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Resumen

El objetivo de nuestro trabajo consiste en establecer los efectos negativos que ha gene-
rado el proceso de restitucion de tierras bajo el modelo de justicia transicional en la so-
ciedad colombiana, con la exigencia de la demostracién de la buena fe exenta de culpa a
cargo del demandado, pudiendo resultar contrario a los principios de este sistema de
justicia que propenden de manera general a obtener la verdad, justicia, reparacién y la
garantia de no repeticién.

Por tratarse de una investigacion tedrica, se realiz6 un analisis documental de fuentes
legales relativas al tema, de la doctrina nacional y extranjera y jurisprudencia de las altas
cortes, especialmente de la Corte Constitucional. Como resultado del mismo, se encontré
que los procesos judiciales de restitucion de tierras, de manera general, por la aplicacion
de la exigencia procesal de la buena fe exenta de culpa ha generado, en muchos casos,
situaciones de inconformidad, inclusive conductas violentas entre las partes en contienda,
siendo entonces un obstaculo para lograr la reconciliacién nacional y la paz duradera y
sostenible que se pregona.
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Abstract

The objective of our work was to establish the effects of imbalances incorporated to the
process of restitution of lands under the model of transitional justice in Colombian soci-
ety, taking into account that the principles of this normative system generally aims, truth,
justice, Repair and the guarantee of non-repetition.

Based on the fact that it is a theoretical investigation, a documentary analysis of
sources such as legal norms concerning the subject, jurisprudence, national doctrine and
comparative law was carried out. As a result, the implementation of the rule has generated
more violence on leaders and claimants of land restitution, without being able to envisage
national reconciliation and lasting and sustainable peace.

Keywords: Transitional justice, good faith, burden of proof, land restitution, victim, op-
ponent.

Introduccion

studiaremos el marco normativo de la justicia transicional aplicada

al proceso de restitucion de tierras, revisando inicialmente los

principios de este sistema juridico y su aplicacién como herra-
mienta para la busqueda de la paz, en la solucioén de conflictos armados y
violaciones de derechos humanos. Miraremos algunos casos puntuales de
experiencias de paises donde se ha aplicado este sistema, para luego preci-
sar los antecedentes histéricos de la justicia transicional en el orden nacio-
nal, como herramientas para la busqueda de la paz (Carnelutti, 1997).

Por otra parte, revisaremos la Ley de Victimas y Restitucion de tierras,
ademas de jurisprudencias, relacionadas con el proceso de restitucion de
tierras ideado como parte de reparacion a las victimas del conflicto ar-
mado, con el fin de determinar si se conceden ciertos privilegios procesales
en favor de los demandantes/reclamantes y en contra de los demanda-
dos/opositores/poseedores, lo cual soportaria nuestra hipétesis de trabajo
que es la existencia de exigencias procesales que desequilibran el proceso
en favor del reclamante, especificamente con la carga de la prueba de la
demostracion de la buena fe exenta de culpa para los opositores/deman-
dados, cuya aplicacién no ha sido homogénea por parte de los operadores
judiciales encargados de dirimir esas controversias. Pudiéndose con ello
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no lograr el objetivo buscado por la ley, sino ser una nueva fuente de con-
troversias generadoras de conflictos entre los poseedores de buena fe que
terminan siendo expulsados de los predios ocupados por ellos, los recla-
mantes y el Estado.

En este orden de ideas, corresponde resolver al Semillero de Derecho
Procesal la siguiente pregunta ¢La exigencia procesal de la buena fe exenta
de culpa a cargo del demandado, desequilibra el proceso de restitucion de
tierras a favor del demandante/reclamante, poniendo en tiesgo la recon-
ciliacién y la paz duradera?

La justicia transicional y su fuente material

Siempre se ha sostenido que la fuente material es la verdadera fuente
del derecho y originan que el legislador produzca las fuentes formales o las
normas escritas, estas se conocen como “los factores y elementos quede-
terminan el contenido de tales normas. Estos factores son las necesidades
o problemas (culturales, econémicos, gremiales, etc.) que el legislador
tiende a resolver, y, ademas, las finalidades o valores que el legislador
quiere realizar en el medio social para el que legisla” (Torré, 2010, p.156).
En este caso, tal fuente esta constituida por la violencia social y los con-
flictos armados ya sea entre naciones o internos.

