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Fortalezas y debilidades del procedimiento
de restitucion de tierras contemplado
en la Ley de Victimas

Strenghths and weaknesses of the land restitution procedure
contemplated in the Victims’ Law

RESUMEN

Se enmarca este articulo de reflexién en torno a una revision juridica sobre las debilidades y fortalezas del
procedimiento adoptado por la Ley de Victimas (1448 de 2011) para la restitucion de tierras en la coyuntura
actual colombiana. La implementacion y los resultados de la Ley han generado controversias en los Ultimos afios,
puesto que en su materializacidén surgen otros sujetos procesales, y en especial, posibles victimas atribuidas a
la misma legislacidn, como son los poseedores de buena fe o segundos ocupantes, que en algunos casos, es
factible evidenciar que se restringen y desconocen sus derechos.
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ABSTRACT

This article reflects on a legal review on the weaknesses and strengths of the procedure adopted by the Law of
Victims (1448 of 2011), for the restitution of land in the current colombian conjuncture. The implementation
and results of the law have generated controversy in recent, since in the materialization of the same arise other
procedural subjects, and especially possible victims attributed to the same law, as the holders In good faith or
second occupants, that in some cases, it is feasible to show that their rights are restricted and unknown.
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INTRODUCCION

¢Es cierto que los patrones van a repartir
la tierra? —se aventuraba a preguntar a los
peones que volvian del monte, cargados
de lefia. El maestro Sabogal, el carpintero,
que cepillaba unas tablas en el banco de
trabajo que habia en el corredor, le decia:
—Preguntele a don Ramirez mano Siervo.
Yo no sé nada. Como repartirla... iEso qué!
Los patrones no reparten sus tierras asi no
mas: es caso que no se ha visto. (Caballero

Calderdn, 1992, p.343)

Nunca antes una normatividad habia gene-
rado tanta polémica, tensiones y contradic-
tores en este pais, como la Ley de Victimas
y Restitucion de Tierras (Ley 1448 de 2011),
el contenido complejo y las prerrogativas es-
peciales con la que fue disefiada (para favo-
recer a las victimas dada su condicién de alta
vulnerabilidad), lo que en términos juridicos
y concretos supone una masiva devolucién
de tierras y propiedades a las victimas que,
en su gran mayoria, sufrieron en carne pro-
pia el despojo de tierras arrebatadas violen-

tamente por actores armados del conflicto.

La visién general o enfoque de este marco
normativo, supone o evidencia inicialmen-
te, un estridente choque entre dos sujetos
procesales presentes en el sumario, la del
presunto victimario, que a cualquier modo
o costo intenta defender su propiedad, po-
sesion u ocupacion de la tierra adquirida por
cualquiera de los distintos modos contem-
plados como ilegitimos por dicha Norma vy

la de la presunta victima que a través de la

justicia restaurativa pretende recuperar ma-
terial y legalmente su tierra, amparado en un
agil y especial procedimiento que combina lo
administrativo con lo judicial adoptado por la
misma Norma.

No obstante, el espiritu reparador de la ley,
su practica y ejercicio han evidenciado al-
gunas falencias y vacios que han generado
una profunda confrontacién social, dado que
algunas personas ocupantes de tierras y de
las que la ley bajo la figura de “presuncién
legal”, rotula como victimarios, no lo son en
verdad, sino que son segundos ocupantes o
terceros adquirientes de tierra de buena fe
en regiones de conflicto, que deben ser pro-
tegidos antes que perseguidos, dado que es-
tan exentos de los acontecimientos cubiertos
por dicha Ley (Ley 1448 de 2011). Asimismo,
estas circunstancias conllevan a que muchas
de las victimas que hoy se postulan como tal
ante la Unidad de Restitucion de Tierras tam-
poco lo sean, dando lugar asi a otra catego-
ria, la de falsas victimas.

De manera que el surgimiento de estos nue-
vos “sujetos procesales” propiamente no
previstos por la ley, entre otros, determinan
gue el marco juridico en el que se basa la or-
denanza en comento, ha estado enfrentado
a unos retos, obstaculos y desafios comple-
jos que la han convulsionado, y que en algu-
nas regiones antes de generar justicia, con-
vivencia pacifica y paz, vocacion para la que
fue disefiada la normatividad, termind pro-
vocando una peligrosa tensidn social, que el
Gobierno de forma paulatina ha tratado de

superar a través de actos administrativos o
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acuerdos, a lo que hay que sumarle la juris-
prudencia que se ha proferido con el obje-
tivo de ajustar, racionalizar y equilibrar tal

normatividad en sus aspectos criticos.

Siguiendo esta linea, el desarrollo de este
articulo de reflexion propende por elaborar
un analisis practico sobre el procedimiento
que adopta la Ley 1448 de 2011 (en el que
se puedan identificar sus fortalezas y debili-
dades) para restituir derechos y tierras a las
personas que fueron desplazadas por la vio-
lencia que ha padecido Colombia en los ulti-
mos afios, a causa del accionar de los actores

armados.

Asi mismo, se busca la identificacion y logro
de los aspectos claves de dicha normatividad,
sus fundamentos, evolucidn, la necesidad de
su implementacién y su conveniencia den-
tro del Estado Social de Derecho; ademas,
su utilidad y eficacia en su aplicacion como
politica de Estado. Para ello se analizaran
los distintos dmbitos de tal institucion, para
establecer el verdadero alcance en cuanto a
la proteccién efectiva de los derechos de las
victimas, o si por el contrario, esta podria ter-
minar convirtiéndose en un catalogo de bue-
nas intenciones plasmadas en un estatuto,
que en su desarrollo estd causando nuevas

victimas o revictimizacion.

De igual forma, se desprende del presente
trabajo, un acercamiento al drama de los se-
gundos ocupantes de buena fe y a las falsas
victimas, que no son los Unicos problemas a
los que se enfrenta dicha ley en su aplicacién

e implementacién, puesto que esta encara

—
~
~

otros desafios: la violencia aun no sofocada
en algunas regiones y la conformacién de
ejércitos privados ilegales anti restitucion,
que de manera radical y con el retorno del
uso de la violencia factica y simbdlica, impi-
den que se concrete el derecho, el retorno,
la asistencia, la proteccion y la restitucion de

las victimas contemplada en la ley.

Esto sin contar con la férrea oposicion de
sectores de derecha representada por al-
gunos gremios y sectores politicos radicales
gue le apuestan al fracaso de la Norma como
un error estridente de una politica de Estado
fallida, pues nunca antes una legislacion ha-
bia reconocido el conflicto armado, visibiliza-
do a las victimas como sujetos de derechos;
como tampoco permitir la restitucion legal y
material de la tierra arrebatada a las victimas

por los actores del conflicto.

El dominio estratégico de vastas extensiones
de tierra es una tendencia global explicada
por Klare (2003), dindmica multiviolenta que
gira en torno a la posesiéon y control de sitios
geograficamente estratégicos que permitan
el manejo de la seguridad alimentaria y la
manipulacion de los recursos hidricos. A esto
hay que sumarle que la posesion de tierras
de dificil acceso permiten la siembra y reco-
leccion de cultivos ilicitos. De ahi que la tie-
rra sea el centro de una lucha global por el
poder agricola o lo que se entiende como el
retorno del neocapitalismo agricola que per-
mite el manejo de la seguridad alimentaria

de los paises.

En este orden de ideas, queda claro que la
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Ley esta tratando de hacer frente a un pro-
blema estructural de la historia de Colombia:
el problema postergado de la tierra. Este
conflicto es factible entenderlo dentro de la
dindmica de los problemas no resueltos en

la configuracion sociohistérica de Colombia.

El gran revisionista histérico Liévano Agui-
rre (2002) lo caracteriza como uno de los
grandes conflictos sociales y econdmicos
de nuestra historia, ligado a los procesos de
conquista espafnola y a las diferentes bata-
llas, donde la tierra ocupd un destacado pa-
pel en el avivamiento de los conlfictos inter-
nos tal y como lo explica Charles Bergquist
(1999) en la violencia generada por el auge
de las exportaciones de café y que concluyé

con la guerra de los Mil Dias.

