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CAPITULO I. LOS LINEAMIENTOS PARA UNA POLITICA JUDICIAL DE RESTITUCION DE

TIERRAS TRANSFORMADORA

1. Introduccién

La presente tesis de grado busca explorar los esfuerzos emprendidos desde distintas sedes
judiciales relacionadas con la problematica del desplazamiento forzado, en la construccion
e implementacién de una politica publica de restitucién de tierras transformadora en el
pais. Desde un primer momento se hace un reconocimiento a las labores judiciales
impulsadas en este sentido, de lo cual este estudio pretende ser una muestra fehaciente. El
desplazamiento forzado de personas es uno de los fendmenos més graves y notorios del
conflicto armado sobre la poblacion civil en el ambito rural, siendo una de sus
consecuencias el despojo o abandono forzado de tierras. Las personas victimas de este
delito en una gran mayoria de casos hace parte de poblaciones en si mismas vulnerables,
cuya situacion de marginalidad y exclusion social ha servido para focalizar los hechos
victimizantes.

Disefiado para operar en situaciones de paz y normalidad, este tipo de poblaciones han
venido siendo objeto de regulaciones de protecciéon especial (ahora conocido como el
enfoque diferencial), dirigidos a eliminar la desigualdad y las relaciones de subordinacién y
poder que impiden disfrutar, en un nivel minimo de satisfaccion, los derechos
constitucionales reconocidos. La adopcion de esta serie de medidas de proteccion especial
tiene su fundamento constitucional en la clausula de igualdad material del Estado social de
derecho. No obstante, de cara a la realidad del conflicto armado que vive el pais —y procura

superar—, la poblacion vulnerable se ha convertido en blanco preferente de victimizacion,



por lo cual se ha dispuesto para ello de medidas de asistencia y reparacion integral, que en
la aplicacion a los casos concretos, hacen surgir fuertes interrogantes en torno a poblaciones
tradicionalmente abandonadas por un Estado ausente.

Dadas estas herramientas de fondo, el debate por una restitucion de tierras transformadora
estd orientado a resolver la siguiente paradoja: ¢cdmo se reconcilian los titulos juridicos
alternos de reparacion y redistribucion, en una realidad factica de victimas desplazadas,
pobres y excluidas, para el caso especifico de la restitucién de tierras?

Sobre esta discusion el presente escrito busca indagar por las decisiones judiciales que han
abordado este debate, en sus fundamentos, alcances y limites, asi como en la interpretacion
y aplicacion de esta figura. Si bien existen unas medidas claras y determinadas de
aplicacion de esta figura, como se tendra oportunidad de mostrar a los largo del escrito, la
restitucion de tierras transformadora encierra unas tensiones que le otorgan un caracter
problematico, y en cierta medida difuso, en lo cual ademas estan envueltas discusiones de
hondo calado sobre teoria constitucional y teoria del derecho. Dado el caracter
problematico de esta figura, en este escrito se parte de la idea de que su naturaleza juridica
ha de ser, en términos utilitarios, el de un principio orientador —como en efecto esta
consagrado en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras—, a la vez que desde el punto de
vista conceptual, constituye un enfoque, una aproximacion, y un elemento de la reparacion

integral de victimas marginadas y excluidas.



2. Estructura

La produccion jurisprudencial en torno a la restitucion de tierras transformadora tiene lugar
en el contexto de justicia transicional colombiano. La restitucion de tierras, en tanto
componente del derecho a la reparacion integral, constituye una medida de justicia
transicional para las victimas del conflicto armado interno. Bajo ese entendido, en la
primera parte del segundo capitulo del presente trabajo se adelantara un estudio sobre el
contexto de justicia transicional en el cual se produce la politica judicial que incorpora este
principio. Por tratarse de la restitucion de tierras, inicialmente se hara una mencion en lo
relevante a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional de la poblacién desplazada,
como punto de partida de los inicios de esta practica judicial, para luego abordar algunas
particularidades institucionales que ayudan a explicar el contexto transicional colombiano.

En la segunda parte de este segundo capitulo se explicaran los distintos elementos tedricos,
con sus fundamentos juridicos y conceptuales, integrados al concepto de restitucion de
tierras transformadora. Aqui se adelantara inicialmente un estudio del modelo teorico de
justicia transicional que el pais ha procurado implementar a través de diversos esfuerzos y
de distintos instrumentos normativos, para luego abordar, a través de un esquema
deductivo, los fundamentos del derecho a la reparacion integral, hasta llegar a la restitucion
de tierras en particular, la cual es postulada como medida preferente de reparacion para las
victimas de desplazamiento forzado. Con esto se procura sentar las bases juridicas del
derecho a la restitucion de tierras en el contexto transicional colombiano. Posteriormente,
se desarrollan los elementos del principio transformador de las reparaciones, no sin antes
hacer una aclaracion de los ejemplos de aplicacion de este principio en la restitucion de

tierras en particular. EI enfoque de transformacion democratica esta dado por resolver la



paradoja de victimas del conflicto armado en paises con alta desigual social y econdmica,
mediante alternativas juridicas aisladas consideradas es si mismas insuficientes. Alli se
desarrollan los dilemas, el alcance y la tension intrinseca del concepto transformador de las
reparaciones, que tienen ademas resonancia, para los fines de estudio jurisprudencial que
aqui se plantea, en algunos elementos de teoria del derecho. Como punto final, se plantea
en esta Ultima parte del primer capitulo una hoja de ruta para el anélisis de las decisiones
judiciales que refieren el principio transformador en la restitucion de tierras.

El tercer capitulo esta dividido en tres partes expuestas segun la jurisdiccion a la que
pertenece el estudio de casos, por lo cual ademas aparecen expuestas en orden cronolégico,
a saber: la jurisdiccion constitucional en seguimiento al estado de cosas inconstitucional, la
jurisdiccion penal especial de Justicia y Paz, y la jurisdiccion especializada en restitucion
de tierras de la Ley 1448 de 2011. En la primera seccion sobre la jurisdiccion constitucional
se estudian tres providencias emblematicas que marcaron las pautas, sobre diversos
aspectos en su momento analizados, para la creacién y fijacion de una politica judicial de
restitucion de tierras transformadora. Estas pautas fueron decisivas en el disefio de la Ley
1448 de 2011, asi como también de las lecciones aprendidas en la jurisdiccion de Justicia 'y
Paz. En relacion con esta jurisdiccion penal especial, en una segunda seccion de este
capitulo se estudian providencias judiciales en las que los jueces penales entendieron y
comenzaron a implementar esta politica judicial para la resolucion de casos concretos de
restitucion, a través de la apertura de un mecanismo especial para tramitar reclamaciones, y
de subsecuentes decisiones destinadas a identificar problemas sobre la materia, como la
informalidad en la tenencia de la tierra, y muy importante, el reconocimiento
jurisprudencial explicito del principio transformador, aun antes de la promulgacion de la

Ley 1448. Finalmente, dentro de la tercera seccion del capitulo tercero se aborda el estudio



de casos resueltos por los jueces civiles de restitucion, en la cual se explora la
interpretacion y aplicacion del principio transformador sobre casos resueltos. Debido al
gran numero de fallos producidos, el estudio de casos se basa en una seleccion de
providencias a una fecha de cierre, por lo cual las conclusiones obtenidas en este apartado
buscan ser una muestra de las tendencias adoptadas por los jueces, mas que afirmaciones
categoricas y definitivas sobre la materia. Se trata ademas de un proceso en curso, en
relacion con el cual se tienen hasta ahora las primeras sentencias, teniendo ellas un
volumen cuantitativo considerable.

Como cuarto capitulo del presente estudio, se realizaran conclusiones globales y
transversales de aquello que fue evidenciado en los estudios de casos propuestos, con base
en la variedad de fundamentos tedricos y conceptuales sobre la restitucion de tierras

transformadora entendida y aplicada por los jueces en el contexto transicional colombiano.



CAPITULO Il. CONTEXTUALIZACION Y MARCO TEORICO DE UNA RESTITUCION DE

TIERRAS TRANSFORMADORA

1. Antecedentes

Tal como se vera mas adelante, la restitucion de tierras ha sido postulada como modalidad
preferente del derecho a la reparacion integral de las victimas del delito de desplazamiento
forzado. Por tal motivo, para entender las decisiones judiciales que han producido avances
en materia de restitucion de tierras transformadora hasta la fecha, lo cual es objeto de
estudio de la presente investigacién, es necesario brindar inicialmente una
contextualizacién breve sobre la problematica del desplazamiento forzado y de las
correlativas respuestas institucionales, impulsadas desde la Corte Constitucional, para
remediar la situacién de esta poblacién vulnerable.

De igual forma este aparte busca también situar la discusion sobre la restitucion de tierras
en un contexto general de justicia transicional en Colombia, en tanto mecanismos disefiados
para consecucion de la paz, que suponen la desmovilizacion y reinsercion de combatientes,
asi como la garantia efectiva de los derechos a la verdad, justicia, reparacion, y no
repeticion de las victimas del conflicto armado interno. En este entendido, sin animo de
exponer una sucesion de hechos lineales, se trazaran algunos elementos de contexto
relevantes que ayudaran a comprender el entorno juridico en el que se desenvuelven las
discusiones, desarrolladas posteriormente en este escrito, sobre el concepto y la practica

judicial en torno a una restitucion de tierras con caracter transformador.



1.1 La declaratoria del estado de cosas inconstitucional en relacidon con la situacion

de la poblacion desplazada

En el desarrollo del conflicto armado interno en Colombia, se han presentado diversas
épocas de intensificacion de violencia que han producido graves impactos en los derechos
de la poblacion civil, siendo entre ellos de especial notoriedad, la emergencia del fendmeno
de desplazamiento forzado en un lapso critico: este ascenso comienza desde la mitad de la
década de los noventa, encontrando su culmen en los primeros afios de siglo veinte, y
descendiendo progresivamente hasta la actualidad, no atin con cesacién definitiva.’ Frente a
la grave crisis humanitaria que supuso el desplazamiento masivo de civiles, provocado por
la escalada de violencia del periodo resefiado (alimentada, ademas, por la expansion
paramilitar sobre el territorio), las instituciones del Estado encargadas del suministro de
ayuda humanitaria y otros servicios de asistencia social predispuestos en la Ley 387 de
1997, fracasaron en su funcion de dar garantia efectiva a los derechos que venian siendo
demandados por una poblacién desplazada que venia en aumento.

En ausencia de mecanismos administrativos efectivos de proteccion de derechos, a traves
de los cuales se proporcionaban, entre otros, las medidas de asistencia social y demas
beneficios, las personas desplazadas acudieron al sistema judicial para buscar garantias de
aquello que se venia constituyendo en una omision de los deberes de las autoridades
publicas frente a esta poblacion vulnerable. En este escenario, luego de haber adelantado la

revision de diversas tutelas promovidas por personas desplazadas en el periodo

! Las cifras completas de la poblacion civil expulsada del territorio se encuentran en el estudio elaborado por
el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), Desplazamiento forzado, tierras y territorio. Agendas pendientes: la
estabilizacion socioeconémica y la reparacion, Coleccion Cuadernos INDH, PNUD, Bogota, 2011, p. 24.



comprendido entre los afios 1997 y 2003, la Corte Constitucional dio un giro fundamental
de gran impacto en la proteccion de los derechos de esta poblacion, a través de la
expedicion de la sentencia T-025 de 2004.2

Mediante esta providencia, la Corte dio aplicacion a la figura jurisprudencial del estado de
cosas inconstitucional, a raiz de verificar la existencia de violaciones masivas a los
derechos de la poblacion desplazada, y de patentes fallas estructurales en el disefio de la
politica de atencion dirigida a dicha poblacién. Para aquel entonces la poblacién desplazada
ascendia, y en esto se trae a colacion una cifra conservadora que no genera controversias, a
mas de tres millones de personas —la segunda cifra mas alta en el mundo después de Sudan
y casi la décima parte de la poblacién colombiana— lo cual fue atribuido a la violencia
ejercida por los actores armados en contra de la poblacién civil, en desarrollo de dinamicas
de guerra caracteristicas de un conflicto armado interno degradado, descompuesto, y en
cierta medida, desideologizado, como es el del caso colombiano.*

La gravedad y la incapacidad de las entidades para hacerle frente al fendmeno se hicieron
manifiestas en el afio 2004, cuando la Corte analiz6 un total de “108 demandas, interpuestas

en 22 ciudades del pais por 1.150 familias”.> En sede de revision de tutela la Corte

2 Durante el periodo 1997-2003, la Corte abord6 “en 17 ocasiones la grave situacion de los derechos de la
poblacion desplazada”. En estas ocasiones la intervencion de la Corte estuvo “dirigida primordialmente a
corregir omisiones de las autoridades responsables de atender a la poblacién desplazada, a rechazar
actuaciones discriminatorias o exigencias irrazonables que se traducen en violacion de derechos a la
poblacion desplazada”. Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004, MP: Manuel José Cepeda Espinosa,
anexo 5.

® La gravedad del desplazamiento en Colombia y su comparacién con el caso de Sudan, est4 documentado en
el estudio adelantado por el ACNUR, “Global Trends: Refugees, Asylum-seekers, Returnees, Internally
Displaced and Stateless Persons”, citado en: César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Cortes y
cambio social: cémo la Corte Constitucional transformé el desplazamiento forzado en Colombia, Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJusticia, Bogota, 2010, p. 13.

* Cfr. Alejandro Aponte, “Analisis critico de la jurisprudencia penal nacional de crimenes internacionales: el
caso colombiano”, en: Kai Ambos (editor), entre otros, Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal
internacional, Fundacion Konrad-Adenauer, Universidad de Gottingen, Montevideo, 2008, p. 175.

® Cesar Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, "El desplazamiento forzado y la intervencién de la
Corte Constitucional”, en: Cesar Rodriguez Garavito (coordinador), Mé&s alla del desplazamiento. Politicas,



constato, luego de un examen que abarcd una gran multiplicidad de aspectos —que aun hoy
sigue sin culminarse—, la existencia de una serie de problematicas que justificaron la
declaratoria del estado de cosas inconstitucional, a saber: (i) la vulneracion masiva y
generalizada de varios derechos constitucionales fundamentales que afecté a un nimero
significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento
de sus obligaciones para garantizar dichos derechos; (iii) la adopcion de practicas
inconstitucionales como, por ejemplo, la incorporacion de la accion de tutela como parte
del procedimiento regular para garantizar los derechos conculcados; (iv) la falta de
expedicion de las correspondientes medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar y solucionar la vulneracion de estos derechos; (v) la existencia de un
problema social cuya solucién compromete la intervencion de varias entidades y requiere,
ademas, la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones, lo cual supone, a
su vez, un monto considerable de recursos presupuestales disponibles.®

En esta providencia emblematica se pudo dar cuenta no solamente de la precaria situacion
de la poblacion desplazada, atribuible en parte a la continua omisién del conjunto de
instituciones competentes para dar respuesta a sus solicitudes, sino también permitio
evidenciar la insuficiencia de los instrumentos administrativos, legislativos y presupuestales
disponibles en el orden juridico para evitar la vulneracion de sus derechos. En
consecuencia, la Corte determind dar una solucién efectiva a través de una respuesta global

de las instituciones que cobijara por igual a todas las personas que se encontraban en esta

derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia, CIJUS y Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, entre otros, Bogot4, 2010, p. 26.
® Cft. Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento 2.2.



misma problematica.’

Por tal motivo, la Corte sefialé en su providencia una serie de lineamientos y directrices
basicos que se convertirian en una hoja de ruta para el disefio de politicas publicas,
dirigidas a superar la situacion critica de esta poblacién, tales como: la creacion de un plan
de accion ante la ausencia o déficit de politicas publicas del Estado sobre el
desplazamiento, y la realizacion de todos los esfuerzos presupuestales posibles para brindar
atencion y garantizar el goce efectivo de los derechos basicos de la poblacion en situacion
de desplazamiento.® De igual manera, con ocasién de esta sentencia, se produjo un
reconocimiento de la condicion de victima a dicha poblacién y, por ende, se establecié la
necesidad de garantizar sus derechos a la verdad, justicia, reparacion integral, y no
repeticion, constituyéndose la realizacion de los mismos en una condicion indispensable

para la superacion del estado de cosas inconstitucional.’

1.2 Transito de leyes en materia de justicia transicional

Desde hace unos afios, aun antes de la promulgacion de la Constitucion de 1991 —la cual
fue fruto de un proceso de paz con algunas guerrillas armadas disidentes—, el pais viene

adelantando diferentes esfuerzos para encontrar salidas definitivas al conflicto armado

’ Cfr. Cesar Rodriguez Gravito y Diana Rodriguez Franco, "El desplazamiento forzado y la intervencion de la
Corte Constitucional”, en: Cesar Rodriguez Garavito (coordinador), Mas alla del desplazamiento. Politicas,
derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia, CIJUS, Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, entre otros, Bogota, 2010, p. 28.

® Sobre el particular, se puede consultar el estudio del ACNUR, “Balance de la politica publica para la
atencion integral al desplazamiento forzado en Colombia”, citado en: César Rodriguez Garavito y Diana
Rodriguez Franco, Cortes y cambio social: como la Corte Constitucional transformé el desplazamiento
forzado en Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, Bogota, 2010, p. 29.

® Cft. Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento 10.1.4.



interno.’® Bajo el ideal de paz y producto de las negociaciones adelantadas entre el
gobierno nacional y grupos de autodefensas, fue expedida la Ley 975 de 2005 o Ley de
Justicia y Paz, que permitiria la desmovilizacion y reinsercion a la vida civil de los
miembros de los grupos armados ilegales, asi como la investigacion, juzgamiento, y
sancion, a través de la imposicion de una pena alternativa, de cierta clase de delitos
(asociados a un criterio de gravedad) cometidos con ocasion del conflicto, a cambio de
contribuciones efectivas a los derechos de verdad, justicia, y reparacion de las victimas.
Asi, para mencionar el tema de la reparacion, los postulados al proceso penal especial
tienen la obligacion de entregar y delatar todos los bienes de los cuales tuvo conocimiento
el combatiente que pertenecieron al grupo armado ilegal, incluyendo aquellos que fueron
despojados a las victimas del conflicto armado.

Sin embargo, se puede aseverar que este esfuerzo transicional inicial no cumplié las
expectativas de las victimas, los excombatientes y la sociedad en general, lo cual sucedié
por diferentes circunstancias, entre ellas: (i) un endurecimiento de las condiciones de los
excombatientes para disfrutar del beneficio de la pena alternativa, operado por la Corte
Constitucional; (ii) la voluntad no siempre comprometida de los postulados de cumplir con
todas las exigencias dispuestas, aun mas exigentes luego del fallo de constitucionalidad,
para la concesion del beneficio; (iii) los problemas institucionales cada vez mayores para la
reparacion a victimas, en parte explicados por la insuficiencia de recursos y la necesidad de

reconocimiento en sede judicial; (iv) la declaratoria de inexequibilidad del principio de

10 En palabras de la Corte Constitucional, “la Constitucién de 1991, que nacié por la voluntad del pueblo de
hacer cesar la situacion sangrienta y de desorden publico que viene sufriendo el pais (...)”. Corte
Constitucional, sentencia T-102 de 1993, MP: Carlos Gaviria Diaz. También la corporacion ha sostenido: “la
Corte constata que la paz ocupa un lugar principalisimo en el orden de valores protegidos por la Constitucion.
Dentro del espiritu de que la Carta Politica tuviera la vocacion de ser un tratado de paz, la Asamblea
Constituyente protegid el valor de la paz de diferentes maneras”. Corte Constitucional, sentencia C-578 de
2002, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento 4.3.2.1.7.



oportunidad para los desmovilizados rasos que no podian ser juzgados a través del proceso
penal de Justicia y Paz (por falta de gravedad en los delitos imputados), y que constituian la
mayor parte del universo de excombatientes; (v) y la subsistencia del conflicto, con
guerrillas y reductos de paramilitares no desmovilizados, hoy conocidas como bandas
criminales al servicio del narcotréfico.™*

Estas diferentes problemdticas, junto a otras causas de variada indole, motivaron la
expedicion de nuevas leyes y formulas transicionales dirigidas a la solucion definitiva de
estos problemas, en los esfuerzos realizados para reconciliar al pais de la violencia
paramilitar y de algunas desmovilizaciones individuales y aisladas de la guerrilla. Entre
tanto se buscaba consolidar la institucionalidad de justicia transicional en el pais, el
gobierno nacional venia adelantado simultaneamente conversaciones exploratorias para la
instalacion de una mesa de negociacion que pudiese acordar poner fin al conflicto armado
con la guerrilla de las FARC.

En el marco de estas reformas institucionales se expidio la Ley 1424 de 2010 o Ley de
Desmovilizados, cuya finalidad fue resolver la situacion juridica de aquellos
desmovilizados a quienes no fue posible atribuir delito distinto al concierto para delinquir
agravado (y delitos conexos), a través de procedimientos judiciales ordinarios, con la
posibilidad de acceder, bajo cierto requisitos, a beneficios juridicos que garantizan el
disfrute de la libertad. Es de resaltar que esta ley cre6 un mecanismo no judicial de

sistematizacion de la verdad revelada por estos excombatientes, que esta siendo

! Todos estos problemas son resefiados y desarrollados en el estudio sobre implementacion de la Ley 975 de
2005 en el pais, coordinado por el ex-juez espafiol Baltasar Garzon, titulado Diagndstico de Justicia y Paz en
el marco de la justicia transicional en Colombia, Misién de apoyo al proceso de paz en Colombia de la
Organizacion de Estados Americanos (Mapp-OEA), Bogota, 2011.



administrado por el Centro de Memoria Histérica, autoridad publica encargada de divulgar
la informacidn recopilada por distintas fuentes sobre la historia politica y social del pais.
Igualmente, para hacer frente a los multiples graves problemas de reparacién a victimas,
fue expedida, con la llegada de un nuevo presidente a la rama ejecutiva, y con la
consiguiente recomposicion de las fuerzas politicas en los poderes constituidos, la Ley
1448 de 2011 o Ley de Victimas y Restitucién de Tierras.*? Esta ley cre6 un programa
amplio de reparaciones para las victimas del conflicto armado interno, y reforzé los
mecanismos de ayuda humanitaria dirigidos a la poblacion desplazada, producto en buena
medida de los exhortos recibidos desde la Corte Constitucional en el marco del seguimiento
al estado de cosas inconstitucional declarado por la sentencia T-025 de 2004.

Ademés, buscando consolidar los esfuerzos del Estado en cuanto a la restitucion de
inmuebles para las victimas del conflicto armado, la ley cre6 un mecanismo especial que
contempla una etapa administrativa y otra judicial, instaurando asi una nueva jurisdiccion
civil especializada en el conocimiento de este tipo de casos. Aun antes de la entrada en
vigencia de esta ley, y ante los repetidos exhortos de la Corte Constitucional y la
negligencia de los poderes constituidos en formular politicas de restitucion, el Estado a
través de distintas agencias adelantd la entrega de tierras a las victimas del conflicto, unas
veces por conducto de figuras propias de reforma agraria (adjudicacion), y otras a través
decisiones judiciales que resolvian las reclamaciones ventiladas en el proceso mismo de

Justicia y Paz.

12 Fue tan marcado el giro en la orientacion de la politica publica de restitucién de tierras para la poblacién
desplazada con el cambio de Presidente de la Republica, que la Corte Constitucional lo expreso del siguiente
modo: “En materia de reformulacion de la politica de tierras es necesario resaltar que existen dos momentos
distintos: (i) lo ocurrido en el periodo anterior 2004-2010, en donde no hubo ningln avance significativo en la
materia, y (ii) lo sucedido a partir del 7 de agosto de 2010, en donde el Gobierno Nacional ha mostrado un
compromiso serio con esta tarea y ha venido trabajando por superar los vacios detectados y por crear los
instrumentos que permitan garantizar efectivamente el derecho a la tierra a la poblacion desplazada”. Corte
Constitucional, auto 219 de 2011, MP: Luis Gabriel VVargas Silva, parr. 78.



Frente a la duplicidad de mecanismos en materia de reparacion a victimas del conflicto
armado, la Ley 1592 de 2012, reformatoria de la Ley de Justicia y Paz, ordené centralizar
todos los esfuerzos de la reparacion a victimas, exclusivamente en los programas de
reparacion y restitucion de la Ley 1448 de 2011. Con ello se intentd armonizar y
racionalizar las vias de reparacion existentes, para ademas garantizar el derecho a la
igualdad de las victimas.’* Adicionalmente, esta reforma a la Ley de Justicia y Paz
actualizo6 antiguas disposiciones con base en las nuevas exigencias de persecucién de bienes
y de control estricto al cumplimiento de las condiciones previstas para la concesion de
beneficios juridicos.