En los paises de conflicto armado, es evidente la permanente violacion
de derechos humanos por parte los actores del conflicto, por consiguiente,
se hace necesario un ordenamiento juridico especial que equilibre la ba-
lanza de la diosa Temis en favor de los coasociados mas vulnerados o vic-
timas. Ese ordenamiento normativo particular, se conoce como justicia
transicional, que de acuerdo con el ICT] es una respuesta a las violaciones
sistematicas o generalizadas a los derechos humanos. Su objetivo es reco-
nocer a las victimas y promover iniciativas de paz, reconciliaciéon y demo-
cracia. La justicia transicional no es una forma especial de justicia, sino una
justicia adaptada a sociedades que se transforman a si mismas después de
un periodo de violaciéon generalizada de los derechos humanos (Centro
internacional para la justicia transicional, 2009).
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Por otra parte, de acuerdo con el libro Aprendizaje Significativo de la
Ley de Justicia y Paz, apoyado por la Embajada de la Republica Federal
Alemana en Bogota, manifiesta que

La Justicia transicional es una modalidad juridica que busca cola-
borar en la conversiéon de un Estado de violencia y de ausencia
de garantias democraticas, a un Estado de paz y respeto por las
libertades civiles; excepcional, contingente y especifica; un meca-
nismo tendiente al logro de la justicia, la verdad, la reparacion y
la garantfa de no repeticién, y un elemento insoslayable para la
consolidacion de la paz de la paz. (Bernal & Alvarez, 2009)

Bajo esta modalidad, como lo que se pretende es un fin invaluable como
la paz, el Estado debera adelantar procesos de transicién tendientes a ali-
viar los derechos vulnerados de las victimas de violaciones graves de de-
rechos humanos.

Para ello se adopta la tipificacién empleada por Louis Joinet
en el Informe Final del Relator Especial sobre la impunidad y
Conjunto de principios para la proteccion y la promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (Joinet,
1997), segin el cual, los Estados tienen cuatro obligacio- nes
inderogables, exigibles incluso en procesos de transicion: (1) la
satisfaccion del derecho a la justicia, (2) la satisfaccion del de-
recho a la verdad, (3) la satisfaccion del derecho a la reparacién
de las victimas, y (4) la adopciéon de reformas institucionales y
otras garantias de no repeticion. (Uprimny, 2000)

Todos los principios anteriormente planteados son igualmente
relevantes, empero, si lo que se trata es de resolver un conflicto hacia
futuro, lo pri- mero que debemos enfocar es, que los procesos que se
enmarquen en esta justicia, garanticen la no repeticiéon de los hechos
violatorios de derechos humanos, para que la norma tenga sentido social
hacia las nuevas genera- ciones.

La garantia de no repeticién estd compuesta por todas las accio-
nes dirigidas a impedir que vuelvan a realizarse conductas con las
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cuales se afectaron los derechos de las victimas, las cuales deben
ser adecuadas a la naturaleza y magnitud de la ofensa. La garantia
de no repeticion esta directamente relacionada con la obligacion
del Estado de prevenir las graves violaciones de los DDHH, la
cual comprende la adopciéon medidas de caracter juridico, poli-
tico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de
los derechos (Corte Constitucional, 2013).

Por ello, el legislador que pretenda implementar en un Estado de
derecho la justicia transicional como modelo para la busqueda de la
reconciliaciéon nacional, debe ser muy cuidadoso a la hora de establecer las
pautas proce- sales que pretenden la reparacion a las victimas, so pena de
no generar nuevos afectados y hechos violentos.

Justicia transicional en el mundo

Como antecedentes de esta representacion de justica, tenemos el caso
ale- man que luego de terminada la segunda guerra mundial, se
establecieron los juicios de Nuremberg, en donde se pretendifa castigar a
los alemanes responsable del famoso holocausto nazi, que tuvo como
victima princi- palmente a los judios. Dichos juicios terminaron
condenando a los res- ponsables a penas de carceles y algunos a la pena
capital

Otra manifestacion la encontramos en el Estado espafiol, que una vez
derrotada la dictadura del general Franco se procedié a la aplicacion de
esta justicia transicion, en donde se renunci6 al enjuiciamiento de los res-
ponsables de violaciones de derechos humanos durante el régimen, por
consideratlo contraproducente para la reconciliacién de los espafnoles, por
tal motivo, lo que se promovié el olvido de los hechos violentos, como
alternativa definitiva para la paz.

Por su parte, Irlanda del Norte, quien también vivié su propio conflicto
interno por parte del grupo extremista Irish Republican Army, mas conocido
como IRA, que se traduce como Ejército Republicano Irlandés, quien fue
responsables de una serie de atentados en gran Bretafa, lograron un
acuerdo de paz, con la firma un acuerdo en el afio 1998 conocido como
de Acuerdo del Viernes Santo.

79



Rosa A. Vergara. Angel A. Torres. Daniela A. Gonzalez

La justicia transicional en Colombia

En Colombia encontramos el caso del grupo armado revolucionario
co- nocido como el Movimiento Democratico del Diecinueve de Abril- M-
19, quien negoci6 con el Estado Colombiano en un proceso de paz, la
deja- cién de las armas a cambio del perdon y olvido, es decir, la impunidad
de sus actos. Este grupo guerrillero, se reorganizo a la vida civil y politica
con la participaciéon en la Asamblea Nacional Constituyente en el afio de
1991.

Hoy por hoy, sus miembros son participes permanentes en la politica
nacional, ocupando cargos en las distintas ramas del poder publico en Co-
lombia.

Otra referencia esta constituida por la ley de Justicia y Paz, Ley 975 de
2005, la cual fue promovida con el propédsito de terminar el conflicto ar-
mado con los grupos paramilitares y la subversion, esta norma se consti-
tuy6 en una herramienta para el desmantelamiento de los grupos armados,
fundamentados en los principios de Justicia Transicional, como la verdad,
justicia y reparacion.

