y para la adjudicaciéon de derechos
de las victimas. En este proceso, y con base en sus hallazgos, la la-
bor de la Unidad Administrativa consiste en presentar solicitudes
en favor de quienes considera victimas. Pero esto no hace que la
Unidad tenga un interés especifico de parte, como lo tendria un
litigante privado en una causa judicial ordinaria.

En segundo lugar, las actuaciones de la Unidad, como las de
cualquier érgano administrativo, estan cubiertas por una pre-
suncion de legalidad propia de los actos administrativos. Si bien
ninguna autoridad publica debe escapar de control, y la funcién
judicial de control es fundamental para buscar un rol mas efi-
ciente, armonico y que evite dilaciones y arbitrariedades, es un
desgaste innecesario que la labor judicial parta de una presuncion
contraria al propio principio administrativo de la presuncién de
legalidad. Dada la magnitud de la labor de la restitucion, pensar
una administraciéon del sistema con un control judicial detallado
de la fundamentacién de cada uno de los actos administrativos
que se requieren para llevar a cabo el registro, pareceria ser el

camino mas expedito para condenar la restitucion al fracaso.

La accidn judicial transicional

como un elemento constitucional

Una pregunta valida dentro de esta disertacion es si existen o no
fundamentos juridicos que apoyen esta construccion tedrica. La
justicia transicional y la teoria que se ha construido a partir de
este concepto han carecido, en su mayor parte, de textos juridicos
en donde se haya proclamado, por asi decirlo, su estatus juridi-
co. Y esta parecia ser la situacién en Colombia hasta hace poco.

Sin embargo, tanto por reformas constitucionales como por el



desarrollo jurisprudencial, hoy en dia la labor de implementacién
de los principios de la justicia transicional no solo son claramente
permitidos por la Constituciéon colombiana, sino que se han con-
vertido en verdaderos mandatos para los operadores juridicos y
las instituciones colombianas.

Si bien la Carta constitucional originalmente adoptada en
1991 no se referia expresamente al concepto de justicia transicio-
nal ojusticia de transicion, la jurisprudencia constitucional lo sus-
tent6 en disposiciones normativas especificas de la carta politica
y ahondo en su tratamiento en cuestiones tales como su defini-
cién, su aplicabilidad en situaciones concretas, y en el rol de las
autoridades judiciales, legislativas y administrativas en tanto la
resolucion de sus tensiones inherentes.

Inicialmente, la Corte Constitucional abordd el concepto de
la justicia transicional y sus implicaciones en cuatro decisiones: la
Sentencia C-370 de 2006, la Sentencia C-1199 de 2008 (ambas re-
lacionadas con demandas de inconstitucionalidad de la Ley 975,
o Ley de Justicia y Paz), la Sentencia C-771 de 2011 (relacionada
con una demanda de inconstitucionalidad de la Ley 1424 de 2010,
conocida como la Ley sobre Acuerdos sobre Verdad Historica)
y la Sentencia C-052 de 2012, que control6 la constitucionalidad
de algunos articulos de la Ley 1448 de 2011, conocida como la
Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. En estas decisiones, la
Corte Constitucional adhirio a la definicién dominante en el con-
texto internacional en materia de justicia transicional. Asi, para
este tribunal, la justicia de transicion se “trata de un sistema o
tipo de justicia de caracteristicas particulares, que aspira a supe-
rar una situacioén de conflicto o postconflicto, haciendo efectivos
en el mayor nivel posible, los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas frente a un pasado de graves y sistema-
ticas violaciones de los derechos humanos, teniendo como limite
la medida de lo que resulte conducente al logro y mantenimiento
de la paz social”.*®

Estas caracteristicas fueron reafirmadas recientemente por la

reforma constitucional introducida mediante el Acto Legislativo

58 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-370 de 2006.
MM. PP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Ro-
drigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Gal-
vis y Clara Inés Vargas Hernandez; 18 de mayo de 2006.
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01 de 2012, conocido como el marco legal para la paz. Esta refor-
ma es trascendental en este punto pues de manera expresa in-
cluye dos cuestiones en el texto constitucional: por un lado, los
derechos de las victimas como derechos constitucionales; como se ano-
td, hasta entonces el sustento de estos derechos era jurispruden-
cial, fundamentalmente a partir del derecho a la justicia y de los
instrumentos del bloque de constitucionalidad. Por otro lado, la
reforma dio sustento expreso a la implementacion de mecanismos de
justicia transicional. La sentencia de la Corte reafirmé ambas con-
sideraciones al declarar los derechos de las victimas como uno de
los pilares de la Constitucién y al reafirmar el concepto de justicia
transicional bajo la idea de un modelo holistico en donde el juez
constitucional debe encontrar un balance entre los intereses y va-
lores enfrentados.

A su vez, el contenido de esta reforma fue refrendado por
la Sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional. A partir
de esta reforma y la mencionada sentencia, en la actualidad, la
nocién de “justicia transicional” en Colombia es usada para de-
signar la concepcidn filosofica o valorativa de lo que se entende-
ria como justo en una sociedad y en un momento determinado y
para referirse a las instituciones a partir de las cuales tales valores
u objetivos van a ser alcanzados.” Esta nocién se estructura sobre
la base de cuatro elementos basicos: 1) las medidas de transicion
o pacificacién deben respetar un minimo de justicia, 2) definido
por el derecho internacional, especialmente por los derechos de
las victimas, 3) que se trata de la aplicacion de justicia en situacio-
nes estructuralmente complejas con particularidades especificas
y por ello se admite la flexibilidad de estos estindares, y 4) que para
su aplicacion debe existir de manera cierta una situaciéon cercana

a la transicion politica.

59 Esta idea de justicia transicional como una integracion de pro-
cesos, mecanismos y fines es enfatizada por la Corte en la Sentencia
C-579 de 2013, cuando refiere: “La justicia transicional esta consti-
tuida por un conjunto de procesos de transformacion social y po-
litica profunda en los cuales es necesario utilizar gran variedad de
mecanismos para resolver los problemas derivados de un pasado
de abusos a gran escala, a fin de lograr que los responsables rindan
cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion”
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-579 de 2013. M. P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 28 de agosto de 3012, punto 6.1.1).



Al aceptar la definiciéon dominante del concepto de justicia
transicional, la Corte ha reconocido que uno de sus elementos
centrales es la tension inherente de ciertos valores. Fundamen-
talmente, la tensién entre “el objetivo social de lograr un transi-
to efectivo hacia la paz o la democracia”, y la proteccion de “los
derechos de las victimas a que las violaciones de derechos sean
investigadas, enjuiciadas y castigadas por el Estado, y a que se
logre una efectiva reparacion”.®

Para ello, la Sentencia C-579 recurre a la idea del balance de
dos concepciones distintas de paz: la “paz negativa”, la cual se
consigue a partir de ponerles fin a las hostilidades y prevenir la
vuelta a la violencia, y la “paz positiva”, que se alcanza mediante
“reformas estructurales y politicas incluyentes”.

La Sentencia C-579 de 2013 precisa cuatro objetivos de la jus-
ticia transicional: 1) el reconocimiento de las victimas, 2) el res-
tablecimiento de la confianza publica mediante la reafirmaciéon
de la relevancia de las normas que los perpetradores violaron, 3)
la reconciliacién y 4) el fortalecimiento de la democracia. Si bien
estos cuatros elementos encajan en la idea general de los objeti-
vos del proceso transicional colombiano, resulta pertinente hacer
algunas aclaraciones al respecto.

Finalmente, la Sentencia C-579 reitera que la tensién entre
objetivos de la justicia transicional debe ser resuelta con base en
ciertos principios. El primer principio resaltado por la Corte es
el de la flexibilidad en la aplicacion de ciertos estandares de im-
plementacién de justicia.®* El segundo principio, derivado del

60 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-370 de 2006.
MM. PP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Ro-
drigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Gal-
vis y Clara Inés Vargas Hernandez; 18 de mayo de 2006.

61  En palabras de la Corte, “la necesidad de celebrar acuerdos po-
liticos de reconciliaciéon con amplios grupos sociales exige cierta fle-
xibilidad a la hora de aplicar los principios que dominan el ejercicio
de la funcidn judicial. Se aceptan con ciertas restricciones amnistias,
indultos, rebajas de penas o mecanismos de administracion judicial
mas rapidos que los ordinarios, que propicien el pronto abandono
de las armas o de los atropellos, como mecanismos que facilitan la
recuperacion de la armonia social” (Corte Constitucional de Colom-
bia. Sentencia C-370 de 2006. MM. PP. Manuel José Cepeda Espinosa,
Jaime Cdrdoba Trivifo, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Mon-
roy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez; 18 de
mayo de 2006).
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anterior, es el reconocimiento de una amplia configuracién por
parte del legislador en el disefio de mecanismos de transicion.
Sin embargo, esta amplia competencia del legislador no significa
que este carezca de limites constitucionales. De esta limitacion
emana el tercer principio desarrollado por la Corte. La transicién
y la busqueda de la paz no autoriza cualquier tipo de solucién
politica o juridica, y, por ende, la resolucién de las tensiones entre
principios tiene unos limites basicos. El cuarto principio se refie-
re al rol de las autoridades judiciales en la implementacion de los
mecanismos de transicion. Alli, la Corte ha opinado que cuando
se presenten las tensiones inherentes a los principios que preten-
den los procesos de transicion se debe “aplicar el método de la
ponderacion, es decir, a sopesar los derechos constitucionales que
se encuentran en colision, en aras de alcanzar una armonizacion
entre ellos, de ser posible, o de definir cual ha de prevalecer”.
Esto involucra conocer los limites que establece el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, como fuente importante de la
normativa de la justicia transicional, pues a partir de ellos, segin
la Corte, “[c]Jompete al juez constitucional identificar tales limites
y hacerlos respetar, sin sacrificar ninguno de los elementos cons-
titucionales en tension y sin sustituir al legislador en el ejercicio
de las competencias que le son propias”.®

Con base en esta linea jurisprudencial reiterada es posible re-
saltar tres elementos que ayudan a enfrentar los cuestionamien-
tos practicos respecto de las posibles dicotomias entre formalidad
procesal y la garantia de derechos fundamentales. Estos elemen-
tos son: centralidad de los derechos de las victimas no solo como
fundamentales, sino ademds como uno de los pilares de la Cons-
titucion, el principio de flexibilidad y el deber de ponderacién del
operador juridico.

El modelo de transicion, como lo entiende la Corte Consti-
tucional, debe tener opciones que, dentro del dificil contexto que
vive el pais, hagan avanzar los procesos de reconocimiento de
derechos de las victimas. Esto incluye, de manera concreta, me-

canismos judiciales que mas alla de la formalidad atiendan a la

62 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-370 de 2006.
MM. PP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Ro-
drigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Gal-
vis y Clara Inés Vargas Herndndez; 18 de mayo de 2006.



realidad de las victimas y que se esfuercen por garantizarles jus-
ticia. Asi, si bien el reconocimiento de un deber de flexibilidad
no significa un llamado a la falta de sustentacién juridica, o a la
imparticion de justicia separada de los preceptos normativos, si
tiene como uno de sus principios fundamentales que las formali-
dades procesales dentro de los procesos transicionales deben ser
minimas.

Este debate se ha presentado, de hecho, en materia de la ac-
cion de restitucion de tierras. Esto ocurrié con base en una de-
manda al inciso 5 del articulo 76 de la Ley 1448. Los demandantes
adujeron que la inscripcién de predios en el registro de tierras
despojadas como requisito de procedibilidad para iniciar la ac-
cién de restitucion era un obstaculo para el acceso de las victimas
a la justicia y, en especial, a la reparacion a la cual tienen derecho,
pues consideran que la existencia del derecho se desprende de he-
chos y no de declaraciones administrativas. En la decision de este
cargo, en la Sentencia C- 715 de 2012, la Corte Constitucional tuvo
la oportunidad de referirse, en parte, a la naturaleza de la fase

administrativa de la accién de restitucion. En palabras de la Corte:

De conformidad con estas normas y desarrollos jurisprudenciales re-
lativos al acceso a la justicia y al debido proceso, la Sala considera que
el requisito de procedibilidad consagrado por el inciso 5 del articulo
76 de la Ley 1448 de 2011 no afecta el derecho a la justicia de las victi-
mas de despojo, usurpacién o abandono forzado de tierras originado
en el conflicto armado, y no constituye un obstaculo en relacion con la
efectividad y acceso al derecho a la restitucion de tierras, como lo afir-
man los demandantes, sino que por el contrario, constituye un requi-
sito razonable, proporcionado, necesario y, que mas que obstaculizar,
lo que hace es propender por la racionalizacion, efectividad y garantia
de los derechos fundamentales de las victimas a la reparacion y resti-
tucion como mecanismos preferente y principal de la misma.

(b) En este mismo sentido, considera la Corte que la inscripcion en el
registro de tierras despojadas, no viola el acceso a la justicia y el de-
bido proceso, por cuanto dicha inscripcién que se encuentra a cargo
de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de
Tierras Despojadas (UAEGRTD), no queda al arbitrio y discrecionali-
dad de esa Unidad, tal y como alegan los demandantes. Asi, la UAE-
GRTD no puede obrar en ningtin momento de manera discrecional
ni arbitraria, lo cual es un supuesto de los demandantes, ya que tiene
que respetar la Constitucion y la ley, asi como el procedimiento, los
criterios y términos fijados para dicha inscripcion. Y en todo caso, a las
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victimas les asiste el pleno derecho de realizar el seguimiento y con-
trovertir las actuaciones surtidas por la Unidad Administrativa Espe-
cial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas y Abandonadas.
De esta manera, la inscripcion en el Registro de Tierras no es un acto
discrecional, pues si la Unidad decide no inscribir el inmueble, esa es
una medida que debe tener un sustento, y, en todo caso, el rechazo
de la inscripcion es un acto administrativo que puede controvertirse.
Ademas, la decision de la Unidad no es constitutiva de un derecho,
es tan sdlo un requisito de caracter procedimental para hacer uso de
la via judicial especial de transicion.

Asi las cosas, ante la negativa de la Unidad Administrativa de incluir
en el registro a determinado predio, la victima cuenta con mecanis-
mos de defensa para controvertir o impugnar dicha decisién y poder
acceder al procedimiento establecido por la Ley para la restitucion de
sus derechos, de manera que este registro como requisito de procedi-
bilidad, no constituye tampoco por ese motivo, un obstaculo de acce-
so a lajusticia de las victimas, tal y como lo afirman los demandantes.

En esta sentencia, la Corte no solo avala la idea de la accion de
restitucién como un instrumento que hace parte de una estrategia
de justicia que debe responder a los principios de “racionaliza-
cién, planeacion, aclaracion juridica de los predios y las partes
afectadas”, para ejecutar una politica de restitucién de manera
“ordenada, gradual y progresiva”, con base en un procedimiento
administrativo que responda a su vez a criterios de “masividad,
organizacién, planeacion, igualdad y eficacia”. En otras palabras,
la Corte avalo el principio de que la accion de restitucion es parte
de una estrategia de justicia que requiere un fuerte componente
de planeacion y de estructuracién administrativa. Ademas, en la
misma sentencia se aclara el rol de la fase administrativa y de la

legitimidad y presuncion de legalidad de sus actuaciones.

La accion judicial transicional

y su relacion con el derecho comuin

Como se expuso anteriormente, una de las caracteristicas de la
accién de restitucion es la confluencia de las fuentes juridicas que
integran su proceso de implementacion. En primer lugar, como
se manifestd en el acapite anterior, las normas y principios cons-
titucionales, asi como la jurisprudencia constitucional, son ele-
mentos fundamentales de aplicacion. Especialmente en la actua-

lidad, cuando se reconoce de manera explicita tanto el concepto



de justicia transicional como el de los derechos de las victimas, y
los desarrollos jurisprudenciales que han ido reconociendo prin-
cipios propios de las acciones transicionales.

En segundo lugar, la accién de restitucion tiene como base ju-
ridica lo que la Corte Constitucional denomina el “nuevo marco
juridico-institucional creado por la Ley 1448 de 2011 y sus decre-
tos reglamentarios en materia de restitucion a victimas”.®® Estas
son las normas de transicion especificas a través de las cuales se
establecen los procedimientos aplicables y, en general, leidos bajo
la guia de los principios constitucionales mencionados, con la ley
fundamental de la accién de restituciéon. Los principios y normas
que integran este cuerpo normativo especifico son los que pre-
valentemente aplican a las controversias sustantivas y procesales
generadas en la aplicacion de la accion.

En tercer lugar, la accién de restitucion hace algunos llama-
dos a conceptos o a normas especificas de derecho comtn para
su aplicacién. Esto sucede, por ejemplo, cuando la ley hace refe-
rencia a instituciones sustantivas del derecho civil o agrario como
la propiedad o la posesién (segtin sea el caso) o a determinados
articulos o normas de legislaciones procesales o sustantivas. Es
muy importante tener en cuenta que estos llamados no son ge-
nerales. Por ejemplo, a diferencia del proceso transicional penal
especial de la Ley 975, que dej6 una clausula general de remisiéon
al procedimiento penal ordinario, el legislador de restitucion, de
manera consciente, no incluy6 una norma similar en la Ley 1448.

En otras ocasiones, y por ausencia de normatividad clara en
las fuentes ya mencionadas, habra que acudir a principios de de-
recho o a instituciones juridicas que permitan que el proceso ten-
ga direccion. Aqui es donde existe un altisimo riesgo de desviar
la naturaleza juridica de la accién en dos sentidos. Por un lado,
al hacer uso de categorias juridicas ordinarias que i. contrarien
los principios generales del proceso; ii. que hayan sido pensadas
exclusivamente para el uso del derecho comun, y su aplicacién
en la excepcionalidad de la transicién resulte incompatible con la
accion; iii. que no sean adaptadas para enfrentar las necesidades

de las victimas y de la accién de restitucioén en general. Por decirlo

63  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-715 de 2012. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de septiembre de 2012.
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de alguna manera, este es el riesgo de desnaturalizar la accion de
restitucion, ordinarizdndola a partir de instituciones juridico-pro-
cesales propias del procedimiento comun.

Por otro lado, se presenta el riesgo de un uso del concepto de
justicia transicional no ponderado, justificado y sustentado que
lleve a la aplicacion de cualquier medida. Este, por darle un posi-
ble nombre, seria el riesgo de arbitrariedad judicial a partir de la
idea de que la justicia transicional todo lo puede.

La armonizacion de estos llamados al derecho comun dentro
del proceso transicional debe ser cuidadosa y siempre debe tener
como norte el cumplimiento de los principios y objetivos globa-
les del proceso. Por ello, para efectos del derecho sustantivo, se
ha recomendado que como la justicia transicional se fundamenta
en una faceta tanto correctiva como prospectiva, la tarea no es
alterar la fundamentacion del derecho comtn, sino mas bien re-
constituirlo para generar, a partir de su aplicacion temporalmen-
te adaptada, un horizonte de orden justo y equitativo en donde
impera la voluntad libre. Es decir, en tiempos de transicién, la
implementacion del derecho comtn y sus principios no debe ser
ciega al contexto general que enfrenta, tanto en las limitaciones
facticas que puede tener su aplicacion como en las consecuencias
contextuales que pueden afectar su aplicacién dogmatica. Las
presunciones o ficciones generales que se establecen para facilitar
la regulacién de las relaciones sociales deberan entonces confron-
tarse con la realidad y, en caso necesario, ceder ante los impera-
tivos especificos del contexto. A su vez, en cualquier contexto,
la aplicacién del derecho —tanto publico como privado- tiene el
objetivo final de garantizar en una sociedad la paz, la seguridad y
la estabilidad publicas. En consecuencia, la ponderacién concreta
de la aplicacién o no de las ficciones debera hacerse con base en
estos principios.

Complementariamente, la aplicacion de estos principios debe
tener en cuenta la visién prospectiva de esta justicia y sus objeti-
vos generales de reconfiguracion de un orden justo y democra-
tico. Es por ello que la vocacién de la aplicaciéon de las normas
durante la fase de restitucion de derechos y recomposicién de
relaciones juridicas y sociales debe tener como telén de fondo un
corte claro con las injusticias pasadas y un compromiso de re-

construccion de cara al futuro.



Asi las cosas, para aprovechar las potencialidades de la justi-
cia comtin como un mecanismo de justicia que pueda contribuir
con los objetivos de la transicion, se debe partir de una reinter-
pretacion de los principios mas béasicos de este sistema normativo
para readecuarlos -mas no remplazarlos— en tiempos de transi-
cién. Esto no quiere decir, en todo caso, que todos los principios
de derecho privado o de derecho procesal comun son per se con-
trarios al ideario que pretende la implementacién de las medidas
de transicion.

Principios como los de acceso a la justicia, debido proceso,
celeridad y economia procesal son compatibles con las necesida-
des y objetivos de la justicia transicional. Esta compatibilidad no
es en todo caso predicable de manera general. En algunos casos,
la implementacion de estos principios requerira un estudio de su
complementariedad con otros principios, y en otros, requerira su
ponderacion concreta.

Un ejemplo puede ayudar en la comprension de este argu-
mento: bajo una interpretacion clasica, el acceso a la justicia se
entiende como el derecho a obtener una resolucién sobre el fondo
de la solicitud dirigida al érgano judicial; es decir, el juez ha de
pronunciarse sobre lo que pide el actor, y la resolucién sobre el
fondo, en todo caso, ha de estar provista de una motivacién con-
gruente y razonable. Lo primero significa que la decisiéon ha de
responder tanto a lo pedido por el actor como a los fundamentos
de su peticién, y la razonabilidad implica que la decisiéon ha de
fundarse en canones de interpretacion y aplicacion de las leyes
generalmente aceptados por la jurisprudencia, por la doctrina y
por los escenarios académicos, quedando de esta forma proscrita
la utilizacion de criterios extravagantes por su desconexién con la
realidad del proceso.

Esta concepcion, sin embargo, debe ser complementada si se
quiere potenciar algunos objetivos deseables en un proceso de
transicion democratica. Asi, el acceso a la justicia se puede refor-
zar, por ejemplo, para dar cabida y voz a las victimas dentro del
proceso y no ser simplemente visto como el derecho de una “par-
te” a obtener una decision. Dentro de la vocacion correctiva de
una injusticia generalizada, el acceso a la justicia deberia ser en-
tendido no solamente como una herramienta para que las partes

obtengan un pronunciamiento definitivo sobre el objeto litigioso,
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sino como una garantia de que la autoridad judicial protegera
el derecho controvertido y asegurara su realizacion, ya fuere en
contra del Estado o de los particulares.

En este mismo sentido, principios como la preponderancia
de la justicia material, el impulso oficioso, la informalidad, el in
dubio pro victima, el enfoque diferencial, entre otros, deben entrar
ajugar como determinadores especificos en la aplicacion de otros
principios como los de contradiccién, legalidad de la sentencia,
cosa juzgada, justicia rogada, entre otras. El ejercicio de pondera-
ciéon depende del caso, de acuerdo con las herramientas y meto-
dologias de interpretacion judicial aceptadas, pero debe hacerse
teniendo en cuenta que el objetivo final es maximizar el ejercicio
de aplicacién de justicia para garantizar un ideario de justicia in-
dividual en el caso, y, al mismo tiempo, una contribucién modes-
ta, pero efectiva, a los objetivos finales de la politica.

A su vez, quienes interpretan la norma deben ser particu-
larmente cuidadosos de trasladar instituciones juridicas intro-
duciendo la misma ldgica procesal con la que fueron ideadas en
el derecho comun. Un ejemplo de esta situacion seria considerar
que la forma de dirigir el proceso de restitucion es considerar que
la accion de restitucion es una accion civil abreviada y que, por
tanto, las fases y los procesos de la normatividad procesal civil
deben ser previstos en el transcurso de la accién de restitucion.
Como se aclar6 antes, no existe dicha remisién en la Ley 1448.
Ademas, de hecho, algunas de las caracteristicas especificas de la
accién de restitucion parecen guardar mayor cercania con otros
procedimientos constitucionales que con algunos procesos de or-
den civil, como seria la accion de tutela o la accidén constitucional
de accion de extinciéon de dominio. Las siguientes serian motiva-
ciones para considerar de esa manera al juez de restitucion: a) la
presencia inmediata y el compromiso de derechos constituciona-
les fundamentales en la poblacion objeto de la proteccion por me-
dio de la accidn de restitucidn; b) la no existencia de mecanismos
judiciales o administrativos especiales de defensa, que permitie-
ran el amparo y la satisfaccion de los derechos conculcados a la
poblacion que ha sido objeto del despojo, el desplazamiento, el
abandono forzado de sus bienes y el riesgo permanente de sus
vidas; c) la incidencia fundamental que en sus derechos constitu-

cionales y sus proyectos de vida tendra la sentencia de restitucion



para la aludida poblacion; d) la ausencia de una legislacién y una
jurisdicciéon nacional eficiente y adecuada a los propdsitos de la
restitucion, que estuviera inspirada en otros principios juridicos
y pudiera transcender la simple legalidad interna, es una circuns-
tancia que no permite resolver, bajo las dpticas del derecho civil
o agrario, lo que dentro de la sociedad colombiana constituye
primordialmente un grave problema humanitario, que se halla
previsto en la ley internacional.

Una segunda caracteristica que hace que la accién de restitu-
cidén sea extrana a la tradicion de los procesos judiciales de aclara-
cién de propiedad privada es el hecho de que el proceso es tanto
administrativo como judicial. Las dos etapas del proceso tienen
una funcién especifica, con una identidad definida y son comple-
mentarias. Entender la funcién de cada una de estas es prioritario
para hacer el mejor uso posible de ellas, y evitar tanto vacios como
repeticiones. Las dos fases tienen una importancia capital para la
resolucién de las peticiones y asi deben ser entendidas.

El rol de los operadores juridicos

en la accion judicial transicional

La ejecucion de la accidn de restitucién, entendida como una es-
trategia amplia de justicia, requiere un papel sincrénico y com-
plementario de todos los operadores del sistema: desde lo macro
(las decisiones sobre como se adoptan las medidas de politica,
cémo se establece la planeacidn programatica del sistema, etc.)
hasta lo micro (la resolucion de los casos concretos), pasando por
lo operacional (establecimiento de acuerdos operativos, construc-
cién de salidas para la resolucion de cuellos de botella, preven-
cién de problemas recurrentes a mediana y pequefia escala, etc.).

La planeacién operativa y la gerencia no solo es aplicable en-
tonces a la gran politica, sino también a la gerencia de los “casos”
de restitucion. A diferencia de la justicia ordinaria que tiende a
ser —sobre todo en el derecho privado—una oferta disponible para
los eventuales conflictos, la justicia de restitucion tiene un uni-
verso mas o menos definido de casos. Es decir, no parte de una
logica de funcionamiento judicial que espera a que los conflictos
se generen y que las partes decidan someterlos a su jurisdiccion.
Su objetivo estd concentrado en unos casos con una temporali-

dad definida, que parten de una base de despojo a grandes rasgos
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identificada en regiones y periodos concretos, y existen unas es-
timaciones (que deben tomarse con cautela, pero que ayudan a
definir formas de administracion de la intervencion) sobre el nu-
mero tentativo de casos que deberian ser adjudicados. En otras
palabras, la justicia de restitucion tiene un mandato mas o menos
definido y su labor es abordarlo y cerrar su gestién, pues su voca-
cion es eminentemente transitoria.

Por estas razones, el reto a que se enfrenta la jurisdiccion de
restitucion de tierras no es aumentar cobertura para la disponibi-
lidad, sino, mas bien, plantear estrategias para resolver el balance
de casos. Para esto, ademas de las consideraciones ya extendidas
sobre la estrategia de justicia, se requiere poner en practica estra-
tegias de administracién judicial que puedan enfrentar de mane-
ra eficiente estas necesidades.

Si bien no existe un “procedimiento transicional” ni a ni-
vel nacional ni comparado, revisando tanto la practica procesal
como los distintos procedimientos disponibles en el derecho co-
mun existen varias alternativas que parecen armonizar bien con
estas necesidades: las técnicas modernas de direccién del proceso
(incluidas en la legislacién ordinaria desde hace un buen tiem-
po, pero profundizadas en las reformas procesales de distintas
materias durante los tltimos afos), asi como las experiencias de
direccion del proceso agrario y de la accion de tutela.

Una especial consideracion en este enfoque deberia recibir el
proceso agrario y sus principios de jurisdiccién por su particular
cercania a los propdsitos de la accién de restitucion de tierras.
En primer lugar, en las actuaciones de la justicia agraria preva-
lece la aplicacion del derecho sustancial, es decir que el fin de la
actividad judicial y procesal es la realizacion y efectividad de los
derechos consagrados en abstracto por el derecho objetivo. Segtin
el articulo 14 del Decreto 2303 de 1989, los jueces y magistrados
agrarios aplicaran la ley sustancial teniendo en cuenta que el ob-
jeto de la jurisdiccidn agraria es conseguir la plena realizacion de
la justicia en el campo, en consonancia con los fines y principios
generales del derecho agrario, especialmente el relativo a la pro-
teccion de la parte mas débil en las relaciones de tenencia de la
tierra y de la producciéon agraria (Ramos Bermudez, 2003).

Con base en este principio interpretativo, la jurisdiccién pro-

cesal agraria se construye a partir de una serie de principios que



guardan estrecha relacion con la filosofia del juez director del
proceso. De alli la introduccién de reglas y principios como: i. la
oralidad y escritura, que buscan la agilizacion de los procesos y
que la actuacién, en gran parte, se adelante de manera verbal; ii.
el principio de la concentracién, que pretende evitar aplazamien-
tos y suspensiones sin motivos; iii. el principio de publicidad; iv)
el principio inquisitivo, a partir del cual el juez agrario debe im-
pulsar oficiosamente el proceso y no debe esperar la peticion de
las partes; v. el principio de economia procesal, que busca que las
actuaciones judiciales se adelanten en la forma mas rapida y eco-
nomica posible, que las tramitaciones sean lo mas sencillas y evi-
tar las decisiones inttiles y los recursos innecesarios; vi. el princi-
pio de inmediacién, segtn el cual debe existir una comunicaciéon
directa entre las partes y el juez, asi como entre el juez agrario y
la produccion de la prueba; vii. el principio de gratuidad; y vii.
el principio de la igualdad procesal, que establece que todas las
partes son iguales ante la ley, inclusive las entidades ptblicas
que concurran, sin perjuicio de las prerrogativas emanadas del
interés publico. Sin embargo, para lograr un verdadero equilibrio
procesal, en litigios en donde se presenta una parte mas débil en
las relaciones de tenencia de la tierra y de la produccién agraria
se otorgan poderes al juez para equilibrar las relaciones como la
posibilidad de los fallos ultra y extra petita; la aplicacion oficiosa
del derecho agrario; los criterios para interpretarlo y aplicarlo,
contenidos en el articulo 14 del Decreto 2303 de 1989; los pode-
res y deberes del juez agrario, al llevar a cabo esa hermenéutica
agraria (tutela de derechos de campesinos e indigenas, el recha-
zo al allanamiento de la demanda, la medida cautelar frente a la
paralizacion de la explotacion, etc.); el amparo de pobreza y el
aviso a la Procuraduria General de la Nacion, entre otros (Ramos
Bermudez, 2003).

Segtin expone Manuel Ramos, en virtud de la aplicacion
oficiosa del derecho agrario, por ejemplo, es obligacion del fun-
cionario judicial garantizar la inmediacién en la practica de las
pruebas; vigilar la permanencia de los principios y objetivos del
derecho agrario, como la simplicidad, concentracién y brevedad
de las actuaciones; realizar de manera plena la justicia en el cam-
po; velar por la igualdad real de las partes, mediante la tutela y la

proteccion de la parte mas débil en las relaciones de tenencia de
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la tierra y de la produccién agraria, y la correccién de las dispari-
dades que existen por las diferencias sociales y econdmicas en las
relaciones agrarias. Esta facultad impone, ademas, la aplicacién
oficiosa de las disposiciones que amparen los derechos del sujeto
agrario objeto de la proteccién especial.