De otro lado, producto de las conversaciones exploratorias antes aludidas, desde finales del
afio pasado el gobierno nacional suscribio un acuerdo general para instaurar una mesa de
negociacion sobre ciertos puntos especificos con la guerrilla de las FARC, entre ellos, los
problemas de desarrollo en el agro y la reparacion a victimas. Para la época de cierre del
presente trabajo, era publica la noticia de que el primer punto en la agenda, la cuestion
agraria, habia sido satisfactoriamente acordada, por lo cual, de producirse un acuerdo
definitivo de paz, se generaria un despliegue de efectos a futuro, cuyo objeto esta en operar
transformaciones significativas en el ambito rural del pais.

Es en este contexto en el que se inserta la presente investigacion, que esta dispuesta para

indagar, a través de una exploracion de casos y de unos lineamientos tedricos, las

13 Esta redefinicion de las rutas procesales para tramitar las reclamaciones de restitucién de tierras ha sido
entendida, desde un enfoque de las victimas, como una frustracion de las expectativas de los casos que venian
siendo conocidos por el sistema de Justicia y Paz, y que por efecto de la entrada en vigencia de la Ley 1592 de
2012, tuvieron que reiniciar el procedimiento, esta vez bajo la Ley 1448 de 2011. Cfr. Juan Felipe Garcia,
director del Area de Victimas, La reforma al proceso penal de Justicia y Paz y la restitucion de tierras desde
una perspectiva de las victimas, Monogréfico del Area de Victimas, Observatorio Internacional de DDR y
Ley de Justicia y Paz, CITpax-Colombia, Bogotda, 2013, pp.26-29.



implicaciones que tiene el principio transformador en la restitucion de tierras que se

adelanta en el marco de la justicia transicional en Colombia.

2. Marco tedrico: la incorporacion del principio transformador en la restituciéon de

tierras en el contexto transicional

En esta segunda seccién del presente capitulo se estableceran los fundamentos tedricos de
los distintos elementos necesarios para la construccion de un concepto general de
restitucion de tierras transformadora en el contexto transicional colombiano. Para tal fin,
se harad una explicacion basica del modelo de justicia transicional integral que el pais ha
buscado implementar, a través del equilibrio de los componentes de verdad, justicia y
reparacion. Alli se expone el transito de la reparacion con enfoque clasico a las nuevas
exigencias de la reparacion integral para contextos transicionales, que tienen lugar ademas
en paises en vias de desarrollo. Con esto ultimo se empieza a introducir las paradojas de la
reparacion cuando en una persona o grupos de personas sucede una coincidencia perversa
entre la calidad de victima y de marginado social, lo cual dara pie a la explicacién posterior
sobre el principio transformador de las reparaciones. Antes de abordar esta temaética, se
hace necesario exponer la restitucion como medida de reparacion integral, la distincion
entre el enfoque restitutorio y la restitucion de bienes, tierras y propiedades, para con ello
resaltar finalmente la centralidad de la restituciéon de tierras como medida preferente de
reparacion integral para la poblacion desplazada. Por ultimo, y como principal producto de
este marco tedrico, se analizaran los fundamentos, dilemas, tensiones, y limites del

principio de reparacion transformadora, para de alli derivar los principales lineamiento del



concepto de restitucion de tierras transformadora, que buscard ser analizado
posteriormente en la practica de aplicacion judicial del estudio de casos presentado en el

segundo capitulo.

I”

2.1 Hacia el paradigma de “justicia transicional integral” en la superacién de un

presente conflictivo

A lo largo del siglo XX se han presentado numerosos casos de paises, que por efecto de la
devastacién de una confrontacion armada (bien sea ocasionada por una guerra
internacional, una guerra civil, una dictadura, o un conflicto armado interno), se han visto
compelidos a crear distintos mecanismos institucionales para hacerle frente a un pasado de
atrocidades y sufrimiento, lo cual tiene como objetivo Gltimo la reconstruccion de
sociedades en punto a la reconciliacion.* La transicién implica, pues, el abandono de un
pasado de violento de abusos a gran escala, que permita allanar el camino hacia una nueva
realidad, marcada por una multiplicidad de esfuerzos dirigidos a la consecucion de una paz
estable y duradera. En tal supuesto, los disefios institucionales en Colombia no estan
orientados por un concepto ortodoxo de justicia transicional, por cuanto en el pais subsiste
una situacion de conflicto armado interno sin cese de hostilidades (en tal sentido es una
transicion en medio de la guerra), lo cual trae, entre otros, serias dificultades en materia de

reparacion integral de victimas;™ por ello, mas que la superacién de un pasado violento, se

% Un recuento de las distintas formas de utilizacion del término justicia transicional se encuentra en la
sentencia C-771 de 2011 de la Corte Constitucional, MP: Nilson Pinilla Pinilla, fundamento 4.1.

1> Esta es una de las conclusiones que se ha obtenido en ejercicio de observacién a los diferentes escenarios de
reparacion dados en el contexto transicional colombiano. En tal sentido, se puede consultar el informe
elaborado por Alejandro Aponte, en tanto director del Area de Justicia del Observatorio Internacional de la



ha afirmado que, para el caso colombiano, la formula adoptada de justicia transicional esta
més bien dispuesta en funcion de la superacion de un presente conflictivo.'®

Sin buscar profundizar en torno a los debates sobre las clases y modelos de justicia
transicional que se han dado en la experiencia del derecho comparado (lo cual no es objeto
del presente escrito), se parte de la premisa segin la cual en Colombia se ha buscado
implementar hacia futuro un modelo de justicia transicional integral.’” Este modelo de
justicia transicional puede ser definido como el conjunto de esfuerzos desplegados por una
sociedad —que puede incluir mecanismo judiciales y no judiciales— encaminados a superar
un pasado (o siguiendo a la doctrina autorizada, para el caso colombiano se trataria méas
bien de la superacion de un presente conflicto) de violaciones masivas y sistematicas a los
derechos humanos, a traves de la persecucion de los responsables de tales crimenes, la
busqueda de la verdad de los hechos atroces, la reparacion efectiva a las victimas, y en
cierta medida, el impulso de algunas reformas institucionales;'® siendo todo lo anterior

resultado de un proceso de paz.™

Ley de Justicia y Paz del CITpax, “Dinamica de la reparacion en el proceso penal especial de Justicia y Paz.
Elementos para discernir un sistema general de reparaciones en el marco de la justicia transicional en
Colombia”, en: Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, Cuarto Informe, CITpax, Madrid-
Bogota, 2011, p. 23.

18 Cfr. Alejandro Aponte, “Colombia”, en: Kai Ambos (editor), entre otros, Justicia de transicion. Informes de
América Latina, Alemania, Italia y Espafia, Fundacién Konrad-Adenauer, Montevideo, 2009, pp. 237 y ss.

7 En efecto, el articulo 8° de la Ley 1448 de 2011 define la justicia transicional como “los diferentes procesos
y mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados con los intentos de la sociedad por garantizar que los
responsables de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente Ley, rindan cuentas de sus actos,
se satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion integral a las victimas, se lleven a cabo las
reformas institucionales necesarias para la no repeticién de los hechos y la desarticulacion de las estructuras
armadas ilegales, con el fin dltimo de lograr la reconciliacion nacional y la paz duradera y sostenible”.

'8 Este componente en especifico esta asociado con el deber de brindar garantias de no repeticién, segin el
cual los Estados han de crear medidas para poner fin a la continuacion de las violaciones, como lo es, por
ejemplo, la creacién de condiciones para prevenir futuras violaciones. Cfr. M. Cherif Bassiouni, Los
principios de Chicago sobre justicia transicional, documento elaborado conjuntamente con International
Human Rights Law Institute, Chicago Council on Global Affaire, Istituto Superiore Internazionale di Scienze
Criminali, Association Internationale de Droit Pénal, 2007, p. 28

9 Esta conceptualizacion general de justicia transicional ha sido resaltada en el informe del Secretario
General presentado al Consejo de Seguridad de la ONU, titulado “El estado de derecho y la justicia de
transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, en el cual se afirma, ademas, que “las



Asi, el equilibrio entre los componentes de la triada verdad, justicia, y reparacion, esta dado
por las férmulas politicas creadas en los 6rdenes juridicos domeésticos para resolver las
complejas tensiones que ello comporta; de este modo, bajo la expedicion de distintos
instrumentos normativos, se busca la maximizacion de los componentes, siendo necesario
el privilegio en los niveles de realizacion de unos respecto de otros, pero en todo caso sin
desechar los minimos de satisfaccion, que encuentran su fundamento en el derecho

internacional.?°

Se trata de la tesis de libertad de negociacion en la consecucion de la paz,
dentro de los parametros establecidos en los estandares internacionales de derechos
humanos, derecho humanitario, y derecho penal internacional. Es en este concepto de

justicia transicional en el cual se sitlan los debates sobre reparacion a victimas, y

especificamente, aquellos que versan sobre el derecho a la restitucion de tierras.

2.2De la nocion clasica de reparacion a la reparacidon integral en el contexto

transicional colombiano

iniciativas relacionadas con la justicia de transicién fomentan la rendicion de cuentas, refuerzan el respeto por
los derechos humanos y son cruciales para generar los fuertes niveles de confianza civica que son necesarios
para impulsar la reforma del estado de derecho, el desarrollo econdmico y la gobernanza democratica”. U.N.
Doc. S/2011/634, 12 de octubre de 2011, péarr. 17.

2 Asi lo ha explicado la Corte Constitucional: “la justicia transicional admite la existencia de una tension
entre el objetivo social de lograr un transito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos de las
victimas a que las violaciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas por el Estado, y a que
se logre una efectiva reparacidn. Para la resolucién de esta tensién, el Derecho Internacional, partiendo de la
base de que los compromisos de los Estados en el respeto de los Derechos Humanos no se suspenden ni
interrumpen por las circunstancias de transicion, formula ciertos lineamientos a fin de asegurar estandares
minimos en materia de justicia, verdad y reparacion”. Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, MMPP:
Manuel José Cepeda Espinosa y otros, fundamento 4.2.5. Un ejemplo actual de lo anterior se encuentra en el
proceso de inconstitucionalidad promovido contra el denominado “marco juridico para la paz”. La discusion
alli planteada es de grueso calibre, pues se alega que la falta de investigacion y sancion judicial de cierta clase
de crimenes, en el marco de un acuerdo de paz, comporta una restriccion de tal indole suficiente para entender
desbordado el poder de reforma, y por tanto, configurada una sustitucion de la Carta Politica.



La aproximacion clasica de la reparacion por el dafio causado como consecuencia de una
conducta punible, estaba apuntalada sobre el supuesto segun el cual la victima podia ser
completamente resarcida a través del pago de una compensacién econdémica. De acuerdo
con lo anterior, en los procesos penales las victimas sélo sostenian frente al delito y el
victimario un interés econémico; de alli la denominacion clasica de parte civil, en tanto
instituto juridico-procesal dispuesto para ese fin. Desde la sentencia C-228 de 2002 la
concepcion mas tradicional de la reparacion sufrié un giro trascendente en el pais, por
cuanto se reconocio que el deber de reparacién tenia fundamento en la dignidad humana, la
cual era desconocia gravemente si se continuaba sosteniendo que el interés de la victima

2L Ademas de la

recaia exclusivamente en la realizacion de un hecho econdmico.
compensacion economica, en el orden juridico interno se reconocio que el restablecimiento
del derecho sélo se posibilitaba si se le permitia a la victima participar en las decisiones que
le afectaban (v.gr. aquellas que emergian en el curso de un proceso penal), y se le
garantizaba el acceso a un recurso judicial efectivo, lo cual se concretaba en el
conocimiento de la verdad sobre lo ocurrido y en el juzgamiento de los responsables.?* Asi,
esta decision judicial constituy6 el primer avance significativo a nivel nacional por entender
la reparacion integral del dafio de las conductas punibles como una tarea compleja que

involucra la materializacion de los componentes de verdad, justicia, y reparacion en sentido

estricto.”

2L Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2002, MMPP: Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo
Montealegre Lynett, fundamento 4.1.

22 |pidem, fundamento 4.4.

28 Ademés, se ha sostenido, existe una interdependencia entre estos componentes del derecho a la reparacién
integral, que ha sido explicada de este modo: “la verdad, la justicia y la reparacién se erigen como bienes
cardinales de toda sociedad que se funde en un orden justo y de pacifica convivencia, entre los cuales median
relaciones de conexidad e interdependencia, de manera tal que: No es posible lograr la justicia sin la
verdad. No es posible llegar a la reparacion sin la justicia”. Corte Constitucional, sentencia C-775 de 2003,
MP: Jaime Araljo Renteria, fundamento 4.



Posteriormente, el derecho a la reparacion integral concebido dentro de la triada de verdad,
justicia, y reparacion, continu6 teniendo mayores desarrollos, esta vez referidos
exclusivamente al componente de reparacion en sentido estricto. Incorporando la tendencia
internacional fijada, entre otros, en los ‘Principios de promocién y proteccion de los
derechos humanos en la lucha contra la impunidad’ de la ONU, la Corte Constitucional
reconocio que la reparacion integral debia involucrar en lo individual un conjunto de
medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion, y de garantias de no
repeticion; mientras que en el plano colectivo, ésta se debia obtener a través de “medidas de
satisfaccion de alcance general como la adopcion de medidas encaminadas a restaurar,
indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades o comunidades directamente
afectadas”.?* Cada una de estas modalidades incluidas en la reparacién individual y la
reparacion colectiva, para el caso especifico de las victimas de graves violaciones a los
derechos humanos, serian mas ampliamente desarrollados en los ‘Principios de Reparacion’
de la ONU, que estan destinados a servir como pautas Yy directrices para la construccion de
programas de reparacién masiva en paises con pasados (o presentes) conflictivos.?

Ademas de lo anterior, la reparacién integral a victimas de hechos atroces en paises
llamados en vias de desarrollo se problematiza ain mas, si se considera que en muchas
ocasiones las medidas de reparacion pueden confundirse con la medidas de asistencia e
inversion social propias del Estado social de derecho. Asi, por ejemplo para el caso
colombiano, comunidades victimizadas han expresado su interés en que parte de su

reparacion pueda consistir en la construccién de escuelas publicas o de centros de salud,

24 Corte Constitucional, sentencia C-454 de 2006, MP: Jaime Cérdoba Trivifio, fundamento 34.
2 Cfr. “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a

interponer recursos y obtener reparaciones”, aprobado por la Asamblea General de la ONU a través de la
Resolucion 60/147, 16 de diciembre de 2005, U.N. Doc. A/Res/60/147.



para los lugares donde tienen asiento y donde, ademas, se ha constatado que parte de su
proceso de victimizacion estuvo favorecido por la falta de prestacion de servicios
plblicos.?® En medio de las paradojas y dilemas que produce la concurrencia de los
fendbmenos de victimizacion, marginalidad y exclusion social, se ubica la propuesta del
principio transformador de las reparaciones.

Por ser la restitucion uno de las medidas del concepto contemporéneo de reparacion
integral para victimas de graves violaciones a los derechos humanos, a continuacion se va a
analizar en qué consiste este componente y su aproximacion clésica, para luego entrar en la
reflexién tedrica mas detallada sobre el principio transformador de las reparaciones
propuesto para sociedades transicionales con altos niveles de desigualdad econdmica y
social. El punto de llegada de este marco teorico serd, con base en todo lo anterior, la
construccion de un concepto de restitucion de tierras transformadora, que servira para
indagar posteriormente por su manifestacion y aplicacion a los casos de la jurisprudencia

previamente seleccionados, lo cual serd materia del segundo capitulo.

2.3 ¢{Qué es la restitucidon en tanto medida de reparacion integral?

Tal como se anuncid con anterioridad, y luego de algunas disputas surgidas en torno a la

existencia de diversos regimenes de reparacion, la Ley 1592 de 2012 (reformatoria de la

%6 Asi fue como sucedié con una encuesta realizada a una comunidad a la cual se le pregunté por cémo podia
concretarse la reparacion del dafio colectivo. La respuesta verso sobre la necesidad de levantar una escuela
publica, antes que cualquier otra medida que pudiera estar orientada a la satisfaccién de necesidades sociales.
Cfr. Alejandro Aponte, director del Area de Justicia del Observatorio Internacional de la Ley de Justicia y Paz
del CITpax, “Dinamica de la reparacion en el proceso penal especial de Justicia y Paz. Elementos para
discernir un sistema general de reparaciones en el marco de la justicia transicional en Colombia”, en:
Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, Cuarto Informe, CITpax, Madrid-Bogota, 2011,
pp. 34-35.



Ley de Justicia y Paz) finalmente dispuso que las reclamaciones de reparacion de las
victimas del conflicto armado en Colombia debian ser tramitadas exclusivamente de
conformidad con los programas de reparacion y restitucion creados por la Ley 1448 de
2011.%" Esta Ultima ley, acogiendo los recientes desarrollos contemporaneos en materia de
reparacion integral antes expuestos, dispuso que este derecho estaba comprendido por las
medidas de “restitucion, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion, en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbdlica”. A
renglon seguido dentro de este articulo, se agrega que “cada una de estas medidas sera
implementada a favor de la victima dependiendo de la vulneracién en sus derechos y las
caracteristicas del hecho victimizante”.?®

El Titulo IV de la Ley 1448 de 2011 denominado “Reparacion de las victimas”, en su
Capitulo Il sobre “Disposiciones generales sobre la restitucion”, trae una definicion de esta
medida de reparacion en particular, para lo cual dispone: “Se entiende por restitucion, la
realizacion de medidas para el restablecimiento de la situacion anterior a las violaciones”
reconocidas por el ambito de aplicacién material de la ley.?® Es relevante que esta

definicion general de restitucion esté por fuera del Capitulo 111 del mismo titulo, el cual se

denomina “Restitucion de tierras. Disposiciones generales”.

2.3.1 La distincidn entre la restitucion en tanto medida y el enfoque restitutorio en

tanto finalidad

2" \/gase los articulos 23A 'y 46 de la Ley 975 de 2005, modificados respectivamente por los articulos 24 y 30
de la Ley 1592 de 2012.

%8 Articulo 25 y 69 de la Ley 1448 de 2011. El texto normativo es idéntico en los dos articulos citados.

2 Articulo 71 de la Ley 1448 de 2011.



Uno de los motivos por el cual el concepto de restitucion se encuentra por fuera del capitulo
especifico de restitucion de tierras, esta en que la restitucion en si misma considerada
implica algo mas que la devolucion de bienes y propiedades perdidas por causa de los
hechos delictivos del conflicto armado. La restitucion, en tanto medida de reparacion
integral, tiene una calidad conceptual mas amplia, que da sentido a la distincion que aqui se
quiere establecer, por cuanto abarca “el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los
derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de
residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes”.*® De esta manera,
el derecho a la restitucion parece ser un derecho mas complejo que supera la simple
devolucién de propiedades; ello supone procurar, a través de los medios pertinentes a
disposicion del agente reparador, “devolver a la victima a la situacion anterior a la
violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o la violacion
grave del derecho internacional humanitario”,*" aludiendo con esta consagracién al enfoque
tradicional de las reparaciones conocido como restitutio in integrum.* Bajo este enfoque se
ha sostenido que las reparaciones “no pueden implicar ni enriquecimiento ni

empobrecimiento”, dirigiendo todos los esfuerzos posibles a la restauracion del status quo

ante.®

% principio 19 de los “Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, aprobado por la Asamblea General
gile la ONU a través de la Resolucién 60/147, 16 de diciembre de 2005. U.N. Doc. A/Res/60/147.

Ibidem.
%2 Seguin la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH), y de acuerdo con un principio clasico de
derecho internacional, “la reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el
restablecimiento de la situacion anterior a la violacion”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de
la Comunidad Moiwana vs. Suriname, sentencia del 15 de junio de 2005, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, parr. 170.
* Ibidem, parr. 171.



Ahora bien, aun cuando estan estrechamente relacionados, para efectos metodoldgicos de
este trabajo es necesario distinguir entre el enfoque de la restitutio in integrum de las
reparaciones, y el derecho a la restitucion segun su acepcion comprensiva que hace parte

del derecho a la reparacion integral.**

Esta diferenciacion, si bien es sutil, se requiere para
introducir mas adelante la propuesta del principio de transformacion democrética de las
reparaciones. Asi, conservando el derecho a la restitucion en su definicion compleja en
tanto reparacion integral, el enfoque transformador va a buscar reemplazar el enfoque
clasico de las reparaciones en su propuesta de socavar las causas subyacentes al conflicto
armado interno.

Siguiendo con el desarrollo del enfoque restitutio in integrum, la Ley 1448 dispone que la
restitucion de tierras necesariamente habra de estar acompafiada por medida pos-
restitucion, las cuales estén dirigidas, en honor a la definicion comprensiva, a restablecer
integramente los derechos conculcados con ocasién del despojo.®> Hasta alli abarca la
concepcion clésica de las reparaciones para las victimas de graves violaciones, incluyendo
la restitucion como uno de sus componentes, guiado exclusivamente bajo una finalidad

restitutoria ideal que tiene por objetivo borrar las huellas de los hechos atroces ocurridos en

el pasado.

2.3.2 Restitucidon de tierras para las victimas del desplazamiento forzado por la

violencia

% Cfr. Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y
profundizacion democratica”, en: Catalina Diaz (editora), entre otros, Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza, y exclusién, ICTJ, Delusticia, Bogot4, 2009, p. 42.

% Cfr. Articulo 73 de la Ley 1448 de 2011.



El derecho a la restitucién de bienes y propiedades en contextos transicionales, en tanto
medida de reparacion a victimas de graves violaciones, comenzo a tener fuerza en el orden
internacional sélo hasta comienzos de la década de los noventa.*® Este proceso de
consolidacién del derecho a la restitucion de la poblacion victima de crimenes
internacionales dio un avance significativo con la adopcion de los ‘Principios de
Reparacion’ de la ONU antes citados.”” A manera de antecedente, y como un marco
regulativo especifico para las personas en situacion de desplazamiento forzado, se
promulgaron los ‘Principios Rectores de los Desplazamientos Internos’,*® que establecieron
el derecho al retorno y a la devolucién de propiedades abandonadas o desposeidas.® Para
reforzar el derecho a la restitucion que venia en desarrollo, en los ‘Principios Pinheiro’ se

dispuso que éste constituye “el medio preferente de reparacion en los casos de

% Rhodri Williams hace un recuento de las dificultades para consolidar en el derecho internacional, el derecho
a la restitucion de propiedades, viviendas y tierras de las victimas de graves violaciones a los derechos
humanos y graves infracciones al derecho internacional humanitario. Para ver los diferentes factores que se
influyeron en la consagracion explicita de este derecho, en las cuales se cruzan consideraciones para evitar
flujos migratorios de refugiados, intentos de repatriacién, y la proteccion del derecho a la vivienda digna, se
puede consultar su texto titulado, “El derecho contemporaneo a la restitucion de propiedades dentro del
contexto de la justicia transicional”, publicado en: Catalina Diaz (editora), Reparaciones para las victimas de
la violencia politica. Estudios de caso y analisis comparado, Serie Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2008,
pp. 389-502.

" Supra nota 21.