Colombia intenta nuevamente buscar la reconciliacion nacional me-
diante la implementacién nuevamente de un sistema de justicia transicio-
nal, con la promulgacion de la ley 1448 o Ley de Victimas y de restitucion
de tierras Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integrala
las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones.

Esta norma, ademas de determinar quiénes son las personas que deben
considerarse como consideran victimas del conflicto armado, establece la
reparacion integral de las mismas, y dentro de dicha reparacién contiene
una modalidad novedosa conocida como la restitucion de tierras.

La restituciéon de tierras como reparacion a las victimas y sus
aspectos procesales

La restitucion de tierras es el derecho que tienen las victimas a que se
les devuelva su predio cuando éste fue despojado o abandonado a causa
del conflicto armado (Ministerio de agricultura y desarrollo rural), se
consti- tuye como una forma de reparaciéon en el marco de la Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras, que en dicho modelo de Justicia
transicional la erige
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como una forma de que la victima pueda recuperar o reestablecer la situa-
cién en la que se encontraba antes de que ocurriesen los hechos violato-
rios.

Para ello, la norma propone un proceso con condiciones especiales, que
permitan garantizar el acceso de las pretensiones de la poblacion vic- tima,
entre los cuales tenemos, la creacion de una jurisdiccion especializada que
trate exclusivamente los procesos de restitucion de tierras, la creacion de la
Unidad de Restitucion de Tierras, la inversion de la carga de la prueba, la
demostracion la buena fe exenta de culpa, entre otros aspectos que se
observaran a continuacion.

La buena fe simple y la buena fe exenta de culpa en el proceso de
restitucion de tierras

La buena fe es un principio elemental en el Estado de Derecho, no obs-
tante, nuestra constitucion le da un caracter s#pra para la proteccion y apli-
cacion de derechos en su articulo 83, el cual sostiene que “las actuaciones
de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefirse a los pos-
tulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aque-
llos adelanten ante ésta” (Constitucioén politica de Colombia, art. 83).

El principio de buena fe, en lo que respecta al proceso, se concreta a
que las partes no utilicen el proceso o las actuaciones de este para lograr
fines fraudulentos o dolosos, o alegar hechos contrarios a la realidad o
emplear medios que tiendan a entorpecer la buena marcha del procedi-
miento (Azula Camacho, 20006, p.81). Uno de los principios en la ley ob-
jeto de estudio, es precisamente el de la buena fe, que tiene sus cimientos
en su articulo 5, en donde el Estado debe presumir la buena fe de la vic-
tima.

Por su parte, la buena fe exenta de culpa va mas alla, dado que requiere
un comportamiento pulcro, libre de yerros, tal y como lo deja ver la sen-
tencia C - 963 del 10 diciembre de 1999, M.P. Catlos Gaviria Diaz, en
donde se dijo que la buena fe exenta de culpa es la necesidad “desplegar,
mas alla de una actuacion honesta, correcta, o apoyada en la confianza, un
comportamiento exento de error, diligente y oportuno, de acuerdo con la
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finalidad perseguida y con los resultados que se esperan — que estan sefia-
lados en la ley”. Asi las cosas, en la restitucién de tierras donde se exige al
propietario u opositor que debera demostrar la buena fe exenta de culpa,
se le hace mas gravosa su situacion en el proceso.

Ahora bien, pero cual serfa la diferencia trascendental que nos trae la
Justicia Transicional en la ley de Victimas y Restitucion de Tierras; ésta
radica en su demostracion, al respecto la Corte Constitucional sefala:

Si bien es cierto que en los dos eventos se parte del supuesto de que la
persona obré con lealtad, rectitud y honestidad, la buena fe simple se pre-
sume de todas las actuaciones o gestiones que los particulares realizan ante
el Estado, de ahi que sea éste quien deba desvirtuarla. Por su parte, la
buena fe exenta de culpa exige ser probada por quien requiere consolidar
juridicamente una situacion determinada. Asi, la buena fe exenta de culpa
exige dos elementos: de un lado, uno subjetivo, que consiste en obrar con
lealtad y, de otro lado, uno objetivo, que exige tener la seguridad en el
actuar, la cual solo puede ser resultado de la realizacién actuaciones posi-
tivas encaminadas a consolidar dicha certeza.

Por ende, se puede afirmar como lo precis6 la misma corte en dicho
fallo, que la logica que irradia el proceso es fuerte en relaciéon con el opo-
sitor para ser flexible con las victimas.

Este mismo articulo 5 de la Ley 1448 de 2011 antes manifestado, con-
templa la inversion de la carga de la prueba, en el entendido de que la
victima bastara con que presente prueba sumaria del dafio sufrido, para
que de manera automatica sea el demandado u opositores sean los obliga-
dos, responsables o quienes detengan que soportar todo el peso de probar
que los bienes inmuebles solicitados en restitucion, fueron adquiridos en
el marco legal, so pena de verse inmerso en conductas delictivas y tener
que responder ante la justicia, dada la presunciéon de buena fe que la ley
otorga a las victimas, o que pierdan el derecho de percibir la compensacion
de que trata la norma.