Por su parte, en desarrollo de los poderes de direccién e ins-
truccion del proceso, le corresponde al juez impulsarlo oficiosa-
mente hasta su conclusion; rechazar toda actuacién que afecte
su celeridad e implique su demora, como todas las actuaciones
y diligencias superfluas, inatiles, dilatorias, maliciosas y solici-
tudes notoriamente improcedentes; desechar el allanamiento de
la demanda que efecttie el demandado que goce del amparo de
pobreza; obrar en la misma forma frente al desistimiento de la
demanda que presente el actor en iguales condiciones y desechar
la transaccion cuando cualquiera de las partes se halle amparada
con ese beneficio. Esta impulsion oficiosa del proceso dentro de
la esfera de facultades del juez, también implica garantizar una
efectiva igualdad de las partes.

Asi las cosas, existe una evidente correlacién entre los prin-
cipios y objetivos de la Constitucion Politica, el derecho procesal
moderno y el derecho agrario. Todos estos principios son, a su
vez, no solo compatibles con el modelo de justicia transicional

civil, sino ademas necesarios para su efectiva implementacion.

Propuestas y recomendaciones

La accién de restitucion de tierras es una accidn sui géneris en Co-
lombia. Es decir, no tiene paralelo con ninguna otra accién. Si bien
no es idéntica a ninguna accién constitucional o legal existente
previamente en el ordenamiento juridico, no quiere decir que no
se deban construir guias hermenéuticas que construyan un pro-
cedimiento razonable y que este se haga a partir de la naturaleza
de la accion, el contexto propio de la restitucion y la experiencia
sobre buenas practicas procesales de la judicatura colombiana.
Ahora bien, llegar a estas guias es una tarea hermenéutica
dificil y que esta en plena construccion en el pais. Es por ello
que en esta parte final propondremos, mds que soluciones indi-
viduales, unas guias de interpretacion que ayuden a orientar la
solucién de problemas. Una respuesta individual no solo cerra-

ria apresuradamente la discusién actual, sino que ademas seria



poco productiva, pues necesitaria una solucién caso a caso en
cada una de las controversias que se presenten por cada una de
las “causales” de inadmisién. Con esta orientacion, en esta parte
presentaremos siete tesis con las que se puede avanzar en la cons-
truccion colectiva de soluciones generales para estos problemas.
Reconocemos que estas propuestas seran controversiales y, por
ello, se exponen de manera razonada, pero tentativa, para gene-
rar un punto inicial de didlogo entre academia, administracion y

judicatura.

Primera tesis: La accion de restitucion es sui géneris y por ello
no le aplican en bloque ni las reglas de la accion de tutela, ni las del
procedimiento ordinario. Es necesario establecer el tipo de instituciones
juridicas aplicables a este proceso, con base en una interpretacion que
beneficie la consecucion de los objetivos de esta accién atipica.

Como sostuvimos en la parte anterior, la accién de restitucion
es especial y atipica en el ordenamiento juridico colombiano. Este
cardcter sui géneris de la accion tiene enormes potencialidades
y, por su novedad, genera dudas y algunas dificultades. Por un
lado, el hecho de que la accién sea novedosa y distinta muestra
que es un mecanismo especial, basado en reglas y principios que
se sujetan a una tarea especifica para la sociedad y el Estado co-
lombiano que no tiene paralelo en la historia reciente del pais.
Este caracter hace que la accién de restitucion deba ser tomada,
No como una acciéon o proceso cualquiera, sino que debe otorgar-
sele la entidad transformadora para la cual fue creada. No obs-
tante, por otro lado, la naturaleza novedosa de la accién hace que
subsistan dudas sobre hasta dénde tiene rasgos tinicos y cémo
deberian entonces abordarse las preguntas que subsisten siempre
que un nuevo procedimiento empieza a ser implementado.

¢Si es sui géneris, entonces, significa que ninguna institucién
juridica comun le aplica? ;Qué se hace cuando existen dudas o
controversias sobre los pasos procesales que deberian aplicarse o
sobre cémo entender sus requisitos?

Entre estas dos caracteristicas debemos movernos para avan-
zar hacia un concepto operativo de la naturaleza de la acciéon
de restitucion. El objetivo es buscar un balance entre estos dos
postulados: privilegiar una interpretaciéon que realce las carac-

teristicas especificas de la accién, pero que no por esto impida
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que los problemas interpretativos sean subsanados a partir del
uso de las herramientas del derecho y del ordenamiento juridico.
Por mas sui géneris que sea esta accion, se asienta en principios
constitucionales y juridicos que la integran a un sistema norma-
tivo especifico.

Una pregunta concreta sobre esta cuestion que ha sido susci-
tada por las discrepancias sobre la cuestién de la admisibilidad
de las solicitudes o demandas es aquella de la determinacién de
si se debe o no admitir una etapa de discusién preliminar o ad-
misibilidad. Y, en caso afirmativo, qué tipo de instituciones de-
berian admitirse y cuales deberian ser los estandares aplicables
tanto para el proceso de integracion de instituciones como para el
de interpretacion de requisitos y fases.

Como se vio en la primera parte de este concepto, en esta
discusién, la accion de tutela y el procedimiento civil se han te-
nido como dos posibles nticleos de respuesta. Por un lado, para
algunos, la accién que tendria mayor cercania con la accién de
restitucion seria la accion de tutela dadas sus caracteristicas. Para
otros, el procedimiento comun civil estaria llamado a llenar los
vacios en materia de admisibilidad.

Las caracteristicas de la accion de tutela son especialmente lla-
mativas pues algunas de ellas tienen una clara sincronia con los
objetivos del proceso de restitucion. Sin olvidar que la restitucion
es un proceso independiente, creado y relativamente regulado por
una norma especial, que guarda algunas distancias con la tutela,*
la similitud de sus caracteristicas permitiria acoger elementos
practicos y legales® que la tutela ha venido arrojando durante
poco mas de 20 afios de aplicacion. Esto, a la luz de las necesida-
des actuales del proceso de restitucién, es mucho mas practico que

partir inicamente de elucubraciones tedricas o ideales de como

64 Mientras que la tutela es un instrumento de caracter residual,
el proceso de restitucion es el instrumento principal para proteger el
derecho a la restitucion. Mientras que la tutela tiene efectos para las
partes, la restitucion puede involucrar a otras instituciones o parti-
culares que en principio no estaban vinculados en el proceso y dar
ordenes respecto de estos, por ejemplo, segundos ocupantes, otras
victimas del mismo predio, etc.

65 Decreto 2591 de 1991 [Presidencia de la Republica]. Por el cual
se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica. 19 de noviembre de 1991.



aplicar los principios de brevedad, flexibilidad probatoria y pro-
cesal, asequibilidad y garantia de goce efectivo de derechos.

La accién de tutela es una de las herramientas mas importan-
tes para la exigibilidad real de los derechos fundamentales con-
templados en la Constitucion Politica de 1991. La asignacién de
un peso importante a estos derechos hace que su amenaza o vul-
neracion no dé espera para su proteccion. Es por ello que cuando
se habla de exigibilidad real se hace referencia por lo menos a
tres aspectos: i. una respuesta pronta, ii. una respuesta completa
que garantice proteccion y goce efectivo del derecho, y iii. una
respuesta asequible.®® De cara a estas necesidades, los procesos
ordinarios tienen toda clase de falencias. Por ejemplo, son roga-
dos, son lentos y requieren conocimientos técnicos que no todas
las personas tienen a su alcance.

Estos aspectos acarrean ciertas caracteristicas que no son co-
munes en la tradiciéon de derecho formalista que suele permear
las instituciones colombianas. Por ejemplo, la existencia de un
término corto para resolver el asunto implica que haya una ma-
yor actividad oficiosa del juez para resolver asuntos procesales,
probatorios y sustanciales que obstaculicen la agilidad del pro-
ceso. La necesidad de una respuesta completa que dé garantias
efectivas de proteccién implica que el juez identifique otros as-
pectos importantes a resolver y, entonces, falle mas alla de las
pretensiones planteadas en un principio. Finalmente, la respuesta
asequible a todos los ciudadanos implica —sin perjuicio de otros
derechos— desprenderse de formalidades y tecnicismos que impi-
den o demoran el acercamiento de la poblacién a la realizacién de
sus derechos fundamentales.

El proceso de restitucion de tierras de la Ley 1448 de 2011
comparte con la tutela las mismas necesidades y persigue el mis-

mo fin. El derecho a la restitucion, en la actualidad, es visto como

66  El proceso que tramita la tutela tiene un cardcter preferente, in-
formal y de impulso oficioso, que “supone una enorme confianza en
el poder del juez. En efecto es su deber proteger dentro del tramite, el
debido proceso y en particular el derecho a la defensa, si afectar el ca-
racter sumario e informal de la tutela. En esta medida, es su deber dar
tramite a los recursos y demds actuaciones procesales de las partes,
sin desconocer el caracter sumario e informal de la accion, acudiendo
si ello fuere necesario, a las facultades inquisitivas que de manera
amplia le competen como juez de tutela, asi como a las facultades de
impulso oficioso” (Botero, 2006, pp. 122-123).
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un derecho fundamental, que requiere una exigibilidad real y que
estd (mayoritariamente) en cabeza de personas vulnerables que
histéricamente han tenido poco o nulo acercamiento con proce-
sos judiciales.

Ahora bien, la accién de tutela establece unos requisitos mi-
nimos para su presentacion. Estos son basicamente que la accién
contenga los hechos de vulneracion y los derechos vulnerados,
la autoridad u érgano autor de la amenaza o el agravio y la des-
cripcién de las demas circunstancias relevantes del caso (Botero,
2006, p. 121). Pero, ademas, su caracter residual o transitorio en
teoria implicaria que el juez que conoce de la accién haga una eva-
luacién de estos elementos en el momento de admitir la demanda.

Lo anterior parece replicable en el proceso de restitucion de
tierras: la enorme confianza en el juez y las competencias amplias
y suficientes que le han sido asignadas, le permiten actuar con
flexibilidad y oficiosidad para que, con buen criterio, garantice
derechos de relevancia en el Estado de derecho (como debido
proceso y defensa) sin perjuicio de la brevedad, sumariedad, pre-
suncion de buena fe, entre otros.

En materia procesal, el articulo 18 del Decreto 2591 indica
que el juez puede tutelar el derecho sin haber adelantado ningu-
na averiguacion previa y sin consideraciones formales, siempre
y cuando base su fallo en una prueba que permita deducir que
hay una grave o inminente violacién o amenaza del proceso. Este
elemento de flexibilidad procesal —que en ultimas materializa el
principio de primacia del derecho sustancial frente al procesal-,
por ejemplo, hace que mas alla de las consideraciones formales,
el juez tenga la posibilidad de proteger el derecho cuando haya
una prueba fuerte que sustente dicha decisiéon. Lo anterior, sin
embargo, debe ser leido con cuidado, ya que, por lo general, los
procesos de restitucién contienen pruebas fuertes que ratifican
la ocurrencia de un dafio consumado. Sin embargo, en los casos
de restitucién, la resolucién del caso no incorpora medidas uni-
camente sobre el hecho puntual del desplazamiento, sino que
involucra en ocasiones derechos de terceros de buena fe exenta
de culpa o histéricamente vulnerables, situaciones que deben ser
evaluadas con mayor cuidado y ponderaciéon. En esta medida, la
inminencia de la violacién o amenaza contra el proceso no puede

ser el inico criterio para materializar la flexibilidad procesal.



Adicionalmente, el Decreto 2591 de 1991, en su articulo 17,
contempla la posibilidad de que el juez pida al accionante corre-
gir la accion de tutela presentada cuando no se pueda determinar
la razén que la motiva; para esto dara un término de tres dias,
que, cumplidos, podran dar lugar al rechazo cuando el actor no
la corrija. Ademas estipula que cuando la tutela se presenta de
manera verbal, el juez podra corregirla en el mismo momento de
la presentacién, recabando informacién adicional del solicitante.
De lo anterior, Botero plantea entonces tres opciones que el juez
de tutela tiene frente a errores en la solicitud: i. devolverla para que
sea corregida, ii. corregirla en la presentacion verbal vy iii. “[c]itar
al actor con el fin de escucharlo en declaracién y asi ampliar su
comprension del asunto” (Botero, 2006, p. 125).

Estas opciones son las mas comprensivas con la naturaleza
y fin de la accién de tutela. Esta situacion, una vez mas, parece
trasladable al proceso de restitucion pues se ajusta a las necesida-
des de la etapa procesal de la admision, y no parece incompatible
con las caracteristicas y principios de la restitucion. Acudiendo a
estas opciones, el juez estaria cumpliendo un rol verdaderamente
activo, dejando de lado la tradicional posicién neutral y pasiva
que —segun algunas visiones— ocupa en el derecho ordinario.

El control de admisién no es la tinica herramienta que tiene
el juez para subsanar las tutelas. Al buscar la garantia real de los
derechos fundamentales, también puede “atender los aspectos
sustanciales de la solicitud y subsanar durante el proceso los as-
pectos formales de la peticion” (Botero, 2006, p. 125). En la tute-
la, el compromiso del juez es la realizacién y protecciéon de los de-
rechos fundamentales. Siendo este el objetivo y no la resolucién
del conflicto propiamente dicho, el juez “no puede dejar de hacer
nada que esté a su alcance para promover la eficacia de los dere-
chos fundamentales en cada una de las causas que le toquen en
suerte” (p. 123). Asi las cosas, la labor del juez no se circunscribe
a equilibrar la balanza para que las victimas estén en igualdad de
condiciones dentro del proceso (como ocurre, por ejemplo, en los
procesos administrativos); se trata de desplegar las actuaciones
necesarias para garantizar el goce efectivo de los derechos de los
reclamantes, oficiosidad asimilable a la que requiere el proceso
de restitucién. Una justicia y un juez rogado en el marco de un

proceso de justicia transicional es quizas uno de los obstaculos

o
(=]

3

Debates sobre la accion de restitucion en fase de valoracion inicial



-
(=]
=

Aura Patricia Bolivar Jaime, Laura Gabriela Gutiérrez Baquero, Nelson Camilo Sdnchez, Rodrigo Uprimny Yepes

mas dificiles de vencer en la reparacion. Por esto, los jueces espe-
cializados en restitucién, asi como los de tutela, deben tener una
comprension contextual del caso que abordan. En palabras de Bo-
tero, “entender la realidad en la cual opera es fundamental, pues
permite identificar cual es, verdaderamente, el grado de amenaza
o afectacion de los derechos” (p. 124).

Finalmente, en materia probatoria de la accién de tutela, el
juez cuenta con unas facultades excepcionales que le permiten ac-
tuar de manera mas diligente y oficiosa frente a los vacios proba-
torios que encuentre dentro del proceso. Asi, el juez no solamen-
te puede, sino que debe, desplegar todas las 6rdenes en materia
probatoria que le permitan establecer en cada caso los hechos
necesarios para la protecciéon del derecho fundamental. Respecto
al convencimiento del juez, el Decreto mencionado en su articulo
22 indica que no hace falta practicar todas las pruebas que han
sido solicitadas en el proceso; basta con las que le permitan al
juez llegar al convencimiento sobre la decisién para resolver el
asunto. Este elemento da celeridad al proceso, pues le da al juez
la autonomia suficiente para evitarse las pruebas que sean redun-
dantes o innecesarias sin tener que consultar a las partes para
descartarlas. Lo anterior no significa que la flexibilidad probato-
ria le permita al juez emitir una decisién sin una base probatoria
suficiente, sino que, como se ha indicado, implica una labor mas
activa del mismo para lograr su propio convencimiento, cuando
la accién no contenga los elementos suficientes (p. 129).

La suma de estas similitudes podria hacer pensar entonces
que el procedimiento de la accién de tutela deberia ser seguido
por la practica judicial para la resolucion de todas las controver-
sias o dudas procesales de la normatividad especial de restitu-
cién. Sin embargo, un estudio mas detallado muestra que no en
todos los aspectos, los procesos de tutela y de restitucién tienen
similitudes. En algunos casos tienen diferencias pues responden
a supuestos y objetivos distintos.

En primer lugar, la préctica que se sigue cuando se adelantan
procesos de tutela hace pensar en algunas diferencias. Asi, en la
practica, los jueces que conocen de acciones de tutela no suelen
hacer una evaluacién propia de admisibilidad para emitir el auto
admisorio de la accién. Esto se puede deber a por lo menos dos
razones. La primera es que el Decreto 2591 de 1991 no contiene



ninguna disposiciéon que regule la admisién de la tutela. La se-
gunda (consecuencia de la primera) es que los jueces suelen hacer
la evaluacion de la procedibilidad y de fondo al mismo tiempo.
Al ser esta la situacion, el fallo que emite el juez contiene primero
un analisis de la procedibilidad de la tutela en el caso concreto; si
es procedente, contintia con el andlisis de fondo que puede pros-
perar o denegar lo pretendido. Pero si no es procedente, entonces,
el juez procede a rechazar la tutela.

Asi, al considerar en los procesos de restitucion una practica
cercana a la tutela, los jueces especializados siempre admitirian la
demanda, desplegarian una fuerte y oficiosa actividad probatoria
y utilizarfan sus competencias para corregir sobre la marcha las
posibles falencias del proceso. Al final, el fallo de restitucion con-
tendria una parte que evaluaria la procedibilidad y el lleno de los
requisitos minimos, que, no satisfechos, conducirian al rechazo o
declaracion de no procedibilidad de la accién de restitucion.

Las consecuencias de esta aplicacion son, por lo menos, dos.
La primera es que eventualmente llevaria a un desgaste innecesa-
rio de los jueces especializados, pues darle tramite a un proceso
que al cabo de cuatro meses resulte fallido, no es un escenario que
se compadezca con el volumen de trabajo actual del proceso de
restitucion. Pero, la segunda consecuencia ataca directamente el
objetivo de la restitucién, que es resolver de manera pronta y de
fondo la situacién de las victimas de despojo y abandono forzado.
Tener un fallo que rechace la solicitud de restitucién por impro-
cedencia seria lo mdas opuesto a los principios de flexibilidad e
informalidad contemplados en la Ley 1448 de 2011.

En segundo lugar, la improcedencia de la accion de tutela esta
fuertemente ligada con su naturaleza. Segtn el articulo 6 del de-
creto mencionado, la tutela es improcedente cuando haya otro
mecanismo judicial para proteger el derecho, cuando haya otra
accion constitucional para protegerlo (Botero, 2006, pp. 105,
100-111), y cuando el dafo se haya consumado y la decisién ju-
dicial no pueda tener ningtn efecto, entre otras. Estas situacio-
nes distan mucho de las caracteristicas de la accién de restitucion
y, por lo tanto, hacer comparaciones en este sentido seria una
labor fallida.

En tercer lugar, el articulo 20 del Decreto 2591 permite que
se presuma la veracidad de los hechos presentados en el proceso
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cuando la autoridad requerida para dar informacion se abstenga
de hacerlo. Este elemento a la luz del proceso de restituciéon tam-
poco es de directa aplicacion, ya que en la accién de tutela se da
cuando el juez solicita informacién a la autoridad contra quien
opera la tutela. En cambio, en el proceso de restitucién se solici-
ta informacién a diferentes autoridades que no necesariamente
tienen una responsabilidad en los hechos de despojo o abandono
forzado. A pesar de las diferencias descritas, al hacer una inter-
pretacion sistematica y agregando la presunciéon de buena fe que
se refuerza en la Ley 1448 y la presuncion de legalidad de las
pruebas recabadas por la Unidad de Restitucion, esta herramien-
ta de la accion de tutela pareciera tener amplia pertinencia en el
proceso de restitucién.

Finalmente, un tltimo argumento que resulta de vital impor-
tancia al comparar la actuacion de las dos instancias: el fin altimo
de los principios de flexibilidad y oficiosidad. La aplicacién de
estos principios en la accién de tutela esta planteada para garan-
tizar el acceso efectivo de las victimas (especialmente de aquellas
vulnerables) a la proteccion rapida y excepcional de sus derechos
constitucionales vulnerados. La imagen de la proteccion de tutela
es aquella persona indefensa (sin otro medio judicial a su disposi-
cién) que requiere una proteccion inmediata y excepcional frente
a una violacién de sus derechos. Para garantizar que esta justicia
sea inmediata y efectiva, la acciéon de tutela plantea mecanismos
que permitan que una persona del comtin —que no necesariamen-
te conoce el sistema juridico, que puede que no conozca como
argumentar frente a una corte y que incluso probablemente no
pueda escribir— se acerque a la justicia y esta sea la que se encar-
gue —en representacion del Estado— de hacer viable su proteccién.

En este supuesto, existe una diferencia muy grande frente
a las solicitudes de restitucién sometidas por la Unidad Admi-
nistrativa ante los jueces especializados de restitucion. En este
altimo caso, el accionante es lo que en sociologia del litigio se
conoce como un litigante frecuente, que por disposicion legal ha
sido instituido para adelantar la accién en favor de las victimas. A
diferencia de la accion de tutela, en donde la carga del acceso a la
justicia de las victimas recae en la jurisdiccion, la Ley 1448 delego
esta obligacion de representacion para el acceso a la justicia de

las victimas reclamantes en el Ejecutivo. Una cuestion distinta y



que puede ser objeto de discusion es obviamente el caso en que
las victimas se representan a si mismas en la etapa judicial del
proceso de restitucion. Alli deberia admitirse que existe una simi-
litud mayor entre la accion de tutela y la accidn de restitucion. No
obstante, el caso sigue siendo distinto cuando se trata de acciones
promovidas por la Unidad Administrativa de Restitucion.

El modelo establecido por la ley esta, de hecho, sustentado
en la idea de que una unidad administrativa fuerte se encargara
de alistar el terreno para que la controversia judicial sea minima.
Esto, obviamente, incluye la facultad de introducir acciones que
sustenten sus pretensiones y que aclaren los postulados facticos y
juridicos que trazaran un proceso judicial reducido y expedito. Es
por ello que al aplicar algunos estandares de idoneidad de la ad-
mision de las peticiones, no necesariamente resulta ser al extremo
gravoso o fuera del proposito general de la accién de restitucion.

Un ejercicio similar puede hacerse con los procedimientos or-
dinarios estudiados en el segundo acapite de este concepto, para
obtener las mismas conclusiones que hemos detallado en extenso
sobre la accion de tutela. Algunas instituciones del procedimiento
ordinario parecen llamativas para enfrentar las cuestiones sobre
tramitacion inicial de peticiones (como establecer una etapa de
admisibilidad en donde se subsanen las falencias que puedan te-
ner las peticiones y se aclare el debate judicial, recurrir a meca-
nismos de llamado que permitan requerir a las autoridades para
que envien la informacién necesaria dentro del proceso, facultar
al juez para tomar decisiones sobre qué tipo de informacién y
prueba es necesaria para la tramitacion inicial y cudl de ella es
parte del debate sustantivo, entre otras). No obstante, ninguna de
las formulaciones de la ley procesal comun puede ser trasladada
en bloque al procedimiento de la accién de restitucion. No existe,
entonces, una via corta que nos permita cerrar la discusion inter-
pretativa usando un sistema ya prefijado. Lo anterior no quie-
re decir que la normatividad constitucional y legal y la practica
judicial no nos presente algunas experiencias y acumulados que
podamos usar para empezar a llegar a acuerdos sobre vias expe-
ditas de tramite de las peticiones.

Conclusién: la aplicacion del derecho ordinario en la justicia
transicional es admisible. Sin embargo, esta aplicacion debe es-

tar respaldada por una argumentacion logica y coherente con los
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principios y fines particulares de este proceso. La regla que se
desprende, entonces, es que la aplicacion de estas figuras requie-
re un esfuerzo argumentativo mayor por parte del operador que
indique, al menos: i. por qué es necesario aplicar esta figura, ii.
por qué no se utilizan figuras menos restrictivas y iii. por qué esta

figura es compatible con los principios y fines del proceso.

Segunda tesis: Un andlisis teleoldgico de la naturaleza de la ac-
cién sugiere que los requisitos del articulo 84 deben ser leidos de una ma-
nera sistemdtica, orientada por los principios bdsicos de la restitucion.

Como se discutié en la primera parte de este concepto, un
segundo tema de controversia en la practica procesal ha sido el
alcance del articulo 84 de la Ley 1448. Dos posiciones han sido
defendidas en este debate. Por un lado, aquella que considera que
el legislador establecié una lista tinica y cerrada de requisitos de
la accion en dicho articulo, frente a lo cual es improcedente que
para tramitarla sean exigibles otro tipo de requisitos o la presen-
tacion de informacidén adicional a la alli resefiada. Por el otro, una
posicion que defiende que si bien los requisitos establecidos por
el legislador son los minimos procesales de la accién, para trami-
tar peticiones viables debe recurrirse a informacién adicional no
contenida alli y vital para que la acciéon pueda ser sometida a un
tramite exitoso.

En defensa de la primera posiciéon existen al menos cuatro
argumentos muy persuasivos. El primero es la inexistencia de
una etapa de admisibilidad en el articulado de la Ley 1448. En la
medida en que no esta contemplada dicha etapa, la interpretaciéon
sugerida es que conscientemente el legislador opt6 por establecer
unos requisitos minimos (los del articulo 84) y no dio apertura
para un mayor debate inicial para la tramitacion de los casos.

El segundo, derivado del anterior y que coadyuvaria a la idea
de la inexistencia de dicha etapa, es el objetivo de celeridad que
evoca la accion de restitucion y en el cual se sustenta la idea de
informalidad del proceso. Una de las caracteristicas de la accién
de restitucién es que el acceso de las victimas a la justicia sea facil
y rapido y, por tanto, en algunos apartes incluso la ley no men-
ciona el término demanda (aun cuando no es del todo consistente
el articulado al respecto) y la apertura a que dicha solicitud sea

presentada tanto por escrito como verbalmente. Esto confirmaria



entonces que la restriccion del articulo 84 es una muestra mas de
que para garantizar esta celeridad e informalidad, los requisitos
de tramite inicial deben ser restringidos.

El tercero es el principio de actuaciéon oficiosa que se imputa
a la accion de restitucion. Si se admite que el principio de oficio-
sidad hace parte de la accién, ante la falta de informacion para
tramitar las peticiones, el paso a seguir deberia ser que el juzga-
dor despliegue sus poderes para obtener dicha informacién y no
establecer diques de entrada de las peticiones al proceso. En esa
medida, el articulo 84 deberia interpretarse como un minimo in-
cuestionable, y la informacién relevante fuera del mismo, como a
la que se debe acceder a través de los poderes que ostenta el juez
de restitucion.

Finalmente, un cuarto argumento sefiala la naturaleza de la
accion y la concentracion logica de pasos para su resolucién ju-
dicial. Asfi las cosas, la etapa inicial de apertura de tramite tiene
como propdsito plantear una discusion preliminar que sera luego
objeto de debate procesal. En consecuencia, por légica procesal,
la discusion de requisitos sustanciales deberia devenir cuando se
haya realizado una etapa probatoria. Para efectos de tramitacién
inicial, los requisitos expuestos en el articulo 84 bastarian enton-
ces y los adicionales deberian ser considerados en su correspon-
diente momento procesal.

Estos argumentos, no obstante, pierden capacidad persuasi-
va con un analisis mas en detalle de los objetivos globales de la
accion de restitucion. Una primera caracteristica que debe ser te-
nida en cuenta es la naturaleza mixta de la accion de restitucion.
Una consecuencia fundamental de la implementaciéon del enfo-
que transicional en la restitucién de bienes, que a su vez distingue
esta accion de la tradicion de los procesos judiciales de aclara-
cién de propiedad privada, es el hecho de que el proceso es tanto
administrativo como judicial. Las dos etapas del proceso tienen
una funcién especifica, con una identidad definida, y son ademas
complementarias. Entender su funcién es prioritario a efectos de
hacer el mejor uso posible de cada una de ellas, evitando vacios y
repeticiones. A grandes rasgos se puede afirmar que en la etapa
administrativa se hace un reconocimiento expreso de los predios
que fueron objeto de despojo, mientras en el proceso judicial se
establece si quien aduce ser victima del despojo lo es o no.
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Una segunda caracteristica, derivada de la anterior, es que
esa idea de administracién concentrada del proceso (es un tinico
proceso con dos etapas y no un proceso administrativo con con-
trol judicial) se lleva bajo la direccion estratégica del Ejecutivo
como coordinador y dinamizador de la politica de restitucion e
intervencion en tierras. Esto quiere decir que el Ejecutivo, a través
de su institucionalidad, tiene el mapa general de la ejecucién de
la politica y es el encargado de darle direccionamiento estratégico
al proceso. Para esto fueron creadas una institucionalidad espe-
cifica y figuras como la del registro de predios. Con esto se busca
que exista un poder de planeacion, coordinacién y seguimiento
al proceso global y que la ruta de entrada de los casos tenga una
tramitacion estratégica ordenada.

Una tercera caracteristica es que la logica del proceso esta
orientada hacia un proceso administrativo fuerte y una etapa ju-
dicial clarificadora de derechos que se beneficia de esta actividad
administrativa. Asi las cosas, el disefio de la ley no esta centrado
en que el debate judicial sea el principal protagonista de la accion,
sino un coadyuvante a una estrategia mas amplia. Por ejemplo, el
sistema parte del reconocimiento de la informalidad en la tenen-
cia de la tierra como un fenémeno general y, por tanto, la activi-
dad administrativa de restitucién va de la mano de un proceso de
formalizacion masiva. Asi, el Estado debe encargarse de producir
la informacion necesaria para garantizar los derechos, actualizar
los catastros y registros, esclarecer las tenencias y derechos, para,
a partir de este proceso, solicitar luego a la judicatura que reco-
nozca derechos —con mérito judicial de certeza— sobre toda esta
actividad previa. El modelo no se basa en la idea de que esta ac-
tividad institucional, administrativa y probatoria sea hecha en el
proceso judicial. La base del proceso es que el Ejecutivo disponga
de su institucionalidad para adelantar los procesos y sea la judi-
catura la que les dé garantia de certeza. El objetivo del proceso es
mantener la disputa judicial al minimo, por ejemplo, en materia
de debate probatorio en sede judicial.

Una cuarta caracteristica de la accién, también derivada de
las anteriores, es que se crea una institucionalidad propia, enca-
bezada por una unidad administrativa especial que obra como
coordinadora de esta actividad y como el puente entre las victi-
mas del despojo y la judicatura. Esta unidad esta llamada a ser el



litigante especializado de la restitucién de tierras. Como la Uni-
dad combina una actividad global de planeacién de la interven-
cién, de develacion de los patrones de despojo y de analisis de los
contextos, es razonable que su estrategia de litigio se base en una
teoria del caso que sea construida a partir de su trabajo previo y
que presente las demandas con base en ello.

Ahora bien, ;cémo se relacionan concretamente estas caracte-
risticas con la interpretacion del articulo 84? Cuando se asumen
estas caracteristicas de la accion, se llega a la conclusiéon de que la
actividad procesal mas intensa corresponde a la etapa prejudicial.
Por tanto, los requisitos minimos establecidos por el articulo 84
parecen ser una cuestion meramente de tramite, si se ha desple-
gado la actividad que se espera se haya desarrollado para allanar
el camino administrativo para la restitucion. Al mismo tiempo, si
la actividad estatal ya ha determinado la informacién necesaria
para adelantar el caso y se espera promover una acciéon que se
base fundamentalmente en los hallazgos administrativos, uno de
los actos procesales mas importantes —si no el mas importante de
la fase judicial- es la elaboracién de la demanda. Una demanda
que decante el proceso administrativo de manera tal que permita
al juez tener todos los elementos que requeriria para dictar un
fallo (casi que de inmediato), seria la conclusién ideal del proceso
de restitucion. Asi, pensar que el articulo 84 solamente establece
unos requisitos de mero tramite es perder de vista la importancia
fundamental que el inicio de la accién judicial tiene dentro de la
logica global del proceso. En tal sentido, la demanda deberia ser
tomada como una aproximacién cercana a la sentencia. Esto, a di-
ferencia de una accion ordinaria, en donde la presentacion inicial
de argumentos en la demanda no es otra cosa que un anuncio de
los términos en los que se va a presentar el debate judicial. En la
logica de la accion concentrada de restitucion, en donde se espera
que el debate probatorio y adversarial sea minimo, la admisibi-
lidad de las peticiones no debe ser una simple formalidad que
anuncie el proceso, sino practicamente la conclusiéon del mismo.