El conflicto colombiano que para algunos
autores asumié formas exacerbadas de vio-
lencia (Pecaut, 2013) se centrd en la lucha
encarnizada por la tierra y de una manera
u otra implicdé que multiplicidad de actores
armados construyeran heterarquias y micro-
poderes que posibilitaron una escalada de
violencia factica y simbdlica que se entendié
como una violencia contra la sociedad desde
la perspectiva de Pecaut (2001) o una violen-
cia motivada por ideologias politicas y cuyo
eje central era la posesion de la tierra (Deas,
2015).

Estas escaladas de violencia se han visto de
forma casi ciclica en la conformacidn histo-
rica del Estado colombiano y de los intentos
de configurar una Nacidon como narracién de

unidad y cohesion social, lamentablemente

signada por el acontecer violento, la division
y la fragmentacidn territorial (Safford, 2002),
que permiten afirmar que Colombia es una

Nacidn a pesar de si misma (Bushnell, 2014).

Por ende la disputa sobre el control y la pose-
sién de la tierra es de indole estructural en la
historia mundial y obviamente Colombia no
escapa a ello por su distribucién e inequidad
y ultimamente por el despojo a que han sido
sometidos millones de propietarios y posee-
dores; tal control, ocupa un lugar privilegia-
do entre las distintas causas que originan el
conflicto interno, con la particularidad que el
nuestro es promovido por distintos factores
en el cual confluyen actores armados: gue-
rrilla, paramilitares, bandas criminales, nar-
cotrafico y las redes e interrelaciones que

surgen entre ellos.

Como resultado de la violencia mas reciente,
se han generado millares de muertos, masa-
cres, desplazados y un cimulo de victimas de
mas de siete millones de personas (Consejo
Noruego de Refugiados, 2016), cifra que evi-
dencia la magnitud de la tragedia nacional
que sumio al pais en una crisis humanitaria
para la cual el Estado parecia no tener res-

puesta.

Precisamente una de las formas que ha nu-
trido tal conflicto, ha sido el desplazamiento
forzado, donde los actores armados de forma
sistemdtica fueron apropidndose de la tierra
abandonada o forzando su abandono, ampa-
rado en su poderio militar y en la ausencia
notoria del Estado, asociadas a otras modali-

dades vy tipologias ilegales (despojos, ventas
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forzadas, etc.), situacién que se repitié a lo
largo de la geografia del pais, configurando-
se una amplia zona de tierras despojadas y
abandonadas de aproximadamente mas de
6,6 millones de hectdreas, entre la década
de los 80 y el 2010 (Consejo Noruego de Re-
fugiados, 2016). El mapa al pie de la pagina

muestra en cifras la magnitud del despojo:

De ahi que el factor tierra, uno de los medios
de produccion alimentaria mas significativo
en la epoca actual, se volvio el objetivo fun-
damental de dichos grupos, constituyéndose
asi en un poderoso instrumento de poder,
rapido y eficaz, dado que permitia adquirir el
control militar, econdmico y politico-local de

zonas territoriales especialmente margina-
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das, lo que consecuencialmente conllevd al
enriquecimiento de pocos (grupos ilegales) y
el empobrecimientos de muchos (desplaza-
dos), obligados a la venta forzada de tierras,

a precios irrisibles (Fajardo, 2014).

Los mecanismos juridicos de atencion y re-
paracién a las victimas eran precarios, por no
decir inexistentes, la Tutela y las Sentencias
de la Corte Constitucional (Sentencia T-025
de 2004 “Que declaré un estado de cosas In-
constitucionales”. Ver las Sentencias C-178,
C-228, C-578, C-580, C-695 y C-916, todas las
de 2002; las C-004 y C-228 de 2003; la C-014
de 2004; las C-928, C-979 y C-1154 de 2005;
las C-047, C-370, C-454, y C-575 de 2006; la
C-209 de 2007, y la C-1199 de 2008, entre
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Grafico 1. Situacién del despojo de tierras en Colombia

Fuente: Periddico El Pais (2013)
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otras) se convirtieron en el instrumento ade-
cuado para suplir tales falencias, al amparar
y proteger ciertos derechos contenidos en la
Constitucién de 1991, totalmente desconoci-
dos; la accion reivindicatoria y de reparacion
eran las Unicas vias judiciales para intentar
restablecer el derecho y reparar a miles de
victimas, con procesos de mds de 10 afios
de duracién y sujetos a las dilaciones y con-
gestiones de la justicia ordinaria (Latorre,
2015a).

Ante esta ausencia se requeria un marco ju-
ridico para enfrentar tan cruda realidad; en
ese transito se expidieron distintas normati-
vidades con marcos juridicos limitados (Ley
418 de 1997 de Orden Pubico, Ley 975 de
2005 de Justicia y Paz, Decreto 1290/08, Ley
1438 de 2011, Ley 1579 de 2012, Decreto
1465 de 2013) que intentaban “amainar” la
situacidn de las victimas otorgando subsidios
(Ley 418/97 de Orden Publico), y otras, faci-
litar didlogos y procesos de paz con organi-
zaciones armadas al margen de la legislacién
como la Ley 975 de 2005 (Justicia y Paz), las
cuales resultaron a juicio de organizaciones
de juristas y de derechos humanos insuficien-
tes dado que beneficiaban principalmente a
miembros de grupos armados ilegales como
las AUC (victimarios) antes que a las victi-
mas, a las que daban un trato diferenciado

y ataban a modelos procesales restringidos.

Toda esta amalgama de experiencias negati-
vas y positivas de las normatividades men-
cionadas, fueron utilmente recogidas por el
Gobierno de turno, a fin de disefiar e imple-

mentar la base de un marco juridico/politico,

tedricamente mds garantista, restaurador,
reparador en favor de las victimas, acorde a
un Estado Social de Derecho, inspirado en el
concepto de justicia transicional, lo cual ter-
mind con la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras (Ley 1448 de 2011).

De acuerdo a esta contextualizacidén socioju-
ridica, los resultados de investigacion que se
presentan a continuacion se recopilaron con
la tipologia de investigacion descriptiva, que
tiene como finalidad caracterizar un fené-
meno. Para ello se acude a la hermenéutica
juridica, que como metodologia, implicé un
acercamiento a la realidad del objeto de in-
vestigacion, con la finalidad de interpretarla
y aprehenderla. Las técnicas de investigacion
que se construyeron giraron en torno a la
construccién de fichas de resimenes biblio-
graficos y de andlisis del discurso acorde a lo
esbozado por Eco (2009).

La estructura del argumento se desarrolla de
la siguiente forma: en un primer acercamien-
to se caracterizan las fortalezas y ventajas de
la ley, para luego, en una segunda aproxima-
cion, revisar las falencias y las restricciones
que impiden materializar de forma efectiva
la ley y su propdsito general. Se finaliza el
escrito sefalando los posibles caminos de la
ordenanza en el poco tiempo que le queda

de vigencia.

1. Las fortalezas: una mirada holistica al
procedimiento de restitucidn de tierras

Es la tierra donde el hombre “se estd”,

donde puede estarse y quedarse y perma-
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necer indefinidamente, siguiendo el ritmo
lento de las cosechas, sufriendo los rigo-
res del verano implacable, gozando la hu-
medad del invierno que, como una oleada
de sangre, revienta en las mazorcas del
maiz, se condensa en miel en los tallos de
las cafias y se convierte en una pulpa blan-
da y azucarada en las bayas del platano.

(Caballero Calderdn, 1992, p.163)

Como muchas otras leyes existentes, la Ley
1448 de 2011 no es un estatuto perfecto.
Sin embargo, no puede desconocerse que se
construyd desde una vision tedrica en favor
de las victimas con un significativo recono-
cimiento nacional e internacional que cons-
tituyen sus principales fortalezas, si se tiene
en cuenta que las victimas en Colombia ve-
nian de un proceso de abandono estatal des-
de mucho tiempo atras, caracterizado por un
notorio déficit de proteccion, toda vez que
no estaban siendo atendidas efectiva y ade-
cuadamente en cuanto a la defensa y reivin-

dicacién de sus derechos.

