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Prefacio

Es muy grato para la Procuraduria General de la Nacidn poner a
disposicion de la comunidad académica, los jueces y magistrados de
restitucion de tierras, miembros de las altas cortes, organizaciones no
gubernamentales, entidades del orden nacional y territorial que hacen
parte del sistema nacional de atencidn y reparacion integral a las
victimas, asi como los programas presidenciales, esta Guia practica para
la actuacion de los servidores piblicos de la Delegada de Restitucion
de Tierras.

Es un primer documento con el cual de una manera muy responsable
se plantean algunos escenarios a los que se vera avocado el procurador
judicial a lo largo del proceso de restitucion. Pero también orienta al
funcionario de la Delegada cuando deba actuar preventivamente en la
etapa administrativa del proceso. Es por esto, que la misma parte de un
contexto general donde se aborda el concepto de restitucién, el marco
de lajusticia transicional y del Derecho internacional, para llegar al tema
de la propiedad y sus diferentes tipos y restricciones en la legislacion
actual, para concluir en el analisis de la restitucion de tierras en la Ley
1448 de 2011 y la participacion del Ministerio Publico en el proceso
judicial, y hasta tanto se garantice el goce efectivo de los derechos del
reivindicado en el proceso.

Por ultimo, se plantean por parte del consultor algunos casos practicos,
reales e hipotéticos, que le permitirdn al procurador judicial ejercitar su
destreza juridica para asumir una posiciéon ante el operador judicial y
aportar en la consecucién de una verdadera reparacién a las victimas
del conflicto armado.

Queremos agradecer de manera muy especial el apoyo brindado
por la Agencia de Cooperacion Alemana (GIZ), a su Director residente
en Colombia, Peter Luhmann, a Christian Grienhagen, Director del
Proyecto Fortalecimiento del Estado de Derecho (FortalEsDer) de la
GIZ en Colombia por haber depositado la confianza en esta institucion
para la construccion de este propésito, y al consultor Sergio Roldan y su
equipo de trabajo por el empeio puesto en el disefio de la guia.

Alejandro Ordéfiez Maldonado
Procurador General de la Nacién







Prologo

En el marco de la cooperacion entre la Repiblica de Colombia y la
Repiblica Federal de Alemania, la Deutsche Gesellschaft fir Internationale
Zusammenarbeit (GI1Z) GmbH desarrolla, por encargo del Ministerio
Federal de Cooperacin Econdmica y Desarrollo (BMZ) de Alemania, el
Proyecto Fortalecimiento del Estado de Derecho (FortalEsDer).

En la segunda fase de ese proyecto, la Procuraduria General de la Nacién
solicité acompafamiento para la promocién del acceso de las victimas a
la justicia y la restitucion de las tierras mediante sus actuaciones a través
de los procuradores judiciales en diversas jurisdicciones y a través de
diversos marcos legales vigentes.

Para dar respuesta a esta necesidad y al acompanamiento solicitado se
iniciaron tareas con varias delegadas. Por un lado, se buscé fortalecer
la actuacién de los procuradores ambientales y agrarios a través de la
coordinacion entre diversas delegadas con competencias relacionadas
a la restitucién de tierras y con un inventario y clarificaciéon de
disposiciones normativas internas. También se impulsé la actuacion
de los procuradores para la aplicacion eficaz del Decreto 2007 de 2001
(reglamentario de la Ley 387 de 1997) mediante el cual se generé un
procedimiento administrativo para la proteccién colectiva de los predios
de la poblacién desplazada o en peligro de serlo.

Por otro lado, se brindé acompafhamiento a la actuacién de los
procuradores de justicia y paz, dado que los procesos penales de
transicion (Ley 975 de 2005) también se habian constituido en un
escenario judicial para tramitar derechos en materia de restitucion
de tierras y bienes de las victimas. Sus pretensiones se viabilizaron
por la consagracién general en esta ley del derecho a la restitucién
de las victimas, asi como la entrega e incautacién de bienes para la
reparacioén. De igual forma alli se consagraron disposiciones sobre
la extincion de dominio de bienes de procedencia ilegal y medidas
cautelares sobre los bienes entregados; también se desarrollaron
criterios jurisprudenciales sobre la procedencia de cancelacion de
titulos fraudulentos, entre otras materias.

En el desarrollo de estas tareas por parte de las diversas dependencias
de la Procuraduria General de la Nacién, se ponia en evidencia
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siempre la necesidad de que se adoptaran politicas de fondo para la
restitucion de las tierras en el pais. Para dar respuesta a esta necesidad
convergieron diversas iniciativas que culminaron con la expedicién de
la Ley 1448 de 2011.

Por su parte, la Ley 975 de 2005 habia dado mandato a la Comision
Nacional de Reparaciéon y Reconciliacion —-CNRR- para poner en
funcionamiento las comisiones regionales de restitucién de bienes, con
la funcion de propiciar los tramites para la restitucion de los bienes a las
victimas. A pesar este mandado, insuficiente y de una débil capacidad
operativa, se constituyeron algunas comisiones regionales, se realizaron
diagnésticos regionales, se hizo inventario de casos y se tramitaron
casos de restituciéon. Muchos de estos elementos y criterios juridicos
novedosos para abordar el fendémeno del despojo se condensaron en un
proyecto de Programa de Restitucion de Bienes, que presenté la CNRR
al Gobierno Nacional de cara a adoptar politicas publicas integrales y de
choque para afrontar los fendmenos del despojo de tierras'.

Mientras tanto, para dar respuesta a la desproteccion juridica de los
predios de las victimas, en desarrollo de la Ley 387 de 1997, desde el 2003
se habia puesto en funcionamiento el Proyecto de Proteccion de Tierras
y Patrimonio de la Poblaciéon Desplazada en la Agencia Presidencial de
Accién Social, proyecto que contd con amplio apoyo de la cooperacion
internacional.

Este proyecto se propuso como objeto de intervencion la proteccion de
las tierras y territorios afectados por la violencia o el desplazamiento,
pero en su desarrollo abordé el tema de la formalizacion y restitucién
de los derechos sobre tierras y territorios abandonados o despojados.
Constituyd equipos interdisciplinarios en diez regiones del pais para
realizar diagndsticos y actuar en tramites de proteccién de predios y
territorios; tanto en el nivel central como en el territorial, se conformoé una
red interinstitucional para la proteccién de los predios y los territorios.
También se elaboraron conceptos, procedimientos, instrumentos,
herramientas informaticas, propuestas normativas y estrategias
pedagdgicas, como un conjunto de esfuerzos orientados a salvaguardar
los derechos sobre las tierras y los territorios.

1 CNRR. Programa de Restitucién de Bienes. Bogota. Julio de 2010.




Por el lado de la cooperacién internacional se desarrollaron diversas
iniciativas que junto con las acciones institucionales descritas, ponian
de manifiesto la urgencia de abordar con politicas de fondo la grave
problematica de la tenencia, el despojo y el desarrollo del campo en
Colombia.