En este sentido, al analizar los requisitos de la tramitacion
inicial de las solicitudes, la pregunta clave es: ;Qué se requiere
para tramitar una solicitud de restitucion que permita que el pro-
ceso judicial garantice con grado de certeza la restitucion juridica

y material de un predio despojado? Esta pregunta inicial lleva
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a considerar aspectos establecidos en los articulos 76 (relativo al
registro), 77 (acerca de las presunciones), 81 (relacionado con la
legitimidad por activa), 84 (relativo al contenido de la solicitud)
y 86 (referente a la admisién de la solicitud). Ello pues la pre-
gunta dificilmente podria resolverse acudiendo tinicamente a lo
dispuesto por el precitado articulo 84. Asi las cosas, la interpre-
tacion de los requisitos de este articulo parecen adquirir mayor
sentido bajo una explicacién finalista de la accién y sistematica de
las normas que contemplan los supuestos sobre los cuales esta se
basa. Lo anterior significa que eventualmente el juez puede tener
en cuenta requisitos adicionales a los del articulo 84, siempre y
cuando sea estrictamente necesario para la procedencia y viabili-
dad de la accién de restitucion.

Conclusioén: El articulo 84 es enunciativo. La evaluacion jui-
ciosa y responsable de la Unidad al hacer la demanda y de los
jueces al evaluarla debe llevar a que, independientemente de lo
que proponga la ley, esta sea un instrumento efectivo no para
responder a las necesidades procesales, sino para garantizar los
derechos de los reclamantes. En este sentido, habra casos en los
que sea necesario aportar elementos adicionales o complemen-
tar los establecidos, para que el proceso sea no solo viable sino
efectivo.

Tercera tesis: En interés de avanzar en los objetivos de la ley, una
fase de admisibilidad debe cumplir con los objetivos que impulsan la
accidn de restitucion.

Como se vio a lo largo de este concepto, incluso en acciones
que no establecen formalmente una “etapa de admisibilidad”,
como la tutela, existe una discusién inicial sobre los requisitos de
tramitacion de la accién. Asi las cosas, no parece necesario ahon-
dar en si deberia o no existir una consideracion de “admisibili-
dad” o “tramitacion inicial” de la accion de restitucion, sino mas
bien sobre cual deberia ser su entidad y alcance. Esta decisién
ademads se soporta con el propio texto de la ley, donde se estable-
ce que habra un auto admisorio, lo cual hace pensar en que debe
existir una evaluacién judicial de requisitos. La cuestion entonces
es como debe hacerse dicha evaluacion.

Esta tesis lleva a platearnos si abogar por una verificacién

de requisitos que se constituya como una evaluacion inicial del



tramite de las solicitudes (o una admision de la demanda) esta
0 no en consonancia con el derecho de las victimas a acceder a
la justicia. Si esto ultimo no fuera el caso, evidentemente habria
que desechar de plano dicha interpretacién pues iria en contra
de uno de los principios cardinales de la acciéon y de todo el
sistema.

Si bien en principio pareciera que considerar una revision ini-
cial de las solicitudes es una barrera a la entrada de casos y, por
ende, una limitacion a los derechos de las victimas, un estudio
mas detallado de la naturaleza del proceso permite llegar a una
conclusion distinta. Esto sucede si se considera que poner énfasis
en la admisibilidad puede constituirse como una estrategia para
producir una mayor eficiencia en la tramitacion de los casos y
no como un dique de contencién para demorarlos. A diferencia
de los procesos ordinarios en los que la etapa de admisibilidad
puede servir para disuadir la entrada de casos al sistema, en la
accion judicial excepcional de tierras la demanda de casos tiene
una légica distinta. Por ello, la concentracién de la admisibilidad
no debe obrar como un incentivo del descarte, sino como un in-
centivo para que una vez se acuerden formatos de presentaciéon
de demandas completas, los jueces tomen esta etapa inicial como
el acto procesal fundamental y no se desgasten con actividad
procesal intensa en el resto del procedimiento que lleva a la sen-
tencia. Es decir, jugarsela por la admisibilidad de los casos como
acto procesal capital del litigio en sede judicial requiere, por un
lado, un compromiso de la unidad por la sustanciacién de casos
y la presentacién de demandas completas; pero, ademas, por otro
lado, debe ir acompafiada de un compromiso de practica judicial
que comprenda que una vez surtida esta etapa central, la acti-
vidad judicial debe llevar a un proceso mas ligero que lleve a la
demanda y que retome intensidad en la etapa posfallo.

En consecuencia, el punto debe ser abordado sobre cémo es-
tablecer una etapa de tramitacién inicial de las solicitudes que
potencie esta naturaleza de la accién de restitucion. En tal senti-
do, tres tesis podrian ser consideradas. La primera, a la que po-
driamos llamar minimalista, abogaria por una revision sucinta de
unos requisitos formales de admisién, lo cual haria mas delgada
la fase de admisién, pero dejaria la mayoria de asuntos de resolu-

cién en otras etapas. Una segunda aproximacion, que podriamos
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llamar admisibilidad sustantiva, es aquella que plantea un po-
der absolutamente amplio del juzgador en la evaluacién de cri-
terios iniciales, tanto de caracter de admision como sustantivos.
Bajo esta propuesta, la etapa inicial es gruesa, pero se aligeran
las etapas siguientes. Una tercera etapa, intermedia entre las dos
primeras, seria aquella que establece una aproximacién inicial
mas amplia que la sola revisién de algunos requisitos formales de
tramite (con lo cual abre a un debate sustantivo), pero que limita
los poderes del juzgador en dicha revisiéon y desplaza algunos
elementos de juicio a otras etapas subsiguientes.

Por los argumentos estudiados en este concepto, las dos pri-
meras aproximaciones no parecen las mas adecuadas. Por un
lado, como se abordo en el punto anterior, una interpretaciéon
sistematica y finalista de la ley lleva a tomar los requisitos del
articulo 84 en contexto. Ademas, dada la naturaleza de la accidn,
que busca combinar la accién administrativa con la declaracion
judicial de derechos, existen buenas razones para tomar el inicio
de la etapa judicial de manera mas sustantiva y poder asi manejar
de forma mas eficiente la etapa judicial. Sin embargo, la segun-
da tesis seria poco conveniente pues, en primer lugar, cerraria
discusiones que en algunos casos necesariamente se daran en la
etapa de pruebas o que saldran a la vista procesal tras la activi-
dad judicial; en segundo lugar, la etapa de admisibilidad debe
limitarse a la determinacion de aquellas cuestiones que permi-
tan una decisién 6ptima del sistema y no deberia incluir otros
temas como un supuesto control de legalidad judicial de los actos
administrativos realizados por la Unidad Administrativa. En tal
sentido, admitir una etapa de admisibilidad que vaya mas alla de
los requisitos del articulo 84 no debe dar lugar a una interpreta-
cién que admita cualquier tipo de accién judicial, sino solamente
aquella que persiga los objetivos de la accién de restitucion.

Conclusién: Sea cual sea la jurisdicciéon que se observe, por
construccién, un tramite judicial requiere una revisién inicial del
proceso. Lo que se propone es que dicha revision sea potenciado-
ra del resto del proceso y, en esta medida, identifique falencias,
obstaculos y virtudes. Dependiendo de esta evaluacion, el juez
—consciente de sus poderes— dispone de un paquete de opciones
que han desarrollado otras jurisdicciones, como la solicitud de

pruebas, el llamamiento al litigante y la solicitud de correccion,



asi como su posibilidad legal de crear otras tantas, que debe uti-
lizar estratégicamente para fortalecer las virtudes del proceso y

superar sus falencias y obstaculos.

Cuarta tesis: Los remedios frente a ambigiiedades, vacios o falen-
cias en la acreditacién de requisitos de admisibilidad deben ser los mds
expeditos y orientados a la eficacia de la accién.

La Ley 1448 establece un escenario de evaluacién de la admi-
sibilidad de las solicitudes de restitucion al establecer los requisi-
tos del articulo 84, asi como la mencion al auto de admisibilidad
judicial establecido en el articulo 86. No obstante, la ley no da
muchas indicaciones sobre como proceder en caso de discusiones
sobre el no cumplimiento de los requisitos procesales y sustanti-
vos de la accion. Esto crea entonces una laguna que debe ser en-
frentada. En derecho comtn, como fue ampliamente presentado
en la segunda parte de este concepto, existen distintas aproxima-
ciones a esta situacién. Con matices, podria decirse que todos los
procesos y acciones estudiadas presentan algun tipo de oportuni-
dad para tener discusiones sobre la tramitacién de las peticiones.
De la misma manera, las férmulas e instrumentos juridicos que
presenta el sistema juridico también difieren en sus términos y al-
cances. Entre los instrumentos estudiados estan las inadmisiones,
los rechazos, los requerimientos, las solicitudes de correccién, las
devoluciones y las audiencias. Asi en algunos casos el término
coincida, no necesariamente tiene el mismo alcance procesal.

Analizando estas alternativas se encuentra que el rechazo es
sin duda la férmula mas extrema y, por tanto, mas restringida
en aquellas acciones en las que se admite. El principio de acceso
a la justicia privilegia en todos los procesos el saneamiento de la
accion antes de admitir su rechazo, excepto cuando es evidente
la incompetencia del juzgador para asumir el conocimiento del
caso. Esta es una conclusiéon importante cuando se piense en op-
ciones para implementar en el proceso de restitucién de tierras.

En consonancia, a la hora de seleccionar una via para enfren-
tar las posibles falencias de las solicitudes de restitucion, es im-
portante tener en cuenta tanto el objetivo de la accién como las
amplias facultades que la ley les otorga a los funcionarios judi-
ciales para concentrar el proceso y buscar la justicia material. En

efecto, la naturaleza de la accidon de restitucion tiene una relacion
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intrinseca con las teorias de la direccién formal, técnica o geren-
cial del proyecto, la cual busca reducir las moras y costos judi-
ciales para resolver los conflictos de la manera mas dindmica y
creativa posible.

Esta direccion del proceso persigue un doble proposito: i.
lograr la tramitacion rapida y eficiente del proceso desde la in-
terposicion de la demanda hasta su disposicién definitiva por
cualquier via (direccién técnica del proceso); y ii. permitir la in-
tervencion judicial en aras de lograr un equilibrio real entre las
partes desiguales (Lopez Medina, 2004, p. 127). Visto asi, la in-
tervencion judicial cumple, de un lado, con el propdsito redistri-
butivo de proteccién a la parte mas débil y, del otro, con el pro-
posito de maximizacién de recursos judiciales, dando impulso y
celeridad al ritmo del proceso con el menor costo posible para las
partes y para el Estado.

Para ello es fundamental que la actividad judicial dentro del
marco de la accion de restitucion sea asumida con unas carac-
teristicas especificas. En primer lugar, el juez como director del
proceso debe determinar el ritmo del mismo, lo cual incluye fijar
la agenda o el plan del caso y mantener disciplina en el cumpli-
miento de plazos programados. El plan requiere la elaboracion,
desde el comienzo del proceso, de un mapa completo del caso y
no simplemente la planeacién fragmentada del siguiente evento
procesal.

En segundo lugar, el juez debe maximizar el uso del tiempo
mediante la eliminacion de actividades procesales que sean inne-
cesarias o superfluas, incluso si fueron pedidas por las partes. En
la misma linea, debe evitar el gasto innecesario de energia judicial
en la realizacion de actividad judicial y probatoria que sea inne-
cesaria o superflua.

Bajo esta orientacion es posible argumentar que existen he-
rramientas de los procesos ordinarios que se acercan mas a este
modelo que otras. Por ejemplo, aquellas que permiten al juez or-
ganizar el proceso y requerir a los demandantes los elementos
necesarios para continuar con su tramitacién. Por el contrario,
aquellas que impiden de plano que se establezca una oportuni-
dad de actuacion judicial y de acceso a la justicia parecen mas
lejanas de este modelo, como seria el caso de los rechazos in limine
de solicitudes.



Mas alla del instrumento que decida usarse (es decir, del
nombre que se adopte en el auto), lo importante es el sentido que
la accién concreta tenga en el proceso. Por tal motivo, es necesario
que las autoridades (tanto administrativas como judiciales) bus-
quen una manera de didlogo procesal que fije un plan del caso
para llevar a una decisién final apta y que garantice los derechos
de las victimas. Figuras como las audiencias, los requerimientos
y todas aquellas que propicien este didlogo deben ser preferidas.

Conclusién: El rechazo es una figura que debe ser descartada
del imaginario de la restitucién pues ademas de que trunca los
procesos, no corresponde a una actitud proactiva y no propone
soluciones ni incentivos. Contrario a las otras jurisdicciones, in-
cluso cuando no se hayan hecho las correcciones solicitadas por
el juez, este debe buscar otro tipo de alternativas mas compren-
sivas y compatibles con los propositos de la ley y los principios
mencionados en la segunda parte de este capitulo. En principio,
sugerimos la consecucién de acuerdos; sin embargo, si resulta ne-
cesario se podria acudir a opciones como nuevos llamamientos,
o alertar a los 6rganos de control sobre la inoperancia de cierto
funcionario o institucion, de tal manera que responder a las nece-

sidades del proceso sea un imperativo y no una opcion.

Quinta tesis: La etapa de admisibilidad debe respetar la indepen-
dencia judicial, asi como los principios de presuncion de legalidad de los
actos administrativos y de coordinacion institucional.

El debate judicial sobre la admisién de solicitudes de restitu-
cién debe estar limitado a unos objetivos basicos y precisos y no
debe dar lugar a incluir asuntos ajenos a estos objetivos, que di-
laten el proceso y la materializacién de la justicia de las victimas.
Asi mismo, las controversias que se generen en esta etapa, o los
vacios que se identifiquen deberan ser abordados con metodolo-
glas que permitan continuar la discusién y no devolver el proceso
o repetir fases procesales ya concluidas. Esta 16gica prospectiva es
parte fundamental de la accion de restitucion; muestra de ello es
que el texto de la ley no admita figuras como la de las nulidades.
El objetivo es siempre acercar el proceso a su conclusion y no per-
mitir que se desvie o se retrase.

Para evitar que esto suceda es prioritario que tanto los te-

mas abordados como la naturaleza de las decisiones se limiten
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estrictamente a los debates procesales o sustanciales necesarios
para dar lugar al tramite de la accion. Los aspectos subsanables
deben ser planteados de la manera mas expedita, bien sea requi-
riendo a la administracién o ejerciendo los poderes judiciales.
Debera ser usada cualquiera de las opciones que mas favorezca a
las victimas y la continuacion del proceso. En tal sentido, la dis-
cusién sobre los requisitos de tramitacion de la opcién no debe
ser entendida como una manera de sancién o reproche de la ac-
tividad administrativa. Tampoco, la decisién judicial al respecto
debe ser considerada como una actividad deliberada de la justicia
para impedir el avance del proceso. En la realidad, usando el dia-
logo, la practica y la pedagogia discursiva, debe darse lugar a que
las instituciones desarrollen una intervencién coordinada que fa-
cilite los futuros procesos. La Unidad debe tomar las decisiones
judiciales como lineamientos que permitan mejorar las futuras
solicitudes, y los funcionarios judiciales deben estar abiertos a es-
cuchar los argumentos de la Unidad Administrativa y a presentar
y aceptar opciones alternativas que faciliten el proceso cuando no
sea posible o pertinente acceder a sus requerimientos.

La elaboracién de autos y decisiones debe también buscar la
eficiencia y la claridad. En tal sentido, es importante privilegiar
la economia del lenguaje y la brevedad. En esta etapa se deberian
evitar disertaciones académicas sobre conceptos no necesariamen-
te relacionados con el tema y concentrarse en directrices precisas
y cortas que dejen avanzar en el caso objeto de litigio y que a la
vez hagan pedagogia para la presentacion de nuevas solicitudes.

Abogar por una etapa de admisibilidad concentrada, limita-
da y prospectiva necesariamente nos lleva a analizar el cumpli-
miento del “requisito de procedibilidad” de la accién, consistente
en la inclusién del predio en el registro de tierras. En efecto, la
interpretacion de como se cumple con este requisito de procedi-
bilidad ha sido contenciosa. Por un lado, una posicién defiende la
idea de que lo importante es que se tenga certeza de que el caso
paso por la fase administrativa y, por tanto, cualquier forma en la
que se pruebe dicha situacion daria cumplimiento con el objetivo
para el cual se establecié dicho requisito. Asi, una certificacién
somera de que el predio se inscribi6 en el registro seria suficiente.
Para otros, por el contrario, la filosofia del requisito es trasladar al

juzgador todos los materiales que dieron lugar a la decision y, por



tanto, exigen no solamente la copia del acto administrativo que
ordena la inclusién en el registro (a partir de la cual se pueden
determinar los argumentos de hecho y derecho tenidos en cuenta
por la administracién), sino los anexos que fueron presentados
como documentos que sustentaron dicha inclusion.

Una alternativa para intentar conciliar estas posiciones es leer
el requisito bajo el tamiz de los objetivos de la accién de restitu-
cién. Como se anotd en una parte anterior, la Corte Constitucio-
nal, en la Sentencia C-715 de 2012, declaro6 la constitucionalidad
del inciso 5 del articulo 76 de la Ley 1448 de 2011, al encontrar
que “no constituye un obstaculo en relacién con la efectividad y
acceso al derecho a la restitucion de tierras”, pues es un “requisito
razonable, proporcionado, necesario”, que propende a “la racio-
nalizacion, efectividad y garantia de los derechos fundamentales
de las victimas”. Asimismo, la Corte reconoce expresamente la
competencia de la Unidad Administrativa para realizar el regis-
tro, la cual no debe obrar de manera discrecional o arbitraria.
Debe seguir la Constitucion y la ley en sus procedimientos y en
los criterios y términos que fije para la inscripcion. Y en caso de
que no cumpla este deber, la Corte se refirié al derecho de las
victimas a “realizar el seguimiento y controvertir las actuaciones
surtidas por la Unidad Administrativa”.

El registro tiene entonces un proposito especifico en el pro-
ceso y debe presentar unas caracteristicas propias. A partir del
registro se busca que el Estado concentre la actuaciéon sobre un
inmueble especifico (es un registro de tierras y de las victimas re-
lacionadas con este) como objeto de accion y sea esta la via de en-
trada a la jurisdiccion. La elaboracion del registro es un proceso
juridico de indole administrativa, en donde aplican las reglas de
estas actuaciones y se persigue que tenga el mayor grado de cer-
teza posible. Pero el registro no es definitivo. El sistema es mixto,
administrativo y judicial, y sera la jurisdiccién la que declare de
manera definitiva los derechos sobre ese predio registrado. No
obstante, mientras esa decisién definitiva, lograda mediante sen-
tencia ejecutoriada, sea alcanzada, el registro —como todo acto ad-
ministrativo— tiene una presuncion de legalidad que acomparfia a
dichos actos.

Con base en estas caracteristicas del registro y su posicion

dentro del proceso como un todo, parece razonable pensar que
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la actividad administrativa del registro es una base fundamen-
tal para facilitar el trabajo judicial. La actividad realizada por la
administracién no deberia ser repetida en la etapa judicial y, por
tanto, a cuanto mayor conocimiento de esta etapa pueda acceder
el juez de restitucion, mejores posibilidades tendra de concen-
trar su actividad procesal a partir de lo que ya ha realizado la
administracion. En consecuencia, para efectos de eficiencia en la
accién, parece razonable plantear que la informacién ya identifi-
cada y procesada durante la etapa administrativa sea accesible a
los jueces de restitucion.

No obstante, esta informacion tiene sentido si es tomada como
un insumo que permite que el proceso avance y sea tomado de
forma prospectiva. Contrario a ello es que la informacion sea en-
tendida y usada como una férmula de verificacion de la actuacién
de la administraciéon. Es decir que la etapa de admisibilidad se
convierta en un control previo de legalidad de la actuacion de la
Unidad Administrativa que lleve a la revisién de los criterios y ra-
zonamientos empleados por la Unidad para hacer el registro. Esta
visién seria contraria a los propositos de la acciéon por al menos
dos razones. En primer lugar, como ya se anoto, la filosofia de la
accion es la busqueda de una actividad administrativa y judicial
que se complemente y que sus posibles vacios sean subsanados en
sentido tal, que los derechos de las victimas sean garantizados me-
jor y mas rapido. Por tanto, un control de legalidad que termine
devolviendo el proceso operaria con la misma ldgica de las nuli-
dades procesales, las cuales fueron expresamente prohibidas por
la ley. La logica sobre la que se sustenta la ley es que estos vacios
sean subsanados sin retrotraer el procedimiento. En consecuencia,
deben primar las soluciones que permitan el debate procesal.

En segundo lugar, la etapa inicial de tramitacién no resul-
ta ser el momento oportuno para tomar decisiones de fondo que
modifiquen la naturaleza de un acto administrativo en firme. En
el ordenamiento juridico existe el principio de obligatoriedad del
cumplimiento de los actos administrativos mientras no hayan
sido anulados o suspendidos por el juez competente, el cual tiene
sentido practico y no solo formalista en este proceso. Un respeto
minimo por las competencias de cada uno de los intervinientes
en el proceso requiere que una decisiéon que modifique una valo-

racion juridica o factica realizada por la administraciéon dentro de



sus competencias sea producto de un juicio de fondo, en donde
se permita una discusién y defensa por parte de la administraciéon
de su posicion al respecto. Esta controversia procesal pareceria
sobrepasar los intereses de la etapa de tramitacion inicial de las
peticiones o admisibilidad.

Conclusién: El proceso de restitucién no hace una distincion
jerdrquica entre jueces especializados y Unidad. Si se quiere, se
trata de las dos piernas de un mismo cuerpo. En esta medida, un
proceso de restitucion no es un escenario para determinar la pre-
ponderancia o supremacia de facultades, tareas u obligaciones,
sino un espacio para avanzar en una tarea conjunta que implica el
respeto de los actos o actuaciones de la otra parte. La presunciéon
de legalidad de los actos expedidos por la Unidad esta vigente, y
si el juez considera rebatir al respecto, podra hacerlo a través del
debate sustancial del proceso y respetando las reglas establecidas
para tal efecto.

Sexta tesis: La jurisprudencia debe dar lugar a una etapa de admi-
sibilidad en donde se logren acuerdos minimos operativos de las institu-
ciones que permitan un proceso arménico en garantia de la justicia y los
derechos de las victimas.

Uno de los principales problemas actuales para determinar las
posibles y mejores soluciones a las dudas que se presentan sobre
la tramitacion de casos es la abundancia de razones existentes para
considerar, asi como su falta de agregacion u ordenacion. En la me-
dida en que las dudas han surgido de la practica, muchos de los
casos han generado “causales” que han ido engrosando la lista de
situaciones a considerar. Esto ha hecho, ademas, que la lista haya
ido creciendo sin tener un orden o clasificacion de causales, lo cual
dificulta distinguirlas y tratarlas de manera coherente. La Unidad
Administrativa ha ido consolidando, a partir de los casos, una lista
de mas de 70 causales, mientras que los jueces evaltian que son
solamente cuatro. Esta discrepancia muestra la necesidad de crear
puntos comunes para iniciar la discusiéon de acuerdos practicos.

Una primera distinciéon a la que podria llegarse para dife-
renciar y, a la vez, permitir una agrupacién minima es distinguir
los asuntos que se refieren al tramite de aquellos aspectos sus-
tantivos de la demanda (presupuestos sustanciales de la accién).

Respecto a lo que ha sido la experiencia, es posible distinguir al
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menos tres tipos de requisitos: 1) los requisitos mas procesales
o de tramite (como certificaciones de representacién judicial, co-
pias de poderes, copias de cédula de ciudadania, entre otros); 2)
requisitos para formar una opinién sobre el objeto del caso y las
pretensiones (informes técnicos prediales, identificacion de lin-
deros, etc.); 3) informacion relacionada con las érdenes que se
solicitan al despacho de restitucién para producir una decision
transformadora de derechos.

Cada uno de estos grupos de causales tiene una entidad dis-
tinta y, por tanto, podrian dar lugar a soluciones juridicas dife-
rentes en caso de que uno de ellos falte. Por esto, es necesario
empezar a separarlos para obrar de manera mas expedita en su
solucién concreta. Por ejemplo, la situaciéon de una demanda que
tenga los requisitos para formar una opinién sobre el caso, pero
en la que no se haya presentado de manera adecuada la infor-
macion sobre determinadas pretensiones, o falte informacién de
verificacion de identidades, a pesar de que exista la identificacion
de las personas, serd diferente a la situaciéon de una demanda en
la que no se logre determinar qué es lo que se presenta como nu-
cleo del caso. Mientras que los primeros y terceros puntos po-
drian dar lugar a un trabajo paralelo que evite retrasos, sin los
segundos es imposible iniciar siquiera un analisis del caso.

Una segunda opcién metodolégica que podria permitir una
visiéon mas global y operativa seria agrupar las causales en na-
cleos tematicos basicos. La propuesta inicial sometida por un
grupo de trabajo de funcionarios judiciales hace una agrupacion
de tres temas: 1) representacion judicial, en donde se incluyen
la solicitud de representacion judicial de la victima a la Unidad
Administrativa y el acto administrativo de designacién con do-
cumentos de soporte, entre otros. 2) Los requisitos del articulo
84, que incluye i. el “requisito de procedibilidad”, consistente en
la resolucién de inclusion en el Registro, ii. informacion sobre la
identificacion e individualizacion sobre el predio, iii. los funda-
mentos de hecho, iv. los fundamentos de derecho, v. la identifica-
cién e individualizacién del reclamante y su ntcleo familiar, vi.
el certificado de matricula inmobiliaria, y vii. el avalto catastral.
3) Los “presupuestos sustanciales de la accién”, que involucran
la calidad de victima, identificaciéon del predio (antes ya inclui-

da), la relacion juridica del reclamante con el predio, asi como



informacion relevante para dictar drdenes “diferentes a la restitu-
cién juridica y material del predio”.

Si bien la iniciativa de articular las causales es buena, la eje-
cucioén sigue siendo confusa. Algunos pasos se repiten y la pro-
puesta no presenta una estrategia del todo coherente. Es por ello
que una alternativa podria ser agrupar estos nticleos tematicos a
partir de los propios intereses establecidos por el legislador en
el articulo 84 de la ley. En lineas generales, la Ley 1448 estable-
ce cuatro aspectos centrales de la accién que deben ser determi-
nados en sede judicial, a partir del trabajo previo realizado en
sede administrativa: 1) la identificaciéon de sujetos intervinientes
y cuyos derechos estan en disputa; 2) la identificacion del predio
objeto de restitucion; 3) la determinacién de los hechos que sus-
tentan la accién; y 4) la descripcién de los fundamentos juridicos
a partir de los cuales se estructura la teoria del caso y se derivan
las pretensiones de la demanda.

En primer lugar, para la tramitacion y decision final de la ac-
cién es fundamental que el Estado tenga claridad sobre las perso-
nas que ostentan la titularidad de los derechos que se van a adju-
dicar o que tendrian interés en dicha adjudicacién judicial. Esto
involucra tanto a los beneficiarios de la accion (victimas y nticleo
familiar), asi como a los posibles interesados en la accién debido a
que la determinacion juridica podria afectarles sus derechos o ex-
pectativas (terceros u opositores). Sin victimas, sencillamente, no
hay accién. Para tramitar la acciéon es entonces necesario identifi-
car a las victimas y tener informacién (en caso de que esta exista,
sobre los terceros).

En segundo lugar, la acciéon de restitucion de tierras, como
una accion real, se fundamenta en la existencia de un predio cierto
que ha sido objeto de abandono. Identificar el predio es entonces
necesario para la tramitacién inicial de la accién. Ahora bien, la
practica ha demostrado que no existe una forma tinica para esta
identificacion y que, en el terreno, los casos presentan particula-
ridades y dificultades, las cuales deben ser enfrentadas. Esto no
excluye, sin embargo, el requisito de identificacién del predio.

En tercer lugar, la ley busca presentar una solucién juridica
a una situacion de violencia dentro de un marco factico y tempo-
ral definido. La accién de restituciéon no es una medida general,

sino excepcional y particular, por tanto, si no se verifican estos
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requisitos no es posible su tramitaciéon. Asi las cosas, la descrip-
cién de los hechos de que trata el articulo 84 puede ser entendida
en clave de justificacion y presentacion de que se cumple con es-
tos requisitos. Adicionalmente, otros hechos pueden ser relevan-
tes, dependiendo del caso, para determinar el camino procesal
de una accién, pues la situacién y voluntad de las victimas con
posterioridad a su victimizacion trazard una u otra via procesal.

Finalmente, la ley tiene un interés adicional por determinar la
relacion juridica con el predio de quienes alegan la reivindicaciéon
de sus derechos a través de la accién. Esto requiere leer el requi-
sito de descripcidn de los fundamentos juridicos en términos de
teoria del caso. Es decir, en la manera en que la Unidad Adminis-
trativa desarrolla una teoria del caso —a partir de su investigacién
previa—, en donde sefiala la relacién juridica de la victima con el
bien, la estructura juridica que aplicaria a esta relacién y su posi-
ble determinacién judicial.

Estos son los cuatro ejes fundamentales de discusién. Otra
cosa son los instrumentos que permiten llegar a la determinacion
plena de estos cuatro criterios. Asi, por ejemplo, es posible distin-
guir entre estos aspectos materiales y el ya mencionado “requisi-
to de procedibilidad” de la inclusion en el registro de tierras. La
racionalidad que subyace tras la inclusién de la prueba de este
requisito en la etapa judicial es que no existan casos en donde se
acuda directamente a la justicia sin que se haya agotado la etapa
inicial de la accién. Esto, pues se trata de una accién concentrada
que tiene dos etapas. En esa medida, el requisito es que se cumpla
con la etapa administrativa y lo que se pide para la tramitacion
inicial es tener certeza de ello. Por tanto, asi la filosofia de este
requisito esté en el articulo 84, no es la misma que la de los cuatro
puntos anteriormente mencionados.®

Estos cuatro grandes grupos pueden, a su vez, ser combina-
dos con la clasificacion antes propuesta, relacionada con la natu-
raleza de la informacién y su uso judicial. Asi las cosas, el cuadro
de la pagina siguiente presenta un ejemplo de cémo la integracion
de estas dos variables puede llevar a un principio de ordenacion
de las multiples causales que han sido descubiertas en la practica.

67 Enla tesis niimero cinco se trataron con mas detalle los desa-
fios propios de esterequisito.



Esta organizacién puede llevar a una mayor claridad sobre
al menos dos puntos. El primero es sobre qué es realmente nece-
sario para el propio inicio del estudio del caso (lo cual ameritaria
que sin el cumplimiento de este requisito no exista alguna posibi-
lidad siquiera de considerar la peticion), y que lo hace diferente
de aquello que es importante conocer, que determinara el tramite
y la naturaleza de la decision, pero que puede ser allegado pos-
teriormente al juzgado. Con base en los principios de celeridad,
informalidad y eficacia, esta distincién puede llevar a soluciones
juridicas distintas. Por ejemplo, a devoluciones en los primeros
casos, y a requerimientos en los segundos.