Inversion de la carga de la prueba

El articulo 5 citado en su incisivo tercero, revela un punto importante
para los procesos de restitucion, el cual remite al articulo 78, que senala:
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ARTICULO 78. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. Bas-
tara con la prueba sumaria de la propiedad, posesiéon u ocupa-
cion y el reconocimiento como desplazado en el proceso judicial,
o en su defecto, la prueba sumaria del despojo, para trasladar la
carga de la prueba al demandado o a quienes se opongan a la
pretension de la victima en el curso del proceso de restitucion,
salvo que estos también hayan sido reconocidos como desplaza-
dos o despojados del mismo predio.

Notese, que la justicia transicional implementada para este caso, un des-
equilibro en el proceso, favoreciendo a la victima quien solo debera pre-
sentar prueba sumaria para trasladar inmediatamente la carga probatoria al
demandado. Entendiendo que:

El caracter de prueba sumaria de una prueba dice relacién no tanto a
su poder demostrativo, sino a la circunstancia de no haber sido contradi-
cha. Se opone, por tanto, a la controvertida, es decir, a la que ha sido prac-
ticada con citacion y audiencia de la parte contra la cual se pretendehacer
valer. De la cual tiene que seguirse que las pruebas sumarias son siempre
extra proceso; pero que estas no tienen siempre aquel caracter, pues las
hay con valor de plena prueba como ocurre con las anticipadas cuando se
practican con citacion de la futura parte contraria (Corte Suprema de Jus-
ticia, 2008, p. 183).

Entendemos entonces como prueba sumaria, aquella que no ha sido
controvertida, lo cual denota que, para su validez plena, debera ponerse de
presente a la contraparte para que este la refute o no. Pues bien, la ley 1448
de 2011 le otorga una presuncion de validez a la prueba samaria, partiendo
de que se configura la buena fe de la victima y se traslada la obligacién de
probar al demandado, lo cual podria constituir en desequilibrio exage-
rando en favor de la victima, mds atn cuando el demandado le correspon-
dera demostrar la buena fe exenta de culpa.

Por regla general, cada parte dentro del proceso debera probar el su-
puesto de hecho con el fin de que se le otorguen pretensiones, no obstante
para el caso de la restitucion de tierras, la victima que solicite un predio en
restitucion, bastara que aporte una prueba que no ha sido controvertida
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para trasladar la carga probatoria al propietario, poseedor u ocupante ac-
tual del predio objeto de la solicitud, sin tener en cuenta el principio pro-
cesal que establece que la carga de la prueba incumbe al actor - onus probandi
incumbit actorr. Precisamente, el Doctor Azula Camacho en su obra deja ver
que:
La carga de la prueba determina a cual de las partes interesa
demostrar los hechos que constituyen el fundamento de sus pre-
tensiones o excepciones, segun se trate de demandante o deman-
dado, mientras que con respecto al juez constituye la manera de

evitar la sentencia inhibitoria o el non liquet de que hablan los
romanos. (Azula Camacho, 2015, p. 45)

Una vez presentada la demanda y aportada la prueba sumaria por parte
del solicitante de restitucion, se traslada la carga probatoria a quien padece
la solicitud u opositor, quien de conformidad con lo dispuesto en la norma
debera probar la buena fe exenta de culpa, la cual no lo exime de la resti-
tucion del bien, sino que esta dada para hacerse acreedor a una compen-
sacion.

Asf las cosas, es para este caso en particular, con fundamento en la jus-
ticia transicional, en donde se otorgan bondades en favor de quien por
regla general deberfa llevar todo el peso probatorio dentro de un proceso.
Ahora bien, en el evento de que el opositor no pueda probar la buena fe
exenta de culpa podria terminar siendo una victima mas en el fallo de res-
tituciéon.

Unidad de Restitucion de Tierras y Representacion de las Victimas

Otro aspecto importante en el proceso de restitucion de tierras tiene
que ver con que las victimas pueden decidir ser representados por el
Estado, para lo cual la ley en su articulo 103 ha creado la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas,
quien a su vez tendra la funcién de pagar en nombre del Estado las sumas
ordenadas en las sentencias de los procesos de restitucion a favor de los
terceros de buena fe exenta de culpa, de conformidad con el numeral 6.
Del articulo de la norma.
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Lo anterior se constituye en una abierta intervencion del Estado en el
proceso, dado que no solo representaria los intereses de las victimas, sino
que ademas sus propios intereses por razones econémicas, en la busqueda
de tratar de desvirtuar la buena fe exenta de culpa para que no proceda la
compensacion en favor del opositor. Por ello, los opositores deben en-
frentarse en el proceso de restitucion, tanto a las victimas solicitantes como
al Bstado que a la luz del marco normativo termina participando por sus
intereses.