A pesar de estas importantes iniciativas, el grado de avance era
insuficiente para la superacion de los problemas estructurales del campo
colombiano en asuntos de tenencia de la tierra, del despojo, del bajo
desarrollo de la produccién y de las poblaciones que habitan muchas
zonas agrarias. A esto se sumaba el sino de los procedimientos y las
normas sustantivas para la restitucién de las tierras, caracterizados por su
dispersién e inadecuacion, ademds del precario progreso en la capacidad
institucional para la resolucion de los casos concretos de despojo
con diversidad de derechos comprometidos. La normatividad civil y
agraria, y la Ley 975 de 2005, junto con sus dispositivos operacionales se
mostraban incapaces de resolver el acumulado de despojos y conflictos
sobre las tierras y los bienes.

Para dar una respuesta de fondo al despojo de las tierras, el primer
Proyecto sobre los derechos de victimas del 2007 —que no fue aprobado
en ese momento-, pretendié incorporar un conjunto de disposiciones
juridicas novedosas para evitarlo y revertirlo. Se trataba de un conjunto
de presuncionesy lainversion de la carga de la prueba en casos ubicados
en zonas y periodos determinables por las autoridades judiciales. Sin
embargo, en materia de generacién de una estructura institucional para
tramitar los procesos, el proyecto de ley no establecia nada en particular.
Un fuerte cuestionamiento a la capacidad fiscal del Estado para poner
en funcionamiento nuevos andamiajes institucionales pesé sobre la
viabilidad de este primer proyecto de Ley.

Todos estos esfuerzos, descritos sucintamente, sentaron las bases para
la redaccién del capitulo de restitucion de tierras en la Ley 1448 de
2011. En él se establecieron las disposiciones substanciales, procesales
generalesy la creacion de las estructuras institucionales para una justicia
transicional de tierras que diera un nuevo impulso a la resolucién del
despojo en el pais.

En respuesta a este nuevo marco normativo, la Procuraduria General de
la Nacién creé la nueva Delegada de Tierras, que por disposicién legal
cuenta con la planta de personal para responder con sus actuaciones
en la aplicacion del nuevo marco juridico de justicia de transicién para la
restitucién de tierras.
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Por eso nos complace presentar esta Guia prdctica para la actuacion
de los procuradores para la restitucion de tierras, donde se han recogido
planteamientos conceptuales y normativos propios del Derecho Civil
en materia de bienes, se alude a otros procedimientos vigentes con
incidencia en el proceso especial para la restitucion de las tierras por
despojo en el marco del conflicto armado, aspectos especificos del
proceso transicional de restitucién de tierras de la Ley 1448 de 2011 y
consideraciones sobre el régimen particular de las pruebas en estos
procesos. También se abordan asuntos relativos al fallo y el proceso de
seguimiento a la decision o post fallo, y la normativa de la Procuraduria
General de la Nacién relacionada con el abordaje de asuntos de
restituciéon en sus diversas dependencias. Ademds, una serie de casos
pone de presente los problemas juridicos sobre los cuales se deben
adoptar criterios juridicos para actuacion.

Esperamos que este aporte contribuya a la actuacién de los procuradores
de restitucion de tierras, al avance en la resolucién del despojo de tierras
y a la superacién de las violencias en el pais.

Christian Griinhagen
Director del Proyecto Fortalecimiento del Estado de Derecho
(FortalEsDer) de la GIZ




Presentacion

La Ley 1448 de 2011, también conocida como Ley de Victimas y Restitucién
de Tierras, establecid un marco de justicia transicional para garantizar
la reparacidn integral de las victimas del conflicto armado en Colombia.
Esta norma regula los componentes de la reparacion individual, tales
como restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, medidas de satisfaccion
y garantias de no repeticion. Asimismo, regula los componentes de la
reparacion colectiva, tales como la memoria histdrica, la reparacion
colectiva y simbdlica y la reconstruccion del tejido social comunitario
afectado por los hechos de violencia armada.

Esta norma dispuso que el Estado debia desarrollar sus mandatos en
atencién a una coherencia interna y externa y un enfoque diferencial,
que reconozca las dimensiones e impactos de los dafos sufridos por
las victimas y adecue las medidas de reparacién a sus necesidades, de
modo que se procure la superaciéon de su condicidon de vulnerabilidad,
se les dignifique y se restituyan todos sus derechos ciudadanos.

De la misma forma, establecié todo un marco juridico para la restitucién
de tierras de la poblacién despojada y desplazada de sus propiedades,
mediante el establecimiento de medidas de caracter transicional, a partir
del disefio de un proceso mixto de restitucién que se lleva a cabo en
una primera fase ante la Administracién, que sustancia los expedientes
para presentarlos al juez de restitucion, quien se encargara de dirimir los
conflictos que se produzcan con ocasion de la restitucion de la tierra a
las victimas.

{Por qué una guia para la actuacién de
la Procuraduria en materia de restitucion de tierras?

La Ley de Restitucién rige desde junio de 2011. Con su promulgacién
se establecieron unos principios fundamentales enmarcados en el
concepto de justicia transicional, cuya finalidad es lograr la reconciliacion
mediante mecanismos que incentiven el desarme y desactiven la
violencia, por una parte y, por otra, mediante el reconocimiento de las
victimas en su derecho a obtener verdad, justicia y reparacién sobre las
agresiones que sufrieron a todos sus derechos humanos en el marco del
conflicto armado.
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Este nuevo contexto normativo supone muchos desafios para su cabal
comprension por parte de los juristas y estudiosos del Derecho, en la
medida en que rompe esquemas y principios de este para colocar las
normas transicionales al servicio de la paz y la convivencia, pero sobre
todo para restablecer el desequilibrio producido por la arbitrariedad de
las armas frente a comunidades indefensas.

Serequiere entonces orientar la actuacién de los procuradores judiciales
y delegados para la restitucion de tierras hacia el conocimiento de
una nueva manera de entender las normas juridicas. Por ejemplo,
comprender el alcance del principio pro-victima; aprehender el
significado y contenido de la inversion de la carga probatoria en los
procesos transicionales de restitucion; interiorizar el concepto de
buena fe exenta de culpa que debe probar la persona que se opone
a la pretensidn de restituciéon de la victima; conocer un nuevo mapa
institucional disefado para el logro de los objetivos de la justicia
transicional, asi como la articulacién de los poderes ejecutivo y judicial
para la consecucion de una restitucion de tierras efectiva.