El segundo tema que este modelo, ademas, podria establecer
cudles de los aspectos requeridos por las causales son necesarios
u obligatorios y cuédles de ellos son superables o pueden ser reem-
plazados. Esto, pues una de las caracteristicas de la accion es la fle-
xibilidad probatoria orientada a la certeza judicial. La ley no busca
que se emitan decisiones sin material probatorio, pero tampoco
establece listas cerradas de medios probatorios, tal como lo hace el
propio articulo 84. De alli que si bien alguna informacién relevante
es indispensable en un formato especifico, que excluye en principio
cualquier sustituto (v. g., certificado de tradicién y libertad), seria
un error pensar en que es posible definir una tarifa probatoria o
una lista cerrada de instrumentos que cumplan los requisitos de
tramitacién inicial o los aspectos sustantivos de la demanda. En
algunos casos, formatos especificos de informacion podran ser
comunes, pero siempre habrd que pensar en que a la convicciéon
judicial se puede llegar mediante distintos elementos de prueba.
Por tal razén no es recomendable usar las “causales” que se han
ido definiendo en la practica como una lista de chequeo tinica de
admision. Lo que se debe buscar es si con el material disponible es
posible alcanzar ese grado de conviccion que busca la ley.

Conclusién: La creacion de mecanismos de sistematizacion
de causales de inadmisién es un imperativo por dos razones: i.
porque permite decantar y acumular conocimiento, de tal mane-
ra que se logren acuerdos y soluciones conjuntas con base en la
buenas y malas practicas, y ii. porque da claridad sobre qué es
realmente necesario para las diferentes etapas del proceso; de lo
contrario, es muy dificil sostener que las alternativas usadas hasta
el momento sean realmente beneficiosas para el proceso.
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Informacion
necesaria para
tomar decisiones
de tramitacion
(presupuestos
procesales
de la accion)

Informaciéon
necesaria para
adoptar una decision
de fondo del caso
(presupuestos
sustantivos
de la accion)

Informacion
necesaria para
adoptar una
orden especifica
en el caso

I. ldentificacion de sujetos
intervinientes

2. ldentificacion del predio

3. Fundamentos de hecho

4. Fundamentos de derecho

Séptima tesis: Los acuerdos minimos deben llevarse a férmulas
que permitan una homogeneizacion del tratamiento de casos y a meto-
dologias puiblicas que puedan ser utilizadas por los distintos operadores
juridicos.

Uno de los desafios de la practica judicial de la acciéon de
restitucion de tierras en Colombia es cémo garantizar coheren-
cia y congruencia de la aplicacion de la ley, pues el sistema no
tiene unos mecanismos muy claros de precedente judicial. No
existe, como en la jurisdiccién ordinaria, un érgano de cierre
claro que guie la interpretacion del sistema y unifique las posi-
bles interpretaciones discordantes.

Es por ello que los operadores juridicos deben avanzar de
manera creativa en medidas que permitan crear consensos mi-
nimos para, dentro del principio de independencia judicial,
ayudar a promover la congruencia del sistema. En las solucio-
nes de las controversias de admisibilidad de las solicitudes es
prioritario que este escenario se potencie. Varias herramientas
podrian ser exploradas, por ejemplo, acuerdos basicos que per-
mitan a la Unidad Administrativa avanzar en demandas mode-
lo que sean luego tomadas por los jueces como referentes mini-
mos generales (obviamente entendiendo que la particularidad
de los casos haria imposible un solo formato de presentacién).
Al mismo tiempo, otra formula podria ser una actuacion regla-
mentaria del Consejo Superior de la Judicatura a partir de un
didlogo entre Unidad Administrativa y jueces sobre unos requi-
sitos minimos de la accién. En cualquier caso, lo fundamental
es que exista voluntad conjunta para llegar a un modelo que sea

operativo y que permita alcanzar unos derroteros minimos en



donde cada uno de los intervinientes asuma su rol en coordina-
cion con el de los otros intervinientes.

Conclusiones: La acumulacion de aprendizaje es necesaria
siempre que se quiera lograr una economia de escala. La tran-
sitoriedad del proceso especial de restitucion obliga a que este
aprendizaje se dé lo mas pronto posible y que las discusiones
sean potenciadoras y no ineficientes. Por esta razén, las insti-
tuciones deben estar en constante disposicion de acuerdo, de
tal manera que se zanjen las discusiones para optimizar los
resultados.

-
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Capitulo 2

El principio de buena fe

en el proceso de restitucion
de tierras



En el capitulo anterior se abordaron algunos problemas
de naturaleza procesal que se han identificado en la implemen-
tacion de la Ley 1448 de 2011. Este capitulo amplia la reflexion
sobre algunos dilemas probatorios relacionados especificamen-
te con el alcance de la presuncion de buena fe y el concepto de
buena fe exenta de culpa, donde se identifican al menos tres pro-
blemas. El primero, se relaciona con el alcance de la presuncion
de buena fe y la posibilidad de derrotar dicha presuncién, en los
casos donde las declaraciones de la victima no son claras o se evi-
dencian inconsistencias o contradicciones. El segundo, con la pro-
porcionalidad de las disposiciones de la Ley (articulos 76 y 88),
que excluyen de la aplicacion de la presuncion de buena fe a las
victimas de abandono o despojado de predios distintos al que es
objeto de restitucion, asi como a las victimas de otros hechos vic-
timizantes, asignandoles el deber de probar la buena fe exenta de
culpa. El tercer problema gira en torno al estandar de la buena fe
exenta de culpa exigida a los opositores (articulo 88). En la prac-
tica, tanto la Unidad como los jueces y magistrados de restituciéon
se han visto en la disyuntiva de aplicar ese estandar respecto de
terceros vulnerables que sin haber participado de los hechos que
ocasionaron el despojo o abandono, no logran demostrar todos
los elementos necesarios que exige la buena fe exenta de culpa.

En este sentido, surgen varias preguntas de ese contexto: ;es
importante mantener el estandar de buena fe exenta de culpa tra-
tandose de terceros altamente vulnerables? Si es asi, ;debe el juez
ordenar algunas medidas para evitar la vulneracién de derechos
fundamentales a estos terceros, con ocasion de la diligencia de
desalojo del predio restituido?

El objetivo de este capitulo es avanzar en la reflexion del
contenido de cada uno de estos ejes tematicos, a fin de generar

-
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soluciones y proponer herramientas especificas para que funcio-
narios de la Unidad y los operadores judiciales puedan dar res-
puesta a los problemas mencionados, dentro de un marco amplio
de interpretacion y aplicaciéon que incluye tanto el contexto tran-
sicional al que se adhiere la ley como la doctrina constitucional
que se ha proferido en la materia.

Para ello se divide el capitulo en dos partes. En la primera,
se abordara el desarrollo del concepto de buena fe en el dere-
cho constitucional y en el derecho ordinario, para luego, en la
segunda parte, evaluar su alcance en el proceso de restitucion

de tierras.

Elementos del derecho y la jurisprudencia
constitucional y de la doctrina civil clasica
respecto del concepto de buena fe

La doctrina y la jurisprudencia no han desarrollado un concepto
univoco de lo que es la buena fe, pues se trata de una institucién
ductil y transversal a los diferentes ambitos del derecho. Debido
a ello, y a fin de aclarar el contenido y alcance de este principio, a
continuacién se presentaran los principales desarrollos de esta no-
cion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y en la doctrina

civil clasica.

Principio de buena fe en la Constitucion

y en jurisprudencia constitucional

La buena fe es un principio expresamente consagrado en el articulo
83 de la Constitucion Politica, el cual establece: “Las actuaciones
de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
actuaciones que aquellos adelanten ante éstas”.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
la formulacién explicita de la buena fe en la Constitucion Politi-
ca implicé un salto cualitativo en la definicién de la naturaleza
y alcance de este concepto. Al respecto, se afirma que la buena
fe pasd de ser un principio general del derecho para convertirse
en un postulado constitucional que sirve de fundamento al or-
denamiento juridico; informa la labor del intérprete y constituye

un decisivo instrumento de integracion del sistema de fuentes



colombiano,' lo cual facilita su aplicacién directa en las actuacio-
nes del derecho publico y privado.

En términos amplios, la buena fe ha sido entendida como una
exigencia a los particulares y a las autoridades publicas de ajustar
sus comportamientos a una conducta honesta, recta y leal (Valen-
cia Zea, 2006, pp. 190-191).2 Al respecto, sefiala la Corte:

En el ordenamiento juridico colombiano, la buena fe es reconocida
como un principio general de derecho® a través del cual se adopta el
valor ético y social de la confianza. Este principio [...] impone a los
particulares y a las autoridades publicas el deber moral y juridico
de cefiir sus actuaciones a los postulados que la orientan —lealtad y
honestidad- estableciéndola como presuncién en todas las gestiones
que “aquellos adelanten ante estas”.*

De la norma y jurisprudencia citada se derivan dos aspectos:
por un lado, la consagracién de la obligacion de actuar de buena
fe, que se predica por igual de los particulares y de las autorida-
des publicas, y, por el otro, la reiteracion de la presuncién de la
buena fe de los particulares en todas las gestiones que adelanten
ante las autoridades.’

Especificamente, tratandose de actuaciones de victimas de
desplazamiento forzado, la Corte ha avanzado en la construccion
de una amplia doctrina sobre el principio de buena fe, estable-
ciendo una serie de reglas jurisprudenciales que deben orientar

la labor de los funcionarios.

1 Ver al respecto Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-131 de 2004. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; 19 de febrero de
2004.

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-460 de 1992. M.
P. José Gregorio Hernandez Galindo; 15 de julio de 1992; T-209 de
2006. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio; 17 de marzo de 1992.

3 Los principios generales de derecho constituyen postulados en
los que se incorporan los valores materiales basicos que integran la
conciencia ético-juridica de una nacién, y en ellos se funda todo el
ordenamiento juridico.

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-892 de 2001. M.
P. Rodrigo Escobar Gil; 22 de agosto de 2001; C-428 de 2002. M. P.
Rodrigo Escobar Gil; 29 de mayo de 2002.

5  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-544 de 1994. M.
P. Jorge Arango Mejia; 1 de diciembre de 1994; C-540 de 1995. M. P.
Jorge Arango Mejia; 23 de noviembre de 1994; C-1194 de 2008. M. P.
Rodrigo Escobar Gil; 3 de diciembre de 2008.
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En primer lugar, la Corte ha insistido en la necesidad de in-
terpretar el contenido de las disposiciones normativas relaciona-
das con las victimas de desplazamiento forzado, de conformidad
con: i. las normas de derecho internacional que hacen parte del
bloque de constitucionalidad;® ii. los principios y derechos cons-
titucionales y legales, tales como la buena fe, favorabilidad, pre-
valencia del derecho sustancial, participacién conjunta, confianza
legitima, trato digno y habeas data;” y iii. la jurisprudencia consti-
tucional que reconoce la especial condiciéon de vulnerabilidad y
debilidad manifiesta de las victimas.®

Lo anterior, dando cumplimiento al principio de supremacia
constitucional, que elimina los margenes de apreciacion absolu-
ta de las normas, obligando a los operadores administrativos y
judiciales a adoptar las interpretaciones que mas se ajusten a la
Constitucion y al precedente judicial.

En segundo lugar, la Corte ha clarificado las causales de “no
inscripcién” de los declarantes en el Registro —inicialmente el
RUPD y posteriormente RUV—, estableciendo subreglas en la ma-

teria. Estas son:

= Enrelaciéon con la primera causal (“Cuando la declaracion re-
sulte contraria a la verdad”), la Corte ha considerado impres-
cindible la aplicacion de la presuncién de buena fe e inversion

de la carga de la prueba, estableciendo las siguientes pautas:

a) En virtud del principio de buena fe, los funcionarios de-

ben tomar como ciertas, prima facie, las declaraciones y las

6  Especificamente la Corte se refiere al articulo 17 del Protocolo
Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949, el cual dispone que
en aquellos casos donde tiene lugar un desplazamiento forzado, las
autoridades del Estado deberan tomar todas las medidas posibles
para que la poblacién civil sea acogida en condiciones satisfactorias
de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacién. Igual-
mente, se citan expresamente los Principios Rectores de los Despla-
zamientos Internos, consagrados en el Informe del Representante Es-
pecial del Secretario General de Naciones Unidas para el Tema de los
Desplazamientos Internos de Personas.

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-327 de 2001. M.
P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26 de marzo de 2001; T-441 de 2012.
M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 14 de junio de 2012; T-650 de
2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012; T-076 de
2013. M. P. Alexei Julio Estrada; 14 de febrero de 2013.

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-715 de 2012. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de septiembre de 2012.
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pruebas aportadas por el declarante, siendo los indicios
considerados prueba valida. Es por ello que si el funcio-
nario considera que el declarante miente, es su obligacién
y no la del declarante, demostrar que la declaracion o la
prueba falta a la verdad, o que no existen las circunstan-

cias de amenaza directa alegadas por el declarante.’

En los casos en que exista solamente la afirmacion del de-
clarante de su calidad de desplazado, y la administracién
cuente con razones que justifican la ausencia de dicha si-
tuacién, se hace necesario un elemento de juicio adicio-
nal que permita inferir que quien dice ser desplazado por
la violencia efectivamente lo es y, asi poder trasladar la
carga de la prueba a la entidad demandada en virtud del

principio de la buena fe.'

Por altimo, si el funcionario observa contradicciones o ad-
vierte una incompatibilidad en los enunciados de la de-
claracion, solo podra rechazar la inclusion en el Registro,
si se trata de una incompatibilidad referida al hecho mis-
mo del desplazamiento —no a otros hechos accidentales o
accesorios—. De acuerdo con la Corte, generalmente estas
situaciones se configuran en casos de extrema necesidad,
en las cuales las victimas del desplazamiento incurren en
contradicciones, imprecisiones o ficciones menores que no
tienen como propdsito hacer fraude al derecho, al Esta-
do o a terceros, sino que lo que pretenden basicamente

es superar los obstaculos impuestos por las autoridades,

Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-327 de 2001. M.

P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26 de marzo de 2001; T-563 de 2005.
M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26 de mayo de 2005; T-468 de
2006. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 9 de junio de 2006; T-821 de
2007. M. P. Catalina Botero Marino; 5 de octubre de 2007; T-211
de 2010. M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 23 de marzo de 2010; T-265
de 2010. M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 19 de abril de 2010; T-141 de
2011. M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 4 de marzo de 2011; T-650 de
2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012; T-517
de 2014. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 17 de julio de 2014.

10

Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-397 de 2009.

M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 4 de junio de 2009; T-265 de 2010.
M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 19 de abril de 2010; T-650 de 2012. M. P.
Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012.
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u ocultar cierta informaciéon por dignidad, vergiienza o
miedo."

De acuerdo con la Corte, estos criterios tienen su origen en las
caracteristicas particulares que comparten la mayoria de los des-
plazados, como son los altos niveles de analfabetismo, el temor
reverencial hacia las autoridades ptblicas, el padecimiento de
otras violaciones de los derechos humanos y el panico a denun-
ciar los hechos, condiciones que pueden influir en el desenvolvi-
miento del desplazado en el momento de rendir la declaracion,
haciendo que no exista la suficiente espontaneidad o claridad en
dicha diligencia."

En este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Esta-
do, de acuerdo con el cual:

[n]o basta con probar que en las declaraciones de los desplazados se
evidencian contradicciones, pues éstas deben ser determinantes, es
decir, que constituyan parte esencial en la situacién de desplazamien-
to, pues en muchos casos la poblacion desplazada por su alto grado
de analfabetismo, no son coherentes al dar declaraciones ya que, en-
tre otros aspectos, sienten cierto temor hacia las autoridades publi-
cas. [...] Por lo anterior, ni la Administracion, ni la Jurisdiccion deben
solicitar a la persona desplazada probar su condicién, pues la carga
de la prueba para desvirtuar la presuncién de buena fe, de la que
goza la declaracion de desplazamiento, se encuentra en cabeza de las
autoridades administrativas o judiciales, como ya se advirtio. [...] En
virtud del principio de la buena fe toda duda debe ser resuelta a favor
del desplazado por su relacion especial de sujecion con el Estado."

En sintesis, los pardmetros que rigen la interpretacién de la
declaracién de una persona en situaciéon de desplazamiento son:

11  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-821 de 2007. M.
P. Catalina Botero Marino; 5 de octubre de 2007; T-211 de 2010. M. P.
Juan Carlos Henao Pérez; 23 de marzo de 2010; T-076 de 2013. M. P.
Alexei Julio Estrada; 14 de febrero de 2013.

12 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-563 de 2005. M.
P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26 de mayo de 2005; T-328 de 2007.
M. P. Jaime Cérdoba Trivifio; 4 de mayo de 2007; T-211 de 2010. M. P.
Juan Carlos Henao Pérez; 23 de marzo de 2010; T-441 de 2012. M. P.
Humberto Antonio Sierra Porto; 14 de junio de 2012; T-517 de 2014.
M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 17 de julio de 2014; T-112 de 2015. M.
P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 25 de marzo de 2015; T-290 de 2016. M.
P. Alberto Rojas Rios; 2 de junio de 2016.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cién Segunda, Subseccion B. Sentencia. C. P. Bertha Lucia Ramirez de
Paez; 9 de mayo de 2012. Rad. 76001-23-31-000-2012-00306-01(AC).



i. la aplicacién del principio y la presuncién de buena fe a favor
del desplazado; ii. la inversién de la carga de la prueba hacia la
autoridad; iii. las contradicciones no pueden ser consideradas
prueba suficiente de que el solicitante falta a la verdad y, por
ende, solo adquieren relevancia en cuanto se refieran al hecho
esencial del desplazamiento y no a elementos accesorios a la si-
tuacién. Esto es asi por cuanto, como ha sido sefialado en el desa-
rrollo del documento, la buena fe constituye un elemento primor-
dial en los principios que debe conducir la interpretacién de las
normas, configurandose en un criterio que debe guiar el actuar de
los operadores juridicos.

= En relacién con la segunda causal (“Cuando existan razones
objetivas y fundadas para concluir que de la misma no se de-
duce la existencia de las circunstancias de hecho previstas en
el articulo 1 de la Ley 387 de 1997)”, la Corte ha indicado lo

siguiente:

a) A efectos de valorar si existen razones objetivas y funda-
das para considerar si se debe inscribir o no a una per-
sona en el registro, la entidad competente debe tomar en
consideracion el principio de buena fe y, por ende, no se
requiere que el declarante aporte plena prueba sobre los
hechos que pone en conocimiento de la autoridad, sino
que basta siquiera una prueba sumaria de la ocurrencia de
los hechos para determinar que se encuentra en situacion

de desplazamiento.

b) No es valido que la entidad encargada de realizar el regis-
tro niegue la solicitud bajo el mero argumento de no tener
conocimiento al respecto, siendo necesaria la demostra-
cién contundente de que no existen los presupuestos para

inscribir a la persona en el registro. Es asi, por cuanto los

14  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-265 de 2010. M.
P. Juan Carlos Henao Pérez; 19 de abril de 2010; T-650 de 2012. M. P.
Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012; T-076 de 2013. M. P.
Alexei Julio Estrada; 14 de febrero de 2013; T-517 de 2014. M. P. Jorge
Ivan Palacio Palacio; 17 de julio de 2014.

15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-821 de 2007. M.
P. Catalina Botero Marino: 5 de octubre de 2007; T-042 de 2009. M. P.
Jaime Cérdoba Trivino; 29 de enero de 2009; T-265 de 2010. M. P. Juan
Carlos Henao Pérez; 19 de abril de 2010; T-650 de 2012. M. P. Jorge
Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012.
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hechos generadores del desplazamiento pueden ir desde
la notoriedad nacional hasta la extrema reserva de ambi-

tos privados.

¢) En virtud del principio de favorabilidad, la normatividad
debe interpretarse de la mejor manera que convenga a las
personas obligadas a abandonar su lugar habitual de tra-

bajo o residencia.

= Finalmente, en aplicaciéon de las directrices antedichas, la
Corte ha ordenado, dependiendo del grado de certeza en
cada caso concreto, la inscripciéon de una persona en el Regis-
tro Unico de Poblacién Desplazada (ahora RUV) o la revisién
institucional de la decisién de negar la inscripcién, en aque-
llos eventos en los cuales se ha verificado que la autoridad
estatal: !¢
a) efectiia una interpretacion de las normas aplicables, con-

trariando los principios de favorabilidad y buena fe;

b) exige requisitos formales irrazonables o desproporciona-
dos o ha impuesto barreras de acceso al registro que no se

encuentran en las normas aplicables;
¢) profiere una decisién que carece de suficiente motivacién;

d) niega la inscripcion por causas imputables a la adminis-
tracion y ajenas al solicitante; y, finalmente, cuando

e) impide que la persona pueda exponer las razones por las
cuales considera que se encuentra en circunstancia de des-
plazamiento forzado o que ejerza los recursos arbitrados
por el ordenamiento para controvertir la decision admi-

nistrativa que le niega la inscripcion en el Registro.

La buena fe en la doctrina clasica

La doctrina ha tratado de desarrollar una interpretaciéon de la
buena fe que permita hacerla operativa en diferentes ambitos ju-
ridicos. Doctrinantes como Jorge Parra Benitez (2011, p. 51) con-

sideran que se trata de un principio y de una forma de conducta.

16  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-821 de 2007. M.
P. Catalina Botero Marino; 5 de octubre de 2007; T-441 de 2007. M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez; 30 de mayo de 2007; T-650 de 2012. M.
P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012; T-076 de 2013. M.
P. Alexei Julio Estrada; 14 de febrero de 2013.



En este mismo sentido se encuentran diversas disposiciones en el
ordenamiento juridico colombiano que soportan esta compren-
sion de la buena fe, cominmente denominadas buena fe subjetiva
y buena fe objetiva.

Por un lado, la buena fe subjetiva se refiere al aspecto psicold-
gico de no tener la intencién de causar un dafo o lesién a un bien
juridico ajeno, y, en este sentido, la conviccién de estar actuando
conforme a las reglas de lealtad y honestidad. Por otro lado, la
buena fe objetiva es una forma de conducta que consiste en accio-
nes u omisiones dirigidas a materializar la lealtad en los negocios
juridicos. Esta tltima implica actos conscientes y deberes, razéon
por la cual no es suficiente tener la conciencia de que se esta ac-
tuando de manera honesta y leal sino actuar efectivamente de esa
forma. Se trata de una buena fe que no se presume, se prueba en el
interior de un proceso judicial, mientras la subjetiva no requiere ser
probada y se presume siempre que no exista una disposicién que
afirme lo contrario. (Neme Villareal, 2010, pp. 65-94).

De igual manera, el ordenamiento juridico plantea la existen-
cia de presunciones de mala fe,”” es decir, presunciones de dere-
cho que no admiten prueba en contrario, haciendo inadmisible
alegar la ignorancia del derecho como excusa.

Ademas de la clasificacién anterior, la doctrina y la jurispru-
dencia han desarrollado el concepto de buena fe simple o corrien-
te, y buena fe cualificada, o exenta de culpa. La primera implica
que la persona tiene la conviccion de estar actuando de manera
leal y honesta, mientras la segunda se compone tanto de la con-
viccion de estar actuando lealmente como de la comision de actos
de diligencia y cuidado que resulten suficientes para constituir-
se como titular de un derecho. Al respecto, la Corte Suprema de
Justicia afirma que en estos casos no basta la conciencia de estar

negociando con el verdadero propietario, sino que es necesario que

17 Es importante aclarar que la buena fe no es un principio abso-
luto. La Corte Constitucional ha admitido excepcionalmente que la
legislacion contenga presunciones de mala fe, y si admite prueba en
contrario o no, es relativo a cada caso particular. Al respecto, véase
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1194 de 2008. M. P.
Rodrigo Escobar Gil; 3 de diciembre de 2008. El Cédigo Civil dispone:
“La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece
la presuncion contraria. En todos los otros casos, la mala fe debera
probarse”.

-
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esa creencia no sea el resultado de una imprudencia o de una ne-

gligencia en que no incurriria una persona avisada y diligente.'®

En este sentido, esta figura exige la comisién de un error de

hecho comun que puede dar lugar a la creacién de un derecho

aparente, por lo cual también se denomina una buena fe creadora

de derechos, aplicandose de forma excepcional y s6lo en aquellos

casos en los que la ley los prevé expresamente.” Algunos de los

rasgos caracteristicos de la buena fe exenta de culpa o creadora

de derechos son:

a)

=)
~

En principio se presume que las personas que ejercen un de-
recho, directamente o por medio de un representante, son los
propietarios, pues los poseedores de las cosas suelen coincidir
con los duefios legitimos. No obstante, en algunas ocasiones
se rompe esta simetria cuando una persona aparece ante los
demas como titular de un derecho sin serlo, y al actuar como
duefio de buena fe de la cosa, se convierte en el propietario
definitivo, ocasionando que el verdadero titular permanezca
escondido y pierda definitivamente su derecho. Esto es lo que

se considera un derecho aparente.

En algunos casos, la ley establece que ese ejercicio de un de-
recho aparente da lugar a que juridicamente se convierta en
real bajo el argumento de la buena fe. Esto sucede cuando

concurren los siguientes elementos:

1. Que el derecho o la situacién juridica aparentes tengan en su as-
pecto exterior todas las condiciones de existencia real, de manera

18  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M. P. Artu-
ro Valencia Zea. Sentencia del 23 de junio de 1958; Sala de Casacion
Penal — Decision de Tutelas 2da Instancia Numero 29085. M. P. Javier
Zapata Ortiz; 23 de octubre de 2007.

19 Alrespecto, la Corte Constitucional ha afirmado: “ademas de la
buena fe simple, existe una buena fe con efectos superiores y por ello
denominada cualificada, creadora de derecho o exenta de culpa. Esta
buena fe cualificada, tiene la virtud de crear una realidad juridica o
dar por existente un derecho o situacion que realmente no existia”
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1007 de 2002. M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez; 18 de noviembre de 2002).

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M. P. Arturo
Valencia Zea. Sentencia del 23 de junio de 1958, citada por la Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-1007 de 2002. M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez; 18 de noviembre de 2002; Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia Radicacién N° 37202. M. P.
Gustavo Enrique Malo; 2 de abril de 2014.



que cualquier persona prudente o diligente no pueda prever la
verdadera situacién. La apariencia de los derechos no hace refe-
rencia a la acreencia subjetiva de una persona, sino a la objetiva
o colectiva de las gentes. De ahi que los romanos dijeran que la
apariencia del derecho debia estar constituida de tal manera que
todas las personas al examinarlo cometieran un error y creyeran
que realmente existia, sin existir. Este es el error communis, error
comun a muchos.

2. Que la adquisicion del derecho se verifique normalmente dentro
de las condiciones exigidas por la ley.

3. Finalmente, se exige la concurrencia de la buena fe subjetiva en el
adquiriente, es decir, la creencia sincera y leal de haber adquirido
el derecho de quien es su legitimo duefio.

De acuerdo con lo dicho, a diferencia de la buena fe simple
o corriente que exige solo una conciencia recta y honesta, la bue-
na fe cualificada o creadora de derecho exige dos elementos: uno
subjetivo y otro objetivo. El primero hace referencia a la concien-
cia de obrar con lealtad, y el segundo exige la seguridad de que se
es realmente el titular del derecho, lo cual implica averiguaciones
adicionales y diligencia por parte del aparente duefio. La buena
fe simple exige solo conciencia, mientras que la buena fe cualifi-
cada exige conciencia y certeza.”

En los casos excepcionales en los que la legislacion establece
la existencia de la buena fe exenta de culpa, es potestad legislativa
determinar las condiciones en las que esta se hace operativa. Asi,
por ejemplo, en la Ley de Victimas se establece que los terceros
de buena fe exenta de culpa tendran derecho a una compensa-
ciéon.? A diferencia de la disposicion del Cédigo Civil, al juez no
le corresponde transformar el derecho aparente en un derecho
real, sino compensarlo mediante el pago de una suma de dinero
en efectivo, que en ningtin caso podra superar el valor del predio.

Esta es una de las razones por las que no todos los errores de
hecho desvirttian la buena fe de los titulares de derechos aparen-
tes, y queda sujeto a la valoracion del juez determinar cudndo estos

21  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal — Decision de
Tutelas 2da Instancia Numero 29085. M. P. Javier Zapata Ortiz; 23 de
octubre de 2007.

22 Ley 1448 de 2011, Por la cual se dictan medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones. 10 de junio de 2011. D. O.
48.096, articulos 88, 91 y 98, entre otros.
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errores son indicadores de una actuacion con mala fe y cuando se
trata de un error comtn cometido con buena fe exenta de culpa.

La graduacion de la buena fe es importante porque determi-
na no solo los elementos probatorios que deben aportarse al pro-
ceso, sino también la fidelidad de la actuacién, la diligencia y el
cuidado requeridos por el negocio juridico determinado. Tanto
los jueces como los funcionarios deben tener en cuenta que los
derechos ficticios o aparentes que se legitiman a través de apa-
riencia de legalidad pueden implicar una actuacion de mala fe,
pero en ocasiones se trata de errores comunes. En consecuencia,
es responsabilidad del juez valorar en cada caso si el tercero actué
con buena fe exenta de culpa o con mala fe.

En sintesis, a través de la cualificacion de la buena fe, el le-
gislador estd imponiendo una carga probatoria a quienes quieren
constituirse como titulares de buena fe de un derecho aparente,
para lo que es necesario que prueben tanto los elementos objeti-

vos como subjetivos.

Tipo Contenido Alcance
La conviccion de haber En principio, la buena fe subjetiva se
actuado de forma leal presume, de manera que se invierte la
y honesta sin haber carga probatoria, una vez probado el
Buena fe causado lesion a un bien | hecho base de la presuncion.
subjetiva juridico ajeno. Se desvirtua aportando pruebas objetivas

que muestren un comportamiento
contrario al alegado por el beneficiario
de la presuncion.

Actuar de forma leal No se presume, corresponde a quien
Buena f y honesta, con el cuidado | la alega probar que actué de buena fe,
uena fe . o ;
obietiva y la diligencia exigidos aportando los elementos probatorios
| por la ley. que demuestren la diligencia, la
honestidad y el cuidado de su conducta.
Buena fe La conciencia recta Se prueba a través de hechos objetivos
siml y honesta de estar que demuestren que la actuacion fue
imple
P . actuando conforme a recta y honesta.
o corriente
derecho.
La adquisicion aparente Es necesario que quien aparentemente
de un derecho en tanto adquirio el derecho de manera legitima
se actlia de manera leal aporte elementos probatorios que
Buena fe y honesta pasando por demuestren:
cualificada | @lto un error comin que | - |a buena fe subjetiva a través de
o exenta de | Podria cometer cualquier elementos indiciarios;
culpa persona que actue con - la diligencia y el cuidado, es decir, la

diligencia y cuidado en el

! buena fe objetiva;
negocio juridico.

- demostrar que se trata de un error
comun.




Buena fe en la ley de victimas
y en el proceso de restitucion de tierras

En al anterior apartado se presentaron los elementos generales
de la doctrina sobre el concepto de buena fe, asi como las princi-
pales lineas interpretativas de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia en relacion con este precepto. En este apar-
tado se profundizara en las distintas acepciones de la buena fe
introducidas en la Ley 1448, evaluando si los elementos sefialados
resultan coherentes con la naturaleza y finalidad del proceso de
restitucion.