Otros aspectos que desequilibran el Derecho de Defensa en la
Restitucion de Tierras

Si bien para el siguiente caso no hay aun actuacién procesal, es
pertinente manifestarlo que la norma castiga a los opositores en el tramite
adminis- trativo, tal y como se observa en el inciso cuarto del articulo 76
de la ley, en donde al propietario, poseedor u ocupante que le soliciten su
predio en restitucién, solo podra aportar pruebas documentales para
acreditar tal condiciéon, dejando de lado los demas medios probatorios,
entre otras co- sas, que por lo general la posesion, y mas una la ocupacion
de terrenos baldios, ademas de probarse documentalmente, las principales
pruebas las constituyen los testimonios de testigos que conocen de la
posesion u ocu- pacion; lo anterior, cual se constituye en una dificultad
para el poseedor u ocupante dentro del tramite.

Tal situacion, la percibimos como una de las dificultades que encierra
los procesos de restitucion de tierras, Etapa Administrativa, es precisa-
mente lo concerniente a la naturaleza juridica registral del procedimiento,
pues desde el punto de vista procesal limita el derecho de los terceros a
ejercer una adecuada defensa. Prevé la norma que reglamenta el articulo
mencionado en el parrafo anterior que la Unidad Administrativa Gestion
de Restitucion de Tierras Despojadas, comunicara el acto que determina
el inicio del estudio de la solicitud al propietario, poseedor u ocupante
predio objeto de registro, teniendo los ultimos, a partir del dia siguiente de
la comunicacion, el término de diez dias, para presentar pruebas documen-
tales que acrediten la propiedad, posesién u ocupacion de buena fe sobre

predio.
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Desde este instante empezamos a evidenciar los primeros tropiezos que
se suscitan en la etapa administrativa de inscripcioén en el Registro de Tie-
rras Despojadas y Abandonadas Forzosamente; quien actuare como ter-
cero interviniente solo podra aportar pruebas documentales quedando ex-
cluido los demas medios probatorios determinados por la ley, y con plena
observancia tanto en actuaciones administrativas como judiciales, asi
mismo, siempre le ha estado vedado al tercero, conocer tanto el nombre
del reclamante de restitucién como los hechos que fundamentan tal soli-
citud, escenario que en nada facilita una intervencion realmente garantista
dentro del proceso, pues en el acta de recepcién de informacion y docu-
mentacién que levanta la Unidad de Restitucion de Tierras, el tercero solo
se favorece de lo que su buena memoria e intuiciéon puedan ofrecerle o
pueda recordar, por lo tanto, se estarfa ejerciendo una defensa a ciegas,
dado que se desconocen unos supuestos facticos determinantes para la
adopcion de una decision de tipo administrativa previa a la procesal.

St dentro de un tramite administrativo o un proceso judicial,limitamos
la presentaciéon de cualquier medio probatorio, estarfamos coartando la
posibilidad de defenderse con los recursos que se tengan en el momento,
asi pues, si la norma solo me permite presentar pruebas documentales,
para probar la calidad de propietario, poseedor u ocupante, estariamos
trasgrediendo el articulo 29 superior, dado que el derecho a defenderse es
fundamental para cualesquiera de las partes tanto en los tramites o proce-
sos, mas aun si se trata de calidades que podrian ser probadas por otros
medios de prueba, cual es la de posesor o de quien explota un bien baldio.

Igualdad Procesal en el Proceso de Restitucion

Todo proceso debe tener un equilibrio entre las partes que permitan la
participacion de todos en igualdad de condiciones, en ese sentido, la Corte
Constitucional mediante sentencia C-690 de 2008, consagra este principio
de la siguiente forma:

Principio fundamental del derecho procesal es el de la igual- dad
de las partes en el proceso, lo que significa que quienes a ¢l
concurren de manera voluntaria o por haber sido citados en
forma oficiosa, deben tener las mismas oportunidades procesales
para la realizacion plena de sus garantias a la bilateralidad de la
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audiencia. En desarrollo de ese postulado esencial al debido pro-
ceso, se tiene que (i) a la presentacion de la demanda corresponde
la oportunidad de darle contestacion dentro del término legal y
previo traslado de la misma; (ii) a la oportunidad de pedir pruebas
de cargo, corresponde la de pedir pruebas de descargo por la
parte demandada; (iii) a la oportunidad de alegar por una de las
partes, le corresponde también la misma a la otra parte, del
mismo modo que sucede con el derecho a la impugnacion de las
providencias proferidas por el juzgador en el curso del proceso,
de tal manera que siempre exista para la parte a la cual le es des-
favorable lo resuelto la oportunidad de impugnar la decision res-
pectiva. (Corte Constitucional, C-690 de 2008)

Los anteriores requisitos se entienden esenciales dentro del proceso
para pregonar la igualdad procesal. No obstante, cuando nos encontramos
frente a una justicia transicional en donde existen valores trascendentales
y relevantes como la paz y la reconciliacién nacional, es pertinente otorgar
ciertos privilegios dentro del proceso a quienes estan en condiciones de-
siguales, en este caso las victimas, con cargo a la contraparte, es decir, los
opositores.