En consonancia, es factible afirmar que la
citada ley no solo se funda en un proceso
social dinamico que tiene como eje el con-
flicto, sino que ademas se erige como una
respuesta sistematica, necesaria e inaplaza-
ble del Estado en construir un marco juridico
mas amplio y garantista, restaurador, a fin de
detener y contener las dimensiones del con-
flicto y su efecto mas devastador: el crecien-
te desplazamiento forzado acompafado del

despojo paulatino y sistematico de la tierra.

De igual forma se plantea la Ley para asistir

~
U
—~

y reparar a las victimas, lo cual involucra la
restitucion de millones de hectdreas arreba-
tadas ilegalmente a sus propietarios y posee-
dores por los actores del conflicto, revertien-
do la tendencia de usurpacién acostumbra-
da, hecho que se volvié inocultable y provo-
¢ una crisis social, precedida de un estado
de “cosas inconstitucional” llamado asi por
la Corte Constitucional en su Sentencia T-025
de 2004, que generd algo inédito en el pais,
un proceso de movilizacion estructural del
Estado denominado por algunos autores de
ingenieria juridica (Latorre-lglesias, 2015b).
Es pertinente graficar la dimensién cuantita-

tiva de las victimas en Colombia:

"22'5.505 fyee
e 1
452 io_-f%”__
0% 9%

T 25%n

Grafico 2. Situacion de las victimas en Colombia
Fuente: Humanun Colombia (2016)

De manera que la aparicion de la Ley 1448
de 2011, estd circunscrita a hechos coyun-
turales claves; su promulgacidon permitié no
solo la visibilizacion de las victimas, sino que
estas fueran tenidas en cuenta como ver-
daderos sujetos de derechos, gracias a que
antes de la expedicion de esta ley, las victi-
mas tenian un trato diferenciado, derechos

estos asignados conforme a los pardmetros
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internacionales, bajo el esquema de Justicia

Transicional.

La nueva normatividad expande su finalidad
hacia una cobertura mas amplia, en cuanto al
concepto y beneficio de las victimas, estable-
ciendo un conjunto de medidas restaurado-
ras, reparadoras, de cardcter administrativo,
social, econémico individual y colectivo, que
garantizan la restitucidn de sus derechos, su
goce, la verdad, la justicia, la reparacién y la
garantia de no repeticion, factores que van
mas alla de una reparacién o subsidio econé-

mico contemplado inicialmente.

Tal vez una de las fortalezas mas preciadas
y significativas de dicha Norma esta relacio-
nada con el principio de la dignidad de las
victimas (pro homine), fundado en el res-
peto a la dignidad humana y sus derechos,
consagrado en nuestra Carta Constitucional
(Articulo 1°) y tratados internacionales, pre-
valentes ante cualquier situacién para garan-
tizar la efectividad del Derecho, que venia
siendo sistematicamente desconocido por
los actores del conflicto el cual conllevd al
pais a una de las mas profundas crisis hu-
manitarias por el recrudecimiento de tales
violaciones, que ponian en una abierta con-
tradicciéon y entredicho la vigencia constitu-
cional del orden justo que debe comportary

predicar todo Estado de Derecho.

Es innegable entonces que la Ley 1448 ha
dado un estatus distinto a las victimas y brin-
dado un papel protagdnico dentro de las
politicas de Estado, lo que ha conllevado a

que, poco a poco, hayan adquirido una ca-

tegoria especial que antes no tenian y que
fue negada hace muchos afios atras. Incluso,
eran personas pasivas de las conductas puni-
bles del Derecho Penal, pues su causa y de-
rechos estaban atados al de sus victimarios;
igualmente antes que restaurar sus derechos
solamente recibian una indemnizacion mo-
netaria, que muchas veces no alcanzaba la
magnitud de los dafios causados y omitian
el acceso a las demas medidas de reparacion
que hoy si tienen con la nueva ordenanza,
medidas que no solo son compatibles con
nuestro sistema constitucional, sino que han
sido avaladas por instituciones internacio-

nales.

En cuanto a la reparacion integral en la apli-
cacion de la Ley 1448 de 2011, la Norma
muestra la intencién de lograr la Justicia
Transicional, es decir, la aplicacion de un pa-
guete juridico y politico que permita la supe-
racién de los dafios causados por el conflic-
to armado en Colombia, lo cual supone una
oportunidad de que el Estado y la sociedad
puedan implementar acciones importantes y
procesos democraticos y pacificos que per-
mitan implementar medidas que minimicen
las secuelas ocasionadas por el conflicto.
Queda claro que estas acciones deben ga-
rantizar el respeto y la justicia para que sean

los mas éptimos para el proceso transicional.

Otra fortaleza de la Norma analizada tiene
gue ver con la consagracién positiva inter-
na de la reparacién integral que el Derecho
Internacional habia consolidado a través del
tiempo, lo que iba a permitir que la Norma

adquiriera una vigencia inmediata, por lo
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que las victimas serian restablecidas en sus
derechos en el momento mismo de su reco-

nocimiento.

Esto ha generado la opcién de que el Gobier-
no Nacional diera especial prelacidn a este
tema y aplicara medidas que garantizaran
esa reparacion integral, asistencia, aseso-
ramiento, con ello, la inversion de un gran
volumen de recursos con la intencién de lo-
grar programas de intervencién social, que
traen grandes beneficios, generando proce-
sos productivos importantes que mejoran
sustancialmente las condiciones de vida de
estas personas vulnerables y golpeadas por
la violencia y que a la vez permita generar
productividad en el campo, saldando la deu-
da histérica de atraso y pobreza en este es-

cenario.

Precisamente uno de los espacios donde mas
se ha concentrado y desarrollado el conflicto
en Colombia, es el rural, territorio especial
donde el conflicto ha cobrado su mayor di-
namica y agudizacion. Ello estd relacionado
con la posesién de la propiedad y la tenencia
de la tierra; ahi se han configurado toda clase
de vejamenes, ultrajes y violaciones contrala

poblacién campesina.

Por eso se puede decir, que una de las gran-
des fortalezas de la ley esté contenida en
comportar agiles y novedosos procedimien-
tos para recuperar y reintegrar las millones
de hectdreas e inmuebles arrebatados a las
victimas por actores armados con ocasién
del conflicto o en ejercicio de alguna de las

diferentes tipologias de despojo, aspecto

—
U
o

gue no se contemplaba y que se habia omiti-
do en las anteriores Leyes 418/97 y 975/07 y
el Decreto 1290 de 2008, que solo contenian
modelos de asistencia y reparacion adminis-
trativa.

Ello motiva que el Gobierno diera especial
prioridad y atencidn para contener este cre-
ciente fenédmeno de desplazamiento forza-
do, estableciendo una politica de restitucion
de tierras, dentro del marco de la citada ley,
contenida en los Capitulos I, Il y Ill (articulos
69 al 122) que comprenden el procedimien-
to y los mecanismos de aplicacién del refe-
rido asunto, distinto al modelo procesal de
restitucién dispuesto por el Cddigo Civil, evi-
denciadas las condiciones de complejidad en
que se desarrollo el despojo.

Del espiritu de tales preceptos se infiere que
la Restitucion de Tierras es un programa des-
tinado a reparar efectiva e integralmente el
dafio causado a las victimas, a través de vias
administrativas y judiciales, segin el caso,
esto es, garantizar que la victima o la pobla-
cion victimizada vuelva al estado natural en
la que se encontraba antes de acaecer el he-
cho que lo forzé a vender o a abandonar su
predio.

Lo anterior se traduce en la devolucidon de la
propiedad, posesion o tenencia del predio,
juridica y materialmente. En ese propdsito
cuenta con acompafamiento institucional,
con lo cual se busca también la rehabilitacion
social de la victima o poblacidn, para que no
continlde en la marginalidad, y por el contra-
rio se integren con el minimo de derechos a

la sociedad.
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En principio, puede deducirse que el proce-
dimiento adoptado esta orientado a asegu-
rar, agilizar y facilitar la reparacién integral,
a través de mecanismos efectivos que com-
prenden dos vias: la administrativa y la judi-
cial, los cuales constituyen una categoria es-
pecial de procesos, similar a los abreviados o
sumarios, con una peculiar caracteristica de
inversion de la carga de la prueba en favor
de la victima y en contra del opositor y algu-
nas presunciones que conllevan a vicios del
consentimiento del contrato y la nulidad de
actos o sentencias, cuando se demuestra re-
lacién de las partes con el conflicto, que se
ejercen bajo postulados autdnomos, entre
ellos el que le da el caracter de prevalencia

constitucional.