En fin, conocer diversas figuras juridicas que marcan un derrotero en
la actuacién de los procuradores, quienes son los llamados a ejercer
el control para recomponer situaciones de violencia generalizada y
sistemdtica asi como arbitrariedades en el ejercicio del derecho, mediante
su actuacion efectiva, que los transforma en los principales veedores y
representantes de la sociedad. Los procuradores estan llamados a velar
por el efectivo cumplimiento de los fines perseguidos por la norma
transicional y a ser actores protagénicos de un cambio de paradigma
que significa un salto cualitativo entre un Estado ausente y un Estado
que asume su funcién publica en respeto de las normas universales
que lo conforman y a los fines que son su causa fundamental, cual es
la prevalencia del interés general y la realizacion de la justicia a todos
sus ciudadanos, en especial a quienes fueron victimas de los actores
armados y de la indefension del Estado.




Para saber, conocer
y recordar

Interpretacién de la accién de restitucion*

La accidn de restitucion es una respuesta del Estado a un fenémeno
masivo de violaciones al derecho de propiedad rural de miles de
personas. El Estado, a través de la Unidad de Restitucion de Tierras,
procura representar a la victima para que no se enfrente con el
victimario en el proceso. Laaccién de restitucion no tiene equivalente
en el ordenamiento juridico colombiano, se parece a la accion de
tutela. Los jueces que conocen de ella son jueces transicionales, no
jueces civiles. Tienen unas competencias ampliadas, por ejemplo,
la revocacion de actos administrativos y de sentencias judiciales.
Conservan su competencia después de la sentencia para garantizar
la efectividad de la justicia. Su linea axioldgica son los principios
constitucionales, no los principios del derecho civil. La accién de
restitucion ejecuta una politica global del Estado: la reparacién
integral que compromete a todas las instituciones. Sus decisiones
son algo mas que resolver conflictos bilaterales. La accién se orienta
por el principio de restitucién material y efectiva. Agrega Uprimny,
que su norte es la reparacion transformadora, es decir, no regresar a
la exclusion:

« Mayor equidad de género.
«  Formalizar la propiedad, no dejar en posesion.
- Favorecer la insercion productiva de las personas.

La accién de restituciéon busca que la propiedad agraria cumpla una
funcidn social, en tal sentido, las normas deben aplicarse mediante
una interpretaciéon finalista, porque la integracion normativa de
la jurisprudencia civil es limitada, se requiere entonces acudir a los
principios constitucionales e internacionales.

*  Roldan, Sergio. Notas tomadas de la conferencia dictada por Rodrigo Uprimny
en el marco del Seminario Internacional de Restitucién de Tierras celebrado en
Bogotd, D.C,, los dias 28, 29 y 30 de octubre de 2012, con el apoyo de la Oficina
en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, OANUDDHH y la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
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La accion de restitucion es insuficiente para resolver los problemas
del pais, debe integrarse a politicas de desarrollo rural, de ahi que
para su éxito requiere el concurso de las autoridades administrativas,
como el Ministerio de Agricultura y el Incoder.

Finalmente, la accién de restitucion es un instrumento procesal sin
antecedentes en la dogmética juridica. Como dice Uprimny, todos los
operadores tendremos que construir una nueva dogmatica que nos
ayude y oriente a encontrar soluciones a los problemas que plantea
la justicia transicional y la restitucion de tierras en particular.

Objetivo general de la guia

El objetivo general de esta guia es servir como caja de herramientas
que contribuya a resolver los principales problemas que encontrardn los
servidores que ejercen la funcién de intervencion judicial en la aplicacion
de la Ley de Restitucion. Se trata de asumir la funcién de control desde
la solucion de problemas, mas que teorizar sobre las figuras juridicas
que componen el Sistema de Restitucion; se pretende proporcionar
varias alternativas de actuaciéon que consoliden un rol del procurador
en el proceso de restitucion, de modo que la practica cotidiana
nacional y los fenémenos regionales incorporen nuevos saberes que
se comparten entre sus pares; en tal sentido, se ha concebido esta guia
como una cartilla dindmica que introduzca las nuevas experiencias,
las lecciones aprendidas que surjan de los primeros afos de actuacion
de los procuradores en el proceso de restitucion para lograr asi una
actuacion estandarizada y unificada, que obtenga mayores impactos en
la intervencion de la Procuraduria General de la Nacion.

Estructura pedagdgica de la guia

Las figuras juridicas que se ilustran a lo largo de la guia cuentan con una
estructura narrativa que incorpora cinco conceptos:

1. La estrategia.
2. Lateoria.

3. La practica.




4. Lacultura.
5. Los casos.

A continuacién se explica brevemente cada uno de ellos.

1. La estrategia

Hace referencia al deber ser de la funcion de control desplegada por
los procuradores para la restitucién. Se propone centrar el estudio
del caso a partir de la definicion de un concepto gerencial basico que
orienta su actuacion. El concepto gerencial comprende la definicion de
unas lineas de actuacién prioritaria y estratégica en los procedimientos
administrativo, judicial y de post fallo, que surgen de la Procuraduria
Delegada para la Restitucion de Tierras. Considerando que la
intervencion de los procuradores preventivos y judiciales se desarrolla
en forma aleatoria, la definicion de los campos prioritarios de actuacion
enmarca la actividad de control dirigida a la revisién de la legalidad de
las actuaciones del Estado en dichas etapas del proceso seleccionadas
como estratégicas para la efectividad de la mision de control.

Por ejemplo, se ha definido que la participacion de las victimas es
una tarea fundamental que deben promover los procuradores para la
restitucion. A este respecto, en el caso que se propone, se plantea un
problema de publicidad que afecta la participacion de la victima en el
proceso y que puede producir su indefensién.

En efecto, sustanciado el expediente que da lugar a una demanda
de restituciéon presentada por la Unidad de Restitucién Tierras (en
adelante Unidad de Restitucion), no se cita a un miembro de una
cooperativa agraria que sera beneficiaria del fallo de restitucion porque
fue victima de desplazamiento y posterior abandono de la tierra. El
juez de restitucion, atendida y juzgada la oposicion presentada, falla
la restitucion del predio en favor de la cooperativa sin atender dicho
vacio en la publicidad del proceso. La funcién del procurador judicial
de restitucion es advertir sobre una posible violacién al debido proceso
de la victima no citada, y solicitar al juez notificarla por el medio que
considere mas idoneo para garantizar su debido proceso y su derecho
de participacion.

Luego la estrategia de la actuacion de control proviene de la definicién
previa de unas lineas de actuacidon prioritarias (en este caso, la
participacién de las victimas en el proceso de restitucion), de modo que
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el procurador vigile los mecanismos de publicidad que llevan a cabo
tanto la Unidad de Restitucion como los jueces de restitucién, de manera
que desde la funcién preventiva y de intervencion judicial se prevengan
y corrijan dichos yerros en futuros procedimientos.