Presuncion de buena fe a favor de las victimas
de abandono o despojo del mismo predio
e inversion de la carga de la prueba

La Ley 1448 de 2011, en sus articulos 5 y 78, incorporo el principio
de buena fe en la politica de reparacion y restitucion de tierras, es-
tableciendo el deber del Estado de presumir la buena fe de las vic-
timas. De la mano de lo anterior, se instituy¢ la prueba sumaria
como requisito suficiente para demostrar la calidad de victima,?
relevando al declarante de la carga de la prueba. En consecuen-
cia, la buena fe exigible a las victimas es la simple o corriente, es
decir, la conviccion de haber actuado con honestidad y lealtad.*

23  En la Sentencia C-523 de 2009, la Corte Constitucional afirmo
que la prueba sumaria es aquella que atin no ha sido controvertida
por aquel a quien pueda perjudicar. De conformidad con la jurispru-
dencia, la prueba sumaria es plena prueba, lo que quiere decir que
debe reunir las mismas condiciones de fondo de cualquier prueba:
que sea pertinente y conducente, esto es, que sea la adecuada para
demostrar un hecho o un acto juridico concretos. En ese sentido, la
doctrina ha sido uniforme en sefalar que “la prueba sumaria sumi-
nistra al juez la certeza del hecho que se quiere establecer en idénti-
cas condiciones que lo hace la plena prueba, con la diferencia que la
prueba sumaria no ha sido sometida a contradiccion, ni conocimiento
o confrontacién por la parte contra quien se quiere hacer valer” (Cor-
te Constitucional de Colombia. Sentencia C-523 de 2009. M. P. Maria
Victoria Calle Correa; 4 de agosto de 2009).

24  El ordenamiento juridico suele referirse al principio de buena
fe cuando se trata del aspecto subjetivo de esta institucion juridica.
Como antes se mostro, este principio implica que la buena fe de los
particulares y de la administracién se presume en todas las actua-
ciones, relaciones o negocios juridicos, pues se trata de la conviccion
interna de los sujetos que ha sido establecida por el legislador en re-
conocimiento de relaciones légicas que son de usual ocurrencia y de

1=

El principio de buena fe en el proceso de restitucion de tierras &



-t

Aura Patricia Bolivar Jaime, Laura Gabriela Gutiérrez Baquero, Nelson Camilo Sdnchez, Rodrigo Uprimny Yepes B

La aplicacion de este principio en relacion con las disposicio-
nes normativas sobre el desplazamiento forzado parte del reco-
nocimiento de las condiciones de debilidad manifiesta, exclusion
e indefensién de la poblacién victima, las cuales limitan sus posi-
bilidades de probar plenamente los hechos victimizantes,” situa-
cion que se agrava por la frecuencia de obras fraudulentas tendien-
tes a eliminar u ocultar las pruebas del despojo. A fin de superar
estos obstaculos y dando cumplimiento a la doctrina de la Corte
Constitucional en la materia, el legislador opt6 por la flexibiliza-
cion de los estandares probatorios propios de los procesos ordina-
rios, liberando a los declarantes de altas exigencias probatorias. De
esta manera, se facilita a las victimas el acceso a un recurso efectivo
para lograr la restitucion de las tierras, avanzando en el cumpli-
miento de uno de los objetivos de los procesos transicionales.

Se ha sefialado reiteradamente que la adopcion del principio
de buena fe tiene como efecto la inversion de la carga de la prue-
ba. Con todo, la aplicacion de este principio no implica que las
victimas se encuentran exoneradas de esta carga, sino que, por
el contrario, les corresponde probar, asi sea de forma sumaria, el
dafio que les fue impartido. Al respecto, es importante reiterar
que las declaraciones gozan de plena validez como prueba, razén
por la cual su contenido debe ser tomado como cierto (Bolivar et
al., 2012; Roldan, 2012; Unidad de Restitucion, 2012), y en caso de
identificar contradicciones, estas no son prueba suficiente de que

el solicitante falta a la verdad.?

aceptacion comun para proteger un fin constitucionalmente valioso
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-669 de 2005. M. P.
Alvaro Tafur Galvis; 28 de junio de 2005).

25 Entodo caso, la Corte Constitucional ha aclarado que la calidad
de victima es una situacion de hecho, que surge de una circunstancia
objetiva: “la existencia de un dafio ocurrido como consecuencia de
los hechos previstos en el articulo 3 de la Ley 1448 de 2012”, indepen-
dientemente de que la victima haya declarado y se encuentre inscri-
ta en el RUV. Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia.
Sentencias C-253A. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; 29 de
marzo de 2012; C-715. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de septiem-
bre de 2012; C-781 de 2012. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 10 de
octubre de 2012; C-099 de 2013. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 27
de febrero de 2013.

26  Estos puntos fueron desarrollados con mayor profundidad en el
apartado anterior.



En ese sentido, si el funcionario de la Unidad o el juez obser-
van algunas imprecisiones y diferencias en las declaraciones del
solicitante, no deben darles mayor relevancia si estas son coheren-
tes y dignas de crédito en lo esencial y sustancial. En estos casos,
el funcionario deberia abstenerse de imponerle al solicitante el ri-
gor de la ley penal, limitandose a advertirle a la persona sobre las
eventuales consecuencias que contrae faltar a la verdad y tomar
nota sobre las razones que pudieran explicar las inconsistencias.”

De esta manera se logra aplicar la doctrina jurisprudencial
vigente sobre el principio de buena fe, de acuerdo con la cual, en
caso de presentarse contradicciones: i. estas no pueden ser consi-
deradas prueba suficiente de que el solicitante falta a la verdad; y
ii. una vez probadas, es necesario demostrar que estas son deter-
minantes, es decir que constituyen parte esencial en la situaciéon
de desplazamiento, a efectos de proceder con la decisién de no
inclusion en el registro (en la etapa administrativa) o la negacién
de las pretensiones de restitucion (en la etapa judicial).

Con todo, dado que la presuncién de buena fe es legal, la cer-
teza que esta provee al juez es solamente provisional, es decir,
una vez se prueba el hecho base, la presuncién entra a operar y
se entenderd como cierta, a menos de que el oponente demuestre
que la presuncion es falsa.

En la etapa administrativa del proceso de restitucioén, la in-
version de la carga de prueba opera tan pronto como el solicitante
prueba de forma sumaria su calidad de victima y la relacién juri-
dica con el predio; es deber de la Unidad materializar el principio
de buena fe, facilitando a las potenciales victimas la demostraciéon
del dafo sufrido, para lo cual debera adelantar un estudio de la
informacién aportada por los solicitantes y documentar debida-
mente el caso, acopiando las pruebas necesarias. Sin embargo,
si después de esta labor persiste la duda, esta debera resolverse
siempre en favor de las victimas;* es deber de la Unidad proceder
con la inscripcién del predio en el Registro.

27  Alrespecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-821 de 2007. M. P. Catalina Botero Marino; 5 de octubre de 2007.

28  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-052 de 2012.
M. P. Nilson Pinilla Pinilla; 8 de febrero de 2012; C-250 de 2012. M.
P. Humberto Antonio Sierra Porto; 28 de marzo de 2012; C-253A
de 2012. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; 29 de marzo de
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En la etapa judicial, basta con la prueba sumaria de la propie-
dad, posesion u ocupacion, y el abandono forzado y/o despojo,
para trasladar la carga de la prueba al opositor, salvo que este
también se reconozca como desplazado o despojado del mismo
predio.”” En estos casos, la valoracién que se realice tanto de la
solicitud presentada por la victima como de la declaracién del
tercero victima debe estar mediada por la buena fe que se presu-
me de ambas partes.®

Con base en estas disposiciones, ni la Unidad ni el juez de
restitucién podran asignar a las victimas sefialadas una carga de
prueba mayor, exigiendo, por ejemplo, desvirtuar las presuncio-
nes establecidas en el articulo 77.%' Esta informalidad probatoria
opera en estos casos como una flexibilizacion de los requisitos co-
munes a los procedimientos civiles ordinarios, la cual se justifica
en razon a la naturaleza especial de la accién de restitucion.

En este sentido, aunque la ley no exonera a las victimas de
probar, pues deben aportar como minimo una prueba sumaria,
tanto la Unidad como los jueces y magistrados de restituciéon
tienen una labor mas activa de cara a determinar la calidad de
victimas del solicitante y demas intervinientes que aducen ser
victimas de abandono o despojo del mismo predio, para lo cual
podran:

a) ordenar la practica de pruebas solicitadas por las victimas, si
estas son pertinentes y conducentes;

b) decretar las pruebas de oficio que se consideren necesarias
(declaraciones de parte, testimonios de terceros, documentos,

dictdmenes periciales, inspecciones judiciales, entre otros);

2012; C-781 de 2012. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 10 de octu-
bre de 2012. En estas, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
exequibilidad del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, destacando la
importancia que tenia para la garantia de los derechos de las victimas
que se diera un entendimiento amplio al conflicto armado interno en
Colombia, y se evaluara en cada caso concreto si existia una relacion
cercana y suficiente con el conflicto que permitiera inferir la condi-
cién de victima y, en caso de duda, se resolviera siempre en favor de
las victimas.

29  Ley 1448 de 2011, articulo 78.
30 Ibid., articulo 61, inciso 2.

31 Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras. Providencia. 27 de agosto de 2013.



<)

d)

requerir la informacién necesaria a otras autoridades, entida-

des u oficinas;

aplicar especiales criterios de valoraciéon probatoria, tales
como hechos notorios, juramentos estimatorios, inversion
de la carga probatoria, presunciones legales y de derecho,
indicios y la aplicacién de las reglas de la experiencia, entre
otros.”

Con base en estos elementos de prueba y en virtud de la pre-

suncion de buena fe, es deber de los funcionarios:

a)

dar crédito a estas pruebas, evitando en la medida de lo posi-
ble su duplicidad, pues ello conllevaria la dilacién innecesa-
ria e injustificada del proceso;

evitar ordenar reiteradamente ampliacion de la declaracion
por parte del solicitante —en la etapa administrativa— o las
versiones juramentadas —en la etapa judicial-; esta practica
es excepcionalmente admisible a efectos de obtener claridad

sobre los elementos centrales y sustantivos del caso;

tener presente la posibilidad de que el solicitante no sea ca-
paz de recordar los hechos con total nitidez y coherencia,
debido a las secuelas del desplazamiento. En estos casos,
los funcionarios deben evitar la formulaciéon de preguntas
capciosas tendientes a hacer incurrir al solicitante en con-
tradiccion, pues dicha practica constituye una violacion del
principio constitucional de buena fe y un desconocimiento a
la situaciéon personal, derechos y dignidad de las victimas,
como sujetos de especial proteccion del Estado.®

32 Algunos de estos criterios han sido aplicados por los magistra-
dos especializados en restitucion de tierras. Al respecto, véase Tri-
bunal Superior de Bogota, Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. Providencia. 15 de marzo de 2013; Tribunal Superior de Bo-
gotd, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Providencia.
4 de julio de 2013; Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil Especiali-
zada en Restitucion de Tierras. Providencia. 18 de diciembre de 2013;
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Providencia. M. P.
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos; 27 de abril de 2011.

33  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-327 de 2001. M.
P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26 de marzo de 2001; T-441 de 2012.
M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 14 de junio de 2012; T-076 de
2013. M. P. Alexei Julio Estrada; 14 de febrero de 2013.
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Buena fe exenta de culpa exigida a terceros

Ademas de establecer la presuncién de buena fe a favor de las
victimas, la ley se refiere en otros apartes a la buena fe exenta de
culpa que deben acreditar los opositores en el proceso de resti-
tucién, asignandoles una carga probatoria mayor. Esta exigencia
fue incorporada en la ley con el objetivo de evitar la legalizacién
de despojos, o que posibles despojadores lograran acceder a las
compensaciones.

En el articulo 88 se encuentran reguladas las oposiciones y la
forma en que estas deben presentarse en el interior del proceso
judicial, y el tercer inciso menciona que el escrito de oposicion
debe ir acompafiado de los documentos que se quieren hacer va-
ler como pruebas, incluido aquel que acredita la buena fe exenta
de culpa del opositor.

Esta cualificacién de buena fe impone una carga probatoria
alta a quienes pretenden acreditar haber adquirido con buena fe
exenta de culpa un derecho aparente sobre el predio objeto de
disputa. Ahora, dado que la ley no aclara el contenido y alcance
del concepto de buena fe exenta de culpa, en el proceso de restitu-
cion se ha dado aplicacion a la doctrina desarrollada en el ambito
civil, de acuerdo con lo cual se exige demostrar:

a) La buena fe subjetiva, esto es, la conviccion de que actuaron
con la debida diligencia y cuidado y conforme a las reglas de
la lealtad y honestidad. En relacion con este elemento, exige
no tener la intencion de causar un dano o lesién a un bien

juridico ajeno.

b) La buena fe objetiva implica que efectivamente actuaron en
cumplimiento de los deberes de diligencia y cuidado, razén
por la cual no es suficiente tener la conciencia de que se esta
actuando de manera honesta y leal, sino actuar efectivamente
de esa forma, probando dentro de un proceso judicial una

normal diligencia.

¢) Que cometieron un error comun de hecho, el cual era impre-
visible e inevitable, que da lugar a la creacién de un derecho

aparente.™

34 En el apartado 1.1 se expusieron con detalle los elementos que
deben concurrir para que tenga lugar la creacion del derecho aparente.



En consecuencia, se exige que el tercero opositor haya reali-
zado las verificaciones y averiguaciones especificas sobre la si-
tuacion de la contraparte y del predio, y, adicionalmente, haya
realizado todos los esfuerzos investigativos para conocer la situa-
cion contextual en que tuvo lugar el negocio juridico (Vargas et
al., en prensa).

De igual manera, los funcionarios judiciales deberan valorar
las condiciones previas, concomitantes y posteriores al acto de
negociacion, a fin de verificar que estas se realizaron con medios
legitimos y exentos de fraude, asi como los elementos adicionales
relacionados con el contexto que les permitan develar si hubo o
no despojo de tierras en el caso concreto. Para ello es importante
que el operador judicial verifique si el opositor logré desvirtuar
las presunciones legales establecidas en el articulo 77 de la ley,
algunas de las cuales establecen la ausencia de consentimiento o
causa licita en los negocios juridicos mediante los cuales se trans-
firié o se prometid transferir un derecho real, la posesion o la ocu-
pacién sobre inmuebles en los siguientes casos:

a) En regiones donde hayan ocurrido actos de violencia gene-
ralizados, desplazamientos forzados colectivos o violaciones
graves de los derechos humanos en la época en que ocurrie-
ron las amenazas o los hechos de violencia que se alega, cau-
saron el despojo o abandono.

b) Sobre inmuebles donde se hayan solicitado medidas de pro-
teccién, individuales o colectivas, relacionadas en la Ley 387
de 1997, excepto en aquellos casos autorizados por la autori-

dad competente.®

35 Enrelacion con este punto, es importante reiterar que el examen
de las resoluciones de autorizacion o levantamiento de las medidas
de proteccion debe ser muy cuidadoso, por cuanto, en muchos casos,
dichas resoluciones se expidieron sin el cumplimiento de los requi-
sitos exigidos por la ley para el efecto. Al respecto, la Superinten-
dencia de Notariado y Registro, en los informes de los resultados de
investigacion adelantados en las oficinas de registro de instrumentos
pubicos en varias zonas del pais, ha constatado varias irregularidades
en relacion con las ventas de predios protegidos, tales como autoriza-
ciones de enajenacion de rutas colectivas posteriores a las escrituras
de enajenacion, resoluciones de autorizacion de enajenar que no indi-
can el comprador, resoluciones de autorizacion de compraventa sin
motivacion, inscripciones sin autorizacion de venta y autorizaciones
sin ejecutoria, autorizaciones de enajenacion sin el cumplimiento de
los requisitos de ley, ausencia de inscripcion de medida de proteccién
en folios segregados de uno matriz y predios objeto a propiedad par-
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h)

En aquellos casos donde se desplazo la victima de despojo,

sus familiares o mayores de edad o sus causahabientes.

Sobre inmuebles colindantes de aquellos que con posteriori-
dad a los hechos de violencia o despojo se produjo un fend-
meno de concentracién de la tierra en una o mas personas,

directa o indirectamente.

Sobre inmuebles vecinos de aquellos de donde se hubieren
producido alteraciones significativas de los usos de la tierra,
con posterioridad a la época en que ocurrieron las amenazas,

los hechos de violencia o el despojo.

Con personas que hayan sido extraditadas por narcotrafico o
delitos conexos, hayan actuado por si mismo en el negocio, o
a través de terceros.

En los casos en que el valor efectivamente pagado sea inferior
al 50% del valor real de los derechos cuya titularidad se tras-

lado en la transaccién.®

Frente a la propiedad adjudicada en virtud de la Ley 135 de
1961 a empresas comunitarias, asociaciones y cooperativas
campesinas, cuando con posterioridad al desplazamiento
forzado se haya dado una transformacion en los socios inte-

grantes de la empresa.

De acuerdo con el legislador y la jurisprudencia, el miedo

generado por el inminente peligro y el estado de necesidad eco-

noémico® en el que fueron sumergidas las victimas al encontrar-

celaria en los que no se inscribié la medida de proteccion. Al respecto,
véase Superintendencia de Notariado y Registro (2011) y Uprimny et
al. (2011).

36 En relacién con este punto, es necesario tener en cuenta que
serd muy dificil considerar como error comun la disposicién de los
campesinos a vender por precios irrisorios, sin que eso estuviese
vinculado a las dinamicas del conflicto armado. Por ello es necesario
investigar, partiendo de los testimonios de victimas o victimarios, si
existia una relacion entre los actores armados ilegales y los nuevos
compradores.

37  El “estado de necesidad” es aquel en virtud del cual las perso-
nas desplazadas en condiciones de extrema vulnerabilidad, producto
del desarraigo y dada su precaria condicién econémica, se sienten
constrefidas a efectuar o celebrar un negocio juridico en condiciones
en las que no hubieran contratado en contextos de normalidad para
solventar de forma transitoria sus necesidades. Al respecto, véase Tri-
bunal Superior de Cartagena, Sala Civil Especializada en Restitucién



se en el epicentro de la violencia, explican claramente por qué
terminaban actuando en contra de sus verdaderas intenciones, in-
tereses y deseos. En estos casos se entiende que tuvo lugar no un
vicio del consentimiento sino la inexistencia del mismo, en virtud
de la dificil situacién que aquejaba a las victimas, sin vislumbrar
otras posibles soluciones, aparte de la realizacién del negocio ju-
ridico.®

Estas disposiciones no son nuevas en nuestro ordenamiento
juridico. Desde la expedicién de la Ley 201 de 1959, la jurispru-
dencia venia reconociendo la posibilidad de declarar la nulidad
de cualquier acto juridico de caracter civil que se hubiera reali-
zado durante la declaratoria de estados de sitio por conmocién
interior, por vicios del consentimiento, y concretamente en aque-
llos casos en que el comprador se aprovecha del temor en que
su vendedor se encontraba por causa del clima de violencia.* De
acuerdo con esta sentencia, con fundamento en la Ley 201 preci-
tada, es bastante cualquier aprovechamiento que del estado de
anormalidad que dio lugar a la declaratoria del estado de sitio
por conmocion interior se haga en la celebracién de un contrato,
para que se le repute viciado por fuerza en el consentimiento,
siempre y cuando el aprovechamiento se traduzca en condiciones
tan desfavorables para el otro contratante que hagan presumir
que en circunstancias de libertad juridica no lo hubiera celebrado.

En otros pronunciamientos, este mismo tribunal sefialé:

1. A la autonomia de la voluntad como base de la contratacion re-
pugna el consentimiento determinado por la violencia. Es porque asi
el contrato se quiere, no por obra de la voluntad espontanea y libre,
sino para evitar el mal que se teme, y a impulsos del miedo. Nada
mas en desacuerdo con la libertad contractual, con el orden y sosie-
go de las gentes, y con los cimientos mismos del régimen juridico.
2. Toda la teoria de la coaccién moral como vicio del consentimiento
se encamina a suprimir los efectos del negocio ajustado bajo el peso
de situaciones de hecho limitativas en tal grado de la autonomia de

de Tierras: Providencia. 17 de septiembre de 2013; Providencia. 28
de enero de 2014; Providencia. 1 de julio de 2014; Providencia. 20 de
noviembre de 2014.

38 Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras. Providencia. 17 de septiembre de 2013.

39  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. M. P. Ernesto
Cedjiel Angel. Sentencia del 16 de noviembre de 1969.
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quien se obliga, que de otra manera no habria contratado, habida con-
sideracion de sus circunstancias personales y del medio en que actta,
aunque la violencia y su intensidad no dependan del otro contratante
sino de extrafias personas, y aun en trances conflictivos dependientes
nada mas que de las fuerzas de la naturaleza.®’

En este sentido la teoria de la coaccion moral:

se encamina a suprimir los efectos del negocio ajustado bajo el peso de
situaciones de hecho limitativas en tal grado de la autonomia de quien
se obliga, que de otra manera no habria contratado, habida conside-
racion de sus circunstancias personales y del medio en el que actua,
aunque la violencia y su intensidad no dependan del otro contratante
sino de extrafas personas, y atin en trances conflictivos dependien-
tes nada mas que de las fuerzas de la naturaleza. El examen condu-
ce a precisar si la victima vio su libertad suprimida o gravemente
menguada como consecuencia del temor originado en la amenaza o
cualquier género de coaccion lesiva de su esfera juridica y moral, en
su propia persona, en su hogar, en el campo de sus mejores afectos, o
en sus bienes por el aspecto simplemente patrimonial o econdmico."

Dada la cercania sustantiva y finalista de estas disposiciones,
resulta admisible aplicar, en el marco del proceso de restitucion
de tierras, la teoria del estado de necesidad y de la coaccion moral.
En consecuencia, es deber del juez y magistrado de restitucion, en
ejercicio de sus poderes discrecionales, apreciar las circunstancias
del contexto, asi como las condiciones del negocio juridico, sin ex-
ceder los limites generales sefialados por las normas sustantivas.

De alli que los opositores solamente lograran acceder a la
compensacion econdmica si logran vencer dichas presunciones,
lo cual depende de la pertinencia de la documentacién aportada
por la Unidad, asi como de las pruebas allegadas por el opositor.
En tal sentido, si existe una documentacion de calidad y el magis-
trado de restitucion se orienta por las normas de la justicia tran-
sicional y la evidencia que esta en el proceso, sera posible deter-
minar con claridad y en cada caso si el opositor actué con buena

fe exenta de culpa. De acuerdo con lo anterior, el opositor debera

40  Corte Suprema de Justicia. Sentencias del 17 de octubre de 1962
y 3 de mayo de 1984, citadas por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. M. P. Danilo Rojas Be-
tancourth. Sentencia del 26 de julio de 2012.

41  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del
17 de octubre de 1962.



probar la conciencia de haber obrado con honestidad, lealtad y
rectitud en un negocio y con la seguridad de haber empleado
todos los medios para saber si a quien le compraba era el legiti-
mo dueno, si pagaba el precio justo, las razones por las cuales el
vendedor celebrd el negocio juridico y si el predio no habia sido
despojado o abandonado por la violencia.*

En estos casos, no es dable al opositor alegar como argumen-
to de prueba de la buena fe el desconocimiento de hechos de des-
plazamiento forzado o de violaciones masivas de los derechos
humanos en la zona, cuando estos fueron conocidos por toda la
comunidad y divulgados a nivel regional y/o nacional.

¢{Quiere decir lo anterior que todas las transacciones ade-
lantadas en el contexto del conflicto armado estan viciadas? No
necesariamente. En estos casos es preciso que el magistrado eva-
ltie si hubo un aprovechamiento indebido de la situacion de des-
plazamiento del reclamante, circunstancia que automaticamente
viciaria el negocio celebrado. Para esto debera examinar, entre
otros elementos, la diligencia en la negociacion, el precio pactado
y el efectivamente pagado, la transparencia en el suministro de
la informacioén, los hechos puntuales que motivaron la venta y
la compra, y las circunstancias en que se celebro y perfecciond el
negocio juridico.

Por ultimo, a efectos de hacer efectivas las presunciones, es
importante reiterar el principio de “libertad de prueba”, segtin el
cual, los jueces de restitucion no estan atados a la demostraciéon de
un hecho con una determinada prueba. En este sentido, los ope-
radores judiciales deberan ser muy diligentes en el momento de
decretar, practicar y valorar las pruebas consideradas necesarias
para establecer la verdad de los hechos de despojo o abandono
forzado; ademas, deben realizar las actuaciones que consideren
pertinentes a efectos de precisar los hechos que permitan aplicar
las presunciones expuestas en favor de las victimas.

Buena fe exigible a otras victimas
De conformidad con el articulo 78 de la Ley 1448, la presuncién
de buena fe y la consecuente inversion de la carga de la prueba en
el proceso de restitucidon operan frente a las victimas solicitantes

42 Al respecto, véase Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil Es-
pecializada en Restitucion de Tierras. Providencia. 28 de mayo de 2013.
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y victimas de despojo o abandono forzado del mismo predio. Por
su parte, el articulo 88 de la ley establece que los opositores debe-
ran probar dentro del proceso la buena fe exenta de culpa, para lo
cual deberan aportar, entre otras, las pruebas referentes al justo
titulo del derecho y al valor del derecho.

De acuerdo con las disposiciones sefialadas, terceros victimas
de abandono forzado o despojo de otros predios y victimas de
hechos distintos al desplazamiento forzado deberan probar una
buena fe calificada o exenta de culpa.

La pregunta que surge en ese contexto es si dicha exigencia
resulta proporcionada en todos los casos, teniendo en cuenta las
condiciones de debilidad manifiesta y las multiples dificultades a
las que se enfrentan las victimas. En otras palabras, es necesario
examinar si dichas normas desconocen la obligacién del Estado
de asegurar la igualdad material, a través de la implementacion
de medidas diferenciales y positivas que beneficien a las personas
que se encuentren en especiales condiciones de vulnerabilidad, a
efectos de asegurar el goce efectivo de sus derechos.

Con el fin de dar respuesta a estos interrogantes, es necesario
reiterar el concepto de sujetos de especial proteccion constitucional,
para luego desarrollar ampliamente el test de proporcionalidad.

Sujetos de especial proteccion
De acuerdo con la Corte Constitucional, la categoria de sujeto de
especial proteccion constitucional se configura por aquellas per-
sonas que debido a su condicion fisica, psicologica o social parti-
cular, merecen una accioén positiva estatal para efectos de lograr
una igualdad real y efectiva: los nifios, los adolescentes, los an-
cianos, las personas con discapacidad fisica, psiquica y sensorial,
las mujeres cabeza de familia, las personas desplazadas por la
violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza.*

Por otra parte, en relacién con la poblacién en situacion de
desplazamiento forzado, la Corte Constitucional ha reconocido
que las victimas de este flagelo se encuentran en estado de inde-
fensioén y en una situacion de extrema vulnerabilidad y debilidad
manifiesta, al evidenciar la gravedad y el caracter estructural de

43 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-167 de 2011. M.
P. Juan Carlos Henao Pérez; 11 de marzo de 2011; T-202 de 2012. M.
P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 14 de marzo de 2012.



este fendmeno, la naturaleza masiva, sistematica y continua de
este delito, y la dimension del dafio antijuridico que causa.*

En virtud de lo anterior y en aplicacion del articulo 13 de la
Constitucion Politica, la jurisprudencia constitucional ha estable-
cido que el Estado debe brindar una especial y preferencial pro-
teccién a las victimas de desplazamiento forzado por la violencia,
por medio de acciones afirmativas que propendan a materializar
el goce efectivo de los derechos fundamentales de este grupo po-
blacional.*

En el dmbito especifico del proceso de restitucion de tierras,
esta responsabilidad recae en la Unidad y en los jueces y magis-
trados de restitucién, quienes deberan brindar un tratamiento
preferencial a los intervinientes que tengan la calidad de victimas,

mediante la implementacién de acciones afirmativas en su favor.

Test de proporcionalidad
Como se sefial6 previamente, a fin de determinar si la exigencia
de probar la buena fe exenta de culpa —para victimas de abando-
no o despojo de otros predios— es constitucionalmente admisible,
se sugiere a los operadores judiciales proceder con la aplicaciéon
del test de proporcionalidad, evaluando la importancia del ob-
jetivo perseguido con la medida, su idoneidad y necesidad y la
posible afectacion a otros derechos fundamentales.

El primer elemento para examinar en el test es la finalidad
de la medida, la cual, de acuerdo con la jurisprudencia de la Cor-
te, debe ser constitucionalmente legitima e imperiosa. Como fue
seflalado en el apartado anterior, la presuncién de buena fe, la
inversion de la carga de la prueba y la exigencia a terceros de

44 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencias
T-702 de 2012. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 4 de septiembre de 2012;
T-402 de 2014. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 26 de junio de 2012.

45 El criterio jurisprudencial citado ha sido reiterado en las si-
guientes sentencias de la Corte Constitucional de Colombia; T-025 de
2004. M. P. Manuel José Cepeda Espinoza; 22 de enero de 2004; T-136
de 2007. M. P. Jaime Cordoba Trivino; 27 de febrero de 2007; T-156 de
2008. M. P. Rodrigo Escobar Gil; 15 de febrero de 2008; T-358 de 2008.
M. P. Nilson Pinilla Pinilla; 17 de abril de 2008; T-501 de 2009. M. P.
Mauricio Gonzalez Cuervo; 23 de junio de 2009; T-579 de 2012. M. P.
Humberto Antonio Sierra Porto; 19 de julio de 2012; T-702 de 2012. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva; 4 de septiembre de 2012; T-239 de 2013.
M. P. Maria Victoria Calle Correa; 19 de abril de 2012; T-950 de 2013.
M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 19 de diciembre de 2013, entre otras.
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probar la buena fe exenta de culpa tienen como fin esencial faci-
litar la proteccién y garantia efectiva del derecho de las victimas
a la restitucion, evitando asi la posible legalizacion de despojos o
la adopcion de medidas compensatorias en favor de quienes se
aprovecharon de la situacién de violencia para comprar u ocupar
predios abandonados o despojados.

Estas disposiciones normativas son coherentes con la Cons-
titucion Politica* y la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
que reconocen los derechos de las victimas a la verdad, la justi-
cia y la reparacion, asi como el caracter fundamental del derecho
a la restitucion.*” En consecuencia, la medida sefialada cumple
con un fin constitucionalmente legitimo e imperioso, al propen-
der hacia el logro de una restitucién que atienda los criterios de
masividad,* celeridad y eficacia.”

El siguiente paso exige que la medida sea adecuada e indis-
pensable para cumplir el fin pretendido. Para esto, debe demos-
trarse que las disposiciones sefialadas llevan efectivamente a ga-
rantizar el derecho a la restitucion y, ademads, acreditan que son la
Unica forma posible de alcanzar el objetivo.

En relacién con el primer punto —adecuacion-—, la practica ha
mostrado que la presuncién e inversién de la carga de la prueba
contribuyen a darle celeridad al proceso y a flexibilizar las cargas
probatorias en cabeza de las victimas. De igual manera, el estan-
dar de buena fe exenta de culpa resulta adecuado para impedir
que terceros legalicen los despojos o accedan a medidas compen-
satorias, al exigirles una carga de prueba considerablemente alta.
Sin embargo, esta misma disposiciéon puede resultar muy gravosa

tratdndose de opositores victimas o de poblacién vulnerable que

46 Al respecto, véase el articulo transitorio 66.

47  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-715 de 2012. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de septiembre de 2012; SU-254 de
2013. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 24 de abril de 2013.

48  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-441 de 2012. M.
P. Humberto Antonio Sierra Porto; 14 de junio de 2012.

49  De acuerdo con la Corte, resulta contrario al principio de cele-
ridad y eficacia de la administracion la bisqueda de la certeza de la
ocurrencia de los hechos, como si se tratara de la tarea de un juez den-
tro de un proceso, ya que al hacerlo, se esta persiguiendo un objetivo
en muchas ocasiones imposible o en extremo complejo. Al respecto,
véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-327 de 2001. M.
P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26 de marzo de 2001.



por sus circunstancias de debilidad pueden enfrentar serios obs-
taculos para probar la buena fe exenta de culpa. En este sentido,
si bien la buena fe exenta de culpa garantiza el derecho a la res-
titucion, en la medida en que otorga un tratamiento diferencial y
prevalente a las victimas solicitantes, esta disposicion puede ge-
nerar problemas frente al deber de establecer tratamientos dife-
renciados a poblaciones que, debido a sus condiciones de vulne-
rabilidad e indefensién, requieren medidas positivas tendientes a
asegurar el acceso y goce efectivo de sus derechos.