% Los Principios Rectores son una recopilacién de los estandares de derecho internacional aplicables
especificamente a las personas internamente desplazadas. Por tal motivo, las normas que contiene son
derivaciones interpretativas de disposiciones de tratados internacionales multilaterales adoptados por el
comun de paises occidentales. Sobre el discutido valor vinculante de estos principios, se recomienda consultar
la obra de Roberto Vidal Ldpez, Derecho global y desplazamiento forzado interno. Creacién, uso y
desaparicion del desplazamiento forzado interno por la violencia en el derecho contemporaneo, Editorial
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2007, pp. 61-92. En el orden interno, la fuerza vinculante de los
principios ha sido plenamente reconocida en los fallos de la Corte Constitucional, entre ellas, sentencia SU-
1150 de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz; sentencia T-327 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra;
sentencia T-025 de 2004, MP: Manuel José Cepeda Espinosa; sentencia T-328 de 2007, MP: Jaime Cdrdoba
Trivifio; sentencia T-821 de 2007, MP(e): Catalina Botero Marino.

| principio 29.2 de los Principios Rectores establece lo siguiente: “Las autoridades competentes tienen la
obligacién y la responsabilidad de prestar asistencia a los desplazados internos que hayan regresado o se
hayan reasentado en otra parte, para la recuperacién, en la medida de lo posible, de las propiedades o
posesiones que abandonaron o de las que fueron desposeidos cuando se desplazaron”. U.N. Doc.
E/CN.4/1998/53/Add.2, 11 de febrero de 1998, Informe del Representante del Secretario General, Sr. Francis
M. Deng, presentado con arreglo a la resolucion 1997/39 de la Comision de Derechos Humanos.



desplazamiento y como elemento fundamental de la justicia restitutiva”.*® Finalmente,
luego de decisiones constitucionales que ordenaban la vinculatoriedad de estos Gltimos
principios en el orden interno en tanto bloque de constitucionalidad,™ la Ley 1448 de 2011
siguidé de cerca su disefio normativo, al punto de consagrar la restitucion de tierras como

medida preferente para las victimas de desplazamiento forzado.*

2.4 Fundamentos para la construccion del concepto de restitucion de tierras

transformadora

En este subapartado del marco tedrico del presente escrito, se explicaran los elementos
bésicos que contiene la propuesta de una restitucion de tierras con enfoque transformador.
Para tal fin, se procedera inicialmente a exponer los fundamentos de carécter tedrico que
encierra el principio transformador de las reparaciones, para de alli derivar las tensiones y
dilemas en las que dicho enfoque se encuentra inmerso. Acompafiando del principio
transformador de las reparaciones, se ha afiadido una propuesta significativa de
aproximacion desde abajo o de participacion activa de las victimas en la ejecucion de las
reparaciones, que coincide ademas, con la propuesta gubernamental de cémo se han de
implementar las acuerdos de paz sobre los territorios, en caso de que se llegase a consolidar

una salida negociada al conflicto armado. Posteriormente, se expondra el modo en que se

*0 Principio 2.2 de los Principios sobre la Restitucion de la Vivienda y el Patrimonio de los Refugiados y
Personas Desplazadas, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2005/17, Informe final del relator especial Paulo Sérgio
Pinheiro, Reportero especial para la restitucion de la vivienda y el patrimonio de los refugiados y personas
desplazadas, 28 de junio de 2005.

*! Entre otras, se encuentran la sentencia T-821 de 2007, MP(e): Catalina Botero Marino y la sentencia T-068
de 2010, MP: Jorge Pretelt Chaljub.

2 El articulo 73 de la Ley 1448 de 2011 establece los principios de la restitucién, entre ellos se ordena lo
siguiente: “Preferente. La restitucion de tierras, acompafiada de acciones de apoyo postrestitucion, constituye
la medida preferente de reparacion integral para las victimas”.



ha entendido la reparacion, y entre ella, la restitucion transformadora en las instancias
judiciales y legales, que permitird comprender los limites a los que necesariamente debera
estar sujeto la aplicacion del concepto. Como se verd, el principio transformador de la
reparacion y la restitucion coincide con una serie de postulados de teoria del derecho que
provienen de un nuevo paradigma juridico conocido como el “nuevo constitucionalismo”,
para lo cual se hara referencia a algunos desarrollos Utiles que se han adelantado en este
campo, y que constituyen herramientas relevantes para la comprension de los debates en
torno a la concepcion y aplicacion de la restitucion de tierras transformadora.

No obstante, aun sin adentrarse en el debate sobre la reparacion transformadora, se anticipa
desde ahora que la restitucion de tierras transformadora en particular, como especie de la
primera figura general antes anunciada, no ha tenido mayor desarrollo por parte de la
doctrina, y las pocas propuestas concretas para aplicar este concepto, estan en su mayoria
consagradas en la Ley 1448 de 2011. Para establecerlo desde ahora, se ha concebido que
una restitucion de tierras transformadora debe dar garantias de restitucion no solo a las
victimas que tenian un pleno derecho de propiedad sobre el inmueble, sino que ha de
extenderse a las relaciones informales de posesion y ocupacion con el mismo. En relacion
con la cuestion probatoria, se ha abogado por el establecimiento de reglas que flexibilicen
los requisitos para demostrar el supuesto del despojo y la relacion formal o informal con el
inmueble. Respecto de posibles conflictos entre poseedores reclamantes de un mismo
predio, la solucion transformadora estard en dar prelacion a aquellas victimas que

demuestren su necesidad con base en un criterio de vulnerabilidad y necesidad, etc.*

B Ctr. Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y
profundizacion democrética”, en: Catalina Diaz (editora), entre otros, Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza, y exclusion, ICTJ, Delusticia, Bogota, 2009, p. 66.



Como se puede ver, las propuestas de restitucion transformadora no se agotan en lo
anterior; de hecho, ellas fueron postuladas antes de la expedicién de la Ley 1448, y buena
parte de ellas fueron acogidas en la misma. Por ello, como parte central del presente
trabajo, se va a indagar por los fundamentos conceptuales de la reparacion transformadora,
sus tensiones y limites, para con posterioridad a ello, analizar posibles instancias de
aplicacion de este concepto —en parte difuso y complejo de rastrear— en un estudio de casos
que se expone en el siguiente capitulo, para luego concluir sobre como éste concepto ha

sido entendido y aplicado en la practica judicial de la restitucion.

2.4.1 Planteamiento tedrico del enfoque transformador de las reparaciones

De acuerdo con los desarrollos que en materia de reparacion se han expuesto, frente a la
generacion de un dafio, en un contexto cualquiera y de acuerdo a un principio general de
derecho, se impone un deber correlativo en cabeza del responsable de realizar una
reparacion integral del mismo. No obstante, en contextos de justicia transicional de
sociedades desiguales, pobres y excluyentes, que enfrentan un pasado de atrocidades, la
vigencia del enfoque tradicional de las reparaciones (restituio in integrum) ha sido objeto
de fuertes cuestionamientos, lo cual ha conllevado a una notoria reformulacion.

Antes de continuar, es necesario hacer una aclaracion semantica que permita disipar las
confusiones que se puedan presentar por el fendmeno de homonimia en el término
restitucion, la cual tendrd como fundamento las explicaciones adelantadas hasta ahora. La
mencidn al enfoque tradicional de las reparaciones como restitucion difiere de la restitucion
propiamente dicha, que es el componente o modalidad concreta —y en ciertos casos

preferente— del derecho a la reparacion integral. En tanto restitucion, ambas figuras



suponen la devolucién de las cosas al estado anterior a la perpetracion del delito; sin
embargo, la referencia al enfoque hace hincapié en la finalidad o propdsito que guia y
orienta los modelos de reparacion en general, mientras que el componente especifico del
derecho a la reparacién alude concretamente a la devolucion de bienes y propiedades que
fueron perdidos o usurpados con ocasion del hecho victimizante. En estos apartes que a
continuacién se presentan, se estara haciendo referencia al enfoque, sin dejar de lado el
componente de la reparacion que se asocia con la devolucién de las tierras despojadas a la
poblacidon desplazada.

De conformidad con lo anterior, el dilema en torno a la reparacién con enfoque restitutorio
se hace patente cuando se considera que una persona 0 un grupo de personas, victimas de
graves violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario —
constitutivos, en muchas ocasiones, de crimenes internacionales—, conforman a su vez las
poblaciones economicas, raciales, o culturales historicamente desfavorecidas y
discriminadas.** Se trata de las victimas tipicas y preponderantes de las guerras civiles o de

las dictaduras que tienen lugar en los paises llamados en vias de desarrollo.”® En el caso del

* En relacién con la importancia de la finalidad transformadora de las reparaciones en contextos de pobreza y
marginalidad, se ha sostenido: “es fundamental que las reparaciones tengan una dimension transformadora de
las relaciones sociales, economicas y politicas que han permitido la exclusion o marginacién de la generalidad
de las victimas del acceso a sus derechos y a una ciudadania plena. Sin embargo, igualmente es importante
que las reparaciones tengan una dimension transformadora de las relaciones de poder que han subordinado o
excluido a ciertos tipos de victimas, tales como las mujeres, los grupos étnicos o los sindicatos, de forma tal
que las mismas conduzcan a una reformulacion de las situaciones de dominacién patriarcal y racial que han
alimentado la exclusion y la violencia en Colombia”. Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, Plan Nacional
de Desarrollo y reparaciones. Propuesta de un programa nacional masivo de reparaciones administrativas
para las victimas de crimenes atroces en el marco del conflicto armado, Comision de Seguimiento a la
Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado, DelJusticia, Bogotd, 2007, p. 10.

*® La categoria utilizada por la doctrina nacional que ha desarrollado el tema, es el de “sociedades bien
desorganizadas”, el cual evoca (y en cierta medida parodia) la negacion del célebre concepto de “sociedades
bien ordenadas”, acufiado por el teorico de filosofia politica liberal Jhon Rawls, para con ello denotar toda
formacion social considerada viable por estar efectivamente reguladas por principios basicos justicia. Cfr.
Jhon Rawls, A Theory of Justice, Oxford University Press, Oxford, 1973, parr. 69. De otro lado, junto a
Colombia, también aparecen dentro del fenomeno de “sociedades bien desorganizadas”, cuyas victimas en su
mayoria provienen de esferas sociales deprimidas, los paises latinoamericanos como Perd, Guatemala, y El
Salvador. Cfr. Nelson Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny, “Propuestas para una restitucion de tierras



contexto transicional colombiano, investigaciones cuantitativas han comprobado que el
universo de victimas del desplazamiento forzado, por ejemplo, esta compuesto, casi en su
totalidad, por personas que pertenecen a los sectores més vulnerables de la sociedad.*

En este contexto, la problemética que antes se anticipaba, del cual se deriva el concepto de
reparacion transformadora, puede ser formulada de la siguiente manera: ;,como hacer para
que personas que han sido victimas de las atrocidades de un conflicto armado, viviendo en
una situacion de precariedad material o subordinacién (econdmica, racial o cultural) antes
de los procesos de victimizacion, por el s6lo hecho de procurar ser reparadas, no terminen
siendo restituidas al estado de marginacién y discriminacién social en el que anteriormente
se encontraban?

Asi, la aplicacion del enfoque restitutorio de las reparaciones llevaria al absurdo segin el
cual, el estado ideal al cual apunta todo el esfuerzo en la materia es volver a la victima a la
situacion de exclusion y marginalidad previo a la ocurrencia de los hechos victimizantes,
con lo cual se estaria perpetuando los esquemas coloniales de discriminacion social
contrarios a los ideales de igualdad material del Estado social de derecho. En
contraposicion con lo anterior, la propuesta de una reparacion con fines de transformacion
democratica esta disefiada para superar los desequilibrios sociales que se encuentran,
ademas, en la base del conflicto armado, a través de la creacién de los elementos y las

condiciones que permitan a las victimas su inclusion y el goce efectivo de sus derechos.

transformadora”, en: Catalina Diaz (editora académica), Tareas pendientes: propuestas para la formulacion
de politicas publicas de reparacion en Colombia, ICTJ, Bogota, 2010, p. 226.

* De acuerdo con un estudio realizado en el afio 2009 sobre el impacto econémico del desplazamiento
forzado en la poblacion victima de este delito, con posterioridad de los hechos victimizantes, el 96.6% de
dicha poblacién qued6 en situacidn de pobreza y el 80.7% en situacidn de indigencia. Antes del delito, para el
conjunto de estas personas estos indices eran del 51% y del 30.5% respectivamente. Cfr. Jorge Luis Garay
(director), “Cuantificacion y valoracion de las tierras y los bienes abandonados o despojados a la poblacion
desplazada en Colombia. Bases para el desarrollo del proceso de reparacion”, en: Décimo primer informe,
Comision de Seguimiento a la Politica Publica de Desplazamiento Forzado, Proceso Nacional de
Verificacion, Bogotd, enero de 2009.



2.4.1.1 Superacion de desigualdades estructurales y aporte a las garantias de no

repeticion

Tal como se venia anunciando, la exigencia de integrar un mandato de transformacion
democratica en los programas de reparacion encuentra su sentido en contextos de pobreza
extendida y de marcada desigualdad, exclusién y marginalidad, dado que la mayor parte de
las victimas de las atrocidades suelen ser personas que pertenecen a los sectores
econdmicos, raciales, y culturales mas deprimidos y discriminados de la sociedad. Si bien
no es posible atribuir Gnicamente a la pobreza y a la exclusion social de toda indole —
econdmica, racial, o cultural— las causas estructurales del conflicto armado interno, por lo
menos es dable aseverar que su existencia y continuidad ha estimulado la activaciéon de
factores determinantes para ello, v.gr la falta de una distribucion mas equitativa de los
ingresos y recursos, como es el caso de la tierra en Colombia;*" entre tanto, la marginalidad
en la cual se ha colocado a estas poblaciones, ha obrado como herramienta de focalizacion
de los hechos victimizantes.*®

Por tal motivo una reparacion que esté dirigida a socavar y eliminar las relaciones de poder

y de exclusion que se localizan en la base del conflicto, ademas de procurar propiciar un

*" De acuerdo con Jon Elster, en una gran mayoria de casos de guerra civil “las reclamaciones provienen de
una mayoria econémicamente oprimida, sin importar si la injusticia toma la forma de una distribucion
inequitativa de la tierra o de grandes disparidades en el ingreso. Colombia ejemplifica este caso (...). Para
asegurar una paz estable, la injusticia que caus6 una guerra ha de ser mitigada a través de medidas de justicia
distributiva, especialmente de redistribucion de la tierra o del ingreso”. Jon Elster, “Land, Justice, and Peace”,
en: Morten Bergsmo (editor), entre otros, Distributive Justice in Transitions, Torkel Opsahl Academic
EPublisher and Peace Research Institute Oslo (PRIO), Oslo, 2010, pp. 15-16 (traduccién libre).

8 Ctr. Rodrigo Uprimny y Diana Esther Guzman, “En busqueda de un concepto transformador y participativo
para las reparaciones en contextos transicionales”, en: International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, nimero 17, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 2010, pp.
242-243.



orden social justo, incluyente y democratico, tiene como corolario la capacidad de crear
auténticas garantias de no repeticion de las atrocidades, por o menos de aquellos conflictos
sociales que han tenido en su raiz esta serie de causas.*

La idea de la reparacion transformadora apunta a superar la simple y rigida concepcion
resarcitoria de la restitucién como proposito de toda reparacion; debido a ello, se replantea
la finalidad exclusiva de la reparacién, para buscar generar, en adicion, un conjunto de
condiciones mas consistentes y optimas, que posibiliten el goce efectivo de los derechos
politicos, econémicos, sociales, y culturales de las victimas y, por esa via, procurar su
activacion como ciudadanos participativos de una comunidad politica.® Considerando las
propias limitaciones de la reparacion para la consecucion de esta finalidad, se ha
argumentado que los programas de reparacion con contenido transformador han de estar
inscritos y articulados en proyectos politicos mas amplios de profundizacion democratica,
cuyo motor de impulso sea el logro de una transformacion politica y econdmica, para lo
cual debera estar compuesto por diversas sinergias —entre las que se cuenta la reparacion
transformadora— que apunten a la consecucion de ambiciosos objetivos con gran impacto

social >

2.4.1.2 Una disputa fundamental: Justicia correctiva vs. Justicia distributiva

¥ Cfr. Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffén, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y
profundizacion democratica”, en: Catalina Diaz (editora), entre otros, Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza, y exclusién, ICTJ, Delusticia, Bogota, 2009, p. 38.

50 Cfr. Alejandro Aponte, director del Area de Justicia del Observatorio Internacional de la Ley de Justicia y
Paz del CITpax, “Dinamica de la reparacion en el proceso penal especial de Justicia y Paz. Elementos para
discernir un sistema general de reparaciones en el marco de la justicia transicional en Colombia™, en:
Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, Cuarto Informe, CITpax, Madrid-Bogot4, 2011,
pp. 83-84.

> Cr. Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y
profundizacion democratica”, en: Catalina Diaz (editora), entre otros, Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza, y exclusion, ICTJ, Delusticia, Bogota, 2009, p. 51



Si bien la reparacién transformadora se postula como un principio integrador a favor de las
victimas dentro la justicia transicional de paises con alta desigualdad social, debe tener
unos limites para el alcance de su aplicacion, por lo cual se hace necesario primero estudiar
méas de cerca una tensidn intrinseca que subyace a su concepcion. Con base en lo
desarrollado hasta ahora, se puede sostener que la naturaleza de la reparacion
transformadora es realizar, en un solo acto —es decir, en un solo momento y a través de una
sola expresion—, dos obligaciones juridicas independientes (y mas aun, dos modelos de
justicia diferentes) que cuentan con diversas fuentes en el derecho nacional e

internacional.

2.4.1.2.1 El ideal de justicia correctiva o conmutativa

Por un lado, se puede ubicar el principio general de responsabilidad civil, segun el cual
quien causa un dafio a otro esta obligado a repararlo y, ain con mayor prontitud y eficacia,
si el dafio sufrido es de tal gravedad que cae bajo la proteccion del derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.>® En este sentido, el Estado

estd obligado a disponer de los recursos judiciales efectivos para que el afectado reclame

2 Como lo propone la doctrina nacional autorizada sobre el tema, la propuesta de la reparacion
transformadora constituye una “estrategia para reducir las tensiones entre la justicia distributiva y la justicia
correctiva en esos contextos”. Rodrigo Uprimny y Diana Esther Guzman, “En basqueda de un concepto
transformador y participativo para las reparaciones en contextos transicionales”, en: International Law,
Revista Colombiana de Derecho Internacional, nimero 17, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, Bogota, 2010, p. 248.

>3 Asf lo establece, por ejemplo, el principio §15 de los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, a través de la Resolucién 160/47 del 21 de marzo de 2006. U.N.
Doc. A/RES/60/147.



del responsable la reparacion del dafio, sin desconocer que en casos de graves violaciones a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, existe una responsabilidad
subsidiaria de parte del Estado de completar y sufragar estas reparaciones, cuando quiera
que los miembros de los grupos armados al margen de la ley no cumplan a satisfaccion con
tal obligacion.>® Esta es, pues, la manifestacion de la justicia correctiva o conmutativa, la
cual aboga por borrar el dafio a través de una medida de reparacion proporcional, para de
ese modo hacer lo posible por dejar las cosas en el estado anterior a su produccion.>

La justicia correctiva en su mas pura concepcion (dejando de lado los matices en contextos
transicionales) ha sido caracterizada por ser (i) individualista, en cuanto a los derechos y
obligaciones se activan Unicamente por una pérdida personal, sea material o moral; en ese
sentido, se circunscribe a los intereses de los agentes victima-victimario, es decir, vincula a
personas particulares a causa de eventos especificos; (ii) se orienta hacia el pasado, pues
busca remediar actos dolorosos previos, por lo cual debe involucrar un ejercicio de
investigacion historica; (iv) implica necesariamente una trasferencia de bienes, asi sea en
restitucion, compensacion o equivalencia; (v) no es justicia retributiva o penal, pues su

objeto es devolver a la victima al status quo ante, y no castigar al causante del dafio.*®

2.4.1.2.2 El ideal de justicia distributiva o justicia social

> Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, MMPP: Manuel José Cepeda Espinosa y otros,
fundamento 6.2.4.4.11.

*° Esta distincion y conflicto entre los ideales de justicia correctiva y justicia distributiva es un desarrollo de
las tesis de Aristoteles plasmadas en el libro V de la Etica a Nicomaco, adelantado por Rodrigo Uprimny en
los diversos textos sobre reparacion transformadora que aqui se han citado.

% Cfr. Pablo Kalmanovitz, “Corrective Justice vs. Social Justice in the Aftermath of War” en: Morten
Bergsmo (editor), entre otros, Distributive Justice in Transitions, Torkel Opsahl Academic EPublisher and
Peace Research Institute Oslo (PRIO), Oslo, 2010, pp. 75-76 (traduccién libre).



De otro lado, cuando se hace referencia a la creacion de las condiciones necesarias para la
inclusion social de poblacion vulnerable, dirigidas a superar la pobreza y la marginalidad de
grupos sociales tradicionalmente discriminados —en el cual seguramente habran personas
que sean, a su vez, victimas del conflicto armado—, se hace referencia al cumplimiento de
obligaciones internacionales en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales
(DESC), asociadas en el plano constitucional-nacional al significado del Estado social de
derecho.”’ Se trata de un deber general estatal para con toda la ciudadania, cuya satisfaccion
debe garantizarse de manera progresiva, permanente, e indiscriminada —por cuanto las
personas deben contar con igualdad de oportunidades. No obstante, tratandose de
poblaciones vulnerables o en situacion de debilidad manifiesta, existe un deber especifico
de brindar medidas especiales que permitan el acceso a los derechos constitucionales en
condiciones de igualdad real o material (en atencion a una disparidad o desequilibrio), lo
cual se materializa a través de los instrumentos de accion afirmativa o la discriminacion
inversa, que genéricamente consisten en “otorgar accesos privilegiados a los DESC a tales
poblaciones, que tradicionalmente han sufrido situaciones de marginalidad y desigualdad

estructural”.®® Esta es, pues, la manifestacion de la justicia distributiva, que tiene como

> La prestacion aludida ha sido expuesta por la Corte Constitucional del siguiente modo: “Las autoridades
estan obligadas —por los medios que estimen conducentes— a corregir las visibles desigualdades sociales, a
facilitar la inclusion y participacion de sectores débiles, marginados y vulnerables de la poblacion en la vida
econdmica y social de la nacion, y a estimular un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de
existencia de los sectores mas deprimidos de la sociedad”. Por lo tanto, se deben “adoptar e implementar las
politicas, programas o medidas positivas para lograr una igualdad real de condiciones y oportunidades entre
los asociados y al hacerlo, dar cumplimiento a sus obligaciones constitucionales de satisfaccion progresiva de
los derechos econdmicos, sociales, y culturales basicos de la poblacion —en aplicacién de lo que la
jurisprudencia constitucional ha denominado clausula de erradicacion de las injusticias presentes”. Corte
Constitucional, sentencia T-025 de 2004, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento 8.1.

%8 Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y
profundizacién democratica”, en: Catalina Diaz (editora), entre otros, Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza, y exclusién, ICTJ, Delusticia, Bogota, 2009, p. 45. La Corte Constitucional
coincide en que las acciones afirmativas “son acciones positivas del Estado de tipo normativo, cuyo propdsito
es el de promover a grupos especificos, a fin de que éstos logren la igualdad material real. La accién positiva y
la discriminacién inversa se diferencian en que la primera es el género mientras que la segunda es una



fundamento una idea de la mejor reparticion posible de los bienes y cargas entre ciudadanos
para obtener el bienestar de una sociedad en su conjunto.

La justicia distributiva ha sido caracterizada, entonces, por ser (i) institucional, en el
sentido en que es alentada por intereses de caracter general (asi sea sobre un grupo social
discriminado) y no en atencién a los designios de agentes individualizados; por tal motivo,
su funcion es sostener, mantener, y promocionar instituciones sociales que estén encargadas
de definir la asignacién de incentivos y recursos destinados a distintos sectores sociales, de
acuerdo a las necesidades, capacidades, roles, y carencias. Es un modelo de justicia que
centra su atencion en el (ii) presente y futuro, en cuanto a que su preocupacion esta en el
suministro inmediato y sostenible de bienes sociales bésicos (derechos-prestacion), sin
considerar, en principio, las disminuciones patrimoniales como consecuencia de eventos
criminales pasados; y finalmente, (iii) tiene una vocacion de maximizar la provision y
acceso a los bienes sociales en general dentro de una sociedad.™

De esta manera se obtiene la formula que comprende el concepto de reparacion
transformadora, en la tension entre los modelos de justicia correctiva y justicia distributiva
—0 justicia social, como también ha sido denominado en los trabajos de teoria liberal. Estos
modelos de justicia responden a la distincion entre reparacion integral, de un lado, y

politica social y estrategias de desarrollo del Estado, por el otro. En este sentido, si bien la

variante de las acciones positivas. Las discriminaciones inversas son actuaciones normativas temporales o
transitorias a favor de grupos tradicionalmente discriminados y, por tanto, destinadas a remover los obstaculos
que impiden la presencia y la participacion de dichos grupos en distintos ambitos sociales o en la obtencién de
beneficios materiales dispuestos en principio para todos”. En este caso, la Corte ordend que como
consecuencia del reasentamiento involuntario de poblacion desplazada, la respuesta estatal debia constar de
acciones afirmativas que garantizasen el acceso a bienes y servicios basicos, la promocion de la igualdad, y la
atencion a minorias étnicas y grupos tradicionalmente marginados. Corte Constitucional, sentencia T-602 de
2003, MP: Jaime Aradjo Renteria, fundamento 11.