2.Lateoria

Cuando se trabaja cada figura juridica relevante de la restitucién de
tierras se apela a la ley, la doctrina y la jurisprudencia, de modo que se
citan las fuentes donde los procuradores delegados para restitucion de
tierras pueden consultar para profundizar en una solucién. Se procura
brindar al menos mdas de una solucion al problema que se plantea,
pero el procurador debe consultar las fuentes que se le proponen, en
especial, brindar a su actuacion una interpretacion finalista, que recoge
de los principios constitucionales y del derecho agrario, en las normas
aplicables a casos que aparecen de oscura solucién.

Interpretacién finalista®

Los jueces y juezas de restitucion enfrentardn diversas

fenomenologias que se produjeron en los territorios durante la

ausencia de los campesinos que se encontraban desplazados. En
Para Saber, conocer efecto, encontrardn que sobre las tierras reclamadas, el mismo

Estado revocé adjudicaciones de baldios, otorgd licencias para

y recordar P 9

explotacién minera, o para la construccion de embalses, o donde
los particulares, en ausencia de los campesinos propietarios y
poseedores, sembraron grandes extensiones de monocultivos,
en especial de aquellos que la dindmica econdmica global
promovié para la produccion de biocombustibles o para la
explotaciéon minera. Estas realidades generan dilemas con
los cuales deben lidiar los jueces y juezas. Establecer la justicia
agraria y la convivencia en el campo es una de las principales
finalidades del proceso de restitucion de tierras.

*  Tomado de Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa. Médulo de
Derecho Agrario y Restitucion de Tierras. Bogotd, D.C.: Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, noviembre de 2012, p. 41.




[...] Para resolver estos dilemas, el juez o jueza de restitucion,
en algunos casos, debe apartarse de una interpretacion
meramente literal de la norma y apelar a otros medios que
le permitan resolver los conflictos. Atender, en principio,
las normas constitucionales que orientan los propdsitos
perseguidos por el constituyente en la regulacién de la
propiedad y de la economia agraria, de varias maneras:

En primer lugar, la aplicacién sistemdtica de la Carta Politica
que parte de la cldusula general, segun la cual, Colombia es
un Estado social de derecho, el cual se funda en la dignidad,
en el trabajo y en la solidaridad de las personas que integran
la nacién (articulo 1°), y en los fines esenciales del Estado de
promover la prosperidad general (articulo 2°).

En segundo lugar, en el reconocimiento de la diversidad étnica
y la proteccion de la riqueza cultural y natural de la nacién
(articulos 7°y 8°); en la promocién de medidas en favor de
grupos marginados (articulo 13); en el deber de promover
la paz (articulo 22); en la obligacién social que supone el
trabajo (articulo 25); en la proteccidn integral de la familia, la
alimentacidn equilibrada del nifo y el adolescente y el cuidado
del adulto mayor (articulo 42, 44 y 46); en la atencion de la
salud y el saneamiento ambiental (articulo 49); en la vivienda
digna (articulo 51); en el reconocimiento pro-trabajador en
casodedudaen lainterpretacién de lanorma, y en propiciar la
ubicaciénlaboral de las personas en edad de trabajar (articulos
53y 54); en la funcién social y ecolégica y la prevalencia del
interés publico o social sobre la propiedad (articulo 58); en
la promocidn del acceso progresivo de la propiedad de la
tierra de los trabajadores agrarios y el mejoramiento de la
calidad de vida de los campesinos habitantes de un territorio
(articulo 64); en la proteccién especial a la produccién de
alimentos y el desarrollo integral de la economia agraria
(articulo 65); en las condiciones especiales del crédito para
prever los riesgos de la actividad agraria y las calamidades
ambientales (articulo 66); en el derecho a gozar de un
ambiente sano y la planificacién y aprovechamiento de los
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recursos naturales (articulos 79 y 80); y, en la propiedad del
Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables
(articulo 332).

En tercer lugar, en la funcién social de la actividad econdmica,
queimplicaobligacionesy se ejerce dentro de los limites del bien
comun, para racionalizar la economia, con el fin de conseguir
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucioén equitativa de las oportunidades y los beneficios
del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano (articulos
333y334).

En cuarto lugar, en el gasto publico social que tendrd prioridad
sobre cualquier otra asignacion (articulo 350 y 366)**.

** Sobre este ultimo aspecto la Corte Constitucional declaré que el gasto para

atender la crisis humanitaria de la poblacion en situacion de desplazamiento es
mas perentorio que el gasto publico social (Sentencia T-025 de 2004).

3. La practica

La practica proviene de los usos que los procuradores para la restitucién
desarrollan en la sustanciacién de sus procesos. Se trata de reconocer
cudles son las mejores practicas en el quehacer diario e incorporarlas en
la manera de actuar de todos los procuradores, con el fin de consolidar
una actuacion unificada y estandarizada que permita en el futuro
la construccion y/o depuracion de los manuales de procedimiento.
Por ejemplo, unos procuradores ante el caso planteado emiten un
oficio; otros, hablan oralmente con el juez; otros acuden a la entidad
administrativa por escrito o verbalmente. Se trata entonces de reconocer
cudl es la mejor y mas eficaz practica en el ejercicio diario de la funcion
de control y que responda a los principios desarrollados recientemente
por la Ley 1437 de 2011 o Nuevo Cédigo Contencioso Administrativo. En
efecto, realizar los principios de debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacidn, eficacia, economia y celeridad, enunciados en
el articulo 3 de dicha norma, es uno de los principales objetivos a lograr
por esta guia de actuacion.
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4. La cultura

En los casos que se plantean existen dilemas dificiles de resolver sin que
se tenga una clara consciencia del contexto en que deben ser aplicadas
las normas. En cada caso se procura recrear las dificultades y brechas
existentes entre el deber ser, que tiene que ver con la aplicacion de la
norma al caso concreto, y los fendmenos sociolégicos que presenta
cada caso especifico. Esos fendmenos miran al ser humano y sus
caracteristicas, es decir, su condicién de vulnerabilidad.

Por ejemplo, una familia constituida por una mujer cabeza de familia
que tiene a su cargo o bajo su cuidado un adulto mayor y dos menores
de 6 anos, es una persona muy vulnerable, porque para conseguir su
sustento debe primero resolver el cuidado de las personas a su cargo.
Reconocer la condicién de vulnerabilidad en que se encuentra la victima
y su nucleo familiar, permite al procurador detectar otras soluciones
distintas a la restitucién de la tierra, y en tal sentido, promover en la
autoridad administrativa y/o judicial una decision de restitucion y de
reparaciénintegral adecuadaadichas condiciones; quiza una solucién de
compensacion en el lugar de recepcién a través del subsidio de vivienda
urbana sea la solucién mas eficaz, pues se recuerda que la restitucion de
la tierra puede conllevar el retorno de la familia y la promocion de un
proyecto productivo que garantice su permanenciay el goce efectivo de
su derecho de propiedad. En tal caso, el procurador deberia evaluar las
capacidades reales que tiene la victima para sacar adelante el proyecto
productivo rural y proponerle al juez, eventualmente, una solucién
distinta a la restitucién de la tierra, siempre, claro estd, que medie el
consentimiento de la victima que participa en el proceso de restitucién.