Ademas de lo anterior, se debe examinar si la norma es nece-
saria para alcanzar el objetivo sefialado, no existiendo otros me-
dios menos lesivos para obtenerlo.

Para responder a este interrogante es importante reiterar que
la primera medida objeto de estudio contiene dos componentes:

a) Por un lado, establece el deber de las victimas de probar su-
mariamente la relacion juridica con el predio (propiedad, po-
sesion u ocupacion) y el abandono o despojo, para trasladar
la carga de la prueba a quienes se opongan a la pretension de
la victima.

b) Por otro lado, excepttia dicho traslado respecto de terceros
que hayan sido reconocidos como desplazados o despojados
del mismo predio.

De la mano de la anterior disposicion, el articulo 88 establece
que los opositores deberan demostrar la buena fe exenta de culpa,
debiendo presentar ante el juez las pruebas relacionadas con el
justo titulo del derecho y al valor del derecho, entre otras.

En sintesis, la lectura integrada de estas disposiciones permi-
te deducir que aquellas personas que se presenten al proceso sin
la calidad de victimas de abandono o despojo del mismo predio,
tendran la carga de probar la buena fe exenta de culpa.

Ahora bien, ;estas reglas son necesarias?

En primer lugar, es fundamental reiterar que la aplicacion de
estas medidas resulta razonable y necesaria a efectos de permitir
que las victimas de abandono forzado y despojo del predio objeto
de solicitud, y no otros terceros, puedan acceder al derecho a la
restitucion y en consecuencia a la titularidad del bien, intereses
superiores que son protegidos constitucionalmente. En este sen-
tido, es absolutamente oportuno mantener los tres mecanismos

disefiados para garantizar dicha proteccion.
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No obstante, como fue sefialado previamente, la exigencia de
probar la buena fe exenta de culpa dirigida a algunas victimas
del conflicto armado puede resultar desproporcionada, teniendo
en cuenta las condiciones de debilidad manifiesta en las que se
encuentra esta poblacion. Por ello es preciso examinar la propor-
cionalidad en estricto sentido.

En relacion con este punto, es relevante reiterar que la bue-
na fe exenta de culpa exige que los opositores hayan adelantado
todas las averiguaciones extremadamente diligentes sobre el con-
texto social y politico de la zona, las afectaciones causadas por el
conflicto armado interno, y demas elementos relacionados con el
predio y el vendedor (en los casos en que se celebré un negocio
juridico), a efectos de obtener una posible compensacién. En estas
circunstancias resulta irrazonable y desproporcionado exigir a las
victimas la buena fe exenta de culpa, y demostrar plena diligencia
y cuidado en la ocupacién y/o adquisicién del predio que hoy es
objeto de solicitud de restitucién, cuando la ocupacion tuvo lugar
en razon al desplazamiento forzado y las concomitantes condi-
ciones de debilidad manifiesta e indefensién a las que quedé so-
metida dicha poblacién.

En estos casos se podria configurar una especie de estado de
necesidad, en la medida en que, dadas sus precarias condiciones,
su especial vulnerabilidad e indefensién, las victimas no conta-
ban con alternativas distintas a la ocupacién de un predio pre-
viamente abandonado o despojado a efectos de salvaguardar su
vida, dignidad y demas derechos. Es por ello que los principios
internacionales han sefialado que en estas circunstancias extremas,
a menudo, quienes (victimas) ocuparon los hogares de las perso-
nas desplazadas actuaron de buena fe (Naciones Unidas, 2007).

De acuerdo con lo expuesto previamente y a efectos de de-
terminar el remedio judicial que constitucionalmente garantice
los derechos de las victimas, se sugiere al operador judicial que,
una vez verificada la condicién de victima del tercero, otorgue
un tratamiento diferenciado a los opositores victimas a efectos
de analizar el requisito con flexibilidad o incluso no exigirlo a

estos terceros,” por cuanto dicho requerimiento constituye una

50 En el marco del proceso de restitucion, este control se puede
realizar a solicitud de parte o ex officio por parte del magistrado



violacién de lo dispuesto en los incisos 2 y 3 del articulo 13 de la
Constitucion Politica. Segtin esta norma, el Estado tiene la obliga-
cién de promover las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva, adoptando medidas afirmativas en favor de grupos dis-
criminados y marginados, asi como la de proteger especialmen-
te a aquellas personas que por su condiciéon econémica, fisica o
mental se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta.”!

El estandar aplicable en estos casos seria el de buena fe sim-
ple, en los términos del articulo 5 de la ley y de conformidad con
la jurisprudencia constitucional sobre el alcance de la presunciéon
de buena fe, la inversién de la carga de la prueba y la aplicaciéon
del principio de favorabilidad.*

En estos casos, los jueces y magistrados, ademas de la con-
dicién de victima, deberan evaluar las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que se ocup6 el predio o se celebré el negocio
juridico, verificando que el tercero no haya tenido vinculos con
los hechos generadores del abandono o despojo, ni que haya ac-
tuado en connivencia con los grupos armados al margen de la ley.

De esta manera se puede garantizar a los solicitantes su de-
recho irrenunciable a la restitucién y a los terceros victimas de
desplazamiento o despojo de otras tierras u otros hechos victi-
mizantes, el acceso a la justicia y el restablecimiento de sus de-
rechos, ya sea mediante el pago de una compensacion, o la ex-
pedicién de érdenes tendientes a garantizar de manera efectiva
el restablecimiento de los derechos que puedan eventualmente
resultar vulnerados con ocasion del proceso de restitucién, ta-

les como el derecho a la vivienda, al trabajo, a la estabilizaciéon

de restituciéon, o por la Unidad o el particular que represente al
tercero en la formulacion de la demanda y las pretensiones.

51 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Senten-
cias T-025 de 2004. M. P. Manuel José Cepeda Espinoza; 22 de enero
de 2004; SU-1150 de 2000. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; 30 de
agosto de 2000.

52 El principio de favorabilidad obliga a los operadores juridicos a
interpretar las normas relativas al desplazamiento de la manera mds
favorable a la persona afectada. Al respecto, véase Corte Constitucio-
nal de Colombia. Sentencias T-328 de 2007. M. P. Jaime Cordoba Tri-
vino; 4 de mayo de 2007; T-821 de 2007. M. P. Catalina Botero Marino;
5 de octubre de 2007; T-444 de 2008. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo;
8 de mayo de 2008; T-042 de 2009. M. P. Jaime Cérdoba Trivifo; 29 de
enero de 2009; T-650 de 2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de
agosto de 2012.
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socioeconomica, al acceso progresivo a la tierra, entre otros. Solo
asi se evitaria la imposicién de cargas excesivas en cabeza de las
victimas, las cuales harian nugatoria la posibilidad de restable-

cer sus derechos.

Buena fe exenta de culpa cuando el tercero
es un sujeto vulnerable

En laimplementacién de la politica de restitucion ha surgido como
un aspecto problematico la valoracion y calificacién de la buena
fe exenta de culpa de terceros que son poblaciéon vulnerable.

Esta situacion ha generado nuevas reflexiones en torno a la exi-
gencia de la buena fe exenta de culpa respecto de la poblacién vul-
nerable, situacion que exige responder las siguientes inquietudes:

a) Es posible establecer un estdindar de buena fue exenta de cul-
pa para terceros que pertenezcan a grupos vulnerables distinto
al exigido a terceros opositores cualificados, es decir, empresa-
rios, agroindustrias o, en general, a personas con la capacidad
de conocer la ley o en su defecto tener la asesoria juridica ne-
cesaria en el momento de oponerse al proceso de restitucion?

b) ¢(Es posible graduar la buena fe exenta de culpa de acuerdo
con las calidades personales del tercero y las condiciones del
contexto?

c) ¢Es posible inaplicar el estandar de buena fe exenta de culpa
tratdndose de ocupantes secundarios en condiciones de vul-
nerabilidad?

A efectos de responder a estas preguntas, a continuacion se
abordaran algunos temas sustantivos que tienen relacion estre-
cha con el objeto de discusion. En primer lugar, se presentaran
los elementos centrales de la Sentencia C-330 de 2016, donde la
Corte Constitucional se pronuncid sobre la constitucionalidad del
estandar de buena fe exenta de culpa; posteriormente, teniendo
en cuenta las limitaciones de la sentencia, se ofreceran algunas
sugerencias y recomendaciones frente a los vacios que persisten

después del pronunciamiento de la Corte.

Sentencia C-330 de 2016

En el marco del debate sobre la proporcionalidad del estandar de
buena fe exenta de culpa respecto de opositores que estan en con-
diciones de vulnerabilidad, la Corte Constitucional, en Sentencia



C-330 de 2016, se pronuncié acerca de la constitucionalidad del
enunciado “exenta de culpa”, incorporado en varios articulos de
la Ley 1448 de 2011.%

En esta sentencia, este tribunal procedio6 a evaluar si el legis-
lador incurrié en una violaciéon del principio de igualdad al es-
tablecer la exigencia de buena fe exenta de culpa para todos los
opositores que pretendan acceder a la compensacién econémica
de la que hablan las normas demandadas, sin tomar en cuenta
que entre estos puede haber personas en situacion de vulnerabi-
lidad, sin alternativas para el acceso a la tierra, que no tuvieron
relacion alguna (ni directa, ni indirecta) con el despojo y que, con
ocasion de la sentencia de restitucion, pierden su relacion juridica
y material con el predio y, con ello, se pueden encontrar expues-
tos a situaciones de vulnerabilidad iguales o peores a aquellas
que padecen las personas que interpusieron la accién de restitu-
cidn, tales como la indigencia u otras posibles violaciones de sus
derechos fundamentales.>

Con el propésito de responder el problema juridico, la Corte
Constitucional hizo algunas precisiones conceptuales relaciona-

das con el debate sobre los ocupantes secundarios:

a) Distincidn entre opositores y segundos ocupantes: De acuer-
do con la Corte, la primera expresién corresponde a una

53  Véase Ley 1448 de 2011, articulos 88, 91, 98 y 105.

54  Antes de responder a este cuestionamiento, la Corte reiter¢ al-
gunos elementos generales relacionados con la naturaleza de la ac-
cion de restitucion de tierras: i. la accién de restitucion es parte de
un conjunto de medidas adoptadas en un escenario de justicia tran-
sicional, en el que los derechos de las victimas a la verdad, justicia,
reparacion y no repeticion constituyen el eje sobre el que se edifican
las normas y politicas publicas; ii. el proceso de restitucion respon-
de al imperativo juridico y ético de propender a la dignificacion de
las victimas de abandono forzado y despojo de tierras a través de la
proteccion de sus derechos y la posibilidad de develar y revertir los
patrones de despojo; iii. para cumplir los anteriores propositos, la ley
establecié un conjunto de reglas favorables para las victimas, en lo
que tiene que ver con las cargas procesales y probatorias, decision que
parte del reconocimiento de las dificultades que las victimas tienen
para demostrar los hechos que dan fundamento a sus pretensiones.
De acuerdo con la Corte, este tratamiento favorable es constitucio-
nalmente admisible, pues refleja la imperiosa necesidad de revertir el
despojo y develar las distintas maneras de encubrirlo; y iv) el proceso
de restitucion de tierras es sélo un proceso constitucional y a la vez
especializado, en el que los jueces deben tener plenas destrezas y un
profundo conocimiento en la comprension del derecho civil y agrario,
ademas de las distintas estrategias (legales e ilegales) del despojo.
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b)

categoria procesal incorporada a la Ley 1448 para hacer re-
ferencia a las personas que presentan oposicién dentro del
tramite del proceso de restitucion.® El segundo concepto se
refiere a quienes, por distintos motivos, ejercen su derecho
a la vivienda en los predios que fueron abandonados o des-
pojados en el marco del conflicto armado interno o quienes

derivan del predio su minimo vital.>

Los segundos ocupantes no son una poblacién homogénea.
Sefala la Corte:

[Pluede tratarse de colonizadores en espera de una futura adjudi-
cacion; personas que celebraron negocios juridicos con las victimas
(negocios que pueden ajustarse en mayor o menor medida a la nor-
matividad legal y constitucional); poblacién vulnerable que busca
un hogar; victimas de la violencia, de la pobreza o de los desas-
tres naturales; familiares o amigos de despojadores; testaferros o
“prestafirmas” de oficio, que operan para las mafias o funcionarios
corruptos, u oportunistas que tomaron provecho del conflicto para
“correr sus cercas” o para “comprar barato”.

En relacién con la buena fe exenta de culpa, la Corte reiterd
que, en el contexto de la ley de victimas y restitucion de tie-
rras, es un estandar de conducta calificado, que se verifica en
el momento en que una persona establece una relacién (juri-
dica o material) con el predio objeto de restitucion. Este estan-
dar constituye la regla general y, por ende, debe observarse

en la gran mayoria de los casos.”

55  De acuerdo con el articulo 88 de la ley, existen tres tipos de oposi-
ciones distintas: (i) aquellas que persiguen demostrar la calidad de vic-
tima de despojo en relacién con el mismo predio objeto del tramite de
restitucion de tierras (supuesto regulado por el articulo 78 de la misma
ley); (ii) las destinadas a tachar la condiciéon de victima del solicitante,
y (iii) las que pretenden demostrar la existencia de una relacion ju-
ridica o material sobre el predio objeto del tramite, generada por una
conducta de buena fe exenta de culpa. La expresiéon demandada en
los articulos 88, 91, 98 y 105 de la ley de victimas y restitucion de
tierras tiene que ver exclusivamente con el tercer tipo de oposicion.

56  En relacién con los ocupantes secundarios, la Corte Constitucio-
nal acudi6 a la definicion del Manual de aplicacion de los Principios Pinhei-
ro: “Se consideran ocupantes secundarios todas aquellas personas que
hubieran establecido su residencia en viviendas o tierras abandonadas
por sus propietarios legitimos a consecuencia de, entre otras cosas, el
desplazamiento o el desalojamiento forzosos, la violencia o amenazas,
0 las catastrofes naturales, asi como las causadas por el hombre”.

57  Ademas de las dificultades para probar la buena fe exenta de



d) Dado que la ley no distingue entre los segundos ocupantes
que se encuentran en situacién ordinaria y tuvieron que ver
o se aprovecharon del despojo y los segundos ocupantes que
enfrentan alguna condicién de vulnerabilidad y no tuvieron
ninguna relacioén, ni tomaron provecho del despojo, la Corte
concluyd que las normas demandadas generan una discrimi-
nacién indirecta, en la medida en que no brindan un trato
diferencial a los segundos ocupantes en condicion de vulne-
rabilidad, que no tuvieron relaciéon directa ni indirecta con el
despojo o el abandono forzado de los predios.

Con base en las anteriores consideraciones y verificada la
vulneracion de los derechos a la igualdad, el acceso a la tierra,
el minimo vital y el derecho al trabajo, la Corte ordend declarar
exequible la expresion exenta de culpa, en el entendido de que
es un estandar que debe ser interpretado por los jueces de forma
diferencial, frente a los segundos ocupantes que demuestren con-
diciones de vulnerabilidad, y no hayan tenido relacion directa o
indirecta con el despojo.

Adicionalmente, se exhort6 al Congreso de la Reptblica y al
Gobierno nacional acerca de la necesidad de establecer e imple-
mentar una politica publica comprensiva acerca de la situaciéon
de los segundos ocupantes en el marco de la justicia transicional.

En la medida en que el proceso de restitucion de tierras no
tiene un organo de cierre, la Corte estim6 necesario establecer
unos pardmetros minimos para la interpretacion y aplicacion di-
ferencial de dicho estandar. Estos son:

Primero. Los pardmetros para dar una aplicacién flexible o incluso
inaplicar el requisito de forma excepcional deben ser de tal naturaleza

culpa, la Corte sefialé que los segundos ocupantes pueden tener se-
rias dificultades con la carga de la prueba, casos en los cuales la vul-
nerabilidad se refiere a la debilidad procesal (ausencia de asesoria
legal, dificultades para acudir al proceso o ausencia de medios
econdmicos o técnicos para obtener las pruebas requeridas). En rel-
acion con este aspecto, la Corte indica que en virtud de los principios
de igualdad (compensacion de cargas), prevalencia del derecho sus-
tancial (eliminacion de obstaculos para llegar a una decision justa)
y direccidn judicial del proceso, es obligacion del juez alivianar las
cargas procesales, procurando a la persona vulnerable la asistencia
de la Defensoria Publica cuando lo requiera y decretando las pruebas
de oficio que estime, siempre que cuente con elementos de juicio para
considerar el ejercicio de esta facultad con el fin de acercar la verdad
real a la verdad procesal.
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que (i) no favorezcan ni legitimen el despojo (armado o pretendida-
mente legal) de la vivienda, las tierras y el patrimonio de las victimas;
(if) no debe favorecer a personas que no enfrentan condiciones de
vulnerabilidad en el acceso a la tierra y (iii) no puede darse para quie-
nes tuvieron una relacion directa o indirecta con el despojo.

En relacion con este punto, la Corte sefnald que la evaluacion
de la aplicacién flexible corresponde al juez de tierras, quien debe-
ra establecer si la persona cumple todas las condiciones descritas
en el parrafo anterior. En estos casos y acorde con la situacion per-
sonal del ocupante, este tribunal admiti6 la posibilidad de que el
juez exigiera buena fe simple, o aceptara la existencia de condicio-
nes similares al estado de necesidad, que justificaran su conducta.

Adicionalmente, la Corte reafirmé expresamente que las per-
sonas que no se encuentren en esas condiciones no deben ser exi-

midas del requisito.

Segundo. La compensacién econdmica persigue fines de equidad so-
cial. Y se basa en los derechos de los segundos ocupantes, derivados
de los Principios Pinheiro y, principalmente, del principio 17, en el
principio de igualdad material, en los derechos fundamentales a la
vivienda digna y el minimo vital, y en los articulos que promueven el
acceso a la tierra y el fomento del agro (articulos 64 y 64 CP). Aunque
sin animo de exhaustividad, son estas las normas que deben guiar la
aplicacion flexible del requisito.

Tercero. La vulnerabilidad procesal debe ser asumida por los jueces
de tierras a partir de su papel de directores del proceso. El apoyo
de la Defensoria del Pueblo y la facultad de decretar pruebas de ofi-
cio, siempre que existan suficientes elementos que permitan suponer
que estas son necesarias para alcanzar la verdad real y dar prevalen-
cia al derecho sustancial, son un presupuesto del acceso a la adminis-

tracion de justicia.

En relacion con esta regla, la Corte afirmo que es deber de los
jueces asegurar el acceso a la administracion de justicia a todos
los intervinientes, obligacion que es independiente de qué tipo de

segundo ocupante se encuentra en el tramite.

Cuarto. Existe, para algunos intervinientes, la percepcion de que los
contextos de violencia eliminan cualquier posibilidad de desvirtuar
la ausencia de relacién con el despojo, debido a que si la violencia,
el despojo y el abandono eran hechos notorios en algunas regiones,
nadie puede alegar que no conocia el origen espurio de su derecho, o

que actuo siquiera de buena fe simple.



Al respecto, la Corte sefialé que la valoracion de los hechos y
del contexto corresponde a los jueces de restitucién. No obstan-
te, afirmo que para ciertas personas vulnerables puede resultar
adecuado aplicar “una carga diferencial, que podria ser la buena
fe simple, la aceptacion de un estado de necesidad, o incluso una

concepcion amplia (transicional) de la buena fe calificada”.

Quinto. Ademas de los contextos, los precios irrisorios, la violacién
de normas de acumulacion de tierras, o la propia extension de los
predios, son criterios relevantes para determinar el estandar razona-
ble, en cada caso.

Sexto. La aplicacién diferencial o inaplicacion del requisito, en los
términos del articulo 4° Superior, exige una motivaciéon adecuada,
transparente y suficiente, por parte de los jueces de tierras. Aunque,
en general, la validez y legitimidad de las sentencias yace en su moti-
vacion, en este escenario ese deber cobra mayor trascendencia, dada
la permanente tensién de principios constitucionales que deben re-
solverse, y en virtud a las finalidades constitucionales que persigue
la buena fe exenta de culpa.

Séptimo. Los jueces deben establecer si proceden medidas de aten-
cién distintas a la compensacion de la ley de victimas y restitucion
de tierras para los opositores o no. Los acuerdos de la Unidad de
Tierras y la caracterizacién que esta efecttie acerca de los opositores
constituyen un parametro relevante para esta evaluacion. Sin em-
bargo, corresponde al juez establecer el alcance de esa medida, de
manera motivada.

Ademas de estas medidas, la Corte considerd pertinente que,
en cada caso, los jueces evaltien la procedencia de la remision de
los opositores a otros programas de atencién a poblacion vulne-
rable por razones econdémicas, desplazamiento forzado, edad, o

cualquier otra.

Andlisis y valoracién de la sentencia

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, es posible
identificar varios puntos relevantes de la sentencia y algunos ele-
mentos criticos.

En primer lugar, la Corte Constitucional acierta en la con-
textualizacion de la accidn de restitucion, al reconocer que este
proceso estd estrechamente relacionado con el debate de la in-
equidad y el despojo de tierras en Colombia y el deber del Estado
de disefiar e implementar politicas dirigidas a revertir el despojo
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y satisfacer el derecho a la reparacion de las victimas de despla-
zamiento forzado.*®

Adicionalmente, esta corporacion conceptualizé y caracterizd
de manera adecuada el proceso de restitucion al reiterar que esta
accion: i. tiene una evidente dimension constitucional, en la me-
dida en que propende a garantizar los derechos fundamentales
de las victimas a la reparacion y especificamente a la restitucion
de tierras; ii. es parte de un conjunto de medidas adoptadas en un
escenario de justicia transicional, en el que el derecho de las vic-
timas a la verdad, justicia, reparacién y no repeticién constituye
el eje sobre el que se edifican las normas y politicas publicas; y iii.
responde al imperativo juridico y ético de propender a la digni-
ficacion de las victimas, revertir el despojo y favorecer la politica
de acceso a la tierra.”

De igual manera, a efectos de resolver la pregunta sobre la
constitucionalidad del estandar de buena fe exenta de culpa,
resulta fundamental la distincion general que desarrolla la sen-
tencia entre opositor y segundo ocupante, asi como los diversos
tipos de segundos ocupantes, reconociendo que no son conceptos
idénticos y que no todos los segundos ocupantes requieren un
tratamiento diferenciado, ni todos tienen proteccion constitucio-
nal reforzada.

En este sentido, coincidimos con la Corte cuando reconoce
que, en principio, la regla de la buena fe exenta de culpa es co-
rrecta constitucionalmente y proporcionada, pero que aplicada a
ciertas personas en condiciones de vulnerabilidad se puede vol-
ver una regla desproporcionada.

Finalmente, este tribunal presentd algunos lineamientos ge-
nerales para orientar la labor de los jueces en relacién con la valo-
racion e interpretacion del estandar de buena fe exenta de culpa,
los cuales son adecuados y razonables de acuerdo con la natura-
leza de la accién y el problema juridico a enfrentar.

Sin embargo, existen varios problemas en este pronuncia-
miento que pueden generar inconvenientes a la hora de resolver

la situacion de los segundos ocupantes.

58 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-330 de 2016. M.
P. Maria Victoria Calle Correa; 23 de junio de 2016, consideraciones
1 ala40.

59  Ibid., consideraciones 41 a la 53.



¢Omision legislativa absoluta o relativa?

En el numeral 114 de la sentencia, la Corte Constitucional rei-
ter6 la inexistencia de una politica dirigida a la atencion de los
segundos ocupantes. Esta situacion, afirmé la Corte, “evidencia
una omision legislativa absoluta, supuesto en el que este Tri-
bunal Constitucional carece de competencia para pronunciarse,
aunque, en virtud de los principios de colaboracion armdnica y
supremacia de la Carta si puede dirigir un exhorto a los érganos
politicos para que colmen la laguna mencionada.”

De acuerdo con el precedente constitucional, este tribunal se
enfrenta a una omision absoluta cuando el cargo plantea una au-
sencia total de regulacion legal, imposibilitando a la Corte pro-
nunciarse.” Por el contrario, se trata de una omision legislativa
relativa cuando se evidencia una violacién de un deber constitu-
cional que se materializa en una actuacion imperfecta del Con-
greso, lo que sucede si: i. se ha cumplido con el deber de regular
una determinada materia, pero esta ha sido incompleta al haber
incluido solo algunas situaciones y dejado por fuera otras que se
encuentran bajo supuestos o caracteristicas similares; ii. la norma
no cobija a todos los destinatarios que deberian quedar incluidos
en la regulacion; iii. el legislador, al regular o construir una ins-
titucién, omite una condicion o un ingrediente que, de acuerdo
con la Constitucion, seria exigencia para armonizar con ella casos
en los cuales cabe el pronunciamiento de la Corte por cuanto la
norma, por incompleta, desconoce el derecho a la igualdad o la
garantia del debido proceso o de otro derecho fundamental.®!

60 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Senten-
cias C-543 de 1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz; 16 de octubre de 1996;
C-635 de 2000. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 24 de agosto de 2000;
C-528 de 2003. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 3 de julio de
2003; C-173 de 2010. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 10 de marzo
de 2010; C-600 de 2011. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 10 de agos-
to de 2011; C-489 de 2012. M. P. Adriana Maria Guillén Arango; 27 de
junio de 2012; C-359 de 2013. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 26 de
junio de 2013.

61 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Senten-
cias C-543 de 1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz; 16 de octubre de 1996;
C-780 de 2003. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 10 de septiembre
de 2003; C-442 de 2009. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 8 de
julio de 2009; C-100 de 2011. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 23 de
febrero de 2011; C-359 de 2013. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 26 de
junio de 2013.
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En efecto, con base en las disposiciones de la Ley 1448 y nor-
matividad complementaria, es posible afirmar que actualmente
existe una politica de restituciéon de tierras que omite abordar el
problema de los segundos ocupantes. En consecuencia, no se tra-
ta de una ausencia total de regulacién legal, por cuanto la Ley de
Victimas y sus decretos reglamentarios desarrollan ampliamente
la accidon de restitucion, razén por la cual se descarta la omisiéon
legislativa absoluta. No obstante, dado que dicha regulacion es
incompleta, es evidente que existe una omision legislativa relati-
va que puede dar lugar a la violacién del derecho a la igualdad.

En consecuencia, la calificacién errénea del tipo de omision
legislativa que se enfrentaba en este caso y frente a la ausencia de
un organo de cierre, llevd a este tribunal a presentar en su fallo
una serie de recomendaciones dirigidas a los jueces y magistra-
dos de restitucién, sin que quede claro si estas son obligatorias.
La Corte debi6 sefialar que existe una omision legislativa relati-
va, exhortando al Congreso a formular una politica de atencién
a segundos ocupantes. La Corte, mientras el Congreso legisla,
puede expedir una regulacion temporal para clarificar y evitar
ambigiiedades juridicas sobre el caracter obligatorio de sus reco-
mendaciones.

Segundos ocupantes - opositores

Un problema adicional de la sentencia esta relacionado con la
ambigiiedad en su parte resolutiva. La primera orden de dicha
parte senala:

[Dleclarar exequible la expresion “exenta de culpa” contenida en los
articulos 88, 91, 98 y 105 de la Ley 1448 de 2011, en el entendido de
que es un estandar que debe ser interpretado por los jueces de forma
diferencial, frente a los segundos ocupantes, que demuestren condi-
ciones de vulnerabilidad, y no hayan tenido relacion directa o indi-
recta con el despojo, de acuerdo con lo establecido en la parte motiva
de esta providencia.

Dado que la totalidad de los articulos demandados hace re-
ferencia a los opositores, es valido suponer que, en esta orden, la
Corte se refiere a los opositores que tienen la calidad de segundos
ocupantes, casos en los cuales es deber de los jueces hacer una
aplicacion diferencial del estandar de buena fe exenta de culpa.

En consecuencia, surge un problema de interpretacion frente a



los segundos ocupantes que no se presentan al proceso en calidad
de opositores: ;qué ocurre si el juez no se pronuncia al respecto?,
(cudl es la ruta a seguir?, ;podrian los magistrados ordenar me-
didas de atencidn frente a estos segundos ocupantes para enmen-
dar su situacién de vulnerabilidad material?, ;puede la Unidad
ordenar medidas de atencién a segundos ocupantes de manera
auténoma?

Recomendaciones

Frente a los problemas enunciados y teniendo en cuenta las 6r-
denes contenidas en la sentencia, es posible sefialar que a partir
de una interpretacion sistematica de la ley, de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y de los Principios Pinheiro, como
elementos del bloque de constitucionalidad en sentido lato,* asi
como de la Observacion general No. 7 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, los jueces deben, de manera
oficiosa, valorar de manera flexible el estandar de buena fe exen-
ta de culpa tratandose de segundos ocupantes que demuestren
condiciones de vulnerabilidad y no hayan tenido relaciéon directa
o indirecta con el despojo, a fin de ordenar la correspondiente
compensacion. De acuerdo con lo establecido en el Auto 373 de
2016, en los casos en que los segundos ocupantes no presenten
oposicion al proceso, es deber del juez evaluar si debe o no dictar
medidas complementarias para que enfrenten sus problemas de
acceso a la vivienda, al minimo vital y a la tierra.

En virtud de lo anterior, en los casos en que la sentencia no
contenga un pronunciamiento expreso frente al reconocimiento
y orden de atencién al ocupante secundario, la autoridad ad-
ministrativa podria poner en conocimiento del juez la situaciéon

de estos ocupantes a través del instrumento de caracterizacion,

62  Los Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patri-
monio de los refugiados y las personas desplazadas hacen parte del
bloque de constitucionalidad en sentido lato, en tanto son desarrollos
adoptados por la doctrina internacional, del derecho fundamental a
la reparacion integral por el dafio causado. Al respecto, véase Corte
Constitucional de Colombia. Sentencias T-821 de 2007. M. P. Cata-
lina Botero Marino; 5 de octubre de 2007; T-076 de 2011. M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva; 8 de febrero de 2011; C-715 de 2012. M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva; 13 de septiembre de 2012; Corte Constitucional
de Colombia. Auto 373 de 2016.
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sugiriendo, adicionalmente, las medidas complementarias a las
que puede haber lugar, de modo que los jueces cuenten con he-
rramientas para pronunciarse explicitamente y de fondo sobre el
asunto. Asi lo reconocié la Corte Constitucional en la Sentencia
T-367 de 2016, al senalar que frente a los casos ya fallados por los
tribunales de restitucion de tierras donde no se abordé la pro-
blematica de los segundos ocupantes, los jueces y magistrados
preservan competencia para decretar ciertas medidas con miras a
amparar a esta calidad de opositores.®®

De igual manera, en el Auto 373 de 2016, la Corte afirmé que
para efectos de acceder a medidas de atenciéon y asistencia, los
ocupantes secundarios no deben acreditar la buena fe exenta de
culpa, como sucede con el mecanismo de compensacion. Al res-
pecto, los magistrados especializados en la materia deben tener
en cuenta las particularidades de cada uno de los sujetos que inte-
gran ese grupo poblacional, para determinar de forma adecuada
y proporcional a sus necesidades las medidas para enfrentar la
situaciéon de vulnerabilidad que surge de la pérdida del predio
restituido, en materia de las garantias del acceso, temporal y per-
manente, a vivienda, tierras y generacion de ingresos. *

Todo esto, con el fin de que la materializacién de la sentencia
no lleve a una vulneracion de los derechos de acceso a la vivienda,
al minimo vital, al trabajo y al acceso preferente a la propiedad ru-
ral de los trabajadores agrarios, derechos de los que son titulares
los ocupantes secundarios, en tanto ciudadanos que gozan de una
proteccion constitucional reforzada, los cuales deben garantizarse
con independencia de la controversia y el esclarecimiento de la
titularidad juridica del predio restituido, al margen de la presen-
tacién de la oposicién y la prueba de la buena fe exenta de culpa.®

En sintesis, la solucion a la problematica de los ocupantes se-
cundarios exige un constante dialogo entre la Unidad, la Defen-
soria del Pueblo (entidad encargada de la representacién de los

ocupantes secundarios), los jueces y magistrados de restitucion

63 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-367 de 2016. M. P. Alberto Rojas Rios; 12 de julio de 2016.