* Cfr. Pablo Kalmanovitz, “Corrective Justice vs. Social Justice in the Aftermath of War”, en: Morten
Bergsmo (editor), entre otros, Distributive Justice in Transitions, Torkel Opsahl Academic EPublisher and
Peace Research Institute Oslo (PRIO), Oslo, 2010, p. 77 (traduccion libre).



reparacion transformadora busca articular los esfuerzos de politica social en punto de la
reparacion integral, la separacion conceptual de estas figuras es necesaria, para evitar que
uno u otro se pierda o reemplace en medio de una confusién artificiosa que opera en
desmedro de las victimas, pobres y excluidas, del conflicto armado.®

Ambos tipos de justicia, aun cuando deben ser claramente diferenciados, por cuanto cada
uno tiene su propia razon de ser y su correlativo origen en distintas fuentes del derecho
internacional, pueden ser impulsados por sinergias que hacen dificil la distincion entre uno
y otro. Precisamente, partiendo de una situacion real de escasos recursos, el concepto de
reparacion transformadora busca establecer los puentes pertinentes para maximizar el
alcance de los dos tipos ideales de justicia, que pretenden ser materializados a través de una
accion coordinada por parte del Estado, permitiendo la plena participacion de las victimas

en la consecucién de su interés particular.”*

% Como un ejemplo de lo anterior, el articulo 47, inciso 2°, de la Ley 975 de 2005, declarado inexequible por
la Corte Constitucional, disponia lo siguiente: “Los servicios sociales brindados por el gobierno a las
victimas, de conformidad con las normas y leyes vigentes, hacen parte de la reparacion y de la rehabilitacion”.
Esta norma fue demandada por establecer una confusién inadmisible entre figuras con naturaleza, fuentes, y
fines constitucionales diferentes; a saber, el derecho a la reparacién integral con los deberes estatales en
materia de politica social. Segtin la Corte, “resulta inadecuado plantear que la accidon gubernamental, en
desarrollo de deberes de caracter general que al Estado atafien, pueda suplir la accion reparatoria que recae de
manera general en los perpetradores de los delitos, y que aun cuando en Gltimas pueda ser cumplida por el
Estado desde su posicion de garante, tiene una naturaleza ostensiblemente diferente”. Corte Constitucional,
sentencia C-1199 de 2008, MP: Nilson Pinilla Pinilla, fundamento 10.4. En igual sentido, en un fallo reciente
que confirma el precedente antes citado, la Corte sostuvo que “la especialidad que respecto de la poblacién
desplazada adquieren los mecanismos (...) que se manifiestan en el otorgamiento por un valor superior a
aquel en que son ofrecidos a la poblacion en general, es una manifestacién del cumplimiento de obligaciones
sociales acentuadas a cargo del Estado en tanto se trata de un grupo especialmente protegido” y no en
desarrollo del deber de reparacion integral. Asi, existe una prohibicion para legislador de no distinguir entre
reparacién y servicios sociales del Estado. Corte Constitucional, sentencia C-462 de 2013, MP: Mauricio
Gonzélez Cuervo, fundamento 3.6.2.2.

%! Para lograr los ambiciosos objetivos que se propone la reparacion transformadora, se ha llamado la atencién
sobre el vinculo necesario, coordinado y coherente que debe existir entre las politicas y estrategias de
desarrollo del Estado con los programas de reparacion a victimas de la violencia. Se requiere que los
esfuerzos desde los distintos ambitos estatales estén encaminados en un mismo sentido y, para el caso de la
restitucién de tierras en Colombia, junto con la Ley 1448 de 2011, se ha de impulsar con vocacion
complementaria, la Ley de Desarrollo Rural, como bien lo ordena el articulo 206 de la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras. Para profundizar en la reflexion sobre las relaciones que han de ser establecidas entre
las estrategias de desarrollo y los programas de reparacion para la creacién de la politica de restitucién de
tierras, se recomienda revisar el texto de Nelson Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny, “Propuestas para una



2.4.1.3 La propuesta de reparacion transformadora desde abajo o como lograr una

participacién efectiva de victimas en toda decision transformadora

Adicional a todo lo anterior, y para complementar las visiones de los modelos de justicia
transicional acogidos en un pais determinado, expertos que han hecho seguimiento a
distintos procesos de este tipo en el mundo, recientemente han planteado, a la manera de
indicador de éxito de los mismos, la necesidad de consultar e incorporar las aproximaciones
de las victimas a los componentes de verdad, justicia, y reparacion.®? En efecto, se discute
la importancia de que la reparacién en general, ademas de tener un decisivo caracter
transformador, ha de estar establecida en funcién de las necesidades que un grupo de
victimas o una comunidad tengan sobre su situacién concreta en un momento dado. Asi,
bajo la idea de que no es posible implementar de manera inmediata todos los componentes
y beneficios del derecho a la reparacion integral, son las victimas las que deciden qué
aspectos priorizar y como hacerlo, lo cual a su vez permite una articulacion con los

requerimientos dirigidos al Estado en materia de politica social.®

restitucion de tierras transformadora”, en: Catalina Diaz (editora académica), Tareas pendientes: propuestas
para la formulacion de politicas pdblicas de reparacion en Colombia, ICTJ, Bogotda, 2010, pp. 193-268.

%2 Sobre ello es muy relevante la entrevista al profesor de sociologia juridica Harry Mika, experto en justicia
transicional comparada, para quien “las orientaciones tradicionales [de justicia transicional] siempre padecen
de lo que Ilamo una visién vertical del conflicto de arriba hacia abajo, visién que es muy diferente de la
orientacion de las victimas, de los combatientes, de la justicia, de la reconciliacién, y la reconciliacion desde
lo institucional”. Cfr. Harry Mika, “Sobre el concepto de justicia transicional desde abajo”, en: Catalina Diaz
(editora), entre otros, Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza, y exclusién, ICTJ,
Delusticia, Bogota, 2009, pp. 228.

%3 La utilidad del enfoque transformador de las reparaciones desde abajo ha sido argumentada en cuanto a que
permite realizar, en los procesos transicionales, (i) una seleccion de los beneficiarios de la reparacidn, (ii) una
escogencia de los beneficios, (iii) el disefio de los procedimientos, y (iv) la articulacién entre la reparacion y
la politica social. Cfr. Rodrigo Uprimny y Diana Esther Guzman, “En busqueda de un concepto transformador
y participativo para las reparaciones en contextos transicionales”, en: International Law, Revista Colombiana



De este modo, las organizaciones sociales de base han de constituirse en los protagonistas
predilectos de la formulacion, implementacion y desarrollo de los programas de los cuales
son ellos mismos sus beneficiarios, cuyo objetivo es recuperar, reconstruir o —aun de
manera mas critica y no alejado de la realidad— construir por primera vez y de forma
auténtica, los territorios donde se han de afianzar las nuevas relaciones sociales que
emerjan como resultado de la justicia transicional y del enfoque transformador vy
participativo de las reparaciones.® Se trata, en todo caso, de dar voceria y empoderar a las
victimas, y aun a las comunidades oprimidas, pobres, y olvidadas, en la definicion de los
aspectos esenciales que reclama un territorio determinado, con el objetivo de allanar el

camino hacia una reconciliacion efectiva y la obtencion de paz estable y duradera.

2.4.2. El reconocimiento legal y jurisprudencial del principio transformador de las

reparaciones

En el escenario de justicia transicional colombiano, el primer acto institucional de

reconocimiento de la finalidad transformadora de las reparaciones estuvo en la sentencia de

de Derecho Internacional, namero 17, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas,
Bogotd, 2010, pp. 271-272.

% Es por demés la posicion oficial del gobierno nacional, expresada a través de su alto comisionado para la
paz Sergio Jaramillo, segun la cual, si se lograre firmar un eventual acuerdo de paz con las FARC, sera la
ciudadania de los territorios la que decida la forma concreta en que tales acuerdos han de ser ejecutados. Para
ello pone el siguiente ejemplo: ““si se va a desarrollar un nuevo programa de vias, o de distritos de riego, o de
pequefios acueductos para llevar agua potable, perfectamente pueden ser las comunidades las que se
organicen para priorizar, construir, administrar y mantener esas obras, bajo la supervisién de las autoridades
municipales (...). La construccién conjunta de la paz requiere que abramos en las regiones nuevos espacios de
participacion, de debate, de sana deliberacién democratica entre personas que se tratan como iguales en sus
derechos y libertades —entre autoridades, comunidades, victimas, agricultores, ganaderos, empresarios,
comerciantes y también excombatientes reincorporados— para discutir como vamos a implementar esas cosas
que se acuerden.”. Ponencia del alto comisionado para la paz Sergio Jaramillo en el foro Dilemas juridicos del
proceso de paz, organizado por la Universidad Externado de Colombia, Ambito Juridico, y el CITpax-
Colombia, que tuvo lugar el dia 9 de julio de 2013, publicada por el periédico ElI Tiempo y disponible en:
http://www.eltiempo.com/justicia/ ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-12796874.html



http://www.eltiempo.com/justicia/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-12796874.html

segunda instancia del caso ‘Mampujan’ en Justicia y Paz, a través del cual se conden¢ a los
postulados alias “Diego Vecino” y “Juancho Dique”. En la mencionada decision —que
constituy6 la primera sentencia de segunda instancia en firme del proceso penal de Justicia
y Paz—, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia estimé las inquietudes de
varios de los intervinientes, los cuales sostuvieron que las reparaciones, establecidas por la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, carecian de una
necesaria vocacion transformadora.®

Al evaluar la objecion, la Corte reconocio que el derecho de las victimas a la reparacion
integral del dafo sufrido “no debia limitarse a restituir a las comunidades victimizadas al
estado y condiciones de pobreza, olvido y desamparo en que se encontraban antes de la
perpetracion de las violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos que
padecieron, sino a unas mejores que rescataran plenamente su dignidad lacerada y su
estatus democratico en la sociedad”.?® De hecho, la Sala Penal incorporé dentro de su
sentencia la opinidon de la doctrina que mayormente ha desarrollado el concepto en
Colombia.®” A partir de este precedente, las decisiones judiciales en materia de reparacion
en Justicia y Paz empezaron a tener enfoques transformadores, como en los casos
reclamaciones de restitucion de tierras que fueron resueltas a través de este proceso penal

especial, lo cual seréa objeto de estudio del presente trabajo en el capitulo siguiente.

%5 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n°
34547, MP: Maria del Rosario Gonzélez de Lemos, pp. 350-354.

% |bidem, pp. 350-351.

%7 De este modo, en linea con lo que ya se ha mencionado en este trabajo sobre el enfoque transformador de
las reparaciones, la Corte sostuvo “La vocacion transformadora de las estrategias de reparacion tiene entonces
el propésito de modificar las relaciones de subordinacién, marginacion y exclusién social que se encuentran al
origen del conflicto que busca ser superado y que impiden la construccion de un orden social verdaderamente
democréatico e incluyente. Como tal, las politicas de reparacién deben incluir distintas dimensiones
transformativas, en el entendido de que las relaciones de poder que buscan ser superadas son multiples y
heterogéneas”. Rodrigo Uprimny, Plan Nacional de Reparaciones, op. cit., citado por la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n°® 34547, MP: Maria del Rosario
Gonzélez de Lemos, pp. 353-354.



Baste por ahora hacer notorio este precedente judicial conceptual en materia de reparacion
transformadora en el contexto transicional colombiano, el cual va a ser posteriormente
acogido en su integridad por la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras.”® Siguiendo de cerca la prohibicién constitucional de confusién entre figuras antes
expuesta, la mencionada ley, distinguiendo entre la reparacion integral a victimas y los
deberes de politica social del Estado dirigidos a poblacion vulnerable, establecié una norma
que dispone que, en relacion con las medidas de asistencia creadas, éstas propenden por —
pero no suponen— la reparacion integral de las victimas y se consideran, ademas,
complementarias a las medidas de reparacién, al aumentar su impacto en la poblacién
beneficiaria.

Las medidas de asistencia —aclara esta norma antes citada— tienen un caracter estrictamente
complementario y estan establecidas para alcanzar el fin dltimo de restauracion de la
victima; no obstante, es categodrica la disposicion al afirmar que las medidas de asistencia
no pueden ser consideradas como una forma o modalidad propia y especifica de la
reparacion integral. Si bien la asistencia contribuye a rehabilitar y recuperar a la victima en
su funcionalidad social, se entiende, por expreso sefialamiento legal, que las medidas
asistenciales se desarrollan en el marco de la politica social del gobierno nacional dirigida a
la poblacién vulnerable. Asi, el derecho a la reparacion no se ve entorpecido, limitado o
disminuido por la asistencia humanitaria del Estado a victimas de catastrofes naturales o de
hechos atroces.

En relacidon con el concepto de reparacion transformadora, el Decreto n°® 4800 de 2011

mediante el cual se reglamenta el componente de ayuda humanitaria, asistencia y la

% De entrada el articulo 25 de la Ley 1448 de 2011, que define el derecho a la reparacion integral de las
victimas, dispone que la reparacion ha de ser “adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio
sufrido”.



reparacion integral de la ley, desarrolla el contenido de dicho principio. En tal sentido, el
decreto dispone que las medidas de reparacion consagradas en la Ley 1448,

“puscan contribuir a la eliminacién de los esquemas de discriminaciéon y marginacién gue

contribuyeron a la victimizacidn, bajo el entendido que transformando dichas condiciones

se evita la repeticion de los hechos y se sientan las bases para la reconciliacidn en el pais

(...). El enfoque transformador orienta las acciones y medidas contenidas en el presente
decreto hacia la profundizacion de la democracia y el fortalecimiento de las capacidades de
las personas, comunidades e instituciones para su interrelacion en el marco de la
recuperacion de la confianza ciudadana en las instituciones. Asi mismo las orienta a la
recuperacion o reconstruccion de un proyecto de vida digno y estable de las victimas”

(subrayas por fuera del texto original).®®

2.4.2.1. El mayor impacto del principio transformador en la reparacion

colectiva

Ahora bien, es necesario aclarar que la vocacion transformadora de las reparaciones esta
estipulada tanto para los dafios individuales como para los dafios colectivos.” En el campo
de las reparaciones colectivas, es donde mas facilmente se pueden discernir las aplicaciones
concretas de una reparacion transformadora sobre ciertos grupos poblacionales habitantes

de una misma region: la utilidad del enfoque en esta clase de programas, se da por causa de

% Articulo 5° del Decreto n° 4800 de 2011.

"0 El dafio colectivo se refiere a afectaciones negativas en el contexto social, comunitario o cultural que, a
causa del conflicto armado, sufren las comunidades, grupos, u organizaciones, y que tienen formas vigentes
de sufrimiento o afectacion. Estas transformaciones estdn asociadas a la percepcion del sufrimiento, la
pérdida, la transformacién negativa de sus vidas, el menoscabo de los recursos para afrontar el futuro o para
construir el proyecto que se tenia antes de los hechos violentos. No se refiere, en todo caso, a la sumatoria de
dafios individuales. Cfr. Ana Daza, Guia sobre herramientas para la reparacion colectiva, Unidad
Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, USAID, y OIM, Bogota,
2013.



Su repercusion en conjuntos extensos de victimas, facilitando, por ejemplo para el caso de
la restitucion de tierras, la macrorestituciéon o acumulacion procesal de casos para ser
decididos en una misma instancia judicial. En este sentido, existen disposiciones
reglamentarias que ordenan la inclusion de la nocidn transformadora en la adopcion de los
programas administrativos de reparacion colectiva, como criterio para su implementacion,
objetivo a seguir y elemento estructural del mismo.™

Los programas implementados a través de planes de reparacion colectiva contienen un
conjunto de acciones que buscan tender los puentes entre las politicas de fortalecimiento
del Estado social de derecho y de participacion ciudadana, con las medidas de restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, asi como de
construccion de verdad y memoria historica, cuya finalidad global estd en alcanzar el goce
efectivo de derechos.

Para ejemplificar el funcionamiento de estos programas, éstos se hacen partiendo de una
ruta de ejecucion que contiene los planes que son elaborados de acuerdo a cada uno de los
sujetos de reparacion colectiva, a partir de un dialogo participativo de la comunidad con la

institucionalidad.” En este dialogo se concretan acuerdos democraticos que dan lugar a la

" Se trata de los articulos 222, 224, 225 y 226 del Decreto n° 4800 de 2011. En particular, merece ser citado
para fines ilustrativos, la descripcion del objetivo de los programas de reparacion colectiva. EI numeral 4° del
articulo 225 del Decreto n° 4800 de 2011 dispone: “Articulo 225. Objetivos del Programa de Reparacion
Colectiva. Los objetivos especificos del Programa de Reparacion colectiva son: (...) 4. Recuperacion de la
institucionalidad propia del Estado Social de Derecho, pluriétnico y multicultural: el Programa propendera
por la recuperacion de la institucionalidad garante de derechos humanos a través de acciones y medidas
tendientes a fortalecer la presencia permanente de las instituciones, con fundamento en el respeto y
promocion de los derechos humanos, la capacidad de respuesta local para la garantia de derechos, la
transformacién de la cultura institucional, asi como los mecanismos ciudadanos e institucionales de control y
participacion. También buscara la depuracién de aquellos funcionarios que cohonestaron con practicas
violatorias de derechos humanos”.

"2 De acuerdo con los articulos 151 y 152 de la Ley 1448 de 2011, la titularidad de los sujetos de reparacién
colectiva esta en los grupos, organizaciones sociales y politicas, y comunidades que sufrieron un dafio
colectivo ocasionado por la violacién de los derechos colectivos, o por la violacion grave y manifiesta de los
derechos individuales de los miembros de los colectivos, o por un impacto colectivo generado por la violacion
de derechos individuales.



seleccion de las medidas de reparacion, las cuales pueden referirse, entre otras, a acciones
simbolicas, transformaciones institucionales, proyectos productivos, reconstruccion vy
dotacion de bienes publicos, acciones para la recuperacion del tejido social, y acciones
afirmativas asociadas a la condicion de victima con un enfoque diferencial.

Una fase de la ruta de reparacion colectiva que ilustra lo anterior estéa en el alistamiento, el
cual consiste en la implementacion de mecanismos que garanticen la participacion de los
sujetos de reparacion colectiva en la identificacion del dafio colectivo, de las medidas de
reparacion y del disefio, seguimiento, y evaluacion del plan de reparacién. En esta etapa la
ley ordena establecer espacios en donde se designen publica y democraticamente, por parte
de los miembros de la comunidad, los representantes del sujeto colectivo victima.” Estos
representantes haran parte posteriormente de un comité de impulso, el cual estd encargado
de servir de interlocutor con la institucionalidad y estimular el proceso, atendiendo tanto a
las diferencias poblacionales como territoriales propias del sujeto, asi como también a las
diversas formas de expresion en su interior.”

De esta manera, la vocacion transformadora de la reparacion colectiva permite la
construccion colectiva de ciudadania politica a través de la promocion de la participacion y
fortalecimiento de los sujetos de reparacion colectiva en los aspectos publicos de decision e
incidencia, con miras a la transformacién de la cultura politica ciudadana, la cualificacion
de liderazgos, las vocerias legitimas y no discriminatorias. Asimismo, se pretende a través
de ello la articulacién de medidas materiales de reparacion colectiva con otras que hacen
parte de la politica pablica en materia de derechos civiles y politicos, asi como también de

derechos sociales, econdmicos, y culturales.

" Cfr. Articulo 228 del Decreto n° 4800 de 2011.
* Cfr. Ana Daza, Guia sobre herramientas para la reparacion colectiva, Unidad Administrativa Especial
para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas, USAID, y OIM, Bogot4, 2013.



2.4.3 El limite de la aplicacion del principio transformador en los lineamientos

constitucionales de la separacidon de poderes

El conflicto entre Justicia correctiva vs. Justicia distributiva en el que estd inmerso el
concepto de reparacion transformadora, permite identificar algunas limitaciones
institucionales a las que necesariamente esta sujeto la aplicacién del principio. Tales
limitaciones estan relacionadas con la restriccion constitucional de los poderes de los jueces
en asuntos que son de competencia —se pensaria en principio exclusiva— de las ramas
legislativa y ejecutiva del poder publico. En este amplio debate sobre activismo judicial
(del cual solamente se hace una referencia sucinta y parcial, pues no es el objeto central de
este escrito), se ha discutido la ilegitimidad democratica de los jueces, especialmente del
juez constitucional, en la creacion o fijacion de politicas publicas destinadas a la
satisfaccion de demandas sociales, especialmente luego de que se constata la existencia de
un déficit estructural a través de la figura del estado de cosas inconstitucional.” Esto Gltimo
se inserta dentro de un fendbmeno mas amplio conocido como la justiciabilidad de los
derechos sociales, econdémicos, y culturales, que encuentra su fundamento en la fuerza

normativa o juridizacion de la Constitucion Politica (el cual supone un transito de una

" Para los efectos de este trabajo, se ha delimitado el concepto de activismo judicial, aun cuando en si mismo
incluye otros supuestos, a aquellos casos denominados de “litigio estructural”, caracterizados por: (i) tener un
nimero amplio de ciudadanos que alegan la violacion de sus derechos, (ii) por lo cual en las demandas se
vincula a una serie de entidades publicas relacionadas con fallas sistematicas en la prestacion de servicios, y
que tiene como consecuencia (iii) la emision de érdenes de ejecucién compleja dirigidas a las entidades
vinculadas, con la finalidad de generar acciones coordinadas cuyo objetivo sea la proteccion de la poblacion
afectada. Cfr. Cesar Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Cortes y cambio social. Como la Corte
Constitucional transformo el desplazamiento forzado en Colombia, Delusticia, Bogotd, 2010, p. 16.



naturaleza programatica a una naturaleza vinculante),”® y en la ineficacia de los 6rganos
correspondientes de garantizar la realizacion de tales derechos.”

En el debate sobre activismo judicial, ademas, confluye una fuerte disputa tedrica en torno
a la ruptura, auspiciada por la entrada en vigencia de una nueva Carta Politica, hacia un
paradigma juridico revolucionario conocido como el “nuevo constitucionalismo”.”® Aqui se
acenttan nuevas corrientes de teoria legal que abogan, entre otros asuntos, por un abandono
del textualismo como hermenéutica predilecta de los textos legales, para en su lugar
proponer perspectivas de interpretacion contextual que encuentran su fundamento en el uso
del lenguaje ordinario,” que permita entender que la funcién adjudicativa del juez se centra
en la resolucién de las necesidades sociales especificas que en los casos particulares se

presenten a su consideracion.®

" Cfr. Javier Franco Mongua, Andlisis critico del impacto econémico de la justicia constitucional en
Colombia, Fundacion Konrad-Adenauer, Bogota, 2011, p. 24.

" Asi lo expresa en un articulo cientifico un exmagistrado de la Corte Constitucional: “Si el Legislador no
cumple esos mandatos especificos, podria configurarse una violacion de la Carta (...). Esto deriva de la propia
naturaleza normativa de la Constitucion y de la definicion de Colombia como un Estado social de derecho,
pues en un ordenamiento de esta naturaleza, las autoridades no sélo tienen deberes negativos o de abstencion,
como en el Estado liberal, sino que tienen obligaciones positivas o de hacer, las cuales son, en muchas
ocasiones, la contrapartida de los derechos prestacionales o sociales de las personas (...). Sin embargo, si se
asume con todas sus consecuencias [lo anterior], es necesario concluir que el juez constitucional puede ser,
excepcionalmente, un garante del propio desarrollo de la Carta”. Alejandro Martinez Caballero, “Tipos de
sentencias en el control de constitucionalidad de las leyes: la experiencia colombiana”, en: Revista Estudios
Socio-Juridicos, nimero 1, volumen 2, Bogotd, 2000, p. 30.

8 Las lineas bésicas de este nuevo paradigma quedaron planteadas en la emblematica sentencia T-406 de
1992 de la Corte Constitucional, con ponencia del magistrado Ciro Angarita Baron. Para un estudio mas
extenso y detallado que aborda las diferencias entre el “nuevo derecho” y el “derecho tradicional” en diversos
aspectos, se puede consultar la obra de Diego Lopez Medina, El derecho de los jueces. Obligatoriedad del
precedente constitucional, analisis de sentencias, lineas jurisprudenciales, y teoria del derecho judicial,
Legis, Bogota, 2008, pp. 323-324.

™ Un esfuerzo notable por dilucidar y ubicar distintas corrientes teéricas que justifican, en contra de las
expectativas de los hablantes ordinarios que componen una comunidad politica, una interpretacidn textualista
(en contraposicion de una interpretacion de contexto) arraigada en la falsa creencia de tecnificacion y alto
grado de sofisticacién del lenguaje juridico, se encuentra en la obra de Diego Lépez Medina, La letra y el
espiritu de la ley, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, entre otros, Bogota, 2010.