De suerte que la reparacién por via adminis-
trativa comprende: La macro y micro foca-
lizacién del predio (definicion de areas geo-
graficas de conflicto), el registro de este, el
acopio de la informacién a efectos de evaluar
la futura indemnizacién, y demds medidas

de rehabilitacion y satisfaccion.

Por su naturaleza estd concebida para repa-
raciones a gran escala, en el término de 10
afios, sin exclusién de las que se presenten
individualmente, indemnizaciéon que se tra-
duce o tiene efectos de un contrato de tran-
saccién (para impedir futuros pleitos), via
esta que es una respuesta al gran nimero de
victimas existentes y reclamantes de su de-
recho y al cimulo de pretensiones no resuel-
tas, acumuladas y presentes, imposibles de
tramitar por otra forma, las que deben de-

mostrar nexo de causalidad con el conflicto

en el tiempo determinado por la Ley, segln

el caso.

La Judicial comprende de manera general

dos etapas:

a) La primera de orden administrativo. Inicia
ante la Unidad de Restitucion de Tierras y/o
regionales o en su defecto en la Personeria
Municipal, la Procuraduria o Defensoria del
Pueblo, encargada de llevar el registro e ins-
cripcion de tierras despojadas o abandona-
das forzosamente y de la persona afectada;
constituye, segun el articulo 76 ibidem, re-
quisito de procedibilidad, sin el cual no es
procedente iniciar adecuadamente el trami-
te o la accion de Restitucion de Tierras, pues
a través del mismo se recolecta informacion
valiosa para hacerla valer en la etapa judicial,
cuyo término es de 60 dias, ampliado, si es

del caso, hasta la mitad.

b) La segunda, la etapa judicial, que también
se le conoce como accidn de restitucion, la
cual decide de fondo sobre la restitucion, di-
rigida generalmente contra la legalidad del
titulo del poseedor u ocupante del predio, de
la cual conocen los Jueces Civiles del Circuito
Especializados en Restituciéon de Tierras de
cada regién en Unica instancia, competencia
que puede variar en el evento de que haya
oposiciéon. En este caso, culminado el perio-
do probatorio, se envia el expediente al Tri-
bunal especializado respectivo. Es de anotar
que la carga de la prueba en este proceso,
es inversa, no esta a cargo de la victima o el
demandante, sino de quien se oponga o del

Estado, en virtud del principio de buena fe.
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El término para adoptar la decisién depende

de si hay o no oposicion, asi:

¢ Sihayoposicidn, el término sera de 4 me-
ses prorrogables hasta dos meses mas.

¢ Sino hay oposicién, debera dictarse sen-
tencia finalizado el periodo probatorio.

Por tratarse de un proceso de caracter espe-
cial, las decisiones proferidas en virtud de la
precitada ley no contemplan el ejercicio de
los recursos ordinarios, salvo el de consulta
ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial
Sala Civil correspondiente, cuando la senten-
cia es adversa al reclamante despojado, y el
Recurso de Revisién ante la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia; asi lo dispone el
articulo 79 de la citada Legislacion (1448 de
2011) y lo confirma la Sentencia C-099/13.

Para que el opositor del predio pueda hacer
valer su derecho o reclamar compensacion,
deberd probar que dicha adquision la hizo
actuando de buena fe exenta de culpa, es de-
cir, sin fraude y sin aprovechamiento de las
circunstancias de violencia, situacidon que en
la practica ha afectado a terceros y a segun-
dos ocupantes de buena fe, como lo veremos
mds adelante. Otra de las particularidades
propias de este proceso es que en la senten-
cia que decrete el restablecimiento del de-
recho del despojado, es decir, la Restitucidn,
se puede igualmente declarar la pertenencia
en favor del mismo, toda vez que el hecho
delictivo o el despojo, no interrumpe la pres-
cripcion del poseedor.

2. Las debilidades: restricciones y proble-
mas no resueltos en la practica juridica
- Es que yo quiero comprar el pedacito de

—
U
U

tierra... Al administrador le daba risa. Si
sus mercedes me dejaran sembrar taba-
co en vez de esos palitos de maiz que no
producen nada, en dos cosechas tendria
reunidos los cuartillos para comprarles el
arriendo. —Eso no es posible. Se necesita
gue alguien siembre maiz para la maza-
morra de los jornaleros de la vega (Caba-
llero Calderdn, 1992, p.343).

Si bien es cierto que el espiritu de la Ley de
Restitucidon de Tierras, esta orientado a de-
volver a las victimas las millones de hecta-
reas arrebatadas con ocasidn del conflicto o
mediante los distintos modelos de despojos,
con lo cual se busca restablecer su derecho
violentado de forma ilegal, no menos cierto
es que la misma ley en el marco de su im-
plementacién y aplicacion presenta serios
obstdculos, tropiezos y falencias de distinta
indole que no han permitido desarrollar y
ejercitarla con la celeridad con la que el Go-
bierno pretendia y con la expectativa que

esta generaba.

Esta situacién puede revertir el espiritu de
dicha legislacion y por el contrario antes de
resolver un conflicto, puede mds bien gene-
rar otros, pues la confrontacion por el tema
de tierra en algunas zonas del pais es algido
y preocupante. Hay serias evidencias que
los procesos de restitucién que se han sur-
tido ante los jueces competentes han estado
precedidos de enconados enfrentamientos
entre reclamantes y propietarios, poseedo-
res u ocupantes del predio que se pretende
restituir, con lo cual se deja o proyecta un

mensaje ante la opinidon de que algo anda
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Grafico 3. Acciones violentas contra reclamantes de tierras en Colombia

Fuente: El Espectador (2014)

mal con el procedimiento de restitucion (E/
Espectador, 2014). El siguiente mapa ubica
el tema de las acciones violentas contra los

reclamantes:

Las razones que laceran el resultado de la ci-
tada Ley, son disimiles y complejas; pueden
estar atadas a factores enddgenos, exdge-
nos, estructurales y colaterales, que no son
completamente insalvables desde la pers-
pectiva que se les mire, pero que requieren
un denodado esfuerzo del Gobierno y de sus
ejecutores para hacer de esta Ley un instru-
mento eficaz y agil en procura de garantizar
en condiciones adecuadas el efectivo dere-
cho a la restitucion, sin descartar su modifi-

cacion.

Ahora, pese a que la Ley cuenta con proce-
dimientos aparentemente expeditos para

su mision, es innegable la existencia de res-

tricciones estructurales (Goldratt, 2007) que
han propiciado el represamiento de los pro-
cesos de Restitucion, los que se expanden en
distinto sentido y que hacen tortuosa la ruta

de su eficacia y funcionamiento.

Todo esto, sumado a algunas vacios u omi-
siones que cabalgan en la misma direccidn,
se convierten en un conjunto de debilidades
gue de forma acumulativa socavan el espiri-
tu de la Ley y el objeto para la cual fue ins-
pirada: revertir el despojo de tierras ejecu-
tados por los ilegales, transformar el campo,
contribuir a la paz y convivencia pacifica bajo

el marco de la Justicia Transicional.

A continuacidn un analisis detallado de estas

restricciones.

Casi todas estan asociadas al exceso de bu-

rocratizaciéon del procedimiento de Restitu-
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cion desarrollado por los operadores de la
Ley (Unidad Administrativa de Restitucién de
Tierras y Jueces) en sus dos etapas. Las victi-
mas han manifestado la doble y larga trami-
tologia a la que deben someterse en la etapa
administrativa y a las dilaciones injustificadas
en la fase judicial, que dificultan y juegan en

contra de que esta Norma alcance sus fines.