Por su parte, el articulo 88 de la Ley 1448 de 2011, contempla las opo-
siciones dentro del proceso, y sefiala:

Articulo 88. Oposiciones. Las oposiciones se deberan presen- tar
ante el juez dentro de los quince (15) dfas siguientes a la soli-
citud. Las oposiciones a la solicitud efectuadas por particulares se
presentaran bajo la gravedad del juramento y se admitiran, si son
pertinentes. Las oposiciones que presente la Unidad Admi-
nistrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despo-
jadas, cuando la solicitud no haya sido tramitada con su interven-
cion debera ser valorada y tenida en cuenta por el Juez o Magis-
trado.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de
Tierras Despojadas, cuando no haya actuado como solicitante
podra presentar oposicion a la solicitud de restitucion.
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Al escrito de oposicion se acompafaran los documentos que se
quieran hacer valer como prueba de la calidad de despojado del
respectivo predio, de la buena fe exenta de culpa, del justo titulo
del derecho y las demas pruebas que pretenda hacer valer el
opositor en el proceso, referentes al valor del derecho, o la tacha
de la calidad de despojado de la persona o grupo en cuyo favor
se presentd la solicitud de restituciéon o formalizacion. El texto
subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Consti-
tucional mediante Sentencia C-330 de 2010).

Obsérvese que, en el primer inciso, generaliza a todas las oposiciones
que presenten, sin redundar, los opositores, sin tener en cuenta que estos
pue- den ser de tres tipos, como lo expuso la Corte Constitucional en
Sentencia C-330 de 2016:

92. Los articulos demandados hacen referencia a personas que
actian en el tramite de restitucion de tierras como “opositores”,
es decir, quienes presentan “oposicion” dentro del tramite. De
acuerdo con el articulo 88 de la Ley de victimas y restitucion de
tierras existen tres tipos de oposiciones distintas: (i) aquellas que
persiguen demostrar la calidad de victima de despojo enrelacion
con el mismo predio objeto del tramite de restitucion de tierras
(supuesto regulado por el articulo 78 de la misma Ley); (i) las
destinadas a tachar la condiciéon de victima del solicitante y (iii)
las que pretenden demostrar la existencia de una relacion juridica
o material sobre el predio objeto del tramite, generada por una
conducta de buena fe exenta de culpa. La expresion 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 opo-
sicion.

Por ello, el Alto Tribunal en dicha sentencia, donde estudi6 la
constitucio- nal de la expresion exenta de culpa, del inciso tercero del articulo
88 antes citado, fall6 declarando exequible condicionalmente
argumentando que:
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La norma demandada generarfa una discriminacion indirecta, en la me-
dida en que exige a todos los opositores interesado demostrar una con-
ducta calificada y no da un trato diferencial a personas que lo merecen, es
decir, los segundos ocupantes en condicion de vulnerabilidad que no tu-
vieron relacion directa ni indirecta con el despojo o el abandono forzado
de los predios

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional, alivia un poco la actua-
cion procesal de los segundos ocupantes como opositores en el proceso
de restitucion de tierras, en la busqueda de equilibrar las cargas del proceso
sin que se vean vulnerado el derecho de igualdad procesal.

Efectos del desequilibrio en el proceso de restitucion de tierras
Primero la justicia, luego la paz

Para tratar este punto, debemos ahondar en el fin mismo de las leyes y
por supuesto del derecho, tanto sustancial como procesal, precisamente
pot- que la Restitucion de Tierras tiene como fin la reparacion de las
victimas mediante la devolucion de la tierra de las cuales fueron despojadas
0 aban- donadas a causa del conflicto armado. Esta meta tiene un marco
norma- tivo, que se basa en principios sustanciales y procesales, entre ellos
la jus- ticia transicional, como lo estipula el articulo 8 de la Ley 1448 de
2011 en donde pretende que se satisfagan los derechos a la justicia, la
verdad y la reparacion integral a las victimas, se lleven a cabo las reformas
institucio- nales necesarias para la no repeticion de los hechos y la
desarticulacién de las estructuras armadas ilegales, con el fin ultimo de
lograr la reconciliacién nacional y la paz duradera y sostenible.

Siel fin de la norma es lograr la reconciliacién nacional y la paz dura-
dera y sostenible, debe existir un equilibrio entre lo pretendido y las herra-
mientas procesales sentadas para lograr ese derecho sustancial, es decir,
que los mecanismos procesales deben ser proporcionados y justos para las
partes intervinientes en el proceso, sin que se exagere hacia una de ellas,
porque la finalidad que tiene el proceso es la biasqueda de la justicia para
alcanzar la convivencia social o la paz.