Luego cuando se hace referencia a la cultura, se trata de destacar los
fenomenos socioldgicos que se presentan que rifien con la aplicacién
de la norma en forma eficaz, porque sus condiciones indican la
inconveniencia de sequir el mandato literal sin atender su concepcién
finalista, de modo que el procurador logre incorporar una mirada social
al problema que se le plantea.

5. Estudio de casos

Se propone un caso que surge de la consulta a los propios procuradores
de restitucion. Se busca acertar en la veracidad y pertinencia de
los casos conforme el criterio de su frecuencia de ocurrencia y los
problemas detectados hasta el momento en la practica. Asimismo, se
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consulta a la autoridad administrativa responsable de la sustanciacién
de los expedientes de restitucion, la Unidad Administrativa Especial
para la Restitucién de Tierras, adscrita al Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural.

Alo largo de todo el documento se encontraran recuadros, identificados
con iconos, con titulos como:

L Para saber, conocer y recordar

u Compruebe sus conocimientos

&Jj Aclare sus competencias como procurador

Estos recuadros tienen por objetivo aportar elementos de caracter
tedrico, estratégico y autoevaluar lo aprendido, con el fin de contribuir a
la actuacién de los procuradores en el tema de tierras.
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Introduccion

Colombia es escenario de uno de los conflictos armados de mas larga
duracion en Latinoamérica®. En los @ltimos veinte afos son millones los
colombianos involucrados en la didspora y el desarraigo, con graves
afectaciones sobre su vida, integridad y bienes. Si bien no existen
estadisticas oficiales que registren en forma completa las cifras de
desplazamiento interno durante las dltimas dos décadas?, el Sistema
de Informacion de Poblacion Desplazada (SIPOD) de Accion Social ha
recaudado el registro de personas declarantes desde 1997, y en su
reporte realizado en el mes de febrero de 2011 indica que 3.711.745
personas victimas del desplazamiento, correspondientes a 850.452
hogares* conforman el acumulado de registros. En este contexto, el
despojo y el abandono forzado se constituyeron en la estrategia mas
clara para el acaparamiento de la tierra y los territorios de las victimas.
La dimension alcanzada por este fenémeno es realmente alarmante.

Asi lo revelan las cifras producidas por la Comisién de Seguimiento a la
Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado (CSPPD)*, en su lll informe
de Verificacién. Segun la CSPPD son 6.638.195 hectareas (15,4% de la
superficie agropecuaria) las que fueron despojadas o forzadas a dejar
en abandono por la poblacién rural entre 1980 y 2010°. De acuerdo con

2 Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado. /I
Informe Nacional de Verificaciéon del Goce Efectivo de los Derechos de la Poblacién
Desplazada. 2011.

3 Se estima que hay un subregistro cercano al 30%. Ver Corte Constitucional,
Auto 008 de 2009, fortalecimiento institucional para superar el estado de cosas
inconstitucional, ECI.

4 A razon de 5 integrantes promedio (estimado) por hogar, segun estimativo de
la Comisién de Seguimiento a la Politica Publica de Atencion al Desplazamiento
Forzado, sustentado en la Tercera Encuesta Nacional de Verificacién.

5 LaComisiondeSeguimientoalaPoliticaPublicasobre DesplazamientoForzadoesuna
iniciativa de la sociedad en la cual la Corte Constitucional ha depositado el mandato
de verificacion de las condiciones de vida de la poblacion desplazada y de la garantia
del goce efectivo de sus derechos (GED) en el marco de la declaratoria del estado de
cosas inconstitucional. Ver http://www.codhes.org/index.php?option=com_content
&task=view&id=39&Itemid=52

6 Comisiéon de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento (CSPPD).
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el mismo informe un 82,9% de las tierras fueron forzadas a ser dejadas
en abandono, 1,8% fueron entregadas a terceros sin recibir nada a
cambio y un 7,6% fueron vendidas bajo amenazas directas o con motivo
de situaciones de violencia generalizada’. A juzgar por los resultados
obtenidos, es el periodo 1998-2008 el que mas registra extensiones de
tierra despojadas o abandonadas forzosamente, con 5.263.282 hectareas
(79% del total), mientras que respecto de las victimas desplazadas entre
1980y 1997 se reporta 1.023.703 hectareas (15% del total), y de aquellas
desplazadas entre 2009y julio de 2010 el reporte es de 351.210 hectareas
(5,2% del total).

1. El concepto de restitucion

Tradicionalmente la restitucion se define como la accién de restaurar,
de devolver algo a quien fue despojado de ello, o dar su equivalente
por pérdida. A la vez, algunos autores consideran que mas allad de una
respuesta Unicamente retributiva, la llamada restitutio in integrum tiene la
potencialidad de reparar otro tipo de dafos diferentes a los meramente
economicos o financieros. De otra parte, la restitucion provee una
sancion cuyo efecto se asocia mas claramente al hecho dafiino que las
mismas medidas punitivas, y permite con esto que de mejor manera la
victima retorne a la posicion que ocupaba antes del dafo o perjuicio.

Ahora bien, los dafnos pueden ser de contenido inmaterial o material. Los
perjuicios de caracter inmaterial tienen que ver con la afliccién, el dolor,
la ruptura con proyectos y expectativas de vida o alteraciones graves
en la vida de relacién de las personas. Como su contenido es altamente
subjetivo y envuelve una expresién moral o espiritual, generalmente
se compensa mediante medidas simbdlicas, entre las cuales se incluye
el dinero a través de indemnizaciones. Por su parte, los perjuicios
materiales hacen referencia a mermas en derechos patrimoniales de las
personas. Dentro de estos dafos se cuenta, precisamente, la pérdida o

Cuantificacién y valoracién de las tierras y los bienes abandonados o despojados a la
poblacién desplazada en Colombia. Bogot4, enero de 2011, p. 9.

7 lbid.
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menoscabo sobre bienes muebles e inmuebles con los cuales la persona
guarda una relacién juridica, sea mediante el dominio pleno o mediante
una expectativa de ser reconocido como sefior y duefio, o mediante el
uso y disfrute de los mismos para atender a situaciones y proyecciones
patrimoniales.

De conformidad con la Ley 975 de 2005 o Ley de Justicia y Paz (art.
46), la restitucion implica la realizacién de los actos que propendan
por la devolucién a la victima a la situacién anterior a la violacién de sus
derechos. Este resarcimiento incluye el restablecimiento de la libertad de
movilidad, el retorno a su lugar de residencia y, conforme a la dimensién
material o patrimonial del dafo, la devolucién de sus propiedades. Asi,
en el caso de las personas que fueron victimas de despojo o abandono
forzado de tierras y territorios con ocasién del desplazamiento forzado,
la restitucion no solo beneficia a quienes contaban con derechos de
propiedad, sino también a aquellos poseedores, ocupantes y tenedores
de los bienes inmuebles.