A este ritmo de tramitologia y dilaciones, un
proceso de Restitucién concebido para seis
meses, termina triplicdndose; a lo anterior se
suma que la restitucion de la tierra aun con
sentencia, no garantiza el retorno hasta que
no estén dadas las condiciones de seguri-
dad de la zona (microfocalizacién), conexion
nunca antes revelada en la historia del Dere-
cho, que ata la restitucion a lo militar, la que
pese a garantizar la vida del reclamante y la
de su familia, dificulta y frena la efectividad
del derecho de este, volviéndose un circulo
vicioso, dado que en Colombia pese a la ma-
terializacion del escenario de postconflicto,
la violencia sigue desarrolldandose por otros
grupos guerrilleros, neoparamilitares (Ba-
crim) y combos delincuenciales, y segin ana-
lisis periodisticos (El Tiempo, 2016), incluso
por ejércitos anti restituciéon de tierras que
amenazan a los reclamantes y han asesinado
a otros en pro de socavar el ejercicio de la
restitucion, generando otras nuevas victimas

aun no reconocidas.

El permiso que otorgan los militares para el
retorno en ejercicio de la microfocalizacién,
tiene represada el 50 % de las solicitudes de
restitucion, en las voces del exministro de

Agricultura Juan Camilo Restrepo, que las es-

—
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tima en 88.000 solicitudes, aproximadamen-
te, situaciéon que pese a sus bondades en
materia de seguridad, esta prevista para ser
la regla excepcional y no la general, lo que
implicitamente conlleva no solo al represa-
miento del proceso, sino a su encarecimien-
to, dado que el retornado puede optar por
la indemnizacion, cargandole otro costo mas,
afectando los limitados fondos destinados y

presupuestados para tal evento.

Hay que partir de la base que la Ley esta
inspirada en el conflicto armado, el cual tie-
ne caracter politico, lo que supone que sus
destinatarios y acciones generalmente es-
tén relacionadas o se deriven del mismo, o
tengan un nexo causal con las victimas por
violacion a derechos humanos en un deter-
minado tiempo. Tal presupuesto conlleva a
la discriminacién de algunas victimas para el
reconocimiento de derechos dado que deli-
mita su ambito, segun el articulo 3 del citado
Estatuto, dado que establece un limite tem-
poral a las victimas de violaciones antes de
1985 y de despojo de tierra antes de 1991.
No obstante que también las tales compor-
tan caracteristicas similares a las victimas del
conflicto. Sin embargo, la ley solo reconoce
a aquellas una reparacién simbdlica, lo que
no es suficiente (Sentencias C-250 y C-253A
de 2012):

Puede decirse que la exclusion que hace la
ley de los hechos violentos ocurridos an-
tes de 1985 para las acciones reparadoras
y del 1° de enero de 1991 para la accion de
Restitucion de Tierras, no constituyen una

forma indirecta de legitimacion de estos, o
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una discriminacion siniestra que conlleve
a la desproteccidn de un amparo juridico,
toda vez la delimitacién temporal conte-
nida en dicha ley, es operativa, lo que im-
plica en criterio de la Corte Constitucional
“gque quienes no encajen en los criterios
no sean victimas. Estas personas no acce-
den a las medidas especiales de protec-
cion previstas en la Ley 1448 en el marco
de un “proceso de justicia transicional”
pero no quedan privados de la posibilidad
de acudir a los mecanismos ordinarios que
se han establecido en la legislacion ordi-
naria sobre verdad, justicia y reparacion

integral”.

Las victimas de las Bacrim, que son igual-
mente individuos vulnerables pero afecta-
dos por las bandas criminales, una especie
de subproducto del conflicto, estan por fuera
de la ley, entonces dichas victimas son exclui-
das de reconocimiento alguno, en el marco
de la ley.

De manera que negar el reconocimiento
o excluir de los derechos de la ley a estas
victimas, equivale a negar la existencia del
conflicto en regiones del pais donde siguen
operando muchos grupos ilegales y bandas
criminales que generan otras victimas “pero
sin derechos”. Son victimas que cumplen con
todos los requisitos generales de ser pasi-
vos de un delito y de un dafio, que ademas
cumplen con los requerimientos del Derecho
Internacional Humanitario como son: la de-
mostracion de la existencia de un perjuicio
y que este dafo provenga de una violacion

de las normas internacionales de Derechos

Humanos. La anterior situacion restringe el
concepto de Justicia Transicional y Restaura-
tiva, herramienta disefiada para poner fin a
conflictos prolongados y complejos como el
nuestro.

Existe una debilidad mayor de la Ley 1448 de
2011, que se suma a las que han sido anali-
zadas anteriormente y tiene que ver con los
campesinos que adquirieron la tierra de bue-
na fe y que no son actores armados, ni testa-
ferros, ni se han aprovechado de los nefastos
efectos del conflicto. Por el contrario, son
personas tan vulnerables como las victimas
reclamantes, son los llamados segundos ocu-
pantes, los cuales compraron o adquirieron
inmuebles o pequeiias parcelas de buena fe,
sin malicia o les fue adjudicada la tierra obje-
to de restitucion, sin embargo practicamente
no se les reconoce legitimidad alguna dadas
las dificultades y lo complejo que resulta pro-
bar, la buena fe exenta de culpa, al momen-
to de adquirir u ocupar el predio, situacion
esta que ha causado una gran agitacion en la
aplicacién de la ley ante los multiples enfren-
tamientos surgido entre los mismos campe-
sinos en la disputa por la titularidad de las
tierras reclamadas y que se ha convertido en
una papa caliente para los operadores de la
misma.

La problematica surgida por los segundos y
terceros ocupantes de buena fe, evidencia el
déficit de proteccién en que ha incurrido la
Ley sobre dichas personas (opositores que
no tienen nada que ver con el conflicto), pro-
ducto de los vacios que comporta la misma
en la falta de regulacidn de casos especiales

como estos.
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Si bien es cierto que la Ley emana y tiene
como una de sus fuentesy ejes, la superacion
del conflicto, del desplazamiento forzado, la
restitucién y la recuperacion de millones de
hectareas adquiridas de manera ilegal por
actores del conflicto o por quienes en con-
diciones de superioridad se aprovecharon de
este, no se puede partir de la base de que
en este escenario la relacion de los sujetos
provocada solo se circunscribe a victimas y
victimarios. Es un error o falencia que ignora
las complejidades del conflicto dadas sus dis-
tintas aristas, lo que ha conllevado a los pro-
blemas surgidos, conclusién en la que tam-
bien coincide la ONU; sobre todo cuando no
hay claridad en el caso de reconocer cédmo
habia que indemnizar a las victimas, si era

una compensaciéon econdémica o en tierras.

La ley se formulé pensando que era un
asunto solo de victimas y victimarios, o
despojados y despojadores, cuando se en-
contraron que muchas familias que vivian
en los predios reclamados y se presenta-
ban como opositores a la restitucion no
siempre actuaron de mala fe, o también
son victimas, dependen de estas tierras
para su subsistencia o estan en situacion
de vulnerabilidad... El problema que ahora
enfrentan las autoridades en materia de
reclamacion de predios rurales abandona-
dos o despojados por efecto de la guerra,
es que la ley no considerd la existencia de
esos segundos ocupantes, que no tienen
relacion con grupos armados ilegales,
tampoco son testaferros y mucho menos
son compradores de mala fe. (ONU, 2016,

p.23)

—
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De manera que medir y juzgar a personas
0 campesinos, pobres e indefensos con la
misma regla disefiada para Juzgar a los pa-
ramilitares, guerrilleros, mafiosos Bacrim,
testaferros, delincuencia comun, constituye
una desproporcion injustificada de la ley, que

debe entrar a corregirse.

Ahora bien, las bondades que otorga la ley
en favor del demandante (reclamante) y en
contra del demandado (opositor), no puede
conducirnos a la premisa que todo el que
haya realizado un negocio de compray venta
de tierras después de 1991 en determinadas
areas georreferenciadas como violentas, sea
un sujeto activo de la Ley 1448 de 2011 o
haya actuado de mala fe. Esto equivale a re-
vivir la figura de la responsabilidad objetiva,
la cual estd proscrita dentro del ordenamien-
to juridico nuestro, dado que contraria efec-
tivos derechos fundamentales, pues no tiene
sentido invocar o someternos a un juicio o
proceso cuando sabemos por anticipada la

condena.