80 Qe trata del conflicto entre la “forma prestablecida” y lo que William Twining llama la “justicia sentida”,
por la cual entiende “el conjunto de necesidades reales a las que una sociedad debe responder mediante la
realizacion de ciertos trabajos si quiere sobrevivir (...). Para sobrevivir, todo grupo humano debe satisfacer
ciertas necesidades o asegurarse de que ciertos trabajos sean realizados: ello s6lo se logra a través de la
coordinacidn de acciones sociales por medio de reglas que, la mas de las veces, no se encuentran formalmente



El cambio de paradigma juridico supone, a su vez, un replanteamiento de la teoria clésica
liberal de la separacion de poderes, que esta alentada por nuevas concepciones de la
doctrina de pesos y contrapesos (check and balances) en la gestion de los diversos asuntos
a cargo del Estado, en particular, por la introduccion de los mecanismos de revision judicial
de toda la actividad ejecutiva y legislativa dada en los diversos érdenes y niveles.®* En tal
sentido, més alla de las virtudes del juez pasivo, la judicatura (y en particular su juez
constitucional) ha venido asumiendo labores de “co-administrador” y “co-legislador”,
amparada en la idea de un control activo justificado por las responsabilidades
constitucionales incumplidas.®

De este modo, la ineficacia o ineficiencia de los dérganos competentes habilita una
intervencion de la rama jurisdiccional en la proteccion de derechos fundamentales. La

supuesta responsabilidad frente al electorado a la cual estan sujetos el legislativo y el

establecidas”. Oscar Guardiola-Rivera y Clara Sandoval Villalba, en el estudio preliminar titulado “Un
caballero inglés en la corte del gran Kanh. En torno a los estudios de globalizacion y derecho de William
Twining”, en: William Twining, Derecho y globalizacién, Siglo de Hombre Editores, Instituto Pensar, entre
otros, Bogota, 2005, p. 97.

8 Oscar Guardiola rastrea que los inicios del rol activo del juez constitucional, cuyo comienzo se remonta a
comienzos de siglo XX en Colombia por la temprana introduccion al pais del mecanismo de control de
constitucionalidad abstracto, esta asociado con la expedicion de medidas judiciales desordenadas e irregulares
(en tanto no son producto deliberado de los érganos oficiales de gobierno) de proteccién del sujeto
productivo, afincadas en la creacion judicial de la teoria del constituyente primario y de la materialidad
sustancial de la Constitucion. Cfr. Oscar Guardiola-Rivera, “La transformacion actual de las ciencias
juridicas: critica interna radical o, ;Quién le teme al gobierno de los jueces?”, en: Revista Universitas, nimero
95, Facultad de Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, diciembre 1998, p. 308.

8 Esta nueva concepcion de la idea de separacion de poderes ha sido descrita por la Corte Constitucional, en
una providencia memorable que anticipa, de manera general, los postulados basicos de aquello que hemos
enunciado, de la mano de prominentes doctrinantes de teoria legal, como “nuevo constitucionalismo” o
“nuevo derecho”: “la doctrina de la separacion de poderes ha variado sustancialmente en relacion con la
formulacion inicial. Aquello que en un principio tenia como punto esencial la separacién de los érganos, cada
uno de ellos depositario de funciones bien delimitadas, ha pasado a ser, en la democracia constitucional
actual, una separacion de dmbitos funcionales dotados de un control activo entre ellos. Lo dicho estd en
acuerdo, ademas, con una interpretacion contemporanea de la separacion de los poderes, a partir de la cual el
juez pueda convertirse en un instrumento de presidn frente al legislador, de tal manera que este, si no desea
ver su espacio de decision invadido por otros 6rganos, adopte las responsabilidades de desarrollo legal que le
corresponden y expida las normas del caso. Este contrapeso de poderes, que emergen de la dinamica
institucional, es la mejor garantia de la proteccion efectiva de los derechos de los asociados™ (subrayado por
fuera del texto original). Corte Constitucional, sentencia T-406 de 1992, MP: Ciro Angarita Barén,
fundamento 18.




ejecutivo, y por lo cual —se argumenta— gozan de legitimidad democratica, en varias
ocasiones ha sido burlada por escandalos graves de corrupcion y practicas deleznables de
desviacion de poder. En ese sentido, la legitimidad de la democracia reside en un control
del ejercicio de la funcion publica adelantada por las ramas del poder pablico, de manera
que de constatarse situaciones de “bloqueo institucional” de caracter estructural,®® la
procedencia del activismo judicial reclama para si su protagonismo o rol en desarrollo del
principio constitucional de colaboracién arménica.®

Para concretar este debate en el problema de la aplicacion del principio transformador de
las reparaciones, la controversia surge cuando los jueces, al ordenar las medidas y acciones
concretas de reparacion en favor de las victimas, invaden orbitas competenciales ajenas a su
funcidn estrictamente jurisdiccional, por lo cual se estaria en presencia de un activismo
judicial que produce un supuesto desequilibrio entre autoridades en materia de
desplazamiento forzado.

De conformidad con los lineamientos conceptuales expuestos hasta ahora, separar

resarcimiento del dafio, de un lado, y politica social del Estado, por el otro, en una instancia

8 Esta situacion acontece cuando “las burocracias y los sistemas politicos de las democracias contemporaneas
entran en situaciones de estancamiento estructural que frustran la realizacion de los derechos constitucionales.
En esas circunstancias de “bloqueo” institucional —que derivan en profundas deficiencias o, incluso, en la
inexistencia de politicas publicas para atender problemas sociales urgentes—, afirmamos que las cortes son la
instancia adecuada para desestancar el funcionamiento del Estado y promover la proteccion de los derechos”.
Cesar Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Cortes y cambio social. Cémo la Corte Constitucional
transformo el desplazamiento forzado en Colombia, DeJusticia, Bogota, p. 17.

8 Asi ha sido reconocido por Clara Elena Reales, en ese entonces magistrada auxiliar de la Corte
Constitucional, para quien “la sentencia T-025 y sus autos de seguimiento han marcado un hito en la
aproximacion judicial al problema y en la aplicacion del principio de colaboracion arménica entre las ramas
del poder publico a favor de la poblacion desplazada, que ha demostrado ser respetuosa de los roles y
funciones de que incumben a cada rama del poder (...). Y aunque para economistas, abogados, y politicos, los
jueces constitucionales no deben intervenir en la ejecucién y seguimiento de las politicas publicas, la crisis
humanitaria que enfrentan millones de colombianos, hizo necesaria una intervencion profunda y un proceso
de seguimiento permanente de la Corte Constitucional para garantizar los derechos de las victimas del
desplazamiento forzado”. Véase la introduccion al texto editado por Clara Elena Reales y Juan Torres
Mantilla, Los caminantes invisibles. La experiencia de la sentencia T-025 de 2004 y sus autos de seguimiento.
Herramientas para el disefio, la implementacion, y el seguimiento de politicas pablicas con enfoque de goce
efectivo de derechos, Consejo Noruego para los Refugiados, Bogota, 2010, p. 16.



concreta del concepto —a través de un solo acto— no siempre sera clara o discernible. Por su
misma naturaleza, la realizacion de la nocion transformadora exige la adopcion de una serie
de ordenes judiciales que pueden traducirse en actos de disposicidn del erario publico o en
imposiciones coactivas a servidores publicos de los diversos drganos estatales, amén de una
intervencion adn mayor (v.gr fijacion o creacion de politica publica), lo cual puede
constituir una indebida injerencia en la funcion que le corresponde adelantar a las diferentes
ramas del poder publico y que, en principio, le es ajena a los jueces transicionales en tanto
cumplen su labor adjudicativa en relacion con derechos fundamentales,® como lo es el
derecho a la restitucion de la tierra.?®

En el antecedente jurisprudencial antes resefiado que ha orientado la formulacion de este
marco conceptual, la Sala de Casacion Penal revoco unos apartes de la decision del tribunal
de primera instancia relacionados con la aplicacion de la nocion transformadora, por cuanto
alli se disponia de érdenes concretas con plazos especificos para su cumplimiento, dirigidas
a distintas entidades publicas comprometidas en asuntos de reparacion, tanto a nivel
nacional como a nivel departamental.

En su lugar, consideré adecuado remplazar las Ordenes por meras exhortaciones o
conminaciones, eliminando el plazo perentorio para que los 6rganos del Estado cumplan

debidamente su funcién. Bien se puede advertir que la Sala Penal, con el precedente

% E| tema ciertamente es complejo y, como se ha visto, no deja de atravesar las fuertes discusiones que en
teoria juridica se han dado en los Gltimos tiempos sobre el rol del juez frente al derecho. Sin embargo, la
delimitacion en principio estricta de la funcién judicial, se flexibiliza cuando se constata la vulneracion de
derechos constitucionales, lo que permite “con la salvedad indispensable referida a la competencia que asiste
a los jueces en materia de accién de tutela para la proteccion de derechos fundamentales, en cuyo caso la
misma Carta Politica les otorga el caracter de jueces constitucionales, estando facultados, por ellos mismo,
para dar 6rdenes a las diferentes autoridades estatales —y en determinados casos a los particulares— orientadas,
por lo general, a la realizacion de actos extrafios a la funcion de administrar justicia”. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n°® 34547, MP: Maria del Rosario
Gonzélez de Lemos, p. 60.

8 E| caracter de derecho fundamental al derecho a la restitucion de la tierra de la poblacién desplazada fue
inicialmente reconocido por la sentencia T-821 de 2007 de la Corte Constitucional, MP(e): Catalina Botero
Marino, fundamento 60.



jurisprudencial en referencia, quiso poner limites, a manera de precedente, a la labor
adelantada por los jueces de Justicia y Paz en el presente (y quiza a todo juez transicional
en el futuro, incluidos los jueces civiles de restitucion de la Ley 1448 de 2011), entre otras
materias, en lo relativo a la disposicion para ordenar medidas de reparacion transformadora
en favor de las victimas. Se trata de un auténtico ejemplo de auto-restriccion en la decision
judicial, dejando a un lado la inclinacién ideolégica del juez por operar una profundizacion
democratica —conforme se evidencia en la parte motiva del fallo—, a través de, por ejemplo,
la instancia de reparacion, en la cual el juez de cierre acepta su limitacion en el disefio

constitucional de su funcion.®’

3. Hacia la reconstruccion de una politica judicial de restitucion de tierras

transformadora

A partir de lo expuesto es posible evidenciar que la discusién sobre la aplicacion del
principio transformador en la restitucion de tierras encierra grandes paradojas y limites, y
como se habia tenido la oportunidad de anunciar, la mayor cantidad de propuestas surgidas
desde la doctrina sobre este enfoque, fueron debidamente incorporadas en las disposiciones
de la Ley 1448 de 2011. Asi, la proteccién de la relacion de posesion y ocupacion con el
predio, para de alli declarar la propiedad en los casos en que se acrediten los requisitos de la

ley agraria; la participacién activa de las comunidades en la elaboracion de los planes de

8 Un desarrollo tedrico de la escuela del realismo juridico norteamericano contemporaneo sobre el tema, pone
de presente la existencia de una serie de tensiones, angustias, paradojas, y frustraciones que atraviesa un juez,
en la medida en que en un caso concreto su concepcién de justicia material lo lleva a intentar reformular o a
manipular, para cumplir sus expectativas, el campo juridico que rige una determinada cuestion. Sobre el
particular, se puede consultar el ensayo de Duncan Kennedy, “Libertad y restriccion en la decision judicial:
una fenomenologia critica”, en: Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision judicial. EI debate con
la teoria critica del derecho (CLS), Siglo del Hombre Editores, Instituto Pensar, entre otros, Bogota, 1999, pp.
89-221.



reparacion colectiva que van dirigidos a la satisfaccion de las necesidades sociales
preexistentes y posteriores a los hechos victimizantes; la necesidad de distinguir y no
confundir entre politica social (o0 deber de ayuda humanitaria) y reparacion a victimas; la
posibilidad de resolver conflictos entre victimas de un mismo predio; y la necesidad de
acompafiar la restitucion con medidas adicionales de generacion de ingresos (lo cual
pertenece mas al ambito de la regulacion sobre desarrollo rural), constituyen medidas
incluidas en la Ley 1448 que responden a no dudar al principio transformador de las
reparaciones y de la restitucion de tierras en particular.

Tal como se veréa en el siguiente capitulo, estas medidas antes anunciadas de restitucion de
tierras transformadora fueron inicialmente moldeadas por la jurisprudencia que tuvo lugar
en el contexto transicional, con anterioridad a la promulgacion de la Ley 1448 de 2011; en
tal sentido, se afirma que los jueces a través de sus decisiones tuvieron una incidencia
directa en la creacion vy fijacion de la politica pablica de restitucion transformadora que
viene ahora ejecutandose bajo este marco normativo actualmente aplicable sobre la materia.
Mas que una relacion detallada de medidas que responden exhaustivamente al concepto de
reparacion transformadora, en este escrito se sostiene que éste es ante todo un principio
orientador que nutre materialmente a toda las decisiones de reparacion de victimas
vulnerables. Si bien existen propuestas doctrinales formuladas para ejemplificar las
instancias y medidas concretas de restitucion de tierras transformadora, se considera que
ellas hacen parte de un bagaje conceptual que se aplica y encuentra sentido en un contexto
méas amplio de justicia transicional, como el antes descrito para el caso colombiano. Con
ello se afirma que el principio transformador no se reconduce Unicamente a las decisiones

de los jueces de restitucion de la Ley 1448; por supuesto que en la resolucion de casos que



esta jurisdiccion adelanta, se reflejan marcados contenidos de este principio, lo cual serd
también objeto de estudio.

Sin embargo, como se decia, la historia de creaciéon y concepcion de una restitucion de
tierras transformadora se remonta a providencias judiciales anteriores que empezaron a
lidiar, explicita o implicitamente, con la necesidad de avanzar hacia el reconocimiento
institucional de este principio. Es bajo esta orientacién que a continuacion se analizaran
distintos grupos de casos en los cuales se explora e identifica los contenidos
transformadores de la restitucion de tierras en Colombia, que tienen en comdn el haber sido
producidos en diferentes jurisdicciones relacionadas con los esfuerzos institucionales por

resolver los efectos devastadores del conflicto armado sobre la poblacion desplazada.



CAPITULO I11. LA PRACTICA JUDICIAL EN TORNO A LA RESTITUCION DE TIERRAS

TRANSFORMADORA

Este tercer capitulo de la presente tesis de grado tiene por objeto hacer una presentacion de
las decisiones judiciales de restitucion de tierras con marcados contenidos de
transformacion democratica, producidas en el contexto de la justicia transicional
colombiana. Para lograr este propdsito, se exponen en su orden diversas providencias
judiciales proferidas en distintas jurisdicciones, a saber, la jurisdiccion constitucional en
seguimiento al estado de cosas inconstitucional de la poblacion desplazada, la jurisdiccion
especial de Justicia y Paz que conoci6 inicialmente de las reclamaciones de restitucion y
finalmente, la jurisdiccion transicional civil de restitucion de tierras creada por la Ley 1448
de 2011. En cada una de estas jurisdicciones se analizan los casos mas relevantes que
refieren al principio transformador en la restitucion de tierras, de acuerdo a la
reconstruccion de los elementos desarrollados en el marco tedrico de este trabajo. Por tanto,
en cada uno de los analisis que a continuacion se presentan, habra una presentacion de
casos junto con la explicacion de los elementos o caracteristicas tedricas que hacen parte

del concepto que aqui se busca explorar en la préactica judicial.

1. El inicio de una politica judicial de restitucion transformadora previo a la

entrada en vigencia de la Ley 1448 de 2011



1.1 Primeros parametros de la politica judicial: el seguimiento al estado de cosas

inconstitucional

La declaratoria del estado de cosas inconstitucional mediante la sentencia T-025 de 2004
tuvo como efecto principal la emisién de una serie de Ordenes, con plazos para la
presentacion de avances y resultados, que estuvieron dirigidas a las distintas autoridades
nacionales encargadas de suministrar atencion integral a las victimas del desplazamiento
forzado, intentando con ello solucionar un nudmero significativo de problemas
identificados.®® Con una decision judicial ciertamente ambiciosa y de gran alcance, la Corte
no culmind su labor a través de la promulgacion de esta sentencia y antes continud
ejerciendo competencia para conocer de todo lo relativo a los obstaculos y defectos de la
politica publica existente en esta materia.

El objetivo dltimo de estos esfuerzos fue asegurar que las entidades pablicas brindaran las
condiciones idoneas, a través de la correccién de las falencias de politica publica
reconocidas, que permitieran alcanzar el goce efectivo de los derechos de la poblacion
desplazada, concepto éste Ultimo que se erigid en el primer criterio para declarar la
superacion del estado de cosas inconstitucional.*® De este modo, a partir del afio 2004 y
durante los afios siguientes, la Corte Constitucional —a través su sala especial de

seguimiento a la sentencia T-025- expidio6 diversos autos de monitoreo al cumplimiento del

8 |a Corte Constitucional detectd alrededor de 20 falencias sobre la politica piblica de atencién a la
poblacion desplazada, que abarco “todos los niveles y componentes de atencion e impedian de manera
sistematica la proteccion integral de los derechos” de esta poblacion. Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-
025 de 2004, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, fundamento 6.3.

8 Cfr. Corte Constitucional, auto 008 de 2009, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, parr. 18.



fallo,*® para constatar la existencia de acciones emprendidas por el gobierno nacional que
pudiesen dar cuenta de los avances progresivos y efectivos hacia la eliminacion de las
causas estructurales del estado de cosas inconstitucional.®*

En este contexto de seguimiento a la sentencia T-025, se pudo identificar lineas
argumentativas contenidas en diversas providencias judiciales que reflejan los inicios del
uso y las manifestaciones del concepto aqui explorado de restitucion de tierras
transformadora en la jurisprudencia constitucional, que se inserta o tiene lugar en un
contexto mas amplio de justicia transicional en Colombia. Se aclara que la promulgacién de
la sentencia T-025 de 2004 no esta estrictamente situada en una jurisdiccién transicional,
mas que en una jurisdiccion constitucional que versa sobre la proteccion de derechos
fundamentales de la poblacion desplazada, situacion que a su vez se agrava con ocasion de
la persistencia de los hechos de violencia sobre el territorio; si bien ello es cierto —y es
ademas una coincidencia que es preciso resaltar—, aqui se pretende evidenciar los impactos
de estas decisiones judiciales de caracter constitucional en el disefio y elaboracion de la
politica de restitucion de tierras para las victimas desplazadas del conflicto armado.

Para efectos de este estudio que se pretende adelantar en esta primera seccion del capitulo,
se han seleccionado tres autos especialmente emblematicos que ejemplifican la forma en la
cual se han dado los lineamientos para (i) la construccion —ante la constatacion de un déficit
protuberante— de una nueva politica de tierras, orientada por (ii) los enfoques diferenciales
(en esta ocasion, de género), que en su proceso de elaboracion e implementacidn cuente con
(iii) una aproximacion desde abajo, y esté en general destinada a (iv) mejorar las

condiciones materiales de los desplazados antes del despojo (v.gr, la proteccion de

% Otro mecanismo escogido por la Corte para hacerle seguimiento a la sentencia fue la celebracién de
audiencias publicas con participacion de comunidades victimas del desplazamiento forzado.
% Cfr. Corte Constitucional, auto 008 de 2009, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, parr. 8.



relaciones informales con la tierra y generacion de ingresos), todo lo cual hace parte del
concepto de restitucion de tierras transformadora. En este orden de ideas, para el estudio de
casos de la jurisprudencia constitucional seran analizados a continuacion estos aspectos

antes enunciados en los autos 092 de 2008, 008 de 2009 y 219 de 2011.%

1.1.1 Auto 092 de 2008: proteccion al enfoque de género en la restitucion de

tierras

Con anterioridad a la expedicion de este auto de seguimiento, la Corte Constitucional se
habia pronunciado en diversas oportunidades sobre la falta de un enfoque diferencial de
género en las regulacion de Ley 387 de 1997, considerandola como una de sus grandes
falencias e insistiendo de manera reiterada en la necesidad de incorporar este enfoque en la
politica de atencién integral de la poblacion desplazada.® Sin embargo, para aquel entonces
no se habia visibilizado, caracterizado, y categorizado los efectos del desplazamiento
forzado y del conflicto armado interno sobre los derechos de la poblacidén femenina.

En el auto 092 de 2008 la Corte Constitucional se detuvo a analizar la situacion vulnerable
de las mujeres desplazadas en el pais, afirmando que este fendbmeno constituye una de las
demostraciones mas criticas y alarmantes del estado de cosas inconstitucional. En su

estudio la Corte partio, por un lado, del andlisis del impacto desproporcionado en términos

%2 Sj bien los autos 004 de 2009, 005 de 2009, y 006 de 2009 son relevantes por referirse a la situacién de
poblaciones étnicas y raizales vulnerables, no serdn objeto de estudio del presente escrito, por cuanto no
profundizan del mismo modo que los autos analizados en la exploracion de los elementos de la restitucion de
tierras transformadora. En todo caso se aclara que ellos son relevantes en tanto exigen la adopcién del
enfoque diferencial para poblaciones marginales, y con ello se avanza hacia la eliminacién de las relaciones
de subordinacidn social con base en la cultura y la raza.

% para brindar un ejemplo de lo anterior, antes de la expedicién del auto 092 de 2008 que se considera hito en
este sentido, la Corte Constitucional sostuvo que “la atencion a la poblacion desplazada debe basarse en
acciones afirmativas y en enfoques diferenciales sensibles al género, la generacion, la etnia, la discapacidad y
la opcion sexual”. Corte Constitucional, sentencia T-602 de 2003, MP: Jaime Araljo Renteria, parr. 11.



cuantitativos y cualitativos del conflicto armado interno sobre el género femenino, y por el
otro, del carécter de sujetos de especial proteccion constitucional que tienen las mujeres
desplazadas, lo cual tiene asidero en el régimen constitucional y en las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado colombiano en materia de derechos humanos y de
derecho humanitario.

En desarrollo del primer aspecto antes expuesto, la Corte Constitucional identifico factores
de riesgo especificos a los que estan expuestas las mujeres, entre los cuales se encuentra la
mayor facilidad para ser victimas de despojo de tierras y de patrimonio por los actores
armados ilegales, dada su posicion histdrica desfavorable ante el acceso a la propiedad de
inmuebles rurales.** Del mismo modo la corporacién evidencié varios aspectos del
desplazamiento que por su condicidn de género, en el marco del conflicto armado interno,
impactan a las mujeres de manera diferencial, especifica, y agudizada, lo cual las afecta en
la realizacion efectiva de su derecho al acceso a la propiedad de la tierra y a la proteccion
de su patrimonio hacia el futuro.

Asi, en su providencia la Corte reconocié que histéricamente las mujeres han accedido a la
propiedad de la tierra en una gran mayoria de casos a través de sus compafieros; esta
intermediacion las coloca en una posicion de desventaja y asimetria a la hora de acreditar la
propiedad, incrementando de este modo el riesgo de ser despojadas de su patrimonio con

mayor facilidad por parte de los grupos armados. En consecuencia, la Corte afirmé que la

% Otros factores de riesgo son: (i) el riesgo de violencia sexual, explotacién sexual o abuso sexual; (ii) el
riesgo de explotacidn o esclavizacion para ejercer labores domésticas; (iii) el riesgo de reclutamiento forzado
de sus hijos e hijas (iv) los riesgos derivados del contacto con los integrantes de alguno de los grupos armados
ilegales o con miembros de la Fuerza Publica, (v) los riesgos derivados de su pertenencia a organizaciones
sociales, comunitarias o politicas de mujeres, (vi) el riesgo de persecucion y asesinato por las estrategias de
control coercitivo (vii) el riesgo por el asesinato o desaparicion de su proveedor econémico o por la
desintegracion de sus grupos familiares y de sus redes de apoyo material y social; (viii) los riesgos derivados
de la condicion de discriminacion y vulnerabilidad acentuada de las mujeres indigenas y afrodescendientes; y
(ix) el riesgo por la pérdida o ausencia de su compafiero o proveedor econémico durante el proceso de
desplazamiento. Cfr. Corte Constitucional, auto 092 de 2008, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.



precariedad de la posicion de la mujer colombiana frente al acceso y conservacion de la
propiedad ha constituido un elemento causal primario en el impacto manifiestamente
desproporcionado sobre la poblacién desplazada femenina en el pais.*

En razon de lo anterior, la Corte ordeno el disefio e implementacion de politicas publicas
con perspectiva de género y de programas que conduzcan a la satisfaccion de los derechos
fundamentales de las mujeres desplazadas, que deben ademas incluir herramientas dirigidas
a la prevencion del impacto desproporcionado del desplazamiento forzado sobre esta
poblacion en particular. Aqui se evidencian los esfuerzos desplegados por la corporacion
para eliminar y socavar las relaciones de poder y subordinacidn de caracter cultural que han
definido diversos aspectos de la vida de la mujer, desplazada, pobre y vulnerable, con el
entorno social, y particularmente, con el acceso y proteccion de los derechos sobre la tierra.
A traves de esta identificacion se materializa, precisamente, uno de los propositos
elementales del planteamiento de la restitucion transformadora de tierras: derribar barreras
culturales de marginacion y exclusion de un grupo social en especifico que obstaculizan la
inclusion y el acceso al goce efectivo de derechos, entre ellos, el de la propiedad sobre la

tierra.