2. Politicas publicas
para la restitucion

Las politicas publicas orientadas a la restitucion de las tierras de las
victimas de la violencia tienen un desarrollo reciente. Hasta el 2008 las
acciones adelantadas por parte del Ministerio de Agricultura y de la
Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Internacional
(Accién Social) se circunscribieron, por una parte, a ejercicios de
diagnéstico basados en estudios de caso desarrollados a través de
programas de corto alcance. Por otra, al fortalecimiento de las estrategias
juridico-administrativas para la proteccién de las tierras y los territorios
abandonados con ocasién del desplazamiento, o en riesgo de abandono
o despojo por inminencia de desplazamiento, cuyo principal logro es
el Registro Unico de Tierras y Territorios Abandonados (RUPTA). Los
resultados obtenidos desde las dos lineas de politica se constituyeron en
insumos fundamentales para el trabajo de identificacion de tipologias
de despojo y caracterizacién de necesidades de disefio institucional
bajo los cuales se sustenta hoy la Politica de Restitucién de Tierras
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incorporada en la Ley 1448 de 2011 (Ley de Victimas) y adoptada por el
Gobierno Nacional.

A través del Decreto 2007 expedido en 2001, el Gobierno Nacional
habilité instancias y cre6 mecanismos para generar protecciéon sobre
las tierras y los territorios de personas y poblaciones tanto en riesgo de
desplazamiento como victimas de desplazamientos ya consumados. En
sintesis, las disposiciones del Decreto 2007 establecen: i) medidas de
proteccién a prevencion que permiten limitar la posibilidad de realizar
transacciones comerciales respecto de aquellas tierras ubicadas en zonas
amenazadas por inminente riesgo de desplazamiento, y ii) medidas
de publicidad respecto de personas poseedoras de tierras, victimas
del desplazamiento, o de inscripcién en el registro inmobiliario de
prohibiciones de enajenacién, cuando se trata de tierras de propiedad
de personas victimas del desplazamiento.

Segun informacion del Proyecto de Proteccién de Tierras y Patrimonio
(PPTP, Accion Social), durante la vigencia de esta normativa se
han aplicado medidas de proteccion a 4.741.940 hectéreas (que
corresponden a 119.854 predios); de ellas 2.549.385 a través de la ruta
colectiva de proteccion y 2.192.554 por medio de la ruta de proteccién
individual. No obstante, como se indicé, existen dos tipos de medidas:
las que se aplican a prevencién y las que se aplican con posterioridad al
desplazamiento. Las primeras son en todo caso de caracter colectivo, y
las segundas pueden ser de caracter colectivo o individual. De acuerdo
con la informacion del PPTP, de los 119.854 predios protegidos solo
36.255 (30%) corresponden a predios abandonados en circunstancias en
las que han mediado hechos de desplazamiento. El 70% restante (83.599
predios), lo constituyen predios protegidos en virtud de declaratorias de
riesgo inminente de desplazamiento.

Un cambio fundamental en la politica fue dado por la Ley de Victimas
y Restitucion de Tierras. En efecto, el articulo 76 de la Ley 1448 de 2011
dispone que el RUPTA se implemente de manera gradual y progresiva
atendiendo criterios de seguridad, densidad histérica del despojo
y condiciones para el retorno. Esta prevision es conforme con las
posibilidades fiscales del Estado colombiano para dar respuesta efectiva
a un contexto de violaciones masivas contra el derecho de propiedad. Es
menester contar con una herramienta que le permita atender en forma
prioritaria unos casos y dejar la resolucién de otros a mediano y largo
plazo, sin menoscabar el principio de igualdad.

26




3. La microfocalizacion

La microfocalizacién es un mecanismo de seleccién de casos para ser
atendidos prioritariamente. Tal seleccidon es definida por instituciones
que cuentan con la capacidad técnica y el conocimiento histdrico del
contexto de violencia del pais. En este sentido, el Decreto 4829 de 2011,
ensuarticulo 4 establece que el Gobierno Nacional regulard unainstancia
de caracter operativo a nivel local para adelantar la microfocalizacion por
municipios, veredas y corregimientos para la implementacién gradual y
progresiva del proceso de restitucion de tierras.

En cumplimiento de dicho mandato reglamentario, el Gobierno
Nacional expidi6 el Decreto 599 de 2012 mediante el cual asigna la
responsabilidad de microfocalizacién en la Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas, con
fundamento en la informacién suministrada por la instancia establecida
en el Ministerio de Defensa Nacional.

Una vez microfocalizada un area, la Unidad de Restitucién iniciara un
andlisis previo de las solicitudes que reciba de predios localizados alli,
para lo cual contara con un término de 20 dias (Decreto 0599 de 2012,
art. 3), el cual podra suspenderse por las circunstancias sefaladas en
el articulo 22 del Decreto 4829 de 2011, entre las que cabe sefalar el
haberse alterado las condiciones de seguridad y orden publico por
cuenta de la presencia de grupos armados al margen de la ley.

Respecto de las solicitudes presentadas con anterioridad a la
microfocalizacion, seran incorporadas a este nuevo procedimiento y
atendidas las mas antiguas, sin perjuicio de la preferencia en la atenciéon
que ampara a ciertos grupos poblacionales en cumplimiento del
principio de enfoque diferencial.

La Unidad, en todo caso, atendera los criterios de prelacion, conforme
la capacidad de respuesta de la institucion para la respectiva érea, en
atencidn a los principios administrativos de oportunidad y celeridad.

El articulo 2 del Decreto 599 de 2012 establece que habra un Comité
Operativo Local de Restitucion y Formalizacion de Tierras Despojadas
y Abandonadas Forzosamente, que es la instancia de coordinacién
operacional para la articulacion, implementacién, planeacion, ejecucion
y seguimiento al proceso de registro de tierras. Esta instancia, cuya
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gestion debe ser vigilada por la Procuraduria General de la Nacién, la
conforman:

1. El director territorial de la Unidad de Restitucion.

2. El oficial con capacidad de decision delegado por el Ministerio de
Defensa Nacional.

3. Eldelegado de la Procuraduria Judicial para la Restitucion de Tierras.

Dicha responsabilidad, asignada al procurador judicial de restitucién de
tierras, supone la verificacion de los criterios establecidos en el Decreto
4800 de 2011: seguridad, densidad histérica del despojo y condiciones
para el retorno.