La falta de definicidn y reglamentacién en la
ley de la figura de los segundos ocupantes
y terceros de buena fe, se volvié tema acu-
ciante para los operadores juridicos de la Ley
1448 de 2011 y torné complejo el proceso de
aplicacion de la normatividad por los vacios
que esta ostenta, la cual en todo su articulado
no ofrece un concepto o definicién que haga
alusién al segundo ocupante, maniatando
a jueces y magistrados a fallar en cualquier
sentido, provocando incertidumbre juridica,

ante la carencia de criterios unificados.
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El problema de los segundos ocupantes tam-
bien puede atribuirsele a las restricciones
—cuellos de botella en el marco de la teoria
de Goldratt (2007)- de la gestiéon que desa-
rrolla la Unidad de Restitucién de Tierras y
al exceso de burocratizacion; de ahi derivan
muchos de los problemas de esta Ley, pues
en la etapa administrativa tiene el compro-
miso de investigar, recopilar y documentar
toda la informacién de cada caso en particu-
lar con la finalidad de registrar estos terre-
nos. Esta accidn viene a garantizar la procedi-
bilidad de la aplicacién de la ley y conlleva la
presentacion de solicitud de restitucién a los
jueces o magistrados especializados; estos
datos vienen a conformar el acervo proba-

torio que sustenta la solicitud de restitucion.

Al respecto, la Organizacidn Observatorio de
Tierras (2014) manifiesta que la informacion
recolectada permite a los organismos com-
petentes averiguar quiénes son las personas
o familias que estdn ocupando dichas tierras
y que pueden tener derechos sobre el predio
gue va a ser reclamado, lo cual impide tam-
bién la postulaciéon de falsas victimas. A esto
se le suma la revision de los contextos, carto-
grafias sociales, observaciones oculares que
permiten conocer la existencia y condiciones
particulares de las personas que ocupan esas
tierras y que son consideradas como segun-
dos ocupantes de ese territorio.

Al presentarse el problema de los segundos
ocupantes, se esta colocando de manifiesto
las deficiencias de la Unidad de Restitucidn
de Tierras en el ambito de la investigacién y
documentacién de los casos que afectan la
verdad, presupuesto exigido en el proceso

y en el marco de la Justicia Transicional. En
este aspecto, la entidad muestra sus limita-
ciones y falencias relacionadas con la iden-
tificacién de los segundos ocupantes lo cual
sigue siendo un problema sin resolver ain
por el Estado Colombiano.

El problema se torna mas enrevesado, pues
sus efectos conllevan a que el juez no tenga
elementos de juicio para pronunciarse a fa-
vor o en contra de los segundos ocupantes,
lo que puede ir en contra de ambas victimas
en el proceso de restitucion. Tales dificulta-
des también redundan en contra de la con-
cepcién de buena fe que enmarca la exen-
cion de culpa, lo cual atenta no solo contra
claros principios de Justicia y Derecho, dado
que la finalidad de la Unidad Administrativa,
de sus magistrados y jueces que la confor-
man, segun la ley, es la de restituir tierras y
no de convertirse en posibles despojadores
de la misma, re-victimizando. En este sen-
tido segun la Organizaciéon Observatorio de
Tierras (2014), se manifiesta lo siguiente:

Esto también rifie con la concepcion sobre
la buena fe exenta de culpa: en principio,
determinar si un tercero obré con buena
fe exenta de culpa tiene como objetivo
impedir que los despojadores directos,
o estos a través de testaferros, lograran
oponerse en forma exitosa a la restitucion
de las tierras, o que se legalizaran despo-
jos via restitucion. La ley también contem-
pla la situacién opuesta en la que resulten
varias victimas reclamantes de un mismo
predio, caso en el cual se tramitaran todas
las solicitudes en el mismo proceso. (Ob-

servatorio de Tierras, 2014)
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Tras la perentoriedad del fallo, algunos jue-
ces y magistrados han optado por aplicar la
figura de la buena fe simple y no la califica-
da como lo exige la Norma, que busca que
los segundos ocupantes sean titulares de las
medidas de restitucion por equivalencia. Ha
sido una alternativa de solucidn provisional,
pero su aplicacién no ha sido uniforme y mu-
chas veces no han sido reiteradas por otros
tribunales especializados, que han tenido

que fallar situaciones similares.

El Estado colombiano no ha mostrado cele-
ridad para solucionar esta situacién; solo a
partir del afio 2015 la Unidad Administrativa
de Restitucién de Tierras (UAEGRTD) trato
de regular la problematica de los segundos
ocupantes mediante la expedicion de acuer-
dos (Acuerdos 021 de 2015y 29 de 2016), en
la cual se busca beneficiar a estos a través
de la categorizacién y atencion de sus casos.
No obstante esto no ha sido suficiente, dado
gue muchos jueces y magistrados se resis-
ten a la aplicacién de los mismos alegando
que dichos acuerdos no tienen la fuerza legal

para modificar o reglamentar la ley.

Via jurisprudencial, la Corte Constitucional al
definir una demanda de la ANUC, que plan-
tea inicialmente la inexequibilidad de la ex-
presion “exenta de culpa”, considerando que
hay un trato diferenciado, una carga de prue-
ba desproporcionada, una omision legislati-
va y un déficit de proteccién entre otras, a
un conjunto de personas u opositores que no
tienen nada que ver con los hechos victimi-
zantes y se haga manifiesta su situacion de

desfavoralidad, ha intentado regular y supe-

~
(@)
—~

rar el problema de los segundos ocupantes,
mediante la Sentencia 330 de 2016. Al res-
pecto la Corte acertadamente entre algunos

de sus apartes conceptua:

La Corte Constitucional no tiene compe-
tencia para pronunciarse sobre la consti-
tucionalidad o legalidad de los actos admi-
nistrativos, de manera que no se pronun-
ciard sobre el contenido de los Acuerdos
021 de 2015y 029 de 2016, en los que hoy
se centra la atencidn estatal de los segun-
dos ocupantes. Sin embargo, es claro para
la Corporacion que la respuesta a un vacio
institucional tan serio no puede quedar
reducida a la expedicion de normas de tal
jerarquia, por parte de una Unidad Admi-
nistrativa Especial. [sic] Dejando de lado
una evaluacién del contenido de los acuer-
dos, pues la Corte Constitucional no es el
juez de legalidad ni constitucionalidad de
los mismos, la respuesta al vacio descrito
no puede quedar reducida al ambito de la
expedicion de actos administrativos por
parte de una Unidad Administrativa es-
pecial, pues estos enfrentan un déficit de
estabilidad y legitimidad politica que debe
ser superado de forma urgente e integral.
Las medidas de atencion a los segundos
ocupantes, distintas de la compensacion a
la que se refiere la Ley de Victimas y Resti-
tucion de Tierras, deben ser parte de una
politica comprensiva, adecuada y suficien-
te, discutida en el foro democratico repre-
sentativo y, posteriormente, desarrollada
por los drganos gubernamentales, siem-
pre, con base en los principios constitu-

cionales, la jurisprudencia constitucional
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relevante y los estandares que otorgan
los principios 17.1 a 17.4 de los principios
Pinheiro.

117. Asi las cosas, la Corte declarara la exe-
quibilidad condicionada de los articulos
demandados, en el entendido de que los
jueces deben tomar en consideracién los
factores de vulnerabilidad al aplicarlos, y
exhortara a los érganos politicos para que
establezcan una normatividad adecuada y
una politica publica integral, comprensiva
y suficiente para la situacion de los segun-
dos ocupantes.