1.1.2 Auto 008 de 2009: el direccionamiento hacia la creacién de una politica

publica de restitucion desde abajo

Mediante este auto, la Corte Constitucional analizd diversas cuestiones relativas a las
condiciones y elementos de juicio para declarar la superacién del estado de cosas

inconstitucional y fij6 algunos ejes basicos a manera de indices de evaluacion para

% Cfr. Corte Constitucional, auto 092 de 2008, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.



determinar si las entidades publicas involucradas, del orden nacional y territorial, habian
logrado superarlo con soluciones duraderas.®

Entre los indices de evaluacion de la superacion del estado de cosas inconstitucional, se
encuentran: (i) el goce efectivo de derechos —a primer renglén, como se dijo con
anterioridad— por parte de un alto porcentaje de la poblacion desplazada junto con las
condiciones para mantener este resultado y avanzar sosteniblemente para que todos los
desplazados gocen de sus derechos constitucionales; (ii) la correcciéon de las causas
estructurales del estado de cosas inconstitucional, en especial la insuficiencia de recursos y
la precariedad de la capacidad institucional; (ii1) la demostracion de la efectividad de las
politicas publicas propuestas para lograr el goce efectivo de los derechos de la poblacion
desplazada —politicas que deben contener un enfoque diferencial, en especial respecto de
mujeres, nifios, nifias, jovenes, adultos mayores, indigenas, afrocolombianos y personas con
discapacidad—, (iv) la demostracion de la participacion oportuna, significativa y efectiva de
la poblacién desplazada, y de las organizaciones de la sociedad civil que apoyan el proceso
en la adopcion de las decisiones estatales que les interesan y los afectan; y (v) la
contribucion suficiente de las entidades territoriales a la superacion del estado de cosas
inconstitucional.®’

Es importante enfatizar en dos ejes que estan relacionados con el concepto de restitucion de
tierras transformadora que se viene explorando hasta ahora: por una parte se trata de la
participacion oportuna, significativa, y efectiva de la poblacion desplazada en la adopcion

de las decisiones estatales que les interesan y afectan y, por otra, de la idoneidad de las

% Cfr. Corte Constitucional, auto 008 de 2009, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, parr. 3.
%7 Cfr. Corte Constitucional, auto 008 de 2009, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, aparte II1.



politicas publicas para lograr el goce efectivo de sus derechos sociales, econdmicos, y
culturales, entre ellos el acceso al derecho sobre la tierra a través de la restitucion.

Respecto del primero, pese a que no lo desarrolla de modo suficiente ni imparte pautas para
su concrecion, la Corte sefiald la necesidad de abrir espacios amplios y democréticos en los
cuales las victimas puedan participar de manera activa en la formulacion y consecucion de
aquellas medidas que estadn dirigidas a la atencién de sus necesidades. Este hecho se
identifica claramente con una aproximacion desde abajo que se incorpora a la elaboracién
de las medidas demandadas para la satisfaccion de las necesidades sociales de las victimas
del conflicto armado, que es precisamente uno de los elementos de la restitucion
transformadora propuesto desde el marco tedrico.

Frente al segundo, la Corte determind que existen componentes de la politica pablica de
atencion y prevencion al desplazamiento forzado que deben ser replanteados en su
totalidad, tanto por su desactualizacion como por su disefio precario y limitacion de
recursos, lo cual amenaza con perpetuar el estado de cosas inconstitucional. Uno de ellos es
precisamente el componente de tierras que involucra (i) la proteccion y restitucion de las
tierras despojadas y abandonadas forzosamente, y (ii) la entrega de tierras para la
reubicacion y desarrollo de proyectos productivos para la poblacién desplazada.®® Nétese
aqui la mezcla y confusion entre goce efectivo de derechos, que se identifica con la
obligaciones de caracter social y economico del Estado colombiano, y el derecho a la
reparacion integral a través de la restitucion de tierras, lo cual constituye una manifestacion
de las tensiones involucradas en el concepto tedrico de la restitucion de tierras

transformadora.

% Cfr. Corte Constitucional, auto 008 de 2009, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, parr. 58.



En el marco de esta discusion, la corporacién orden6 al gobierno la reformulacion y disefio
de una verdadera politica de tierras tendiente a lograr, al menos, los siguientes objetivos:*
(i) contar con un mecanismo para esclarecer la verdad de la magnitud, las modalidades y
efectos de los abandonos y despojos de tierras ocurridos en el marco del conflicto armado
interno; (ii) identificar reformas institucionales y normativas que sean necesarias para
asegurar la restitucion de bienes a la poblacién desplazada; (iii) disefiar y poner en marcha
un mecanismo especial para recibir, tramitar y resolver las reclamaciones de restitucion de
tierras de las victimas de abandonos forzados o despojos, teniendo en cuenta las distintas
formas de relacién juridica (incluidas la posesién y ocupacién) de la poblacion desplazada
con los predios abandonados.'®

Identificados ciertos inconvenientes que podrian tener la implementacion de una politica de
tierras, la Corte ordené que la nueva formulacion debia incluir un sistema de actualizacion
de informacion catastral sobre la identificacion de la titularidad de los inmuebles rurales, un
mecanismo de reclamacion expedito y excepcional, que dispusiese de presunciones e
inversion de la carga probatoria, destinado a flexibilizar los estandares de acreditacion del
derecho comun para demostrar los derechos y relaciones sobre los inmuebles despojado,
entre otras medidas.'®*

Véase cOmo, respecto de este punto, la Corte Constitucional asume un rol activo en el
ejercicio de control a los poderes constituidos encargados de disefiar y expedir en particular

los programas de restitucion, y de como ello se entiende bajo nueva formulacion del

% La misma Corte Constitucional, en una decisién anterior en sede de tutela solicitada por una familia
desplazada, sostuvo: “no puede la Corte dejar de advertir que la proteccién de la tierra de las personas
desplazadas por grupos paramilitares o guerrilleros es probablemente uno de los asuntos en los cuales las
autoridades han dejado de hacer todo aquello que el derecho constitucional les obliga”. Corte Constitucional,
sentencia T-821 de 2007, MP(e): Catalina Botero Marino, parr. 68.

100 ¢ Corte Constitucional, auto 008 de 2009, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, parr. 82.

101 Cfr. Ibidem, parr. 83.



principio constitucional de colaboracion armonica entre las ramas del poder publico.
Ademas, se establecen pautas especificas que deben contener tales programas, basandose
en los resultados de investigacion empirica sobre la situacion de la poblacion desplazada, lo
cual le permite a la corporacion adoptar decisiones en contexto de acuerdo a los hallazgos
obtenidos, entre ellos, los altos indices de informalidad en la tenencia de la tierra. De otro
lado, como se anticipaba desde los avances doctrinales, la inclusion de una regulacion
protectora de las relaciones juridicas informales con la tierra y de reglas probatorias
ventajosas para las victimas de desplazamiento forzado, hacen parte de una serie de
medidas adoptadas en aplicacién del concepto de restitucion de tierras transformadora.

Retomando los hallazgos de la Corte en esta materia, también se identific6 aquellos
componentes de la politica publica de atencion a la poblacion desplazada que no han sido
realmente articulados y cuyos vacios retrasan la superacion del estado de cosas
inconstitucional, por lo cual debian ser decisivamente complementados. Se trata de los
componentes del derecho a la reparacion integral, esto es, los derechos a la verdad, justicia,
reparacion, y garantias de no repeticion. Por todo esto la Corte ordeno al gobierno nacional
realizar los ajustes necesarios para superar estos vacios, cumpliendo con los requisitos
minimos de racionalidad de las politicas pablicas, de realizacion de derechos como criterio

orientador y de integracion del enfoque diferencial %

Aqui se evidencian los exhortos para
la creacion de una politica de reparacion integral a victimas mas consistente, dentro de lo
que esta incluido el programa de restitucion mas especifico con las caracteristicas antes

enunciadas, que sea coherente con las obligaciones del Estado colombiano en esta materia.

192 Cfr. Corte Constitucional, auto 008 de 2009, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, parr. 116.



1.1.3 Auto 219 de 2011: la restitucion de tierras dentro del (re)establecimiento del

derecho

En seguimiento a las acciones adelantadas por el gobierno nacional y aun antes de la
expedicion de la Ley 1448 de 2011, la Corte Constitucional profirié el auto 219 de 2011 en
el cual se constatdé la subsistencia del estado de cosas inconstitucional respecto de la
atencion y prevencion del desplazamiento forzado en el pais. En esta decision la Corte
evaludé el “estado actual de las principales problematicas que afronta la poblacion
desplazada en el pais, asé como los avances, obstaculos y retrocesos que han surgido en la
reformulacion, ajuste e implementacion de cada uno de los componentes de la politica
publica en materia de atencion integral a las victimas del desplazamiento forzado, con el fin
de adoptar medidas correctivas y eficaces para avanzar de manera acelerada en la
superacion del estado de cosas inconstitucional y en el goce efectivo de los derechos” de
esta poblacién.’®

Segun esta providencia, la falta de formulacion de una verdadera politica de tierras, sumado
a los vacios en la politica hasta ese entonces existente en materia de garantia a los derechos
de verdad, justicia, reparacion, y no repeticiéon, y junto con la falta de adopcion de
mecanismos de participacion amplios y democréaticos para las organizaciones civiles de
victimas desplazadas, constituyen una imposibilidad en el goce efectivo de los derechos de
esta poblacion, por lo cual se demandaron acciones adicionales tendientes a la correccion

de estas fallas.’**

103 Cfr, Corte Constitucional, auto 219 de 2011, MP: Luis Ernesto Vargas Silva, parr. 3.

104 Otras acciones ordenadas en la providencia fueron las siguientes: (i) fortalecimiento de la capacidad
institucional; (ii) esfuerzo presupuestal; (iii) reformulacion de la politica de vivienda; (v) reformulacion de la
politica de generacion de ingresos; (vii) correccion de los vacios protuberantes de la politica de prevencion



Por su parte, la Comision de Seguimiento a la T-025 (organismo de la sociedad civil que
acompafa el proceso de seguimiento jurisdiccional al estado de cosas inconstitucional)
resalté que, frente a la débil formulacion de una politica de tierras, existe la necesidad de
implantar una articulacion entre los procesos de restitucion y las medidas de generacion de
ingresos, con el fin de garantizar la sostenibilidad de estos procesos en el tiempo y los
avances en el goce efectivo de los derechos de la poblacién desplazada.'®

De acuerdo a lo anterior, la Corte advirtié que la nueva politica de restitucion de tierras
debia contar con mayor informacidn sobre las falencias identificadas por el mismo gobierno
desde el afio 2004, y precisar la manera en que se iban a prevenir y corregir algunos de los
aprendizajes negativos evidenciados a lo largo del proceso de seguimiento al cumplimiento
de la sentencia T-025 de 2004; entre estas lecciones se encuentra lo relacionado con la sola
entrega de predios como resultado de la restitucion o de la entrega para la estabilizacion
socioeconOmica, sin garantizar un pleno uso o la permanencia en ellos. Entrega que debe
estar acompafiada de asistencia técnica, de acceso a crédito y a otros bienes que garanticen
la generacion de ingresos y la sostenibilidad del retorno o la reubicacién.'®

Respecto de la adopcion de un mecanismo de participacion amplio y democratico para las

organizaciones de poblacion desplazada, la Corte insistio en la importancia de garantizar la

participacion efectiva de estas organizaciones tanto a nivel nacional como territorial, en las

del desplazamiento; (viii) proteccion de los derechos a la vida y seguridad de lideres y personas victimas de
desplazamiento forzado interno; (ix) ajustes a las politicas o componentes de ayuda humanitaria de
emergencia; (X) ajustes a las politicas o componentes de retorno y reubicacion de la politica integral de
atencion a la poblacion desplazada; (xi) superacion de los problemas de subregistro y de las falencias de los
sistemas de informacion sobre poblacion desplazada; (xiii) avance en el goce efectivo de los derechos; y (xiv)
en la garantia de los derechos a la salud y a la educacién de la poblacion desplazada. Cfr. Corte
Constitucional, auto 219 de 2011, MP: Luis Ernesto Vargas Silva, parr. 25.

105 Cfr. Ibidem, parr. 85.

106 Cfr. Ibidem, parr. 93.



distintas instancias de coordinacion, asi como en el proceso de disefio, ajuste, correccion,
implementacion, y seguimiento de las estrategias, programas, y acciones que se deben
desarrollar.®’

Valga la pena resaltar los esfuerzos de la corporacion por concebir la restitucion de tierras
como una oportunidad para ir mas alla de la devolucién de propiedades, procurando colocar
a la victima en una situacién econémicamente mas ventajosa de aquella en la que se
encontraba antes de la victimizacion. Las medidas sobre generacion de ingresos y acceso al
crédito corresponden a politicas posrestitucion que de ninguna manera se limitan a la
entrega de tierra (por cierto, ¢a qué titulo: reparacion-restituciéon o simple impulso de
reforma agraria? En la providencia esto no se aclara, s6lo se menciona la necesidad de
instaurar un auténtica politica de tierras) y apuntan a remediar la situacion histdrica de
abandono institucional al cual han estado sometidos estos grupos de personas.'®
Nuevamente, no se hace claro a qué fuente juridica en particular se refiere la corporacion
para adoptar estas medidas a favor de la poblacion desplazada, pobre y vulnerable. Por lo
tanto, el dilema de la reparacion transformadora, en su modalidad de restitucion de tierras,
aqui estaria evidenciado con el siguiente interrogante: ¢se va a propugnar por restablecer

una situacion indeseable antes existente o, dejando de lado los rigores de identificar el titulo

W7 Cfr. Corte Constitucional, auto 219 de 2011, MP: Luis Ernesto Vargas Silva, parr. 246.

1% Como un ejemplo de esta confusion, si bien la Corte Constitucional dice estar refiriéndose al tema de
restitucion en particular, menciona que la nueva politica de tierras ha de basarse en los “aprendizajes
negativos evidenciados a lo largo del proceso de seguimiento al cumplimiento de la sentencia T-025 de 2004,
tales como el hecho de que la mera entrega de predios como resultado de la restitucion o de la entrega para la
estabilizacién socioeconémica no garantiza su pleno uso, o la permanencia en ellos si no se acompafia de
asistencia técnica y acceso a crédito y otros bienes que garanticen la generacion de ingresos y la sostenibilidad
del retorno o la reubicacion, o las experiencias negativas en materia de adquisicion de predios y predios
objeto de extincion de dominio para la dotacion de tierras a la poblacion desplazada”. Aqui se hace patente la
tradicional confusién entre restitucién y reforma agraria que estd en el centro de las soluciones planteadas
para las victimas del desplazamiento forzado. Ibidem, parr. 93.



juridico de actuacion, se aprovechan las sinergias para la construccion de un futuro

democrético e incluyente?

1.2 Las respuestas desde el sistema de Justicia y Paz a los lineamientos de la

restitucion de tierras transformadora

Una vez se han resefiado los logros en materia de restitucion de tierras transformadora en la
jurisprudencia constitucional producida con ocasion del seguimiento al estado de cosas
inconstitucional de la poblacidn desplazada, ahora se analizan algunos avances realizados
en esta materia en las decisiones judiciales de restitucion que tuvieron lugar a través del
proceso penal especial de Justicia y Paz. El estudio de casos de esta jurisdiccion es
relevante por cuanto ello constituyo otra de las reacciones ante la ausencia de mecanismos
de solucién al problema del desplazamiento forzado en el pais, que incluyé una elaboracién
jurisprudencial para dar consistencia al trdmite mismo de restitucién, asi como
pronunciamientos sobre una variedad de cuestiones que acomparian al derecho a la
restitucion de tierras.

Como se anuncid con anterioridad, el proceso de Justicia y Paz —instaurado a través de la
Ley 975 de 2005, modificada parcialmente por la Ley 1592 de 2012— constituye un
mecanismo de justicia transicional dispuesto para juzgar a los desmovilizados
excombatientes de grupos armados ilegales, a través de un procedimiento penal especial
que tiene por aliciente la concesién de una pena alternativa, la cual esta condicionada a la
verificacion del cumplimiento de los compromisos adquiridos por los desmovilizados en

materia de verdad, justicia, y reparacion a victimas. Esta ley originalmente incorporé la



restitucion como modalidad de la reparacion integral, que para entonces estaba definida
como “la realizacion de los actos que propendan por la devolucion a la victima a la
situacion anterior a la violacion de sus derechos. Incluye el restablecimiento de la libertad,
el retorno a su lugar de residencia y la devolucion de sus propiedades”.'®® Sin embargo, se
aclara que en la actualidad, tal como se sostuvo en el primer capitulo de este escrito, la
reparacion integral y sus modalidades estan definidas con todos sus efectos y beneficios en
la Ley 1448 de 2011.

Es relevante la consagracion de la restitucion como modalidad de reparacion integral en el
disefio original de la Ley de Justicia y Paz, pues fue a través de ella, entre otros argumentos
utilizados, que se motivo la posibilidad de decretar restituciones de inmuebles a victimas
desde una etapa temprana de este proceso penal, sin necesidad de esperar hasta la emision
de la sentencia condenatoria."*® En efecto, hubo un gran giro fundamental operado por la
jurisprudencia, que por su importancia para la restitucion de tierras en el contexto
transicional colombiano, sera analizado en su parte motiva méas adelante en esta seccion del
capitulo. Como se anunciaba, por ahora basta mencionar que a partir de esta decision
judicial antes citada, el proceso de Justicia y Paz comenzaria a conocer y a decidir de las
reclamaciones de restitucion de tierras elevadas por las victimas, en respuesta en parte al
déficit de implementacion de una politica publica sobre este componente de reparacion para

aquel entonces constatado, lo cual trajo consigo sucesivos problemas de regulacion que

109 cfr. Articulo 46 de la Ley 975 de 2005, antes de la modificacién introducida por el articulo 30 de la Ley
1592 de 2012.

10 cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 15 de septiembre de 2010, radicado n°
34740, MP: José Leonidas Bustos Martinez.



provocarian una serie de decisiones judiciales dirigidas a dar racionalidad a esta via
institucional creada en esta jurisdiccion transicional especial.**!

Sin pretender abarcar el desarrollo de los problemas especificos generados con ocasién de
la apertura de esta ruta institucional para la restitucion de tierras, en esta seccion se ofrecera
un estudio de casos de la jurisprudencia mas relevante relacionada con el concepto de
restitucion de tierras con finalidad de transformacion democrética. Por tal motivo, se hara
una presentacion de la fundamentacion de las decisiones judiciales proferidas en esta
jurisdiccidn especial, que abordaron explicita o implicitamente, el principio transformador

de la restitucion de tierras.

1.2.1 La restitucidn se inaugura en Justicia y Paz: el esfuerzo por buscar soluciones

urgentes al desplazamiento forzado

Anterior a la jurisprudencia que en seguida sera analizada, la restitucion de bienes y
propiedades era un asunto que se resolvia en el incidente de reparacion, de la misma forma
que lo era toda medida relacionada con el derecho a la reparacion integral de las victimas
reconocidas al interior del trdmite, en decision que se incorporaba a la sentencia

condenatoria proferida en contra de los postulados al proceso de Justicia y Paz.'** Si bien

1 Una reconstruccion de las lineas jurisprudenciales posteriores a la decision antes citada, destinadas a
resolver diversas problematicas suscitadas en relacidn con las reclamaciones de restitucién de tierras
ventiladas en el proceso de Justicia y Paz, se encuentra en la consultoria adelantada por Alejandro Aponte,
Protocolo para una posible armonizacion de la restitucion de tierras en la Ley de Justicia y Paz y la nueva
Ley de Victimas, Programa de Politicas Publicas, USAID-ARD, Bogot4, abril de 2008.

Y2 E] articulo 24 de la Ley 975 de 2005, previo a la modificacién introducida por el articulo 25 de la Ley
1592 de 2012, disponia en su parte relevante: “Contenido de la sentencia. (...) en la sentencia condenatoria se
fijaran (...) las obligaciones de reparacion moral y econémicaa las victimas”. Estas obligaciones de
reparacion nacian a la vida juridica, una vez los postulados al proceso de Justicia y Paz fueren “declarados
penalmente responsables mediante sentencia judicial por las conductas punibles cometidas durante y con



existia una medida cautelar de restitucion provisional de bienes, la préactica demostré que
esta figura nunca fue aplicada, por lo cual, ante la falta de emisién de condenas que
cobijasen amplios grupos de victimas, se habilitdé una via institucional que pudiese resolver
de modo definitivo las reclamaciones de restitucion en las etapas iniciales del proceso de
Justicia y Paz.'**

El debate judicial que dio lugar a esta determinacion que aqui se comenta, estuvo en la
solicitud elevada por la fiscalia de dar aplicacion a la figura procesal, consagrada en los
cédigos de procedimiento penal, conocida como cancelacion de titulos fraudulentos, la cual
tendria por efecto inmediato la restitucion del inmueble despojado a una victima reconocida
por su victimario, quien era postulado y ademéas habia confesado el delito de
desplazamiento forzado sobre la misma. En segunda instancia la Sala de Casacion Penal
concedio tal pretension y para ello esgrimio como fundamento la necesidad de apoyarse en
la equidad, que segun su postura, constituye la base misma de todo proceso de justicia
transicional.™* En su opinién, no existia disposicién especifica que regulase el momento
procesal de la restitucion en particular, y desechando la analogia antes expuesta segun la
cual por ser medida de reparacion, la restitucion debia decidirse en el incidente que tiene
lugar después de la emision de la sentencia condenatoria, la Sala argumento su posicion

sosteniendo:

ocasion de su pertenencia al grupo armado organizado al margen de la ley”. Articulo 15, inciso 1°, del
Decreto 3391 de 2006.

113 Cfr. Alejandro Aponte, Protocolo para una posible armonizacion de la restitucién de tierras en la Ley de
Justicia y Paz y la nueva Ley de Victimas, Programa de Politicas Publicas, USAID-ARD, Bogota, abril de
2008, p. 111.

14 Asi lo sostuvo la Sala de Casacién Penal al considerar la naturaleza del problema juridico que debia
resolver: “El marco en el que debe desenvolverse la solucion del problema es sin duda la equidad, y la
condicion transicional del proceso judicial contenido en la Ley 975 de 2005”. Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, auto del 15 de septiembre de 2010, radicado n° 34740, MP: José Leonidas Bustos
Martinez, p. 5.



“Esto porque lo justo en estos casos es que desde el inicio del proceso (...) se ordene la
restitucion (...). La justicia transicional no puede ser indiferente a la tragedia humanitaria
gue vive nuestro pais de cuenta de los millones de desplazados que deambulan con rumbo a
ninguna parte por los cinturones de miseria y mendigan en los semaforos de las grandes
ciudades, invisibles de cuenta de la técnica y la inflexibilidad juridica. Y la forma en que la
administracion de justicia se puede vincular con la superacién, o por lo menos con la

mitigacion de este drama, es facilitando la restitucion de tierras en la fase temprana del

proceso transicional”. ™

Valga la pena resaltar que esta decision judicial en Justicia y Paz constituyd la oportunidad
para iniciar los tramites de restitucion de tierras en un esquema procesal no previsto
explicitamente por la ley, con lo cual se intentd proveer una solucion a uno de los
problemas centrales del desplazamiento, como lo era para aquella época la ausencia de
mecanismos para resolver las reclamaciones de restitucion solicitadas por las victimas.
Ademas, como se pudo constatar, rechazando argumentos formalistas, y apoyado en
razones de contexto (“deambulan con rumbo a ninguna parte por los cinturones de miseria
y mendigan en los semaforos de grandes ciudades™) y de equidad o de justicia distributiva,
mas que de justicia correctiva, el juez transicional reconocio la existencia de una situacion
critica para la poblacién desplazada, por lo cual adopt6 abrio la posibilidad de la restitucién

en una regulacién que no la preveia desde el punto de vista legal-positivo.

1.2.2 Los problemas de los bienes para la reparacion de victimas: una anticipacion

a las respuestas consagradas en la Ley de Victimas

1% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 15 de septiembre de 2010, radicado n® 34740,
MP: José Leonidas Bustos Martinez, p. 6.