En materia de seguridad, el procurador judicial debe recabar la
informacion de los sistemas de informacion que forman parte del SNARIV,
en especial, debe procurar una estrecha coordinacién con el Sistema
de Alertas Tempranas de la Defensoria del Pueblo y el Observatorio de
Derechos Humanos de la Vicepresidencia de la Republica. Asimismo
debe contar con fuentes locales de informacion acerca del conflicto y
la presencia en el territorio de actores armados y bandas criminales,
cuya informacion puede ser brindada especialmente por los personeros
municipales y por comandantes de la fuerza publica responsables de los
territorios concernidos.

En materia de densidad histérica del despojo, la intervencién del
procurador judicial de restitucién de tierras es de suprema importancia.
Se trata de recabar la informacién por periodos de tiempo que fueron
objeto de desplazamientos individuales y masivos y de los informes
que las entidades elaboraron en su momento sobre la situacién
humanitaria presentada en dicha zona. Esta sera una informacién
que servird también en el proceso de restitucién, como quiera que las
partes procesales, en especial el opositor, impugnan con frecuencia
el contexto de conflicto construido en la demanda por la Unidad de
Restitucidn, razon por la cual es fundamental que el procurador judicial
con jurisdiccion, acopie y conozca muy bien la informacion sobre el
contexto del conflicto en su jurisdiccion.

En materia de condiciones para el retorno, ademas de indagar por
la seguridad, el procurador judicial debe recolectar la informacion
necesaria para verificar dos puntos fundamentales: 1) la participacién
efectiva de la victima restituida, a quien se ha entregado suficiente
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informacion sobre las condiciones de retorno a su tierra que le
permitieron tomar una decision libre e informada, vale decir en tal
sentido, que se realizé su derecho a la voluntariedad, elemento esencial
del retorno conforme a los Principios Pinheiro; 2) el procurador judicial
debe verificar que la Administracion prevé medidas y actuaciones para
garantizar condiciones dignas para el retorno, esto es, la protecciéon que
debe brindar en las etapas de alistamiento, de manera que la victima
y su nucleo familiar no sufran nuevas violaciones de sus derechos por
la omision en la garantia de los mismos, en especial salud, vivienda,
educacién y minimo vital; y ademas debe verificar que el Estado avanza
en la garantia del restablecimiento socio econémico que le permitira la
reconstruccion de su patrimonio, el goce efectivo de sus derechos, su
autonomia como persona y la superacion de sus vulnerabilidades. Es
inaceptable un retorno a la tierra sin condiciones que efectivamente
superardn la vulnerabilidad de la victima, pues lo contrario no atenderd
al principio de reparacién transformadora postulado en la Ley de
Victimas y Restitucién de Tierras.

Compruebe sus
conocimientos

De los conceptos de restitucion presentados, jcual de ellos
considera es el mas util para desarrollar su trabajo como
procurador?
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4. Justicia transicional y marco
internacional sobre el derecho a
la restitucion de las tierras de las
victimas del conflicto armado

En el marco institucional y legal arriba descrito resulta necesario abordar
la categoria conceptual de la justicia transicional, la cual podria definirse
como “aquel conjunto de mecanismos y herramientas que permiten
hacer transito de una situacién de graves y masivas violaciones de
derechos humanos, hacia la reconciliacién nacional y, eventualmente,
hacia la paz".

En efecto, de acuerdo con los pronunciamientos de las Naciones Unidas,
la Justicia Transicional “[...] abarca toda la variedad de procesos y
mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver
los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de
que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y
lograr la reconciliacién™. Tal y como lo expresa Amanda Lyons: “Cuando
se habla de justicia transicional, el concepto de transicién se refiere a una
transformacién politica significativa y a una ruptura con el pasado™™.

Asi las cosas, ha sido un acuerdo a nivel internacional el hecho de
reconocer que cada pais debe establecer su modelo de justicia
transicional de acuerdo con sus propias necesidades, las cuales no solo
deben propender por la cesacidon de un conflicto armado, sino también
apuntar a la reparacién efectiva de las victimas, la imparticion de justicia,

8 Ministerio del Interior y de Justicia - Unién Europea. Justicia Transicional. Aportes para
construir un lenguaje unificado de transicion en Colombia. Primera Edicién, 2011, p. 2.

9 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Reporte del Secretario General sobre
el Estado de derecho y justicia transicional en sociedades en conflicto y posconflicto.
(S/2004/616), 3 de agosto de 2004.

10 Lyons, Amanda. “Colombia: hacia una transicion justa”, en Transiciones en contienda.
Dilemas de la justicia transicional en Colombia y en la experiencia comparada. Bogota:
Centro Internacional para la Justicia Transicional -ICTJ-, 2010, p. 15.
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el descubrimiento de la verdad, el reconocimiento de la memoria
histérica y las garantias de no repeticion de los hechos victimizantes.

Si bien no existe una férmula Unica, una receta universal o ideal,
debe resaltarse que sea cual fuere la ruta adoptada, es necesario que
confluyan los siguientes tres objetivos, que a su vez deben constituirse
en los tres pilares basicos del proceso de transicidn: justicia, paz y
democracia'. Dicho de otro modo, un modelo de justicia transicional
debe, mediante una aproximacion holistica, contener los siguientes
elementos: i) medidas de juzgamiento de los crimenes cometidos;
ii) busqueda de la verdad y construccién de la memoria histérica;
iii) reparacion inmaterial y material de las victimas, y iv) reformas de
caracter institucional para garantizar tanto la gobernabilidad como la
confianza en las entidades del Estado™.

En ese orden de ideas, Colombia ha venido desarrollando desde tiempo
atras una serie de instrumentos normativos que configuran un corpus
iuris de carécter transicional y que desde una perspectiva sistémica han
abonado el terreno para poder avanzar en la restitucién de tierras a las
victimas de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario con ocasidn del conflicto armado'.
Como normas de caracter transicional podemos citar la Ley 418 de 1997,
la cual contiene diversos mecanismos que propenden por la convivencia
pacifica y la reconciliacion, facilitando la desmovilizacién de los grupos
armados al margen de la ley mediante la realizacién de didlogos y la
suscripcion de acuerdos de paz, asi como diversas medidas de asistencia
y atencion a favor de las victimas de la violencia.

Mas adelante, este marco normativo fue complementado con la Ley
387 de 1997, mediante la cual se establecié el marco juridico aplicable
a la poblacién desplazada por la violencia; normatividad que a su
vez fue complementada por la Ley 975 proferida en el 2005 (Ley de
Justicia y Paz), la cual configurd el siguiente instrumento juridico

11 Ministerio del Interior y de Justicia - Unidn Europea. Justicia Transicional, 6p. cit., p. 6.

12 De Greiff, Pablo. “Una concepciéon normativa de la justicia transicional”, en Rangel
Sudrez, Alfredo (ed.). Justicia y paz: ;Cudl es el precio que debemos pagar? Bogota:
Intermedio Editores y Fundacién Seguridad y Democracia, 2009, pp. 33-35.