118. Finalmente, la Sala entra a definir los
parametros para esa aplicacidon diferen-
cial: Primero. Los parametros para dar una
aplicacidn flexible o incluso inaplicar el re-
quisito de forma excepcional deben ser de
tal naturaleza que (1) no favorezcan ni le-
gitimen el despojo (armado o pretendida-
mente legal) de la vivienda, las tierras y el
patrimonio de las victimas; (1) no debe fa-
vorecer a personas que no enfrentan con-
diciones de vulnerabilidad en el acceso a
la tierray (1) no puede darse para quienes
tuvieron una relacién directa o indirecta
con el despojo. No es posible ni necesario
efectuar un listado especifico de los suje-
tos o de las hipdtesis en que se cumplen
estas condiciones. Ello corresponde a los
jueces de tierras, quienes deben estable-
cer si la persona cumple todas las condi-
ciones descritas, y evaluar si lo adecuado
es, entonces, entender la buena fe exenta
de culpa de manera acorde a su situacion
personal, exigir buena fe simple, o acep-
tar la existencia de condiciones similares

al estado de necesidad, que justifiquen

su conducta. En cambio, debe sefialarse
de forma expresa que personas que no
enfrentan ninguna condicién de vulnera-
bilidad no deben ser eximidos del requi-
sito, pues no resulta admisible desde el
punto de vista constitucional, que hayan
tomado provecho de los contextos de vio-
lencia para su beneficio personal, ni que
hayan seguido un estandar de conducta
ordinario en el marco del despojo y la vio-
lencia generalizada, propios del conflicto
armado interno. Segundo. La compensa-
cion econdmica persigue fines de equi-
dad social. Y se basa en los derechos de
los segundos ocupantes, derivados de los
principios Pinheiro vy, 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 exhaustivi-
dad, son estas las normas que deben guiar
la aplicacidn flexible del requisito. Tercero.
La vulnerabilidad procesal debe ser asumi-
da 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 oficio, siempre
que existan suficientes elementos que
permitan suponer que estas son nece-
sarias para alcanzar la verdad real y dar
prevalencia al derecho sustancial, son un
presupuesto del acceso a la administra-
cion de justicia.

119. La expresidn ‘exenta de culpa’ conte-
nida en los articulos 88, 91, 98 y 105 de

la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras
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es un elemento relevante del disefio insti-
tucional del proceso, que obedece a fines
legitimos e imperiosos: proteger los de-
rechos fundamentales de las victimas en
materia de restitucion de tierras, revertir
el despojo y desenmascarar las estrategias
legales e ilegales que se articularon en el
contexto del conflicto armado interno
para producirlo.

120. Sin embargo, esa medida general
puede traducirse en una carga despro-
porcionada o inequitativa para una pobla-
cion especifica, protegida por el derecho
internacional de los derechos humanos, y
acerca de la cual el Legislador guardd si-
lencio. Esa poblacién esta constituida por
los segundos ocupantes (personas que ha-
bitan en los predios objetos de restitucion
o derivan de ellos su minimo vital), que
se encuentran en condicién de vulnerabi-
lidad y que no tuvieron ninguna relacion
(ni directa, ni indirecta) con el despojo o el
abandono forzado del predio.

121. Dada la complejidad de los casos de
restitucion de tierras, en facticos y norma-
tivos, la Sala considera que corresponde a
los jueces de tierras estudiar estas situa-
ciones de manera diferencial, tomando
en consideracion el conjunto de principios
constitucionales que pueden hallarse en
tension, entre los que se cuentan los dere-
chos de las victimas y la obligacion de re-
velar las distintas estrategias del despojo,
en el marco del Derecho Civil y Agrario; el
principio de igualdad material; la equidad
en la distribucion, acceso y uso de la tie-
rra; el derecho a la vivienda digna, el de-

bido proceso, el trabajo y el minimo vital

S
Go

de quienes concurren al tramite. Dada la
inexistencia de un drgano de cierre en la
justicia de tierras, y la consecuente impo-
sibilidad de que se establezca un sistema
de precedentes sodlidos y reglas jurispru-
denciales sentadas desde la cuspide del
sistema juridico, la Sala avanzé algunos
criterios minimos a ser tenidos en cuenta
por los jueces de tierras para cumplir su
delicada misidon constitucional, sin animo
de exhaustividad, y resaltando siempre
que la regla general es la buena fe exenta
de culpa, y que cualquier aplicacion flexi-
ble del requisito debe estar acompafiada
de una motivacion clara, transparente y
suficiente. Esta posibilidad no debe co-
bijar a quienes se encuentran en una si-
tuacién ordinaria, o a quienes detentan
poder econémico, como empresarios o
propietarios de tierras.

122. En ese orden de ideas, la Sala conclu-
y6 que existe un problema de discrimina-
cion indirecta que afecta exclusivamente
a los segundos ocupantes en situacion de
vulnerabilidad y que no tuvieron relacion
(ni directa, ni indirecta) con el despojo o
el abandono forzado del predio objeto de
restitucion; considerd, ademas, que este
problema debe ser tomado en cuenta por
los jueces de tierras en el marco de sus
competencias; e incorporé un conjunto de
criterios para la aplicacion conforme de la
Ley de Tierras a la Carta Politica, tomando
en consideracion que, en virtud de la com-
plejidad de las tensiones constitucionales
que se dan en estos tramites y debido a
la ausencia de un drgano de cierre en la

justicia de tierras, los funcionarios judi-
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ciales requieren un conjunto de criterios
orientadores para llevar [a] solucionar la
situacion constitucionalmente problema-
tica a la que se hizo referencia en esta pro-
videncia.

123. Ademads, debido a la complejidad de
la problematica de la ocupacidn secunda-
ria en el marco de un proceso de transi-
cion, mas alla de lo que tiene que ver con
la compensacién econdmica prevista en
las normas demandadas, la Sala exhortara
al Congreso de la Republica y al Gobierno
Nacional para que creen unas normas, un
marco institucional y unas politicas publi-
cas comprensivas, adecuadas y suficientes
para hacer frente a esta arista del proceso
de restitucién de tierras. (Sentencia 330
de 2016)

No obstante, que el citado proveido resuelve
en parte el problema de los segundos ocu-
pantes y el opositor no estd tan deslegitima-
do como antes, se nota la intencionalidad
de reconstruir la confianza del campesinado
colombiano en la justicia y las demas institu-
ciones del Estado en lo relacionado con este
problema.

Pese a esto, persisten otros riesgos que la-
ceran la ley, como el problema de las falsas
victimas, que son aquellas personas que no
siendo sujetos de restitucion por no tener re-
lacién con los hechos victimizantes presen-
tan reclamacion, las cuales funcionan como
verdaderos “carteles”, a fin de aprovecharse

de las bondades de la ley.

A raiz de esta normatividad muchos se ha-

cen pasar por victimas, sin serlo, abusando y
confundiendo el principio de la buena fe con
la mentira o fraude o un mal negocio con el
despojo juridico. Vistas las complejidades y
especialidades del proceso de restitucion, al-
gunos analistas manifiestan que en el regis-
tro de tierras despojadas la magnitud de las
falsas victimas es tan significativa que supera
las de las victimas reales. Esto hace que las
falsas victimas deriven a constituirse en otro
sujeto procesal presente en la aplicacion de
la ley, no previsto por esta, de la cual surge
una categorizacién segun los distintos con-
textos de tiempo, modo y lugar contempla-
dos por la ley, los cuales se pueden resumir

de la siguiente manera:

Clases de victimas:

Victimas reales. Los sujetos de restitucion se-
gun la ley.

Victimas falsas. Los no sujetos de restitucion
segun la ley.

Victimas de victimas. Los segundos ocupan-
tes u opositores que adquirieron de bue-
na fe despojados de su tierra por efecto
de la Ley.

Victimas sin reconocimiento. Las victimas de
Bacrim y otros combos delincuenciales.
Victimas anteriores al conflicto, con recono-
cimiento simbdlico. Las victimas cuyos he-
chos victimizantes ocurrieron antes del 1

de enero de 1985 y 1991, segun el caso.

Para finalizar este item, es factible afirmar
que por lo general las normas resultan in-
suficientes para cubrir y regular las distintas

situaciones surgidas en el devenir y trase-
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gar de una sociedad que abandona décadas
de conflicto armado, afirmacion que puede
aplicarse a la Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras ante los vacios que esta ostenta en
Su ejercicio y que pese a su espiritu repara-
dor, son evidentes las debilidades y falencias
que dificultan su aplicacién, desarrollo e im-
plementacién, vacios que podrian terminar
minando su principal finalidad: la restitucién.