El Doctor Javier Barreca Mairal (2005), platea el modo de llegar a la
paz, senalando que:
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La Justicia se relaciona con la paz, al constituir el camino o la
via fundamental, para la realizaciéon de esta dltima en la convi-
vencia social. Sin justicia, no es posible la paz (“pax est opus jus-
titiae””). En una sociedad en la impera la injusticia, la paz no es
real, sino pura apariencia; en el fondo, una auténtica guerra, bien
soterrada o declarada de manera abierta. Cuando reina la injusti-
cia, la sociedad vive en conflicto, en lucha, en guerra, sea esta
guerra manifiesta o no. Puede darse el caso de que la guerra no
se haya desatado de modo expreso y visible para todos, por di-
versas razones, pero que alcance cotas muy altas de crueldad. Asi
como solo en la medida en que una sociedad participa en el valor
de la justicia progresa el grado de su profundizacién en la paz.
Por eso se dice, en definitiva, que la paz es la obra de la justicia.
La justicia que trae la paz debe, por otra parte, ser interpretada
como equidad, que procede, en dltimo extremo, de la benevolen-
cia, en cuanto a caridad o generosidad general (p. 133).

Vemos entonces que, en la medida de que los principios procesales de
la ley de Victimas y Restitucion de Tierras no generen el equilibro justo
para las partes, esta, no podra lograr sus objetivos, entre otros, el de reparar
a las victimas mediante la devoluciéon de los predios, los cuales hoy se en-
cuentran en cabeza de otros titulares a quienes también se les debe brindar
garantfas en el proceso. Sin embargo, lo que existe son un conjunto de
prerrogativas que desproporcionan el proceso en favor de una de las par-
tes, obligando a la otra a soportar cargas que podria considerarlas injustas.
Luego entonces, la norma en lugar de lograr la reconciliaciéon nacional,
podria constituirse en un nuevo foco de violencia, logrando un efecto con-
trario al que obedece su creacion.

Segun investigaciones realizadas por organismos del orden nacional e
internacional, la ley ha traido una serie de amenazas, intimidaciones y hasta
asesinatos de lideres solicitantes de restitucion de tierras. Es decir, una
norma que presume la reconciliacién nacional y que provoca actos violen-
tos, yerra en sus principios y para nada se constituye en un ordenamiento
juridico justo, por consiguiente no alcanzara el fin del derecho y su sen-
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tencia es el fracaso, mas aun, cuando el proceso establecido no es lo sufi-
cientemente equilibrado, asi como por ejemplo, el solo hecho de que se
invierta la carga de la prueba y el opositor o demandado deba demostrar
la buena fe exenta de culpa para aspirar a una compensacion, podria pre-
sumir a ese opositor como un victimario, dado que este es quien corre con
el peso de demostrar su legitimidad como propietario, poseedor u ocu-
pante de los predios solicitados en restitucion, lo que no es nada sano en
el fin de la norma.

Teniendo en cuenta que la finalidad de un proceso es que, de:

Caracter general, remoto o mediato, se contraen a un interés de
indole comun, que atafie a toda la comunidad o conglomerado
social, y consiste en la preservacion de la armonia y la paz entre
los integrantes del grupo, lo cual se logra evitando la justicia por
propia mano o de manera directa. Como acertadamente lo dice
Guasp (Citado por Azula Camacho, 2015, p. 40), el fin normal
del proceso es “el mantenimiento de la paz justa o de la justicia
pacifica”. O, de acuerdo con Carnelutti (Citado por Azula Cama-
cho, 2015, p. 40),, “paz con justicia podria ser, de ese modo, el
lema del derecho procesal. Ni paz sin justicia, ni justicia sin paz”
(Azula Camacho, 2015, p. 40).

Debera ser los mas justo posible, sin que las consecuencias del mismo
provoquen la utilizacion de las vias de hecho por parte de los actores en el
mismo.

Investigaciones sobre victimas que solicitan restitucion

La Human Rights Watch, public6 una investigacion el 17 de septiembre
de 2013, en donde precisa la violencia y amenazas contra deslazados que
reclaman restitucion de tierras, lo anterior, se reflejado en asesinatos que
incluyen lideres, reclamantes individuales, familiares de estos y sus aboga-
dos. Por otra parte, precisa el informe que,

En una carta enviada en marzo de 2013 al Presidente Santos, de-
cenas de jueces especializados en causas de restitucion de tierras
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de todo el pais pidieron que se les concedieran medidas de pro-
teccién y manifestaron que temian seriamente por su seguridad
en los siguientes términos: “Son de publico conocimiento los
atentados a que se han enfrentado las victimas reclamantes, sus
lideres y los miembros de las organizaciones que los respaldan.
Los servidores de la justicia estamos igual o mayormente expues-
tos [a los ataques], en consideracién a que somos precisamente
quienes ordenamos la restitucion juridica y material de los bienes
despojados”. Como fue sefialado por el director del programa
gubernamental de proteccion, la estrategia de los agresores es
“matar pocos para enviar un mensaje a muchos (Human Rights
Watch, 2013).