A manera de antecedente y aun antes de la decision que acaba de resefiarse, dentro de una
discusiébn mas amplia de asuntos relacionados con la reparacion —pero con fuertes
repercusiones para la devolucion de bienes y la restitucion de tierras en el pais—, la Sala de
Casacion Penal analizd en otra providencia distintas probleméticas que se venian
presentado con ocasion de la denuncia y entrega de bienes de los desmovilizados, con
destino a la reparacion y restitucion de victimas. Con anterioridad al reconocimiento de la
restitucion de inmuebles en los inicios del proceso de Justicia y Paz, la Sala Penal adelantd
una recopilacion de los problemas que aquejaban a los bienes que estaban siendo
perseguidos, denunciados, entregados y que estaban destinados a ingresar al Fondo de
Reparacion.

Con ocasion a un debate suscitado en torno al levantamiento de medidas cautelares
impuestas sobre un inmueble despojado —que ademas tenia naturaleza de baldio antes de la
comision del hecho punible—, en este fallo se expuso una serie de problemas identificados
sobre los bienes, que de manera resumida, se sintetizaron en lo siguiente: en cuanto al
aspecto relativo a la titulacion, se denuncié que los bienes en muchos casos (i) carecian de
titulos de propiedad oficialmente reconocidos (documentacion informal, aungque reconocida
por costumbre regional), o respecto de los cuales habia (ii) una ausencia total de titulacion y
registro. Ademas, se dio cuenta de casos en los que (iii) los gravAmenes por concepto de
impuestos y demas deudas superaban el valor comercial del bien; (iv) casos en los que
aparecian otros poseedores con derecho a la prescripcion adquisitiva; (v) casos en que los
bienes figuraban en cabeza de testaferros que no hacen entrega del bien; y (vi) casos

respecto de bienes que se encontraban en procesos de extincién de dominio.**®

116 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 13 de diciembre del 2010, radicado n°
34571, MP: Alfredo Gomez Quintero, pp.15-17.



Todos estos problemas relacionados con los bienes fueron tenidos en cuenta por los
distintos funcionarios publicos encargados de impulsar la reforma a la Ley de Justicia y Paz
(introducida por la Ley 1592 de 2012), y que ademas sirvieron fundamentalmente para el
disefio de las competencias del juez civil de restitucién de la Ley 1448 de 2011."" Lo
relevante de esta decision judicial, que hace que se perfile como una jurisprudencia que
allana el camino hacia los logros en materia de restitucion de tierras transformadora, esta en
los esfuerzos por desentrafiar la complejidad de diversas problematicas sobre este asunto, al
tiempo que resalta el inicio de los esfuerzos de parte del gobierno y del legislativo por
impulsar reformas institucionales integrales capaces de promover la restitucion de tierras,
junto con el desarrollo rural que la debe acompafar, para asi lograr elevados indices de
“democratizacion” de la propiedad de la tierra. Esto constituye también una muestra de los
matices que adquiere bajo el “nuevo constitucionalismo” el principio de colaboracion
armonica entre las ramas del poder pablico. Asi lo sostuvo la corporacion:

“Por ello, encuentra plausible que el Gobierno Nacional en asocio con el Honorable
Congreso de la Republica disefie un modo especifico que facilite la devolucién de bienes,
que examine la viabilidad de autorizar la venta de bienes o la transferencia a entidades
oficiales como el Fondo de Reparacion (...). Una reforma agraria no se ha hecho en el
marco del proceso de Justicia y Paz, no obstante conocer que ante el Congreso de la

Republica cursa un proyecto de Ley radicado por el Gobierno Nacional: la ley de tierras

117 Recuérdese que unos de los asuntos transversales de la Ley 1592 de 2012 estuvo en resolver los problemas
relativos la reparacion de victimas en Justicia y Paz, por lo cual se decidié trasladar todo lo relacionado con el
derecho a la reparacién integral a los mecanismos dispuestos por Ley 1448 de 2011. De toda formas, en el
marco de esta ley, se establecieron nuevas prerrogativas para la persecucién de bienes de desmovilizados y en
general, para hacer frente a la mayoria de problemas antes enunciados. De otro lado, en el articulo 91 de la
Ley 1448 de 2011 se dieron plenos poderes al juez de restitucion para deshacer complejos problemas
derivados de la informalidad en la relacion juridica con la tierra, y también en otras disposiciones de la misma
ley, se disefiaron salidas definitivas a los demés problemas aqui mencionados.



integral con la que pretende democratizar la propiedad rural” (subrayas por fuera del texto

original).*®

1.2.3 Las medidas de restitucion transformadora del caso Mampujan previstas

desde la sentencia de Justicia y Paz

Luego de haber autorizado las restituciones a través de las vias procesales de la Ley de
Justicia y Paz, y aun antes de la promulgacion de la Ley 1448 de 2011, la Sala de Casacion
Penal decidié en segunda instancia el recurso de apelacion contra la primera sentencia
parcial definitiva en el proceso de Justicia y Paz: se tratd del proceso conocido como el
caso ‘Mampujan’, adelantado en contra de los desmovilizados alias ‘Diego Vecino’ y
‘Juancho Dique’.**® Por los desarrollos conceptuales fijados en esta sentencia sobre el tema
de la reparacion con vocacion transformadora, esta decision judicial fue citada
anteriormente como una muestra del reconocimiento jurisprudencial de este principio en el
primer capitulo, y por las medidas de reparacion y restitucion concretas que alli se ordenan
en desarrollo del principio, se vuelve sobre ella en esta seccion. No obstante, se aclara que
las medidas de restitucion finalmente fueron resueltas a través de una providencia de un
juez civil de restitucion de la Ley 1448 de 2011, por lo cual se habra de volver sobre el caso
también en la siguiente seccion del capitulo correspondiente al estudio de la jurisprudencia

de esa jurisdiccion especial.

118 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 13 de diciembre del 2010, radicado n® 34571,
MP: Alfredo Gdmez Quintero, pp.19-20.

119 En esta ocasion, la posibilidad de decretar restituciones en el marco de la presente ley fue interpelada
nuevamente, por lo cual la Corte, ratificando su precedente, sostuvo que “dentro del proceso de justicia
transicional se debe garantizar la restitucion desde sus albores y no esperar al momento definitivo del fallo,
cuando ya puede ser demasiado tarde para garantizar los derechos de las victimas”. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n° 34547, MP: Maria del Rosario
Gonzélez Mufioz, p. 454.



Como se expuso en precedencia, en esta sentencia se produjo un reconocimiento de los
contenidos transformadores que debian acompafiar a todas las reparaciones —incluida la
restitucion— ordenadas en el ambito de aplicacion de la Ley de Justicia y Paz. En efecto, alli
se concede el aval para que en casos de reparacion colectiva, como el que en aquella
oportunidad fue analizado, sea viable disponer de la construccion de escuelas, de vias de
transporte publico, de lugar de recreacion, asi como también la instalacion y suministro de
servicios publicos domiciliarios, entre otros.®® Respecto a la restitucion de tierras, en ese
caso se exhortd (en sustitucion de la orden, que ademas conllevaba un plazo temporal de

ejecucion predeterminado) a que las entidades competentes,’®

procedieran a la
formalizacion de titulos de un grupo de campesinos que se vieron forzados a abandonar los
predios sobre los cuales ejercian posesion, por causa de los hechos de violencia y de una
masacre que impactd a los pobladores del corregimiento de Mampujan. Tal como se
anuncio, estas medidas de restitucion fueron finalmente resueltas por un juez civil de
restitucion, lo cual serd analizado mas adelante.

De acuerdo a la Sala Penal, las medidas de formalizacion dispuestas en esta sentencia
contaban con “un evidente contenido transformador en cuanto pretende mejorar las
condiciones de las comunidades agraviadas, pues no se limita simplemente a restituir a las

victimas los predios que ocupaban, la mayoria de las veces sin titulo alguno que permitiera

hacer valer sus derechos sobre las tierras, sino a formalizarlos acreditada la condicién de

120 Concretamente, las 6rdenes de reparacion colectiva plasmadas en la sentencia aludian al “levantamiento o
reparacién de escuelas, escenarios deportivos, vias de acceso, provisidn de servicios publicos esenciales
(agua, luz, alcantarillado y comunicaciones), instalaciones para la promocién de eventos culturales y lddicos,
capacitacion en éreas técnicas vinculadas con la actividad agricola y de seguridad alimentaria, entre otras, que
se corresponden, a no dudarlo, con una visién transformadora de dichas colectividades si en cuenta se tienen
las carencias que en ese orden padecian las comunidades afectadas antes de ser victimizadas”. Ibidem, p. 355.
121 Exhorto en lugar de orden, dado los limites a los que esta sujeto la aplicacién de la figura de reparacion
transformadora en sede judicial, definido por la Sala de Casacion Penal en esa misma oportunidad. Véase
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n° 34547, MP:
Maria del Rosario Gonzalez Mufioz, p. 56.



despojo, lo cual, evidentemente, constituye un plus a su favor”.*? En relacién con esto
altimo, se vuelve sobre la idea de que la restitucion no s6lo ampara el pleno derecho de
propiedad, sino también se extiende a proteger otras relaciones no formales con la tierra,

como los son la posesion y la ocupacion, tratandose en este ultimo caso de bienes baldios.

2. Las aplicaciones judiciales del principio transformador en la Ley de Victimas y

Restitucion de Tierras

Con la expedicion de la Ley 1448 del 2011 se establecid un nuevo marco juridico e
institucional para la restitucion masiva de tierras a las victimas del despojo y del
desplazamiento forzado. Esta ley incorpor6 algunos de los antecedentes de politica judicial
de restitucion de tierras transformadora dados hasta entonces y que hasta aqui se han
repasado, a saber: protegio las relaciones juridicas informales con la tierra, como lo son la
posesion y la ocupacion, y ademas, otorgd poderes al juez civil para ordenar la restitucion
con plena titulacién para aquellas personas que cumplieren los requisitos para ello en la ley
agraria; establecid disposiciones sobre inversion de la carga probatoria y presunciones de
despojo, con lo cual se obré en funcion de aligerar los estandares probatorios del derecho
comun; previo soluciones para los conflictos suscitados entre distintas victimas de despojo
sobre un mismo inmueble; y sumado a todo lo anterior, contemplé una regulacién integral
para acompafiar la restitucion con medidas mas amplias que propugnan por un
(re)establecimiento del derecho a habitar una vivienda digna, y que en general, apuntan a

procurar el goce efectivo de derechos, como lo son las disposiciones sobre generacion de

122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n® 34547,
MP: Maria del Rosario Gonzalez Mufioz, p. 360.



ingresos y acceso a créditos agrarios, lo cual hace parte también de regulaciones mas
relacionadas con el desarrollo rural.

A través de la promulgacion de la Ley 1448 de 2011 y tal como ademas lo empez6 a
evidenciar la Corte Constitucional, se dio una muestra del compromiso del gobierno
nacional y del legislador para que la restitucion y el retorno de poblacién desplazada de sus
zonas de expulsion funcione como un elemento fundamental para lograr su estabilizacién
socioecondmica y su reparacion integral, y de paso se verifiquen los avances positivos en la
superacion del estado de cosas inconstitucional que hasta la fecha ain persiste. Como
expresion de la restitucion de tierras transformadora, buena parte de los elementos
incorporados antes sefialados en la Ley 1448 de 2011, como lo son, el progreso hacia la
formalizacion en la propiedad de la tierra, el acceso a créditos agropecuarios, y el
acompafiamiento en asistencia técnica a proyectos productivos, entre otros, forman a su vez
parte de los acuerdos de paz en el tema agrario alcanzado con las FARC en la mesa de
negociacion de la Habana. Se espera que estos temas agrarios sean desarrollados con mayor
extension y detalle a través la Ley de Desarrollo Rural que (y como la misma ley lo preve)
necesariamente complementa las disposiciones de la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras, y cuyo disefio ha de obedecer al acuerdo de paz obtenido con la guerrilla.*®

Una vez aclarado lo anterior, en esta seccion del capitulo se expondran en sus apartes mas
relevantes 15 sentencias de restitucion de tierras proferidas en el marco de la Ley 1448 -8
corresponden al departamento de Putumayo, 4 al departamento de Bolivar y 3 al
departamento del Meta. La referencia a estas sentencias se realizard agrupando los casos
por departamento, sefialando lo mas relevante de cada uno de ellos para efectos de la

presente investigacion. A partir de estas decisiones judiciales se analizaran las formas en

123 Cfr. Articulo 206 de la Ley 1448 de 2011.



que jueces y magistrados especializados han interpretado y ordenado diversas acciones en
desarrollo de la aplicacion del principio transformador en la restitucion de tierras. Para
efectos metodoldgicos, en este estudid se adelant6 una seleccion de fallos que ahondaran en
aspectos relacionados con este principio, luego de haber realizado una revisién de 30 de
ellos proferidos a 31 de mayo de 2013. Dada la masividad en la produccion de fallos de
restitucion, en esta seccion se resefian algunas sentencias a manera de muestra para la
investigacion, no pretendiendo con ello obtener conclusiones definitivas que no puedan ser
desmentidas con otras instancias de aplicacion.'**

El criterio para la seleccion de fallos estuvo en la identificacion de las ordenes dispuestas
en su parte resolutiva que estuvieren relacionadas con la participacion de las victimas, el
enfoque de género (dentro del enfoque diferencial) y las medidas de caracter colectivo que
mas facilmente manifiestan el contenido transformador en la restitucion. El propoésito de
esta seccion del capitulo es indagar por los avances judiciales del principio transformador
en la restitucion de tierras, mas alla de las previsiones transformadoras consagradas en la
Ley 1448 de 2011 que hacen parte de este mismo concepto.

Como se anunciaba, la fecha de corte para la seleccion de fallos fue el 31 de mayo de 2013,
época en la cual no se contaba con un namero considerable de sentencias; por ello se reitera
que resulta apresurado emitir consideraciones categdricas a la manera de una
generalizacion indebida en las conclusiones que se obtengan de este estudio. No obstante,

este trabajo parte de la impresion de que a partir de estos analisis de los primeros fallos de

124 De acuerdo con una reunion sostenida el 15 de julio del 2013, Juan Carlos Betancourt, magistrado auxiliar
de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, expres6 que terminando el afio 2013 se
calcula que los jueces y magistrados de restitucion han de proferir en promedio unas 1500 sentencia, teniendo
una proyeccion a 10 afios de unos 37.000 casos fallados aproximadamente.



restitucion si es posible identificar tendencias importantes en la practica judicial de

aplicacion del principio transformador de la restitucion de tierras.

De este modo, a continuacién se hara una presentacion sucinta de los contextos territoriales
de los cuales emergieron los casos que se estudian, para entender los hechos de estos fallos
seleccionados Y las pretensiones alegadas por el demandante. Seguidamente se procedera a
exponer la estructura en la argumentacion juridica del juez para soportar las dérdenes
proferidas, las cuales seran finalmente objeto de analisis a la luz del concepto de restitucion

de tierras transformadora.

2.1 Bolivar

A este departamento pertenece el corregimiento de Mampujan, lugar en el cual habitaban
338 grupos familiares que en el afio 2000 fueron desplazados por un grupo de hombres
pertenecientes al Bloque Héroes de los Montes de Maria de las AUC, que de manera
violenta ingresaron a esta poblacion y con amenazas directas exigieron la salida inmediata
de sus habitantes. Luego de sucesivas reubicaciones temporales, esta familias se dividieron
en tres grupos: unas se reasentaron en el sector urbano del municipio de Maria la Baja,
otras en la vereda EIl Sena del mismo municipio, y un tercer grupo se reubico en la ciudad
de Cartagena.

Como se anuncié anteriormente, estos hechos fueron objeto de investigacion y juzgamiento
en sentencia penal condenatoria proferida en Justicia y Paz, disponiendo en primera

instancia la realizacién de diversas medidas de reparacion del dafio colectivo. No obstante,



en segunda instancia la Sala de Casacion Penal aclard que “la autoridad judicial dentro del
proceso de justicia y paz, no puede ordenar a las entidades publicas la ejecucién de obras
como se dispuso en la sentencia impugnada, en la medida en que esta situacion resquebraja
el postulado de separacion de poderes consagrado en el articulo 13 de la Constitucién
Politica no pudiendo el juez, bajo ninguna circunstancia arrogarse funciones que
constitucionalmente no le son deferidas”, y por ende la providencia sustituyo la orden por
un mero exhorto al cumplimiento del fallo.'®

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras,
en octubre de 2012 un juez civil especializado en restitucion de tierras del Carmen de
Bolivar, profiri6 el primer fallo de restitucion de tierras del pais en favor de 15 solicitantes
del corregimiento de Mampujan.*?® Después de este primer fallo y durante los cuatro meses
siguientes, este mismo juez expidio 3 sentencias mas beneficiando a 21 solicitantes de la
misma region.*?’

En estas sentencias se plante6 como pretension principal la formalizacion de la relacion
juridica de las victimas con los predios solicitados, las cuales detentaban el poder material
sobre bienes baldios, y en consecuencia, se solicitd la adjudicacién de los predios junto con
la restitucion en cada uno de los casos. Asi mismo, se solicitd la implementacion de los

programas de alivios y/o exoneracion de los pasivos como medida con efecto reparador,

para garantizar el goce efectivo del derecho a la restitucion.

125 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n° 34547,
MP: Maria del Rosario Gonzalez Mufioz, p. 55.

126 Cfr. Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Carmen de Bolivar,
sentencia del 16 de octubre de 2012, radicado 001.

127 Cfr. Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Carmen de Bolivar,
sentencia del 23 de noviembre de 2012, radicado 001; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en
Restitucion de Tierras de Carmen de Bolivar, sentencia del 3 de diciembre de 2012, radicado 002; Juzgado
Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Carmen de Bolivar, sentencia del 5 de
febrero de 2013, radicado 0010.



El juez en el marco de estos fallos, realizdé un analisis legal y jurisprudencial del derecho
fundamental a la restitucion de tierras despojadas por la violencia en un contexto de justicia
transicional, y alli se baso en la consideracion realizada por la Corte Constitucional en
sentencia T-159 de 2011, afirmando que la reubicacién y restitucion de la tierra a la
poblacion en situacion de desplazamiento reviste especial importancia puesto que el
principal efecto de este fendmeno “se centra el desarraigo y abandono de la misma, lo que
sin duda conlleva una privacion de los derechos sobre la explotacion de la tierra como
principal fuente de estabilidad social, laboral, econémica y familiar”.**® Asimismo, recordé
el enfoque restitutorio propio del modelo de justicia correctiva que —como ya se ilustrd en
el primer capitulo- tiene como finalidad que las victimas puedan volver a la situacion en la
que se encontraban antes del dafio sufrido, en este caso del desplazamiento forzado.

Cabe sefalar que en la primera sentencia de restitucion del juez especializado en el caso
Mampujan, la mayor aproximacion al principio trasformador de la restitucion de tierras en
la argumentacion judicial estuvo en afirmar que se debia procurar alcanzar las condiciones
necesarias para superar las situacion de vulnerabilidad de las victimas, a través de la
implementacién de las medidas de especial proteccion tomadas a su favor.** No obstante,
en las siguientes sentencias, el juez abandona este argumento y reitera lo dicho por la Sala
de Casacion Penal que establecid que “la reparacion por via judicial dentro del contexto

transicional debe tener una vision transformadora respecto de dafios originados o

128 Cfr. Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Carmen de Bolivar,
sentencia del 16 de octubre de 2012, radicado 001.
129 Cfr. Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Carmen de Bolivar,
sentencia del 16 de octubre de 2012, radicado 001.



causalmente vinculados con las graves violaciones de derechos humanos a que fueron
sometidas la victimas”.**

De manera posterior el juez se refirio a la ocupacion como hecho relevante y creador de
derechos a la luz de las normas agrarias sobre adjudicacién de baldios, por ser los predios
solicitados de propiedad de la nacién. Con ocasion de esta solicitud, de una manera mas
clara el juez hizo alusion a la oportunidad de mejorar las condiciones de las victimas con
voluntad de retornar, por medio de la formalizacion de la propiedad de la tierra y contribuir
en la no repeticion de los hechos que facilitaron el despojo.™

Luego de la individualizacion de los solicitantes, de la identificacién de cada predio y de la
determinacion de la relacion juridica entre ambos, el juez procedi6 a clasificar las drdenes
del fallo. Unas las denomind “Ordenes para garantizar la efectividad de la restitucion
juridica y material de los bienes inmuebles y la estabilidad en el ejercicio y goce efectivo de
los derechos de los solicitantes” y las otras las ubicod genéricamente en la parte resolutiva
del fallo."** En relacién con las primeras, bajo el imperativo de garantizar que se logre
mejorar la situacion de vulnerabilidad y de precariedad de las victimas que se benefician
con este fallo, el juez ordeno la presentacion de un informe detallado sobre el cumplimento

de las medidas exhortadas por el juez de Justicia y Paz, las cuales fueron, entre otras:

1. La construccion de un centro educativo.

130 Cfr. Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Carmen de Bolivar,
sentencia del 23 de noviembre de 2012, radicado 001; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en
Restitucion de Tierras de Carmen de Bolivar, sentencia del 3 de diciembre de 2012, radicado 002 y Juzgado
Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Carmen de Bolivar, sentencia del 5 de
febrero de 2013, radicado 0010

131 Cfr. Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Carmen de Bolivar,
sentencia del 16 de octubre de 2012, radicado 001.

132 Sjin animo de agotar todas las 6rdenes dadas, aca se hara referencia a aquellas relevantes para el estudio
que aqui se adelanta. Cfr. Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de
Carmen de Bolivar, sentencia del 16 de octubre de 2012, radicado 001; Juzgado Segundo Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Carmen de Bolivar, sentencia del 23 de noviembre de 2012,
radicado 001.



2. Laadecuacion de la via publica de Mampujén.

3. Laimplementacion de un programa de recuperacion de la produccion.

4. La construccion de un centro de acopio y la dotacién de un camién.*

Del mismo modo, el juez se reservo la facultad de adoptar medidas a futuro en cuanto fuere
necesario para garantizar el goce material y efectivo de los predios formalizados. Aqui se
destaca que las 6rdenes establecidas en la parte resolutiva del fallo consistieron en ordenar
todas las acciones tendientes a la restitucion juridica de los predios solicitados mediante su
adjudicacion y entrega material de los inmuebles con acompafiamiento de la Fuerza
Publica.

De esta manera, los primero fallos de restitucion de tierras proferidos en el pais por los
jueces de restitucion y que involucran hechos juzgados en sede de Justicia y Paz, muestran
una de las tensiones mas fuertes que se ha expuesto a lo largo de este trabajo con ocasion al
concepto de restitucion de tierras transformadora: se trata del alcance de los poderes del
juez para ordenar a la institucionalidad la garantia del goce efectivo de derechos
econdémicos, sociales, y culturales de la poblacion victima —la cual es una obligacion
progresiva del Estado para con toda la poblacion vulnerable— que se da con la oportunidad
de un fallo de restitucion.

En este caso, se ve claramente como el juez pese a que divide las ordenes dadas con
ocasion al seguimiento de los exhortos y aquellas propias de la restitucion, mantiene su
competencia para hacer seguimiento en uno y otro caso, al considerar que con el
cumplimiento de las primeras se podra garantizar el mejoramiento de la situacién de

vulnerabilidad y de precariedad de las victimas que se benefician con los fallos. Esto

133 Esta division de 6rdenes se realizé Gnicamente en la primera y segunda sentencia de las providencias
relacionadas con el caso Mampujan.



constituye un vinculo importante que da alcance a los dos tipos o modelos ideales de
justicia —la correctiva y la distributiva—, materializables a través de una accion coordinada

de la institucionalidad.

2.2 Putumayo

Putumayo es el departamento con mayor expulsion de hogares después del Cauca, con una
cifra de 30,86% (2.936 hogares, 11.693 personas) de poblacion desplazada. No obstante,
antes de la entrada en vigencia de la Ley 1448 de 2011, no se profirieron sentencias que
decretasen la restitucion en esta zona del pais, como si sucedié en Antioquia y algunos
departamentos de la costa Caribe.** Solo hasta mayo del 2013, un juez civil especializado
en restitucion de tierras profirio en el mismo mes 9 sentencias a favor de 25 nucleos
familiares (83 personas), en donde se ordeno la restitucion de mas de 15 predios ubicados
en los municipios de Valle del Guamuez y Villa Garzén, especificamente en los
corregimientos de EIl Placer y La Castellana, respectivamente.