CONCLUSIONES

—Esa tierrita vale quinientos pesos. —¢ Qui-
nientos, dice sumercé? ¢No eran tres-
cientos cuando le hablé hace unos afos?
—Pero ahora vale quinientos. —Se da muy
buen tabaco, me dice Floro. —=Si me lo de-
jaran sembrar... —Don floro le tiene mucha
gana. —¢Y cuanto me acepta de arras, su-
mercé? —La mitad del precio. —No se pue-
de ni un centavo menos. =Y si le diera las
arras: ¢me dejaria sembrar el tabaquito?
—Tendria que consultar a Bogota. Ahora
vete que estamos ocupados. (Caballero
Calderdn, 1992, p.413)

Actualmente, a inicios de 2017, la Ley de Vic-
timas y Restitucién de Tierras sigue con una
larga lista de tareas pendientes, entre ellas,
el tema dlgido de la asistencia y la atencion.
Existe poco avance en la necesaria coordi-
nacion nacional entre las intituciones para
producir una sinergia organizacional efecti-
va, cual hace que los pocos recursos se estén
concentrando en pocas regiones. Asi mismo
cada afo que pasa denota la necesidad de
mayor presupuesto para poder cumplir con
los altos estandares establecidos en esta te-

matica.

S
o

En torno a la reparacién integral, es necesa-
rio superar las limitaciones que evidencia la
indemnizacion administrativa; nuevamente
el tema de la financiacion de la ley se torna
clave. Asi mismo, la prevencion y proteccion
de los reclamantes, de sus familias, de los
lideres que los representan frente a la po-
sibilidad de que los victimarios del pasado
regresen bajo nuevas formas, sigue latente y
de una manera u otra con las cifras actuales
se torna en manifiesto el accionar de los vio-
lentos.

Otro pendiente es el tema del enfoque cul-
tural. Solo se dard un retorno efectivo si la
recuperacion de la memoriay la instauracién
de la verdad, uno de los propdsitos de la ley,
se logra materializar de forma efectiva. Lasti-
mosamente a pesar de los esfuerzos del Cen-
tro de Memoria Histdrica, se necesita revisar
el enfoque de recuperaciéon de los mundos
arquetipicos de la vida campesina, los cuales
fueron destruidos con la fuerza de las armas.
Es necesario rescatar las tradiciones, cos-
tumbres y los saberes ancestrales, los cuales
son vitales para la reconstruccion del dete-

riorado tejido social.

Sin lugar a dudas, la normatividad analizada
en este articulo de reflexion contiene una
serie de prerrogativas que la hace especial,
lo cual ha implicado la sincronizacion y el re-
disefio del aparato institucional y normativo
a sus fines, prerrogativas que la potencian
en su objetivo bajo determinada dptica y en
otra genera criticas dadas las contradiccio-
nesy el impacto que produce implicitamente

con otras leyes.

REVISTA VIS IURIS | No. 4, Vol. 2| 145 - 169 | Julio-Diciembre, 2015 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro

nequy uosjodeN



166

Fortalezas y debilidades del procedimiento de restitucion de tierras contemplado en la Ley de Victimas

Es pertinente enunciar a manera de conclu-

sién el espiritu de la Norma:

* Reconoce el conflicto armado y el despo-
jo de tierras, nunca antes reconocido.

¢ No discrimina las victimas del conflicto,
es decir, aquellas cometidas por agentes
del Estado y por los actores armados ile-
gales; les da tratamiento igualitario, ni
supedita tal calidad a la existencia de un
victimario.

e Amplia y hace operativo el sistema res-
taurativo en Colombia y obliga a la asis-
tencia y atencidn de las victimas.

e Otorga un cardcter preferente y preva-
lente de los derechos de las victimas so-
bre las demas personas.

e La victima, sin necesidad de acudir a un
proceso judicial, puede ser reparada,
situacidon que se venia dando con otras
normatividades.

e Combina un sistema mixto de actuacion
administrativa con el proceso judicial,
para la restitucién que termina con la
sentencia.

e Temporaliza sus efectos a ciertas fechas
o afios (1991), dejando por fuera de su
cobertura un importante conjunto de
situaciones que deberian quedar inclui-
das, exigiendo una relacion de causali-
dad entre el hecho victimizante.

e Invierte la carga de la prueba a favor del
reclamante o presunta victima.

* Presume la nulidad e inexistencia de cier-
tos actos juridicos y desconoce derechos
adquiridos de los ocupantes ilegales.

e Plantea una excepcion al principio cons-
titucional de cosa juzgada al derogar y
anular sentencias y actos administrativos
en firmes.

¢ No contempla u omite el mecanismo de
conciliacion judicial (Ley 640 de 2001);
omitir esta figura podria constituirse en
una gran debilidad dadas las posibilida-
des de resolucién del conflicto que se
abren en esta.

Sin dejar de lado que el conflicto en Colom-
bia dejo como resultado mds de 5,5 millones
de hectdreas abandonadas, a corte de junio
del afo 2015, la Unidad de Restitucién de
Tierras habia devuelto 169.078 hectdreas
a 4.127 familias. Aun quedan pendientes
81.050 solicitudes de restituciéon de tierras
reclamadas por 54.526 titulares. En la tem-
poralidad mencionada, se habian resuelto
2.591 solicitudes. Lamentablemente entre
enero del afio 2011 y junio del 2015, 34 lide-
res reclamantes habian sido asesinados.

Es necesario revisar las restricciones (cuellos
de botella) que impiden la movilizacidn es-
tructural del Estado en pos de la materializa-
cion efectiva de la Norma, pero esto solo se
podra hacer en la medida en que tengamos
ciudadania deliberativa y empoderada en
torno a sus derechos, fendmeno que se esta
construyendo paulatinamente en el escena-
rio contemporaneo de la vida colombiana.
Esto implica que al menos la labor simbdli-
ca de la Norma si ha dado resultado, falta la
monumental tarea de enfrentar los obstacu-
los para que la Norma logre la solucidn del
metamorfoseado problema de la tierra (al
menos para las victimas) y propiciar las con-
diciones del retorno. Al respecto, es clave
sefialar que se deben revisar los siguientes
items:
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¢ La sinergia organizacional para sincroni-
zar instituciones del Estado y revisar el
problema de los recursos.

e Llenar el vacio juridico de los segundos
ocupantes posibilitando el debido proce-
so y permitiendo que en este no se les
violen sus derechos fundamentales.

e Construir procesos de verdad juridica y
memoria, afincadas en la reconstruccién
de los mundos simbélicos y sociocultura-
les de los campesinos.

e Generar procesos mas efectivos para la
tramitacidon de la normatividad en sus

primeras fases.

El esfuerzo mayor del Estado colombiano es-
triba en propiciar condiciones que en verdad
permitan decir que estamos inmersos en un
postconflicto, que se entiende como la au-
sencia de conflicto, fase vital para permitir
el retorno al campo de aquellos que en un
determinado momento padecieron la oscu-
ridad de la violencia y hoy en dia no pueden
avizorar la luz de la armonia y la convivencia

pacifica.

Finalmente, una pequeia coda. El escritor
Colombiano Eduardo Caballero Calderon re-
tratd magistralmente las afugias existencia-
les del campesinado en Colombia. En su ya
clasica obra Siervo sin tierra (1992), narra la
odisea vivencial del campesino Siervo Joya.
Con un realismo sorprendente, caracteriza
la miseria del campo, los sistemas semifeu-
dales de trabajo agricola, la pobreza y los
circulos de miseria en el que queda atrapado
el campesino. La mayor tristeza que produce
el texto, justo cuando Siervo logra comprar

—
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su “pedacito de tierra”, la muerte lo encuen-
tra cerca de su propiedad, a la cual no logra

llegar.

Siervo sin tierra sigue siendo un analisis des-
carnado, que aun hoy, sigue dando alertas
sobre las realidades no resueltas de la pobla-
cién campesina en Colombia. Fragmentos de
este texto nos acompafiaron en el proceso
de explicacién de los logros y desaciertos de

la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras.

Uno de los presupuestos fundamentales de
este articulo es que mientras no se solucio-
ne el problema postergado de las tierras, los
fantasmas del pasado seguiran viviendo en
el presente, tal y como lo explica Caballero
Calderdn, la vigencia de sus anotaciones dan
cuenta de la necesidad de afrontar el desafio
inmenso de devolver la tierra a quienes les

pertenece.
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