64 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Auto
373 de 2016. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 23 de agosto de 2016.

65 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Auto
373 de 2016.



de tierras, y los procuradores judiciales que intervienen en es-

tos procesos, de modo que los fallos de restitucién garanticen los

derechos fundamentales de las victimas, protegiendo al mismo

tiempo los derechos de la poblacién vulnerable, sujeto de especial

proteccion constitucional y, por ende, de proteccion reforzada.®

De acuerdo con lo anterior, estas son las recomendaciones prin-

cipales:

1.

La Unidad y la Defensoria del Pueblo deben dar continuidad
a la aplicacion de las herramientas vigentes relacionadas con
la caracterizacion de los ocupantes secundarios, allegando
esta informacion de manera oportuna al juez, quien tiene un
rol determinante para superar la debilidad procesal que en-
frentan los ocupantes secundarios.

Al respecto, la Sentencia C-330 sefald que la vulnerabilidad
procesal debe ser asumida por los jueces de tierras a partir de
su papel de directores del proceso. En estos casos, el apoyo
de la Defensoria del Pueblo y la facultad de decretar prue-
bas de oficio, siempre que existan suficientes elementos que
permitan suponer que estas son necesarias para alcanzar la
verdad real y dar prevalencia al derecho sustancial, son un
presupuesto del acceso a la administracion de justicia, obliga-
cién que es independiente de qué tipo de segundo ocupante
se encuentra en el tramite.

66 La Corte Constitucional ha sefialado que uno de los sujetos de
especial proteccion esta constituido por aquellos que se encuentran
en extrema pobreza. Lo anterior derivado de la naturaleza del Esta-
do colombiano, de la cual emana el deber de atencion a las personas
carentes de recursos econdmicos necesarios para una congrua subsis-
tencia. En este sentido, y partiendo de la aplicacion del principio de
solidaridad y de la proteccion a la dignidad humana (Constitucion
Politica, articulos 1y 13), el ordenamiento juridico ha reconocido una
proteccion reforzada de los derechos de esta poblacién en razén a que
su situacion de debilidad manifiesta los ubica en una posicion de des-
igualdad material con respecto al resto de la sociedad. Por lo tanto, y
a fin de garantizar la igualdad material a través de medidas afirmati-
vas, el Estado tiene la obligacion de brindar un tratamiento preferen-
cial a favor de los grupos mencionados, en términos de acceso a los
mecanismos judiciales de proteccion de derechos. Al respecto, véase
Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-043 de 2007. M. P.
Jaime Coérdoba Trivino; 1 de febrero de 2007; T-495 de 2010. M. P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 16 de junio de 2010; T-207 de 2013. M.
P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 15 de abril de 2013; Corte Constitucional
de Colombia. Auto 373 de 2016.
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Los jueces y magistrados deben valorar de manera diferencia-
da el estandar de buena fe exenta de culpa de los opositores
que son segundos ocupantes que demuestren condiciones de
vulnerabilidad, y no hayan tenido relacién directa o indirecta
con el despojo, ordenando la compensacion y/o la atencion a
esta poblacion mediante la implementacién de medidas com-
plementarias de generacion de ingresos, vivienda o tierras, de
manera proporcional a la situacion de necesidad en la que se
pueden encontrar con ocasion de la sentencia de restitucién. ¢
La imposibilidad que tiene la mayoria de la poblacién vulne-
rable para probar la buena fe exenta de culpa en los términos
exigidos en la doctrina del derecho civil, sumada a la exigen-
cia por parte de los jueces y magistrados de restitucion de
aplicar este estandar sin considerar las condiciones particula-
res del tercero y del contexto transicional en el que se aplica
la norma, puede conducir a la vulneracién de los derechos
constitucionales de estos intervinientes a la igualdad y acceso
progresivo a la tierra, el derecho a la vivienda y al minimo
vital, agravando su situacion de exclusiéon y vulnerabilidad.
En este sentido, la interpretacion constitucionalmente mas
apropiada de la figura de la buena fe exenta de culpa exige
tener en cuenta:

a) los principios constitucionales y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional que ordenan al Estado una protec-
cion reforzada de los derechos de la poblacién vulnerable
en razon a su situacion de debilidad manifiesta,® la cual
los ubica en una posicion de desigualdad material con
respecto al resto de la poblacion;

b) el contexto de justicia transicional en el cual se aplica y los
principios que la orientan relacionados con la biisqueda
de la paz y la reconciliacion;

c) los finesy principios de la Ley 1448, tales como la repara-
cion transformadora, la justicia transicional y el enfoque

diferencial;

67 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Auto 373
de 2016.

68 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-495 de 2010. M.
P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 16 de junio de 2010; Corte Constitu-
cional de Colombia. Auto 373 de 2016.



d) el enfoque de accién sin dafio de acuerdo con el cual las
autoridades deben tratar de reducir al maximo los impac-
tos negativos que las actuaciones institucionales pueden
generar en las relaciones entre los diferentes actores que
intervienen en los territorios.”

Conforme a la problematica abordada, la interpretacién que
resulta mas ajustada a la Constitucién y al contexto de justicia
transicional parte de la necesidad de graduar la buena fe exenta
de culpa teniendo en cuenta la capacidad de diligencia mermada
de quien se encuentra en circunstancias de extrema vulnerabili-
dad. En consecuencia, el proceso de restitucion de tierras debe
partir de una flexibilizacién probatoria y procedimental que faci-
lite el reconocimiento de derechos de quienes por sus condiciones
especiales de vulnerabilidad, indefension y extrema necesidad se
vieron obligados a ocupar o adquirir predios que pudieron ser
despojados o abandonados por victimas del conflicto.

En desarrollo de estos postulados, a efectos de definir el al-
cance de la exigencia de la buena fe exenta de culpa respecto de
terceros vulnerables, se sugiere verificar en cada caso:”

a) Que el tercero haya probado: i. lealtad, de manera que se ha-
yan “cumplido” los intereses de ambas partes en la etapa de
formacion, ejecuciéon y cumplimiento de la negociacion; ii.
honestidad y transparencia; (ii. rectitud y fidelidad en el cum-
plimiento de las obligaciones contraidas durante la celebra-
cién y en el desarrollo del contrato,” salvo en los casos en que

69  De acuerdo con este enfoque, cualquier accion institucional que
pretenda aportar a la garantia de derechos de las personas y victimas
del conflicto armado debe crear espacios y aplicar estrategias que fa-
ciliten la reflexién sobre las actividades a implementar y la adecua-
cion de acciones para prevenir impactos no deseados, reducir los im-
Ppactos negativos mediante la reestructuracion de las practicas y —en
los casos que esto sea posible— la reparacion de los dafios causados.
Se trata de una propuesta ética que implica una revision constante de
las consecuencias e impactos de las actividades que se ejecuten en el
marco de un proyecto o de una politica.

70  En este apartado se incorporan algunas recomendaciones ex-
puestas por la Unidad de Restitucion de Tierras, y en la doctrina so-
bre la exigibilidad de la buena fe exenta de culpa para la poblacién
vulnerable. Al respecto, véase URT (2014b); Vargas et al. (en prensa,
pp- 253 a 259) y las consideraciones de la Corte Constitucional de Co-
lombia. Sentencia C-330 de 2016. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 23
de junio de 2016.

71  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-892 de 2001. M.
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el incumplimiento se justifique por razones de fuerza mayor;
iv. respeto y conservacion de la esfera del interés del vendedor,
lo cual implica no haber ejecutado actos que dafaran o perju-
dicaran al vendedor; v el estado de imperiosa necesidad en el
momento de la celebracion del negocio juridico o de la ocu-
pacion del predio; vi. diligencia, en tanto se comprometieron
todos los medios materiales que estuvieron a su alcance para
cumplir con las obligaciones pactadas; vii. que no concentrd
tierras; viii. que no adquirié mas de un predio en condiciones
excesivamente desfavorables para el vendedor, tales como la
lesién enorme.” ix. que no hubo cambios significativos en los

usos del suelo del predio objeto de restitucion.

Por otra parte, en virtud del deber del Estado de adoptar me-
didas afirmativas tendientes a asegurar la proteccién de los
derechos de la poblacién que se encuentra en circunstancias
de extrema pobreza y vulnerabilidad, el magistrado debera
adelantar las indagaciones que sean necesarias para determi-
nar: i. que el tercero no es miembro de un grupo organizado
al margen de la ley, ni testaferro; ii. que el tercero no actué en
connivencia con los actores legales o ilegales que ocasionaron
el despojo; iii. que el tercero no ejecuto actos de imprudencia
o negligencia graves, ni acciones ilegales a efectos de celebrar
o perfeccionar el negocio juridico; iv. que la transaccién no se
efectud bajo presion, coaccién o fuerza o en aprovechamiento

de dichas circunstancias.

En virtud de lo dicho, el Estado —sea el Ministerio Pubico, si
actiia como representante del tercero vulnerable o el magis-
trado de restitucion, en calidad de garante de los derechos de
la poblacién vulnerable— debe asumir un rol activo en rela-
cién con el acopio de toda la informacién y documentacion

para determinar los elementos previamente sefialados.

P. Rodrigo Escobar Gil; 22 de agosto de 2001.

72 En los casos en que el valor pactado y efectivamente pagado
sea inferior al 50% del valor real del inmueble o del derecho que se
adquiri6, el magistrado de restitucion debera examinar si el compra-
dor dispuso de todos los medios que tenia a su alcance para pagar tal
obligacion, siendo imposible para este haber asumido el pago de un
precio mayor.



Identificados estos elementos, el magistrado debera valorar
la actuacién del ocupante secundario, determinando si po-
dra acceder a la compensacion correspondiente, asi como las
demas medidas complementarias tendientes a garantizar el
acceso a toda la oferta social del Estado que conlleve al goce
efectivo de sus derechos. En esta medida se salvaguarda el
derecho de las victimas a la restitucién de sus predios y, al
mismo tiempo, se garantizan los derechos de terceros evitan-
do aumentar su vulnerabilidad y se fortalecen escenarios de
construccién de paz, mediante la reduccién de tensiones y
conflictos.

La valoracion de la buena fe exenta de culpa a efectos de de-
terminar la procedencia de la compensaciéon econémica es in-
dependiente del deber de los jueces y magistrados de definir, a
favor de los ocupantes secundarios, las medidas de asistencia y
atencién que resulten adecuadas y proporcionales para suplir
las respectivas necesidades insatisfechas en materia socioeco-

noémica que puede provocar una sentencia de restitucion.

De acuerdo con lo anterior, es deber de los operadores judi-
ciales ordenar la implementacion de medidas complementa-
rias de generacidn de ingresos, vivienda o tierras, de manera
proporcional a la situacion de necesidad en la que se pueden
encontrar con ocasion de la sentencia de restitucion.”

En relacién con este punto, en un reciente pronunciamiento,
la Corte Constitucional afirma que para garantizar los dere-
chos de los ocupantes secundarios:

es preciso atender a la relacion especifica que el segundo ocupante
guarda con el predio restituido, ya sea habitandolo o derivando del
mismo sus medios de subsistencia, y a las necesidades insatisfe-
chas que se pueden ver involucradas con su pérdida. La “relacion”
segundo ocupante-predio restituido-necesidades insatisfechas es,
por lo tanto, el resorte que debe guiar las decisiones de los jueces
de restitucion para definir las medidas de asistencia y atencion que
pueden ser adecuadas para proteger a esa poblacion.”™

73 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Auto
373 de 2016.

74 Ibid.
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Este analisis es distinto al de la acreditaciéon de la buena fe
exenta de culpa para acceder a la compensacién, razén por
la cual, de acuerdo con la Corte, es perfectamente admisible
otorgar medidas complementarias a segundos ocupantes,
aun cuando no hayan logrado demostrar la buena fe exenta
de culpa.” En otras palabras, de conformidad con la Corte,
la sentencia de restitucién no puede dar lugar a la invisibi-
lizacién y desatencién de otras personas de protecciéon cons-
titucional reforzada, tales como los campesinos vulnerables
y la poblacién desplazada, que estan habitando o derivando
su subsistencia del predio que se ordena en restitucion y que
no participaron voluntariamente ni tuvieron que ver con los
hechos que dieron lugar al despojo o al abandono forzado.”

No obstante, a efectos de determinar si a los ocupantes se-
cundarios les asiste el derecho a las medidas de asistencia y
atencion (tierras, vivienda generaciéon de ingreso) para en-
frentar su situacion de vulnerabilidad, es necesario verificar
y determinar: i. si los segundos ocupantes participaron o no
voluntariamente en los hechos que dieron lugar al despojo o
al abandono forzado; ii. la relacion juridica y factica que guar-
dan con el predio (es preciso establecer si habitan o derivan
del bien sus medios de subsistencia); iii. las medidas que son
adecuadas y proporcionales para enfrentar la situaciéon de
vulnerabilidad que surge de la pérdida del predio restituido,
en materia de las garantias del acceso, temporal y permanen-

te, a vivienda, tierras y generacion de ingresos.

En caso de que el juez ordene la atencion, pero no defina la
medida, la Unidad podra establecerla, y el juez debe validarla
y verificar su cumplimiento en la etapa posfallo.

Para ello, la Unidad podra basarse en las medidas estable-
cidas en el Acuerdo 029 de 2016 del Consejo Directivo de la
Unidad, siempre teniendo en cuenta los criterios establecidos
por la Corte Constitucional para determinar qué ocupantes
secundarios deben recibir un tratamiento diferencial, pu-

diendo ser beneficiarios de medidas compensatorias u otras

75  Idem.
76  Idem.



medidas complementarias de acuerdo con su situacion de
vulnerabilidad. Estos criterios son: i. los ocupantes secun-
darios en condiciones de vulnerabilidad, que, ademas, ii.
ejerzan su derecho a la vivienda en los predios que fueron
abandonados o despojados en el marco del conflicto armado
interno o que derivan de estos su minimo vital,”” y que iii. no
hayan tenido relacion directa o indirecta con el despojo o el
abandono forzado del predio.

En caso de que el juez no ordene la atencion ni se pronuncie
frente al reconocimiento de la calidad del segundo ocupante,
la Unidad podra solicitar al juez o magistrado la modulacién
de la sentencia, adjuntando el informe de caracterizacién del
ocupante secundario.

En estos casos, en virtud de los Principios Pinheiro, la Sen-
tencia T-367 de 2016, los articulos 91 (paragrafo 1) y 102 de la
Ley 1448, los jueces y magistrados podran, con posterioridad
a la adopcidén de un fallo de restitucidn de tierras con miras a
proteger los derechos de quienes han probado ser segundos
ocupantes, preservar su competencia para decretar ciertas
medidas con el fin de amparar sus derechos. Al respecto, se-
fiala la Corte:

[L]a referida interpretacion de la normatividad interna a la luz de
los Principios de Pinheiro, no atenta contra el principio de la cosa
juzgada, en cuanto no se trata de revertir un fallo valido de restitu-
cion de tierras; tampoco se afectan los derechos de los reclamantes
ni de quienes son declarados opositores de buena fe exenta de cul-
pa. Se trata, simplemente, de adoptar unas medidas asistenciales
adicionales, con el fin de proteger a quienes, sin haber participado
en los hechos que dieron lugar al despojo o al abandono forzado,
no fueron declaradas de buena fe exenta de culpa en la sentencia de
restitucion y que, con ocasion del fallo, se vieron abocadas a perder
su relacion con el predio solicitado en restitucion. 78

Entre las garantias de las que gozan los segundos ocupan-
tes en tanto ciudadanos colombianos, la Corte establece
que, en casos de desalojo, esta poblacion tiene derecho a no

77  Esta definicién es reiterada por la Corte Constitucional de
Colombia. Auto 373 de 2016.

78  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-367 de 2016. M.
P. Alberto Rojas Rios; 12 de julio de 2016.
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enfrentarse a la falta de acceso a los medios apropiados para
garantizar su subsistencia, lo cual incluye acciones de res-
puestas inmediatas, mientras se realiza el desalojo, asi como
también, de manera prioritaria y debido a la pérdida de la re-
lacién con el predio, medidas de asistencia y atencién relacio-
nadas con el acceso a tierras, vivienda y medios econdémicos
de subsistencia. Lo anterior en el marco del articulo 51 de la
Constitucién Politica, el articulo 11 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, bajo las directri-
ces del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les de la ONU, vertidas en su Observacién general No. 7.7

Finalmente, afirma la Corte:

La aplicacion de la referida subregla constitucional no se opone a
que en el fallo de restitucion de tierras, se les reconozca a las perso-
nas que cumplan los requisitos sefialados en la Sentencia C-330 de
2016 su calidad de segundos ocupantes y se decreten las medidas
de proteccion que debe ejecutar la Unidad. Lo anterior, bien enten-
dido, como una declaracién judicial adicional a aquella referida a
los opositores de buena fe exenta de culpa.®

79  Corte Constitucional de Colombia. Auto 373 de 2016.

80 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-367 de 2016. M.
P. Alberto Rojas Rios; 12 de julio de 2016.



Capitulo 3

Compensaciones



En este capitulo se expondran los elementos cen-
trales previstos en la Ley 1448 de 2011 relacionados con las
compensaciones, especificando el contenido y alcance de estas
disposiciones. Para ello se divide en dos puntos. En el primero
se abordaran las compensaciones para las victimas, como una
medida de reparacion que se emplea cuando la restitucion del
predio no es posible. En la segunda parte se desarrollaran las
disposiciones relacionadas con las compensaciones respecto de
terceros opositores que probaron dentro del proceso la buena fe

exenta de culpa.

Compensaciones para victimas

De conformidad con instrumentos de derecho internacional,! asi
como la normatividad colombiana y los pronunciamientos cons-
titucionales relacionados con los derechos de las victimas,? la res-
titucion de tierras es el mecanismo preferente de reparacion inte-
gral, especialmente en los casos de desplazamiento forzado. Ello
es asi por cuanto con la restitucion se busca el restablecimiento de
derechos de propiedad, posesion y ocupacion de baldios a favor
de personas que venian ejerciendo su explotacion econdmica.
Las compensaciones tienen el caracter de medida subsidiaria

en el proceso de restitucion, lo que quiere decir que constituyen

1 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comision de De-
rechos Humanos (2005). Principios sobre la restitucion de la vivienda y el
patrimonio de los refugiados y personas desplazadas, E/CN.4/Sub.2/28-06-
2005, principio 2.

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-715 de 2012. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de septiembre de 2012; C-820 de 2012.
M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo; 18 de octubre de 2012; C-099 de
2013. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 27 de febrero de 2013.
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una forma alternativa de restitucion en los casos en que esta no
es posible, o por las causas reconocidas en la ley o por cualquier
otra que exija un tratamiento especial a la victima de la violencia
en un contexto de justicia transicional.

En consecuencia, tratdndose de victimas, la procedencia de
las compensaciones exige, ademas de los requisitos establecidos
en la ley, la demostraciéon de la calidad de victima de despojo o
abandono forzado del solicitante y su relacién juridica con el pre-
dio, ya sea de propiedad, posesién u ocupacion.

Asi, por un lado, el articulo 72 de la Ley 1448 establece que
en los casos en los cuales la restitucion juridica y material del in-
mueble despojado sea imposible o cuando el despojado no pueda
retornar al mismo, por razones de riesgos para su vida e inte-
gridad personal, se le ofreceran alternativas de restitucion por
equivalente para acceder a terrenos de similares caracteristicas
y condiciones en otra ubicacion, previa consulta con el afectado.
De acuerdo con el mismo articulo, sélo en los casos en que no sea
posible la compensacién por equivalente, procedera la compen-
sacion en dinero.

De manera complementaria, el articulo 97 enuncia los casos
en los que la restitucion material del inmueble es imposible, los
cuales seran examinados en el siguiente apartado.

Con todo, teniendo en cuenta que una de las finalidades de la
politica de restitucion es revertir el desarraigo de los campesinos
a la tierra, la prioridad de esta politica es fomentar procesos de
restitucion y garantia de goce efectivo de los derechos de las vic-
timas restituidas, evitando en la mayor medida posible proceder

con las compensaciones dinerarias.

Andlisis de las causales establecidas
en el articulo g7 de la ley

De acuerdo con el articulo 97 de la Ley 1448, las compensacio-
nes tendran lugar en favor de las victimas que tenian la calidad
de propietarios, o poseedores que hubieren cumplido el término
para lograr la prescripcion adquisitiva de dominio, u ocupantes
de terrenos baldios que hubieren cumplido los requisitos para la
titulacién de los respectivos terrenos, cuando la restitucion ma-
terial del bien es imposible por alguna de las siguientes razones:

”Por tratarse de un inmueble ubicado en una zona de alto riesgo o



amenaza de inundacion, derrumbe, u otro desastre natural, con-
forme lo establecido por las autoridades estatales en la materia”.

Este literal hace referencia a inmuebles que se ubiquen en zo-
nas de riesgo conforme a lo establecido por las autoridades esta-
tales en la materia, a saber: los municipios a través del Fondo de
Prevencion y Atencién de Emergencias (Fopae). Adicionalmente,
la informacioén institucional de los planes de ordenamiento terri-
torial, los planes de desarrollo e instrumentos de las oficinas de
planeacién de las entidades territoriales pueden ser muy tutiles en
tanto mencionan informacién respecto de zonas en situacién de
riesgo por amenazas de orden natural.

No obstante, los llamados a conceptuar sobre la factibilidad
de restituir un predio de cara a los riesgos o amenazas de origen
natural o antrépicas, asi como la posibilidad de su mitigacién?
son las autoridades municipales en materia de riesgos y las cor-
poraciones auténomas regionales.*

Al respecto, la Ley 1523 de 2012 establece que los goberna-
dores son agentes del Presidente de la Repuiblica en materia de
orden publico y desarrollo, lo cual incluye la gestién del riesgo de
desastres. En consecuencia, deben responder por la implementa-
cién de los procesos de conocimiento y reduccién del riesgo y de
manejo de desastres en el ambito de su competencia territorial.
Por su parte los alcaldes, como jefes de la administracion local,
son los responsables directos de la implementacién de los pro-
cesos de gestion del riesgo en el distrito o municipio, incluyendo
el conocimiento y la reduccién del riesgo y el manejo de desas-

tres en el area de su jurisdiccion.® De alli que las secretarias de

3 Enrelacion con esta causal, la interpretacion desarrollada por la
UAEGRT ha sido que el riesgo o amenaza debe ser no mitigable, lo
cual implica que los costos de adelantar la mitigacion sean mayores
al valor comercial del predio. Ahora bien, tratdndose de riesgos miti-
gables advertidos, es fundamental poner la informacién recabada en
conocimiento del juez de restitucion, con el propdsito de que imparta
las érdenes correspondientes, teniendo en cuenta que la responsabili-
dad de gestion del riesgo recae directamente en los entes territoriales.

4 Juzgado Tercero Civil Circuito Especializado en Restitucion de
Tierras Guadalajara de Buga. Providencia. 20 de agosto de 2013.

5  Ley 1523 de 2012. Por la cual se adopta la politica nacional de
gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional de
Gestion del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones. 24 de
abril de 2012. D. O. No. 48411, articulos 14 y 15.
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planeacién de estas entidades territoriales, puedan igualmente
informar sobre las situaciones de riesgo de los predios objeto de
solicitud de restitucion.

En relacién con este componente, es fundamental la informa-
cién que retina el drea catastral y de andlisis territorial, la cual
debe elaborar un informe técnico que dé cuenta de este tipo de
informacién. En aquellos casos en que el area catastral y de ana-
lisis territorial observe que el predio solicitado se encuentra en
una zona de riesgo, es importante que la Unidad oficie a las en-
tidades territoriales, al Fopae —si los municipios cuentan con esa
institucién- y a las CAR, para que emitan el concepto respectivo,
de cara a la elaboracion de la solicitud/demanda y la definicion de
las pretensiones. Lo anterior con el fin de entregar predios que no
estén afectados por riesgo o amenazas que puedan llegar a poner
en peligro la vida o la integridad personal de los solicitantes, asi
como la vinculacién de las diferentes entidades del Estado para
que presten su concurso a la hora de mitigar los riesgos que pue-
dan presentar los predios.

Primera causal

Por tratarse de un inmueble sobre el cual se presentaron despojos su-
cesivos, y este hubiese sido restituido a otra victima despojada de ese
mismo bien.

Este literal se refiere a los bienes que ya fueron restituidos a
otras victimas en virtud de una sentencia judicial que haya orde-
nado la restitucion del predio a otra victima despojada del mismo
bien. De igual manera, esta causal puede aplicarse en los procesos
en que intervienen dos victimas de abandono forzado o despo-
jo respecto del mismo predio. En este tltimo caso, es deber de
la Unidad recaudar las pruebas que conduzcan al magistrado a
considerar cudl de los solicitantes posee un mejor derecho sobre
el predio, o es un sujeto de especial proteccién, para que proceda
la restitucion para €l y la compensacién para los demas.

En este sentido, es deber del magistrado de restitucion deter-
minar qué victima es beneficiaria de la restituciéon, procediendo
con la compensacion para aquella a quien no se restituya el bien.
Esta tarea implica un gran dilema en la medida en que es muy
posible que alguna de las victimas, si no ambas, queden insatisfe-
chas. Al respecto se sugiere la posibilidad de que los magistrados



puedan consultar a las victimas sobre sus preferencias, aseguran-
do en la mayor medida posible que las elecciones sean volunta-
rias, libres y basadas en una informacioén rigurosa, circunstancias
que deberan ser verificadas por los representantes de las victi-
mas. Lo anterior no significa la instauraciéon del mecanismo de la
conciliacién o mediacion, sino simplemente la verificacién de las
pretensiones principales de las victimas, labor que puede adelan-
tar directamente el magistrado sin intervencion de la otra victima.

Si el magistrado identifica que las pretensiones son contra-
puestas, serd necesario adelantar un juicio de ponderaciéon que
determine cudl victima sera beneficiaria de la restitucion y cudl
compensada. Para adelantar dicho ejercicio, y a efectos de que
la decisién sea juridicamente sustentada y socialmente aceptable,

se sugiere tener en cuenta los siguientes elementos en el andlisis:
= vulnerabilidad socioecondmica de las victimas;

= enfoque diferencial y sujetos de especial proteccién constitu-

cional;
= tipo de derecho y nivel de informalidad;
= vocacion productiva de las victimas y vocacién del predio;

= voluntad de retorno,’ de obtener el reasentamiento en un ter-

cer lugar o integrarse localmente;
= temporalidad en la adquisiciéon del derecho;

= el uso que se ha realizado del mismo en el momento de la
ocupacion, interpretado desde la dptica de la funcién social y
ecologica de la propiedad;”

= arraigo de la victima con el predio y grado de dependencia
frente a este para la realizacion de su proyecto de vida;

6  El retorno supone que la victima puede hacer uso y goce del
predio restituido, de modo que puede habitar en este por darse las
condiciones de dignidad, voluntariedad, seguridad y sostenibilidad
para regresar al lugar de origen del que fue desplazada.

7  Constitucion Politica de Colombia [Const.]. Articulo 58. 7 de ju-
lio de 1991 (Colombia). Corte Constitucional de Colombia. Sentencias
C-006 de 2003. M. P. Manuel José Cepeda Espinoza; 21 de enero de
2003; C-740 de 2003. M. P. Jaime Coérdoba Trivifio; 28 de agosto de
2003; C-189 de 2006. M. P. Rodrigo Escobar Gil; 15 de marzo de 2006;
T-760 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; 25 de septiembre
de 2007; C-666 de 2010. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 30 de
agosto de 2010.
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= democratizacién de la propiedad rural.®

En cada caso, el juez debera valorar la importancia y el peso
de cada uno de estos elementos, teniendo en cuenta los derechos
y principios constitucionales que entran en juego.

Seguna causal

Cuando dentro del proceso repose prueba que acredite que la restitucion
juridica y/o material del bien implica un riesgo para la vida o la integri-
dad personal del despojado o restituido, o de su familia.

En relacion con este literal, es importante, en primer lugar,
presentar algunas directrices internacionales que pueden resultar
utiles a efectos de determinar si hay lugar o no a la aplicacion de
esta causal. En segundo lugar, se desarrollara el contenido y al-
cance del derecho a la vida y a la integridad personal, para luego
determinar cuales podrian ser los medios de prueba idoneos que
pueden servir a los magistrados para determinan si esta causal de

compensacion es aplicable en el caso concreto.

Restitucion y retorno
La restitucion es un derecho en si mismo y, por ende, es indepen-
diente de que se haga o no efectivo el retorno de los desplazados.’
De acuerdo con los instrumentos internacionales y la normativi-
dad y jurisprudencia colombiana, si es su voluntad, las personas
desplazadas tienen el derecho a regresar a sus tierras en condi-
ciones de seguridad y de dignidad,' o a que el Estado les brinde
otras soluciones duraderas distintas del regreso, sin perjuicio de

su derecho a la restitucion.”

8  Constitucién Politica de Colombia [Const.]. Articulos 60 y 64. 7
de julio de 1991 (Colombia). Corte Constitucional de Colombia. Sen-
tencias C-536 de 1997. M. P. Antonio Barrera Carbonell; 23 de octu-
bre de 1997; C-189 de 2006. M. P. Rodrigo Escobar Gil; 15 de marzo
de 2006; C-644 de 2012. M. P. Adriana Maria Guillén Arango; 23 de
agosto de 2012.

9 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comisién de
Derechos Humanos, op. cit., principio 2. Corte Constitucional de Co-
lombia. Sentencias T-821 de 2007. M. P. Catalina Botero Marino; 5 de
octubre de 2007; C-715 de 2012. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de
septiembre de 2012; C-099 de 2013. M. P. Maria Victoria Calle Correa;
27 de febrero de 2013.

10  Ibid., principio 10.
11 Ibid., principio 10.3.



En ese sentido, aunque el retorno se considere imposible,
irresponsable o ilegal, en razén a la situacion de seguridad o la
posibilidad de amenazas, el titular del derecho a la restituciéon
puede querer hacer valer este derecho sobre su propiedad sin
regresar fisicamente a la misma. En estos casos, los desplazados
pueden beneficiarse de programas de restituciéon que les permi-
tan recuperar el control de su hogar y su tierra mediante su venta,
arrendamiento o alquiler, opcién que debe partir realmente de
los propios desplazados y, por ende, no les puede ser impuesta.’

Al respecto, las experiencias internacionales también han de-
mostrado que los procesos de restitucion son igualmente impor-
tantes en los casos donde las victimas no quieren retornar, siendo
una alternativa viable optar por una solucién duradera basada en
la indemnizacién en lugar del retorno. Ello puede suceder, por
ejemplo, en los casos donde es clara la ausencia de condiciones de
seguridad y dignidad, o cuando ha pasado mucho tiempo desde
el desplazamiento, y los desplazados hubieran reconstruido sus
vidas en algun otro lugar de manera que ya no desearan reubi-
carse, incluso si se dieran las condiciones para un retorno segu-
ro.” En este mismo sentido se ha pronunciado la Subcomision de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, para la cual la indem-
nizacién solo deberia utilizarse cuando el recurso a la restitucion
no sea posible o cuando la parte damnificada voluntariamente
acepta la indemnizacion en lugar de la restitucién.*

En concordancia con lo anterior, en el proceso de restitucion
de tierras es posible implementar estas medidas alternativas, en
los casos en que se verifique la voluntad de no retorno, toda vez
que en dichos eventos es necesario tener en cuenta el deseo de
la persona que asi lo manifiesta, ya que no puede ser obligada

a retornar ni a aceptar decisiones que para ella sean adversas en

12 Al respecto, véase Naciones Unidas (2007). Manual sobre la resti-
tucion de las viviendas y el patrimonio de refugiados y personas desplazadas.
Aplicacion de los Principios Pinheiro. Recuperado de http://www.ohchr.
org/Documents/Publications/pinheiro_principles_sp.pdf.