Es el mismo Estado, quien a través de la rama que imparte justicia,
solicita tal proteccion dado que son ellos los encargados de dictar las
sentencias que concederan o no la restitucion de las tierras a los solicitantes
y si se conceden o no las respectivas compensaciones y se sienten en iguales
con- diciones de amenaza que los solicitantes de restitucion, mas aun
cuando la ley desequilibra el proceso que ellos mismos deben llevar. Sefiala
ademas la investigacion:

Por ejemplo, Ermes Vidal Osorio y Ever Cordero Oviedo,
dos importantes lideres de la poblacion desplazada de Valencia,
Cordoba, fueron asesinados con una diferencia de 20 dias en
marzo y abril de 2013, presuntamente a manos de los Urabefios.
Ambos pertenecian a un comité que se conformé en Valencia
para asegurar que las victimas participaran en la implementacién
de la ey de Victimas. Poco después del homicidio de Cordero,
las amenazas y los actos de intimidacién por parte de supuestos
miembros de los Urabenos consiguieron que 34 de sus familiares
abandonaran Valencia, incluidos 22 nifios. (Negtita y subrayado
fuera del texto) (Human Rights Watch, 2013)

Se revela también, la cifra de personas que reclaman la restitucion de
tie- rras mediante la Ley de Victimas (Ley 1448 de 2011) y que denunciaron
amenazas, cifra que llegd a 447 personas en todo el pais, siendo Antioquia
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el Departamento con mas amenazados con un total de 65 personas. Es
decir, en solo afio y medio de aplicacién de la ley, ya se constituia como
una fuente de violencia en el pais

En otro articulo publicado por la revista semana el 4 de agosto de 2017,
un lustro después de entrada en vigencia la ley 1448 de 2011, revela un
lento avance de los procesos de restitucion, teniendo en cuenta que la
norma lleva la mitad de su vigencia, precisando el estudio que de las 87.118
solicitudes presentadas ante los estrados, s6lo una minoria, apenas 2.943,
han sido resueltas judicialmente en favor de las victimas. Un minimopor-
centaje comparado con las miles presentadas hasta ahora, sostiene la Fun-
dacién Forjando Futuros (SEMANA, 2016). En este orden de ideas, la
reparacion de las victimas por la via de la restitucion de tierras, represen-
tarfa un costo muy alto en amenaza, atentados y homicidios frente a los
procesos resueltos juridicamente en favor de las victimas.

Otro estudio mas reciente, publicado en el reporte semestral ;Doénde y
coémo estan matando a los lideres rurales? emitido por el Observatorio de
Restitucion y Regulacion de Derechos de Propiedad Agraria (2017) y re-
cientemente publicado, el asesinato de lideres rurales no ha disminuido, el
fenémeno no va a desaparecer solo y se necesitan politicas publicas para
combatitlo.

El cuadro que se presenta a continuacién, muestra el nimero de lideres
asesinados por cada afio, iniciando desde 2005 y hasta el 20106, en nuestro
estudio tomamos como referencia desde mediados del afio 2011, fecha en
que entrd en vigencia la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras.

Grafica 1
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Fuente: Observatorio de Restitucion y Regulacion de Derechos de Propiedad Agraria
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Notese claramente en la grafica, que una vez inicia la aplicacién de la
ley de Victimas y restitucion de tierras, incrementa de manera sustancial el
asesinato de lideres reclamantes de tierras entre el 2012 y 2013, llegando
inclusive a su punto mas critico.

Es bastante claro que la norma con la que se pretende reparar a las
victimas de despojos y abandono forzado a causa del conflicto armado y
cuya finalidad es la reconciliacién nacional a través de una paz duradera,
presenta fallas estructurales en materia sustancial y procesal, y que por el
contrario a la reconciliacién, se ha convertido en una fuente generadora de
violencia. En primer lugar, sobre las victimas reclamantes de restitu- cion,
quien son amenazados y asesinados, y en segundo lugar, a los pro-
pietarios, poseedores u ocupantes actuales de los bienes inmuebles solici-
tados en restitucion quienes a rafz de las cargas procesales que les atafie
soportar, lo hacen ver victimario.

Conclusiones

Conforme a lo anteriormente expuesto en cada aparte de este escrito,
nuestro semillero ha llegado a las siguientes conclusiones:

1. Elmodelo de justicia transicional se estable en los paises donde se
presentan violaciones a los derechos humanos con el fin de resolver los
conflictos, buscar la reconciliacién nacional y buscar una paz estable y du-
radera.

2. Laley de restitucion de tierras, bajo el modelo de justicia transicio-
nal pretende devolver las tierras a las victimas que han sido despojadas o
hayan abandonado sus predios forzosamente por causa del conflicto ar-
mado.

3. En el proceso de restitucion de tierras se traslada la carga de la
prueba a los opositores de la misma, asumiendo la buena fe de la victima
que aporte prueba sumaria del dafio sufrido.

4. La ley 1448 de 2011 contiene una serie de privilegios dentro del
proceso de restitucion de tierras que desequilibran el proceso en favor de
la victima y con cargo a los opositores.
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5. Parala Corte Constitucional, la exigencia de la buena fe exenta de
culpa a los segundos ocupantes en su calidad de opositores, constituye en
una discriminacion indirecta por exigirles una conducta calificada.

6. Laley de Victimas y restitucion de tierras se ha convertido en una
fuente de amenazas, atentados y asesinatos de lideres y reclamante de tie-
tras.
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