Los hechos de los 8 fallos se remontan al afio 2000, momento en el cual debido a los
constantes enfrentamientos entre la guerrilla y los paramilitares en el marco del conflicto
armado interno, la mayoria de los solicitantes asentados en la zona que comprende el
municipio del Valle del Guamuez, quienes ostentaban la calidad de propietarios,

poseedores y/o ocupantes, se vieron obligados a desplazarse de su predio junto con sus

13% Cifras consolidadas por la Defensoria Delegada para los Derechos de la Poblacién Desplazada de la
Defensoria del Pueblo. Cfr. Comision de Seguimiento de los Organismos de Control, “Segundo informe de
seguimiento y monitoreo a la implementacién de la ley de victimas y restitucién de tierras 2012-2013”,
disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/INFORMES%20DE%20SEGUIMIENTO%20Y %20MONITOREQ%20
2013/Informe%20victimas%202013 CSML.pdf



http://www.secretariasenado.gov.co/INFORMES%20DE%20SEGUIMIENTO%20Y%20MONITOREO%202013/Informe%20victimas%202013_CSML.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/INFORMES%20DE%20SEGUIMIENTO%20Y%20MONITOREO%202013/Informe%20victimas%202013_CSML.pdf

familiares. Otros solicitantes, fueron desplazados de los predios ubicados en el municipio
de Villa Garzon, debido a la abstencion del pago de vacunas impuestas por la guerrilla, el
asesinato de familiares a manos de paramilitares y las constantes amenazas provenientes de
estos actores ilegales armados.

En todos estos casos analizados la Unidad de Restitucidon, entidad que por su especialidad
representa judicialmente a la victima en el proceso de restitucion —lo cual es una facultad
potestativa de la victima, también puede nombrar abogado de confianza—, solicit6 en los 8
fallos la proteccion del derecho fundamental a la restitucion de tierras del solicitante en su
calidad de victima y propietaria del bien, a través de la restitucion juridica y material del
inmueble o la adjudicacién del bien, para aquellos que fueron ocupantes de baldios y
acreditaron los requisitos para la titulacion.*®

En relacion con los pasivos contraidos por las victimas durante la época del despojo o
abandono forzado, la Unidad de Restitucion solicito la aplicacion de las medidas con efecto
reparador contempladas en la Ley 1448, como el alivio, exoneracion o condonacion de las
deudas por concepto de tributos, servicios publicos domiciliarios y créditos bancarios, entre
otros.”*® Todo lo anterior, en desarrollo del deber de garantizar la prevalencia de los
derechos de las victimas y del derecho al retorno o reubicacion voluntaria en condiciones
de sostenibilidad, seguridad, y dignidad.

Es de destacar que estos casos comparten un modelo de argumentacion juridica para

supuestos facticos en si mismos similares. En estos casos el juez civil de restitucion se

135 Cfr. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Mocoa, sentencia del 9
de mayo de 2013, radicado 00045; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras
de Mocoa, sentencia del 10 de mayo de 2013, radicado 00046, 00047, 00050 y 00051; Juzgado Primero Civil
del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Mocoa, sentencia del 14 de mayo de 2013, radicado
00052, 00053 y 00055. Articulo 91 Ley 1448 de 2011.

136 Cfr. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Mocoa, sentencia del
14 de mayo de 2013, radicado 00052. Articulo 121 Ley 1448 de 2011.



refiere al componente de retornos y reubicaciones como una obligacion del Estado para

garantizar el goce efectivo de los derechos de las victimas de desplazamiento forzado. Esto

altimo se logra a través del disefio de esquemas especiales de acompafiamiento, que tienen

como fin principal la cesacion de la condicion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta de

las personas retornadas o reubicadas.*®

Sumado a lo anterior, el juez civil de restitucion hace mencion explicita a su facultad

otorgada por la Ley 1448 para ejercer control judicial sobre las medidas de restitucion

ordenadas luego de la ejecutoria de la sentencia. Asi, el juez mantiene la competencia en el

caso hasta tanto “estén completamente eliminadas las causas de la amenaza sobre los

derechos del reivindicado en el proceso”, fendmeno similar al que opera con el juez

constitucional en seguimiento al estado de cosas inconstitucional.*®®

Finalmente, en todos los casos analizados el juez ordena el cumplimiento de acciones a

diversas entidades del orden nacional y territorial, con el fin de garantizar la restitucion

juridica y material de los predios solicitados y la efectividad del derecho a la restitucion.

Algunas de estas ordenes que cuentan con elementos del principio transformador fueron:

1. Declarar, reconocer y proteger el derecho fundamental a la restitucion y/o formalizacion
de los solicitantes.

2. Desarrollar un sistema de alivio y/o exoneracion de pasivos, por concepto de impuestos
municipales y servicios publicos, relacionados con el predio restituido.

3. Elaboracion de un plan de retorno para las veredas comprometidas, en sus diversas

etapas (diagnostico, implementacion, ejecucion y evaluacion), y con los componentes

137 Cfr. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Mocoa, sentencia del
10 de mayo de 2013, radicado 00051.

138 juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Mocoa, sentencia del 14 de
mayo de 2013, radicado 00055.



legales y reglamentarios, el cual deben participar las victimas y/o sus representantes y
todas aquellas entidades que pertenecen al Sistema Nacional de Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas.**
4. Brindar las medidas de seguridad que se requieran para garantizar la materializacion de
lo dispuesto en el fallo.
Tres meses luego de haber sido proferida la primera sentencia de restitucién de tierras en el
departamento de Putumayo, el juez primero civil del circuito especializado en restitucion de
tierras de Mocoa, expidioé un auto interlocutorio dirigido a todas las entidades encargadas
de hacer cumplir las 6rdenes contenidas en sus fallos.*® En este auto el juez llamé la
atencion respecto de la falta de participacion activa de los beneficiarios de los fallos
proferidos, en la formulacion de los planes de retornos y reubicaciones, conforme al
“protocolo de participacion de las victimas del conflicto armado” ordenado, a través del
cual el Estado garantizaria, en condiciones de igualdad y equidad, la participacion efectiva
de las victimas.'*" Se trata del Gnico auto interlocutorio emitido hasta el momento por los
jueces de restitucion de tierras en donde se solicita la participacion de las victimas, lo cual
permite evidenciar la adopcion de la aproximacion desde abajo en las medidas que estan

sujetas a la restitucion de tierras.**?

139 ., . . .. . . . . .
Entre otros, atencion psicosocial, vivienda, seguridad alimentaria, ingresos, trabajo, proyectos productivos,

salud, educacion, capacitacion, mecanismos reparativos en relacion con los créditos y pasivos, medidas de
satisfaccion, prevencion, proteccion y garantias de no repeticion.

149 Cfr. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Mocoa, auto
interlocutorio del 8 de agosto de 2013, No. 00263.

41 E| protocolo de participacion es un mecanismo por medio del cual el Estado garantiza en condiciones de
igualdad y equidad, la participacion efectiva de las victimas, en el disefio, implementacién y seguimiento al
cumplimiento de la Ley 1448, de sus planes y programas, a través de la creacion de espacios de participacién
municipal, departamental, distrital y nacional. De este modo se asegura que las instancias y entidades publicas
encargadas de la implementacién de la ley tengan en cuenta las peticiones y observaciones presentadas por las
victimas.

142 Afirmacion realizada en entrevista del 12 de agosto de 2013, por Héctor Ruiz, funcionario del Equipo de
Tierras de la UARIV, que esta encargado de realizar el seguimiento al cumplimiento de las 6rdenes de los
fallos de restitucion de tierras al interior de esta entidad.



Las drdenes dadas por el juez de restitucion en los fallos expuestos en este apartado, asi
como el llamado que hace en el auto interlocutorio, es tal vez el esfuerzo més claro de
buscar implementar una restitucion de tierras transformadora desde abajo que cuente con el
papel activo de las victimas en la construccion de las medias de reparacion que son
proferidas para la satisfaccion de los derechos vulnerados. No obstante lo anterior, en los 8
fallos se muestra como la participacion de las victimas el la etapa judicial es precaria, toda
vez que si bien la Unidad de Restitucion, dado su conocimiento técnico en la materia, es la
Ilamada a representar a las victimas en el proceso de restitucion, es fundamental que las
victimas también puedan elegir su representacion judicial, e incluso se les permita una
participacion en la etapa administrativa mediante el aporte de herramientas de utilidad al

proceso, como por ejemplo lo puede ser, el levantamiento de mapas sociales.

2.3 Meta

Del total de area demanda en el pais para fines de restitucion, el departamento donde se ha
solicitado mayor extension de tierra ha sido Meta con el 24,8%. En cuanto al porcentaje de
solicitudes presentadas teniendo en cuenta el enfoque diferencial de género, son los
hombres quienes mas han promovido la solicitud de restitucion de tierras con un 66%,
frente a un 34% de mujeres.**®

En los 3 fallos de restitucion de tierras de la jurisdiccion de Meta analizados, los jueces
ordenaron, conforme a la atencion preferencial para las mujeres en los tramites

administrativos y judiciales del proceso de restitucion, medidas especificas de reparacion

143 Cfr. Comision de Seguimiento de los Organismos de Control, Segundo informe de seguimiento y
monitoreo a la implementacion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, agosto de 2013.



complementarias a la restitucion, como por ejemplo, la atencién prioritaria a mujeres
madres cabeza de hogar para el acceso a los programas de subsidios, programas
productivos y atencién psicosocial.***

Las solicitantes habitaban en la vereda de Tillavd, municipio de Puerto Gaitan, zona que
histéricamente ha padecido la violencia producto del conflicto armado interno. Desde 1980
hasta la fecha han convergido en la zona diversos grupos armados ilegales como las FARC
y las Autodefensas Campesinas del Meta y Vichada, que han librado una lucha a muerte
por el territorio, desplegando acciones violentas en contra de la poblaciéon civil como
amenazas, asesinatos y despojo de tierras explotadas econémicamente. En todos los casos,
las victimas son mujeres campesinas que no tenian la titularidad de la tierra por estar en
cabeza de sus comparieros o padres y que, representadas por la Unidad de Restitucion,
reclaman su derecho fundamental a la restitucion juridica y material de los predios
abandonados por causa del desplazamiento forzado.

El juez civil del circuito especializado en restitucion de tierras del Meta, analizé los 3 casos
bajo un esquema argumentativo similar, en donde resaltd el principio transformador
contenido en el articulo 25 de la Ley 1448 de 2011 que impone el deber, no solo de poder
devolver a las victimas a la situacion en la que se encontraban antes de su victimizacion,
sino que ademas, se convierta en una oportunidad para mejorar sus condiciones de vida.'*
Al referirse al enfoque diferencial de los derechos de las mujeres en materia de restitucion,

el juez trajo a colacién la compleja situacion de la mujer campesina en el marco del

conflicto armado, desde su situacién desigual frente a oportunidades brindadas a la

144 Cfr. Articulos 114 a 118 de la Ley 1448 de 2011.

145 Cfr. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Villavicencio, sentencia
del 14 de abril de 2013, radicado 00089; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de
Tierras de Villavicencio, sentencia del 2 de abril de 2013, radicado 00093; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucion de Tierras de Villavicencio, sentencia del 22 de abril de 2013, radicado 00111.



poblacion masculina por la prevalencia de patrones estructurales de discriminacion y
marginalizacion, hasta la traumaética situacion que se ve obligada a enfrentar por la pérdida
violenta de sus seres queridos, lo cual implica la asuncién de diferentes roles.

De acuerdo a las providencias analizadas, la situacion juridica de las mujeres con la
propiedad, especialmente en el ambito rural, ha estado mediada por el hombre, produciendo
una falta de reconocimiento social de su derecho a la propiedad, lo cual a su vez ha
contribuido al desconocimiento del papel de las mujeres en la agricultura y las economias
campesinas.'*

Asimismo, la violencia ejercida en un contexto de opresion, discriminacion, marginacion, y
exclusion de las mujeres del pais impide el goce efectivo de sus derechos, entre ellos el
derecho a la propiedad, toda vez que los patrones culturales ordinarios preexistentes son
potenciados y degenerados por los actores armados, afectando de manera diferencial y
agudizada a este género.**’

En consecuencia, y con el fin de proveer a la mujer —como sujeto de especial proteccion
constitucional— garantias de no repeticion, en tanto componente de la reparacion integral, a
través de la adopcion de medidas tendientes a la no discriminacion y exclusion que
permitieron el abandono forzado de sus tierras y reivindicar de alguna forma el derecho a la
propiedad, a la tierra, a la reintegracion econémica de la mujer rural en la actividad agricola
y la economia campesina, el juez en estos casos ordend:

1. Restitucién y formalizacion de predio solicitado.

2. Exoneraciéon del pago de tributos, servicios puablicos domiciliarios y deudas financieras.

148 Cfr. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Villavicencio, sentencia
del 22 de abril de 2013, radicado no. 00111.
147 Cfr. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Villavicencio, sentencia
del 14 de abril de 2013, radicado no. 00089.



3. Atencion prioritaria.

4. Dar prioridad a las mujeres beneficiarias con la formalizacion de las tierras ocupadas
con vivienda rural.

5. Brindar a la solicitante un programa especial en materia de crédito, educacion,
capacitacion, recreacion y planes de reforestacion.

6. Reunir y recuperar todo el material documental, testimonial y cualquier otro medio que
tenga que ver con el conflicto armado vivido en la region del Tivalla, (Puerto Gaitan,
Meta).

En los fallos correspondientes al departamento del Meta, se puede evidenciar de manera

temprana, la relacién que existe entre la decision proferida por el juez de restitucion y la

aplicacion de un principio transformador de la restitucion de tierras con enfoque
diferencial. En estos casos el juez no solo ordend la restitucion juridica y material de los
predios solicitados por mujeres campesinas victimas del despojo, reconociendo su derecho

a la propiedad que antes se encontraba mediada por su compariero, sino ademas ordend el

acompafiamiento a la restitucion con otras medidas de caracter economico y social que

contribuyen a la sostenibilidad del retorno a su predio y a superar las condiciones de

exclusion y vulnerabilidad en las que histéricamente ha estado inmersas la mujer rural.



CAPITULO IV. CONCLUSIONES: LOS AVANCES DE UNA POLITICA JUDICIAL DE

RESTITUCION DE TIERRAS TRANSFORMADORA

La presente tesis de grado ha buscado mostrar la existencia de una serie de
pronunciamientos judiciales que se enmarcan dentro de lo que aqui se ha categorizado
como una politica judicial de restitucion de tierras transformadora. Estas providencias
proferidas desde distintas jurisdicciones tienen un patrén de enlace, que esta dispuesto por
la necesidad de concebir una politica publica dirigida a operar una transformacion
democrética en el &mbito rural a través de la restitucion de tierras. A manera de evaluacion
del estudio hasta aqui adelantado sobre esta materia, y tomando como referentes tedricos
los elementos de anélisis anteriormente establecidos, es posible concluir y destacar lo

siguiente:

1. La concepcion de la restitucion de tierras transformadora en el contexto transicional
colombiano responde a los esfuerzos por incorporar en lo local el modelo ideal de justicia
transicional integral, el cual se define a través de los equilibrios en los componentes de
verdad, justicia, reparacion, y garantias de no repeticion. Este concepto central de la
presente tesis de grado se ubica en la evolucién de la reparacién con un enfoque clasico o
puramente indemnizatorio, a un nuevo replanteamiento de la reparacion integral, que
implica la adopcién en conjunto de medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion, y de garantias de no repeticion, tratandose del plano individual; mientras que
en el plano colectivo —y aqui se resalta el avance hacia el reconocimiento de dafios
colectivos—, supone la realizacién de medidas de satisfaccion de alcance general tendientes

a restaurar los derechos de las colectividades o comunidades directamente afectadas.



Si bien los desarrollos recientes de la reparacion integral estan dirigidos a la compensacion
de las dimensiones individuales y colectivas de los dafios producidos por los hechos
victimizantes, el planteamiento del principio transformador de las reparaciones intenta
avanzar mas alla de estos limites, procurando eliminar las causas estructurales del conflicto
armado, a través de los mecanismos propios de la politica social que posibilitan el goce
efectivo de los derechos constitucionales de poblaciones vulnerables y marginales,
tradicionalmente excluidas de la vida social y politica del pais. En ese entendido, la
reparacion constituye una oportunidad para la construccion de ciudadania de sociedades
que procuran superar un pasado, o como es el caso colombiano, un presente de conflicto

armado.

2. La creacion, disefio y elaboracion de una politica judicial en torno a la restituciéon de
tierras transformadora comenzo con el seguimiento de la Corte Constitucional al estado de
cosas inconstitucional de la poblacién desplazada por la violencia, y continué luego
desarrollandose a través de los pronunciamientos judiciales que tuvieron lugar con ocasion
de los procesos penales de Justicia y Paz. Estos elementos de politica judicial marcaron las
pautas y los lineamientos para la fijacién e implementacion de una politica pablica a nivel
general del Estado sobre la materia, finalmente reflejada en la promulgacion de la Ley 1448
de 2011 o Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. Actualmente, la jurisdiccion
especializada creada por esta ley tiene la competencia para la interpretacion y aplicacion
del principio transformador en la resolucion de casos concretos que versen sobre la

restitucion de tierras.

3. El principio transformador en la restitucion de tierras, de acuerdo con la doctrina y la

jurisprudencia, se concreta mediante la realizacion de las siguientes medidas, adoptadas



ademas por la Ley 1448: la formalizacion y el reconocimiento del derecho a la propiedad, a
través de la consolidacion de las relaciones juridicas informales —posesion u ocupacion—,
siempre que se cumplan los requisitos legales; la flexibilizacion de la carga probatoria en la
acreditacion de los derechos sobre el inmueble, a través de disposiciones que establecen
presunciones de hecho y la inversion de la carga probatoria; el retorno o reubicacion de las
victimas a sus predios en condiciones de seguridad y con estabilidad socioecondmica, a
través del acompafiamiento posrestitucion, el cual esta constituido por la provision de
medidas adicionales como lo son la generacion de ingresos, la asistencia técnica, y el
acceso a créeditos, entre otros (medidas éstas que se identifican con las politicas de
desarrollo rural); y la participacion activa de las victimas en la elaboracion de los planes y
programas encaminados a la satisfaccion de las necesidades sociales preexistentes y

posteriores.

Todas estas medidas habian sido de antemano identificadas por la jurisprudencia,
particularmente a través del Auto 008 de 2009, en el cual la Corte delined los elementos
que debian incluir la politica de tierras para las victimas del desplazamiento forzado por la
violencia. Ademas de las medidas anteriormente resefiadas, en este auto se establecio que
dicha politica debia contener, por lo menos, un sistema de actualizacidon catastral que
permitiera identificar la titularidad de la tierra, asi como la incorporacion del enfoque
diferencial en su aplicacidn, y en términos generales, la creacion de una serie de medidas y
acciones destinadas a incrementar el acceso a la propiedad de la tierra de poblacién

desplazada, en un esfuerzo por profundizar el marco legal de la reforma agraria.

4. La adopcion de estas medidas de la politica judicial de restitucion de tierras

transformadora en la Ley 1448 de 2011, es una demostracion del rol judicial en la creacion



y fijacion de politicas publicas, que obedece a la corriente tedrica conocida como “nuevo
constitucionalismo”, y que por consiguiente, constituye un desarrollo de las nuevas
aproximaciones al principio constitucional de colaboracion armoénica entre las ramas del
poder publico. Como se tuvo oportunidad de constatar, la jurisdiccion constitucional en
seguimiento al estado de cosas inconstitucional y la jurisdiccion especial de Justicia y Paz,
fueron los escenarios judiciales donde se promovio, en tiempos de déficit de una politica
publica sobre la materia, la instauracion y la implementacion de la politica de restitucion de
tierras transformadora. Por lo tanto, mas que una “usurpacion indebida o ilegitima de
funciones”, el activismo judicial sobre la restitucion de tierras, y en general, sobre el
desplazamiento forzado, ha contribuido significativamente a la creacién y planeacion de
soluciones efectivas, mas cuando se ha hecho manifiesta una situacion de bloqueo

institucional alrededor de esta problematica.

Incluso, avanzando a otro nivel de andlisis, es posible destacar de modo mas vehemente la
funcién judicial ejercida en torno a la restitucion de tierras transformadora. Si se trae a
colacion los contenidos de reforma agraria que hacen parte de los acuerdos de paz suscritos
entre la guerrilla y el gobierno nacional, se puede constatar cbmo existe una identidad entre
las medidas de la politica judicial en torno a la restitucién transformadora y ciertos puntos
especificos alli pactados. Asi, el pacto de paz sobre desarrollo rural integral incluye la
creacion de mecanismos de acceso integral a la tierra (entre ellos, la asistencia técnica, los
programas de riego, la creacion de lineas especiales de crédito, la subvencion para la
adquisicion de tierras, asi como la provisién de bienes y servicios publicos tales como vias,
salud, educacién, y agua potable), los esfuerzos por continuar progresivamente hacia la

formalizacion de la propiedad de la tierra, la formacion y la actualizacion del catastro



rural, una jurisdiccion agraria especializada en la solucion de conflictos sobre la
propiedad, entre otros.'*® En tal sentido, es posible afirmar que a través de los avances de
politica judicial producidas en las distintas jurisdicciones, los jueces en Colombia que
arbitran sobre cuestiones relacionadas con el desplazamiento forzado han venido
ejecutando implicitamente acuerdos de paz en desarrollo del principio transformador de las
reparaciones, cuyo objetivo estd en eliminar las causas estructurales del conflicto armado

interno.*

5. El activismo judicial en torno a una restitucion de tierras transformadora puede ser
explicado a través de los elementos tedricos de la decision judicial anteriormente
desarrollados en el primer capitulo del presente trabajo: (i) la interpretacion de contexto,
abandonando las formulas clasicas de literalidad, buscando significados juridicos ain mas
alla de lo estrictamente escrito en la ley; lo cual a su vez se relaciona con (ii) el papel del
juez como articulador de las necesidades sociales demandadas en un tiempo y un territorio
determinados; y cuyo (iii) ejercicio de poder es esencialmente autorestringido por los
limites constitucionales y legales que debe observar en la promulgacion de la sentencia, sin
poder obtener resultados dictados libremente por las inclinaciones personales de justicia
material, v.gr, la competencia para ordenar gasto publico en desarrollo del principio

transformador de las reparaciones individuales y colectivas.

148 Cfr. Primer informe conjunto de la mesa de conversaciones entre el gobierno de la Republica de Colombia
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo, FARC-EP, La Habana, 21 de junio
de 2013, pp. 7-12, disponible en:
https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/primer-informe-conjunto-de-la-mesa-de-
conversaciones-entre-el-gobierno-de-la-rep%C3%BAblica.

149 En efecto, en el texto de este informe antes citado se lee: “La Reforma Rural Integral (RRI) debe ser el
inicio de transformaciones estructurales de la realidad rural y agraria de Colombia con equidad y democracia,
contribuyendo asi a la no repeticion del conflicto y a la construccién de una paz estable y duradera”. Ibidem,

p. 7.



https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/primer-informe-conjunto-de-la-mesa-de-conversaciones-entre-el-gobierno-de-la-rep%C3%BAblica
https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/primer-informe-conjunto-de-la-mesa-de-conversaciones-entre-el-gobierno-de-la-rep%C3%BAblica

6. Como se ha sostenido a lo largo de la presente tesis de grado, la aplicacion de una
restitucion de tierras transformadora via judicial va mas alld de devolver a la victima a la
situacion en la que se encontraba antes de la ocurrencia de los hechos de despojo. La
propuesta de la restitucion transformadora apunta a derribar las barreras econdmicas,
sociales, y culturales de marginacion y exclusion de colectividades tradicionalmente
discriminadas, que obstaculizan el acceso al goce efectivo de derechos, entre ellos, el de la
propiedad sobre la tierra. Los casos analizados de las sentencias proferidas por los jueces de
restitucion especializados en los departamentos de Bolivar, Putumayo y Meta, son una
muestra de estos esfuerzos judiciales por eliminar, en casos concretos, la repeticion de

patrones de exclusion y marginalidad de poblaciones vulnerables.

Pese a que ha habido importantes avances en buscar una participacion de las victimas en los
planes de reparacion integral y en las medidas de restitucion de tierras y posrestitucion, la
escasa participacion de las victimas en los procesos de restitucion de tierras reflejan la
dificultad en alcanzar una reparacion transformadora desde abajo, que permita dar voceria
y empoderar a las victimas en la definicion de los aspectos esenciales que reclama su
territorio. Esto fue evidenciado particularmente con el estudio de casos adelantado sobre el

departamento de Putumayo.

Los fallos proferidos con ocasién al caso de Mampujan evidenciaron la vocacion
transformadora de la reparacion colectiva, en tanto que el juez de restitucion de tierras,
basado en los exhortos de los jueces de Justicia y Paz, ordend acciones encaminadas a la
articulacion de medidas materiales de reparacion colectiva con otras que hacen parte de la
politica publica dirigida a poblacion vulnerable. Asi, los exhortos para levantar una escuela

publica y un centro de salud, la construccion de un lugar de recreacion y la adecuacion de la



via publica, constituyen medidas de reparacion colectiva con carécter transformador que se

confunden con las acciones afirmativas o de politica social del Estado social de derecho.
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