13 Ibid., principios2.1y 2.2.

14  Naciones Unidas, Subcomisiéon de Derechos Humanos. Restitu-
cién de viviendas y de patrimonio con motivo del regreso de los refu-
giados y desplazados internos, E/CN.4/Sub.2/Res2002/7. Recuperado
de http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/
Documentos/BDL/2002/1616.
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el proceso de restitucion. En todo caso, se reitera la necesidad de
que cualquier medida alternativa que se adopte exige su acepta-
cion libre y voluntaria por parte de la victima.

Derecho a la vida y a la integridad personal

en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

De acuerdo con los articulos 2 y 11 de la Constitucién Politica de

Colombia, el Estado tiene el deber de proteger el derecho funda-
mental a la vida de todas las personas residentes en Colombia.

A partir de este enunciado, la Corte Constitucional' ha sefia-
lado que de estas disposiciones se derivan al menos dos obliga-
ciones constitucionales del Estado frente al derecho a la vida: i.
no interferir en su ejercicio —obligacion de respetar—, y ii. impedir
que terceras personas lo afecten —obligacion de proteger—.

Asi las cosas, dado que la vida constituye la base para el ejer-
cicio de los demas derechos, es decir, es el presupuesto indispen-
sable para que haya titularidad de derechos y obligaciones, es
obligacién del Estado garantizar la primacia e inviolabilidad de
este derecho.’

Con base en estas disposiciones, la jurisprudencia constitu-
cional ha sostenido que la proteccion y el respeto del derecho
fundamental a la vida guardan una relacién intrinseca con la ga-
rantia del derecho fundamental a la seguridad personal.”

Por otra parte, en relacion con el derecho fundamental a la
integridad personal, la Corte ha sostenido que no solo cubre la
composicion fisica de la persona, sino también la plenitud de
los elementos que inciden en la salud mental y en el equilibrio
psicoldgico.'® Afirma esta corporacion que ambos factores deben

conservarse por igual y, por ello, los atentados contra uno u otro

15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-585A de 2011.
M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 28 de julio de 2011.

16  Corte Constitucional. Sentencias T-102 de 1993. M. P. Carlos
Gaviria Diaz; 10 de marzo de 1993; T-728 de 2010. M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva; 13 de septiembre de 2010; T-585A de 2011. M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva: 28 de julio de 2011.

17  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-728 de 2010. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de septiembre de 2010; T-585A de
2011. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 28 de julio de 2011; T-234 de
2012. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; 21 de marzo de 2012.

18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-728 de 2010. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de septiembre de 2010.



—por accién o por omisiéon— vulneran ese derecho fundamental y
ponen en peligro el de la vida en condiciones de dignidad.”

En este sentido, afirma la Corte:

[E]l derecho a la integridad personal se relaciona con la preservacion
del sujeto en sus componentes fisicos, sicologicos y espirituales, los
cuales se hallan integrados en un conjunto armonico que justamen-
te constituye la esencia del ser humano, razon por la cual estos ele-
mentos deben permanecer inalterados por agresiones, torturas, tratos
crueles, inhumanos o degradantes, ataques y lesiones, asi como por la
accion u omision de autoridades o particulares.?

En consecuencia, agrega la Corte, este derecho resulta trans-
gredido en alto grado cuando se lleva a cabo cualquier forma de
maltrato moral o material.?!

En este mismo sentido se han pronunciado los jueces de res-

titucion, quienes sefialan:

[E]s necesario profundizar en lo referente al concepto de integridad
personal, entendiéndose la misma como aquel derecho humano fun-
damental que tiene su origen en el respeto a la vida y sano desarrollo
de ésta. El ser humano por el hecho de ser tal tiene derecho a mante-
ner y conservar su integridad fisica, psiquica y moral. La integridad
fisica, implica la preservacion y cuidado de todas las partes del cuer-
po, lo que conlleva al estado de salud de las personas. La integridad
psiquica es la conservacion de todas las habilidades motrices, emo-
cionales, psicolégicas e intelectuales.”

Con fundamento en estas disposiciones, jueces y magistrados
de restitucion han dado mérito a la manifestacion de los solici-
tantes de no querer retornar al bien que les fue despojado o el
cual abandonaron forzadamente, pidiendo, en lugar de ello, una
compensacion con otro predio o una compensacién econémica,
dependiendo de las condiciones de cada caso y de las razones que

19 Ibid.

20  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1019 de 2004. M.
P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 14 de octubre de 2004.

21  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias SU-200 de 1997.
M. P. Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio Hernandez Galindo: 7 de
abril de 1996; T-1005 de 2004. M. P. Alfredo Beltran Sierra; 14 de oc-
tubre de 1997.

22 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitu-
cién de Tierras de Ibagué. Providencia. 31 de mayo de 2013.
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justifican la voluntad de no retornar.? Al respecto, el Fondo de la
Unidad propone que frente a la existencia de este tipo de situa-
ciones, se puede acudir a la figura de autorizacién para la enaje-
nacion del predio restituido, establecida en el inciso segundo del
articulo 101 de la Ley 1448 de 2011. No obstante, dicha propuesta
puede implicar una carga excesiva para la victima, que pudiendo
ser compensada por equivalente o con un pago de dinero, se ve
obligada a recibir el predio y proceder con una serie de tramites
posteriores para efectuar su venta.

Cualquiera que sea la situacién que ponga de presente la vic-
tima, que puede dar indicios de una imposibilidad de restitucién
por representar un riesgo segtin lo dispuesto en este literal, es
fundamental que la Unidad recaude las pruebas idéneas o, de no
ser posible, presente los indicios que puedan orientar el trabajo
de la valoracién de los jueces, a fin de demostrar la existencia de
la situacién alegada. Con todo, es importante reiterar que, tra-
tandose de estas afectaciones, el relato de la victima constituye
un insumo fundamental para determinar la procedencia de la
compensacion. En ese mismo sentido, es necesario que el juez de-
termine con claridad cudl es la medida de compensacion que se
adoptard, asi como las medidas complementarias que se estable-
ceran para garantizar la recuperacion de la capacidad econémica
de los solicitantes, para evitar que se postergue indefinidamente

el reconocimiento de sus derechos.

Medios de prueba
Teniendo en cuenta las directrices enunciadas, los medios de
prueba que pueden ser utiles para determinar las condiciones

23 En un proceso, por ejemplo, se tuvo en cuenta el género y la
edad de la solicitante, asi como el impacto psicoldgico de un even-
tual retorno no consentido, debido a la presencia de familiares de las
personas que causaron el desplazamiento en la zona, para proceder
con la compensaciéon (véase Tribunal Superior Distrito Judicial de
Cartagena, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Provi-
dencia. 1 de agosto de 2013). En otro caso, el juez accedid a otorgar
medidas compensatorias, considerando que la restitucion del predio
implicaria poner en peligro la vida o integridad de los reclamantes,
pues, en el curso del proceso, el solicitante fue victima de amenazas
y su predio se ubicaba en colindancia con un predio del presunto au-
tor de esas agresiones (Tribunal Superior Distrito Judicial de Bogota,
Sala Civil Especializado en Restitucion de Tierras. Providencia. 15 de
marzo de 2013).



que ponen en riesgo la vida, seguridad e integridad personal de

los solicitantes son:

conceptos de la Unidad Nacional de Protecciéon y la adop-
cién de medidas especiales de proteccion dispuestas por esta
entidad;

informes de la Unidad de DD. HH. y DIH, o del Programa
de Proteccion y Asistencia a Victimas y Testigos de la Fiscalia
General de la Nacién;

informes de comandantes de Policia;
inspecciones judiciales al predio;

informes de Riesgo y Notas de Seguimiento de la Defen-
soria del Pueblo y del Comité Interinstitucional de Alertas
Tempranas.

medidas provisionales de proteccién de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos;

informes de organizaciones de la sociedad civil o de orga-
nismos internacionales, o cualquier informe o estudio técnico
que determine el nivel de riesgo en que se encuentra la per-

sona solicitante;

denuncias que presente el solicitante en relacion con el riesgo
para su vida e integridad, las cuales no fueron desvirtuadas

ni controvertidas en el proceso de restitucién;*

historias clinicas y conceptos de profesionales de la me-
dicina que permitan determinar el estado de salud de los
reclamantes;?®

testimonios de familiares y declaraciones de la victima.?

Tercera causal

Cuando se trate de un bien inmueble que haya sido destruido parcial o

totalmente y sea imposible su reconstruccion en condiciones similares a

las que tenia antes del despojo.

24  Tribunal Superior Distrito Judicial de Cartagena, Sala Civil Espe-
cializada en Restitucion de Tierras. Providencia. 1 de agosto de 2013.

25  Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion
de Tierras de Ibagué. Providencia. 20 de agosto de 2013.

26 Idem.
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En relacién con esta causal, le corresponde al juez o magistra-
do de restitucion sefalar cuando se considera que el inmueble ha
sido destruido parcial o totalmente y es imposible su reconstruc-
cion en condiciones similares a las que tenia antes del despojo, a
partir del examen y valoracién de las pruebas allegadas al proceso.

Para ello resulta fundamental el dictamen técnico del equipo
del drea catastral de la Unidad de Restitucion, el cual debe preci-
sar si es posible o no la reconstruccién del bien y si, aun cuando
es posible la reconstruccién, esta no puede ser similar a la anterior
al despojo, casos en los cuales es procedente la compensacion.
Adicionalmente, dicho dictamen se puede apoyar en los concep-
tos de las entidades del orden territorial que logren determinar
la pérdida, extincion o alteracién profunda de los rasgos carac-
teristicos del inmueble en todo o en parte, la cual elimina la po-
sibilidad de eficacia, productividad o rentabilidad del bien, en
razon de la finalidad que le es propia.” Asi, se debe establecer,
en primera medida, la destinacién que le asistia al bien inmueble
antes del despojo o desplazamiento para determinar si, en efecto,
se presentaron acciones que alteraron de manera significativa la
sustancia del bien, de tal suerte que se imposibilite su uso y goce
en similares caracteristicas a las existentes antes de la ocurrencia
del hecho victimizante. En segunda medida, se debe demostrar la
imposibilidad material de reconstruir el inmueble de acuerdo con
las condiciones que tenia antes del despojo.?®

Finalmente, una vez la Unidad advierta la posible ocurrencia
de alguna de las causales descritas en el articulo 97, sea porque
la victima la ha puesto de presente o por cualquier otra situacion,
debe adelantar las acciones tendientes a recopilar el acervo pro-
batorio suficiente que logre mostrar o que tienda a disipar cual-
quier posible duda que surja por parte de los jueces respecto de la
procedencia de la compensacion. En consecuencia, la pretensiéon
de compensacién incorporada en la solicitud deberd acompanar-
se de los elementos probatorios que se pretenden hacer valer para
demostrar la procedencia de alguna(s) de las causales descritas.

27  Véase Fondo de la Unidad Administrativa Especial de Gestion
de Restitucion de Tierras Despojadas. Concepto sobre predios ribere-
nos, 2013.

28  Idem.



Procedencia de la compensacion por imposibilidad

juridica y material de restitucion y voluntariedad

Aunque en un principio la Unidad sostuvo que las causales de
compensacion contenidas en el articulo 97 eran taxativas,” estas
consideraciones han venido cambiando hacia entender la proce-
dencia de la compensacién ante cualquier situaciéon que impo-
sibilite la restitucién del predio objeto del proceso, aun cuando
dichas circunstancias no se encuentren claramente determinadas
dentro de alguna de las causales descritas en la articulo 97.

En todo caso, sostiene la Unidad, la compensacion sdlo es
procedente frente a la imposibilidad de restituir y no cuando la
victima libremente opte por ello. Lo anterior por cuanto la vo-
luntad de no retornar es independiente de la restituciéon. Como
sustento esta tesis, la Unidad cita el Manual sobre la restitucion de
viviendas y el patrimonio de los refugiados y personas desplazadas, el
cual consigna lo siguiente:

[L]os Principios establecen que el derecho a la restitucion de la vi-
vienda o el patrimonio no puede verse afectados por la decisién de
sus titulares legitimos de no regresar. Por tanto, al contrario de lo
que ocurre con el retorno en si, la eleccién voluntaria de reasentarse
o integrarse localmente, no afecta a la restitucion. De hecho, la resti-
tucion puede ser muy importante para los que deciden regresar. Por
ejemplo, la venta voluntaria, el intercambio o el arrendamiento de los
bienes restituidos pueden constituir una fuente de ingresos impor-
tante para ayudar a que la integracion local o el reasentamiento sean
sostenibles.

Por su parte, los jueces y magistrados de restitucion, en apli-
cacion de los principios de justicia transicional, han sefialado
igualmente la necesidad de flexibilizar la interpretacion y apli-
cacion de las causales de compensacion previstas en la ley, es-
pecialmente en situaciones no contempladas en el articulo 97, en
las que obligar a la victima a retornar al predio puede implicar
la violacién de otros de sus derechos. Al respecto se ha sefialado:

[A]tn con la claridad que ofrece la perspectiva de la preferencia de
la restitucion, tiene que advertirse que en la cabal comprensién del
articulo, las cuatro causales alli referidas no son taxativas sino mera-
mente enunciativas [...].

29  Fondo de la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Res-
titucion de Tierras Despojadas. Concepto compensaciones, 2011.
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[...] estamos en presencia de una ley novedosa, que regula una tema-
tica totalmente especial, sui generis, con perspectiva esencialmente
constitucional en tanto esta encaminada a proteger los derechos fun-
damentales de las victimas del conflicto armado interno a la restitu-
cion y formalizacion de sus predios abandonados y despojados; y si
ello es asi, como en efecto no hay duda que lo es, no podjia el legisla-
dor ordinario prever, o anticiparse a todas las causas facticas posibles
bajo las cuales serian procedentes las compensaciones en favor de las
victimas [...].

De acuerdo con lo anterior basta que se trate de asuntos ligados a la
condicion humana y por ende a los principios y valores que buscan
asegurar la dignidad e integridad de las personas para que tengan
respaldo constitucional y con base en ello puedan hacerse exigibles,
puedan materializarse.®

En consecuencia, afirman los jueces y magistrados, la com-
pensacion resulta procedente evaluando en los casos concretos
si: i. se erige con suficiencia una verdadera motivacién para que
la restitucion se torne imposible o ii. obran pruebas que ameri-
ten circunstancias que por su naturaleza u otra razén impidan
el retorno del solicitante. De no ser asi, la orden que consideran
procedente es la restitucion.

Ahora bien, tomando en consideracién los principios inter-
nacionales, asi como los principios constitucionales y la jurispru-
dencia constitucional, es posible afirmar que el otorgamiento de
las compensaciones debe considerar:

a) lasrestriccionesjuridicas alaadjudicacion de ciertos predios;™

b) todas aquellas situaciones ligadas a la vulneracion o posible
afectacion de principios constitucionales tales como la vida,
la dignidad, la integridad y demas derechos de las personas;

30 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Resti-
tucion de Tierras de Guadalajara de Buga. Providencia. 30 de julio
de 2013.

31  Asi, por ejemplo, ha sucedido en los casos de predios ubicados
en parques nacionales o en zonas de reserva forestal. En relacion con
estos ultimos, es importante reiterar que la imposibilidad de restituir
depende de las restricciones al uso y la zonificacion de las areas des-
tinadas exclusivamente a la conservacion y las que pueden destinarse
al desarrollo sostenible o la explotacion. Finalmente, en los casos en
que la relacién juridica del solicitante con el predio deviene de una
adjudicacion hecha por autoridad estatal —con violacion de la norma-
tividad vigente en el momento de la adjudicaciéon-, lo procedente es
ordenar a dicha entidad corregir tal situacién, reubicando al solicitan-
te en otro predio con el fin de hacer efectivo su derecho.



¢) los principios de la restitucion de las viviendas y el patrimo-
nio de refugiados y personas desplazadas, los principios de
la justicia transicional y los principios de leyes, tales como la
reparacion transformadora y el enfoque diferencial, asi como
el enfoque de accién sin dafno, a partir de los cuales pueden
surgir nuevos eventos que admitan la compensacion, lo cual
incluye la clara, consciente y voluntaria preferencia por una

solucion duradera basada en la indemnizacion;

d) el articulo 97 que establece algunas causales para considerar

la restitucién material no posible.

Compensaciones para terceros

De acuerdo con la Ley 1448, los opositores que logren demostrar
la buena fe exenta de culpa seran acreedores a una compensacion
econdmica cuyo monto no podra exceder el valor del predio acre-
ditado en el proceso.*? En estos casos, la compensacion procede
como un reconocimiento econdémico por la buena fe con que obré
un particular frente a la adquisicién u ocupacion de un predio
determinado.®

A efectos de que terceros no sufran un dano ulterior du-
rante los procesos de restitucion, se exigié un expreso recono-
cimiento por parte del magistrado de restitucidn a estos sujetos
procesales,* debiendo pronunciarse explicitamente en la senten-

cia sobre este aspecto. Una vez se determine la procedencia de

32 Ley 1448 de 2011. Por la cual se dictan medidas de atencién,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones. 10 de junio de 2011. D. O. No.
48.096, articulo 100.

33 En estos casos, nunca procederd el reconocimiento de los de-
rechos de propiedad del predio despojado, pues aplicadas las pre-
sunciones legales o de derecho sobre el despojo, que anulan las ne-
gociaciones o transferencias del dominio realizadas sobre el bien, la
consecuencia ineludible es la restitucion del predio solicitado a la vic-
tima. En consecuencia, el reconocimiento del derecho de propiedad
solo aplica para la victima o el tercero que siendo también victima de
despojo o abandono del mismo predio tiene un mejor derecho.

34 Resolucion 953 de 2012 del 28 de diciembre de 2012 [Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despo-
jadas]. Por la cual se adopta el Manual Técnico Operativo del Fondo
de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Tierras Despoja-
das, articulo 58.
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la compensacion, la Unidad tiene competencia para pagarla, con
cargo a los recursos del fondo, valor que siempre debera ser abo-
nado en efectivo. En caso de que se encuentren desarrollando en el
predio un proyecto agroindustrial, podran, si la victima asi lo de-
sea, celebrar con ella un contrato de uso, el cual les permitiria con-

tinuar con el manejo y la administracion del proyecto respectivo.

Segundos ocupantes, desalojos forzados y
compensacion en los instrumentos internacionales

y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Dado que en muchos casos la garantia del derecho a la restitucion
exige llevar a cabo desalojos,” es necesario reiterar algunos linea-
mientos en relacion con las garantias procesales que se requieren
para que se ajusten a la normativa vigente de derechos humanos.
A continuacion se presentan algunas disposiciones normativas,
jurisprudenciales y doctrinales que pueden orientar dicha labor.

En primer lugar, es importante reiterar que, de acuerdo con
el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, es un deber del Estado proteger a las personas
contra los desalojos forzosos por ser incompatibles con el conte-
nido del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Pidesc) y solo podrian justificarse en las circuns-
tancias mas excepcionales y de conformidad con los principios
pertinentes del derecho internacional.*

La decision judicial de restitucion constituye una de las cir-
cunstancias excepcionales que justifican llevar a cabo un desalojo,
siempre y cuando este se ajuste a los principios pertinentes de
derecho internacional, los cuales desarrollan las garantias proce-

sales que se deberian aplicar en estos contextos, a saber:*”

35 Ley 1448 de 2011, articulo 100.

36 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Observacion General N° 4. El derecho a una vivienda adecuada
(1991). Recuperado de https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/
Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos %20
Ec%20S0c%20Cult.html#GEN4.

37 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdémi-
cos, Sociales y Culturales (1997). Observacion General N° 7. El dere-
cho a una vivienda adecuada: los desalojos forzosos. Recuperado de
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/



a) una auténtica oportunidad de consultar a las personas afec-
tadas;

b) un plazo suficiente y razonable de notificacién a todas las
personas afectadas con antelacién a la fecha prevista para el
desalojo;

c) facilitar a todos los interesados, en un plazo razonable, infor-
macion relativa a los desalojos previstos y, en su caso, a los

fines a que se destinan las tierras o las viviendas;

d) la presencia de funcionarios del Gobierno o sus representan-
tes en el desalojo, especialmente cuando este afecte a grupos
de personas;

e) identificacién exacta de todas las personas que efecttien el
desalojo;

f) no efectuar desalojos cuando haga muy mal tiempo o de no-

che, salvo que las personas afectadas den su consentimiento;
g) ofrecer recursos juridicos; y

h) ofrecer asistencia juridica siempre que sea posible a las perso-

nas que necesiten pedir reparacion a los tribunales.

De acuerdo con dichos instrumentos, es deber de los Estados
otorgar la debida prioridad a los grupos sociales que viven en
condiciones desfavorables, concediéndoles una atencion especial.

Estos principios han sido reconocidos en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional,®® que ademas ha sefalado que dado
que el desalojo forzoso apareja la violacién de otros derechos hu-
manos consagrados en el Pidesc, como el derecho a la vida, a la
seguridad personal, a la no injerencia en la intimidad familiar,
entre otros, se acoge la recomendacion del Comité de acuerdo con
la cual cuando se desaloja o lanza a una familia no se la puede
literalmente dejar en la calle sino que se debe tener disponible
un lugar adecuado donde ubicarla.*” En este sentido, teniendo

CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.
html#GEN?7.

38 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-239 de 2013. M.
P. Maria Victoria Calle Correa; 19 de abril de 2013.

39 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-068 de 2010. M.
P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 4 de febrero de 2010.
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en cuenta que la practica de un desalojo puede agravar condicio-
nes de vulnerabilidad de ciertos sujetos de especial proteccion,
tales como las mujeres, los nifios, los jovenes, los ancianos, los
pueblos indigenas, las minorias étnicas y de otro tipo, asi como la
poblacion victima del conflicto y otros individuos y grupos vul-
nerables, la Corte agrega que es fundamental que se analice el
contexto econémico-social de la poblacion afectada de modo que
se matice su impacto, tomando las previsiones necesarias para
garantizar que no se interrumpe su derecho a una vivienda ade-
cuada o digna,* que en el caso de la poblacién en situacion de
desplazamiento tiene el cardcter de derecho fundamental.*!

En este sentido, es deber de los Estados esforzarse por en-
contrar y proporcionar viviendas o tierras alternativas, incluso
de forma temporal, a aquellos que no disponen de medios para
acceder a otra vivienda adecuada cuando deben abandonar la
que ocupan en ese momento. Lo anterior con el fin de que no se
queden sin hogar y de que su derecho a una vivienda adecuada
no se vea menoscabado de ningtin otro modo.* En todo caso, no
se puede retrasar continuamente la recuperacion de las viviendas
por sus titulares legitimos a consecuencia de la incapacidad del
Estado para encontrar alojamiento alternativo para los actuales
ocupantes.®

En la misma linea, los Principios Pinheiro establecen que los
ocupantes secundarios estan protegidos contra el desalojo forza-
do arbitrario o ilegal y este sélo esta permitido siempre y cuando
sea justificable e inevitable a efectos de la restitucion, y se lleve a

40  Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-068 de 2010. M.
P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 4 de febrero de 2010; T-288 de 2011.
M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 14 de abril de 2011.

41  De acuerdo con la Corte Constitucional, el derecho a una vivien-
da digna para la poblacion desplazada es un derecho fundamental
de aplicacion inmediata, que tiene un amplio desarrollo tanto a nivel
interno como internacional, y que se encuentra dotado de precisos
contenidos que el Estado debe asegurar a fin de garantizar la protec-
cion real y efectiva de este derecho. Al respecto, véase Corte Cons-
titucional de Colombia. Sentencias T-159 de 2011. M. P. Humberto
Antonio Sierra Porto; 10 de marzo de 2011; T-176 de 2013. M. P. Maria
Victoria Calle Correa; 2 de abril de 2013; T-239 de 2013. M. P. Maria
Victoria Calle Correa; 19 de abril de 2013.

42 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comisién de
Derechos Humanos, op. cit., principio 17.3.

43 Ibid., principio17.2.



cabo respetando las normas internacionales y proporcionando las
debidas garantias procesales en las que se incluye la posibilidad
de obtener una reparacion.*

Especificamente, en relacion con la poblacién desplazada, los
Principios Pinheiro establecen la prohibicién de los desalojos for-
Z0s0s, posicion que también ha adoptado la Corte Constitucional
en su jurisprudencia.”® En otros casos, este Tribunal ha sefialado
la importancia de reconsiderar los desalojos en los casos en que
esta diligencia pueda afectar de manera desproporcionada a gru-
pos vulnerables.* Al respecto se sugiere tener en consideraciéon

aspectos como:
a) lanaturaleza del bien ocupado;

b) el uso que se le esté dando en el momento de la ocupacién,
interpretado desde la éptica de la funcién social y ecologica

de la propiedad;

¢) las circunstancias econdmicas, sociales y culturales del grupo

ocupante;
d) el namero de potenciales afectados por el desalojo;

e) la presencia de “otras vulnerabilidades” como la edad, la
eventual afectaciéon de personas con discapacidad o de mu-

jeres embarazadas;

f) las posibles consecuencias del desalojo.

Finalmente, en los casos en que terceros hayan adquirido
de buena fe dichos predios, se considera la posibilidad de que
el Estado establezca mecanismos para indemnizar a los compra-
dores que hayan resultado perjudicados,”” siempre y cuando la
ocupacion no haya servido como instrumento de limpieza étnica,
o haya sido fruto del oportunismo, la discriminacion, el fraude o

la corrupcién.*®

44 Ibid., principio17.1.

45  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-068 de 2010. M.
P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 4 de febrero de 2010.

46  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-282 de 2011. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva; 12 de abril de 2011.

47  Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social, Comisién de De-
rechos Humanos, op. cit., principio 17.4.

48  Naciones Unidas. Manual sobre la restitucion de las viviendas y el
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Compensaciones para terceros en la Ley 1448

Ordinariamente, el derecho civil establece que en caso de consta-
tarse la buena fe exenta de culpa, el juez debera dar caracter de
real al derecho aparente; sin embargo, la Ley de Victimas estable-
ce que habra lugar a una compensacion por una suma de dinero

equivalente al valor del derecho aparente.

Compensaciones a terceros cualificados

En estos casos, es necesario que los opositores presenten los do-
cumentos y pruebas tendientes a demostrar su buena fe exenta
de culpa, el justo titulo del derecho y demds pruebas referentes al
valor del derecho, las cuales permitan a los magistrados de restitu-
cioén constatar el origen y la tradicion de los bienes, el contexto en
el que se desarroll6 la tradicion o la transaccion del predio, 1a reali-
dad juridica y material del bien, la ausencia de obras fraudulentas,
de engafio, astucia o viveza, en fin, de cualquier conducta lesiva
de los derechos de las victimas. Adicionalmente, es pertinente que
los opositores devuelvan el predio para ser compensados, siempre
y cuando sus actuaciones no se hayan regido por la mala fe.*’

De acuerdo con la ley, los opositores que logren demostrar
la buena fe exenta de culpa se haran acreedores a una compen-
saciéon por una suma de dinero equivalente al valor del derecho
aparente. Adicionalmente, en caso de que se encuentren desarro-
llando en el predio un proyecto agroindustrial, podran, si la vic-
tima asi lo desea, celebrar con ella un contrato de uso, el cual les
permitiria continuar con el manejo y la administracién del pro-
yecto respectivo.

Compensaciones a terceros victimas y vulnerables

En el segundo capitulo de este texto se senald, en relacién con
los ocupantes secundarios victimas, que se presume su buena fe
cuando la ocupacién es producto de sus circunstancias de extre-
ma vulnerabilidad, casos en los cuales las jueces deberian orde-

nar medidas complementarias a efectos de evitar la vulneraciéon

patrimonio de refugiados y personas desplazadas. Aplicacion de los Princi-
pios Pinheiro, op. cit.

49  Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras. Providencia. 22 de mayo de 2013.



de sus derechos a la igualdad, la vivienda digna y el acceso pro-
gresivo a la tierra.

Lo mismo sucede con la poblacién vulnerable que compro
u ocupd el predio objeto de restitucién, a fin de superar su es-
tado de necesidad y precariedad. En estos casos, se ha sefiala-
do la importancia de reconsiderar los desalojos, cuando con esta
diligencia se pueda afectar de manera desproporcionada a estos
grupos vulnerables. De acuerdo con la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional, la alternativa que existe en la actualidad para
estos casos es valorar de manera diferencial la buena fe exenta de
culpa a efectos de determinar la procedencia de la compensaciéon
econdmica, o la orden de implementar medidas complementa-
rias, siempre y cuando los ocupantes secundarios sean personas
vulnerables, cuyo sustento depende del predio y no tienen rela-
cién directa ni indirecta con el despojo o abandono forzado.” En
todo caso, dada la complejidad del tema, sera indispensable que
el juez valore y determine la decisiéon que cause menos afectacio-
nes a todos los intervinientes del proceso.

Las alternativas planteadas tienen como propdsito obtener
la decision mas ajustada a las normas del derecho constitucio-
nal, del derecho internacional de los derechos humanos, asi
como a los propdsitos de la justicia transicional. En consecuen-
cia, los jueces y magistrados deberan manejar estas situaciones
con suma diligencia y cuidado para evitar, por un lado, que se
menoscabe el derecho a la restitucién y, por otro, que se deje al
segundo ocupante sin un lugar para vivir.

50 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Senten-
cias C-330 de 2016. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 23 de junio de
2016; T-367 de 2016. M. P. Alberto Rojas Rios; 12 de julio de 2016; Auto
373 de 2016. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 23 de agosto de 2016.
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Debates

sobre la. acci(:)n
de restitucion

La cuestion de la tierra ha originado multiples debates juridicos y politicos en
Colombia desde hace mucho tiempo. Actualmente, la accion de restitucion de
tierras despojadas y abandonadas incorporada en la Ley 1448 de 201 |,ademas de
ser parte del sistema de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas, es
también uno de los principales desafios del Estado democratico de derecho en el
marco del cumplimiento de los acuerdos de paz.

Durante los primeros anos de la implementacion de la Ley 1448 de 2011, el
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), en convenio
con la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas, se dedico a la investigacion y el abordaje de varios problemas
juridicos relacionados con el proceso de restitucion de tierras y territorios.
Debates sobre la accion de restitucion comparte los resultados de la investigacion
desde un enfoque y comprension contextualizada, con una perspectiva de
derechos humanos.

A partir de documentos precisos, en la primera parte se esboza un anilisis
sobre la autonomia y las peculiaridades de los mecanismos y procedimientos
contemplados en la Ley 1448; en la segunda parte se examina el alcance del
concepto y principio de buena fe; finalmente, en la tercera parte se reflexiona
sobre las disposiciones relacionadas con las compensaciones para las victimas
y respecto de terceros opositores que dentro del proceso probaron la buena
fe exenta de culpa.

Todos los apartados ofrecen una reflexion en torno a la naturaleza de la
restitucion de tierras como un programa con enfoque de derechos humanos
y justicia transicional, integrado a la accion coordinada de la administracion
de justicia. Este texto pone a disposicion del lector nuevas perspectivas del
proceso de restitucion como uno de los mecanismos de la justicia transicional,
cuya implementacion también debe contribuir a la consecucion de los fines
Ultimos que se persiguen para la transicion colombiana.

ISBN 978-958-5441-04-0

9 789585 " 441040

UNIDAD

EL g

oo Celembia y /=% USAID n Dejusticia

DE TIERRAS R .‘Spﬂ."&'d{.’ - derecho - justicia- sociedad