13 Ley 1448 de 2011, “por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion
integral a las victimas del conflicto”, articulo 3.
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que siguié dando forma al modelo de transicién en Colombia. Esta
ley fue promovida como respuesta a la necesidad de disefar un
marco juridico preciso para promover la desmovilizacién mediante
el establecimiento de un procedimiento penal especial, con miras a
la satisfaccion por la via judicial de los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion.

Por ultimo, fue proclamada la Ley 1448 de 2011, “por la cual se dictan
medidas de atencion, asistencia y reparacién integral a las victimas del
conflicto”, y sus decretos reglamentarios. Esta Ultima prevé el disefio
e implementacién de una politica mixta de reparaciones, con una
vertiente dirigida a la restitucion de tierras por via judicial, y otra dirigida
al disefio e implementaciéon de un mecanismo extrajudicial y masivo de
reparaciones por via administrativa.

La explicacién al establecimiento de un mecanismo extrajudicial de
reparacién a las victimas obedece, por un lado, al gran nimero de
victimas de violaciones graves y manifiestas de normas internacionales
de derechos humanos o infracciones al Derecho Internacional
Humanitario y, por el otro, a las dificultades para que todas ellas puedan
acceder a una reparacion judicial.

9. Marco internacional
sobre el derecho a la
restitucion de las tierras

Uno de los objetivos del presente documento estd dado por la relacién
de instrumentos normativos del orden internacional que alimentan
desde sus dmbitos de proteccion los derechos de las victimas en materia
de restitucion de bienes inmuebles. En ese sentido, la restitucion como
una de las medidas de reparacién integral encuentra su regulacién
en los “Principios internacionales sobre la lucha contra la impunidad”
y los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanosy de violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario
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a interponer recursos y obtener reparaciones”, ambos adoptados por la
Asamblea General de la Naciones Unidas mediante sus resoluciones™.

En ese sentido, y de acuerdo con los principios basicos arriba citados, la
restitucion es un elemento esencial de la reparacién integral “que en lo
posible deberia devolver a la victima a la situacién anterior a la violacién
de las normas internacionales de derechos humanos o del Derecho
Internacional Humanitario, [y] comprende el restablecimiento de la
libertad, los derechos, la situacion social, la vida familiar y la ciudadania
de la victima; el retorno a su lugar de residencia, la reintegracién en su
empleo y la devolucién de sus propiedades”™.

En palabras de la Corte IDH: “La reparacion del dafio ocasionado por la
infraccion de una obligacidn internacional requiere, siempre que sea
posible, la plena restitucién (restitutio in integrum), la cual consiste en el
restablecimiento de la situacién anterior. De no ser esto posible, como
en el presente caso, cabe al tribunal internacional determinar una serie
de medidas para, ademds de garantizar los derechos conculcados,
reparar las consecuencias que las infracciones produjeron, asi como
establecer el pago de una indemnizacién como compensacion por
los dafos ocasionados. El Estado obligado no puede invocar las
disposiciones de derecho interno para modificar o incumplir sus
obligaciones de reparar, las cuales son reguladas en todos los aspectos
(alcance, naturaleza, modalidades y determinacién de los beneficiarios)
por el Derecho Internacional™®.

Asi las cosas, la propiedad (derecho de dominio) y las obligaciones
y deberes que de ella se derivan, han sido consagradas en el marco
internacional de los derechos humanos. Dicha consagraciéon puede
identificarse de la siguiente manera:

En el articulo 17 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones

14 La Asamblea General de las Naciones Unidas adopté en 2005 la Resolucién sobre
Impunidad, No. 2005/81 de la Comisién de Derechos Humanos E/CN.4/RES/ 2005/81
y la Resolucion sobre el derecho a obtener reparaciones, No. 2005/60 de la Comision
de Derechos Humanos A/RES/ 60/147.

15 Organizacién de Naciones Unidas. Resolucién A/RES/60/147, cit., p. 7.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, del 5
de julio de 2004.
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Unidas (ONU) en su Resolucién 217 en diciembre 10 de 1948, se
dispone que “toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad”.

En el ambito del sistema interamericano de proteccién a los derechos
humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, adoptada en la Novena Conferencia Internacional Americanaen
Bogotd, en abril de 1948, consagra en su articulo XXIIl que “toda persona
tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades
esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad
de la persona y del hogar”.

Por su parte, laConvencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita
en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 19697, dispone en su
articulo 21 que toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes,
y que la ley solamente puede subordinar tal uso y goce al interés social.
Adicionalmente, incorpora el articulo que “ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos
y segun las formas establecidas por la ley. La usura como cualquier otra
forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibida
por la ley”.

Asimismo, en relacién con la poblacién interna desplazada por
conflictos armados, el principio 21 (1) de los Principios Rectores de
los Desplazamientos Internos (PRDI)'®, de manera general insiste en el
derecho de las victimas a la recuperacién, indemnizacién y reparacion
justa de las propiedades que abandonaron o de las que fueron
desposeidas cuando se desplazaron, y de manera especifica consagra
que: 1. Nadie serd privado arbitrariamente de su propiedad o sus

17 Entrada en vigor para Colombia el 18 de julio de 1978, en virtud de la Ley 16 de 1972,
articulo 21.

18 En jurisprudencia reiterada la Corte Constitucional colombiana se ha referido
al alcance y validez de las normas del marco internacional de derechos en el
ordenamiento interno colombiano. En particular los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos forman parte de lo que en la teoria del Derecho se
considera softlaw, la Corte los ha definido como criterios de interpretacion. Fueron
presentados en 1998 por el Representante Especial del Secretario General de las
Naciones Unidas para la cuestiéon de los desplazados internos, a la Comision de
Derechos Humanos, en su Informe E/CN.4/1998/Add.2.
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posesiones; 2. La propiedady las posesiones de los desplazados internos
disfrutaran de proteccién en toda circunstancia, en particular, contra
los actos siguientes: a) expolio; b) ataques directos o indiscriminados
u otros actos de violencia; c) utilizacién como escudos de operaciones
u objetos militares; d) actos de represalia; y e) destrucciones o
expropiaciones como forma de castigo colectivo; y 3. La propiedad y
las posesiones que hayan abandonado los desplazados internos seran
objeto de proteccién contra la destruccién y la apropiacion, ocupacion
o usos arbitrarios e ilegales.

El derecho a la restitucién de los bienes de las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos esta reconocido en el derecho
internacional de los derechos humanos en aquellos casos en donde
los Estados, bien por accién o bien por omisién hayan incumplido sus
obligaciones internacionales. Dicho de otro modo: “Cualquier Estado
que viola una obligacién internacional debe reparar las consecuencias
de esa violacién. La reparacién tiene como propésito restablecer en la
medida de lo posible la situacién que existia antes de que se cometiera el
hecho ilicito. Sélo cuando ello se haya demostrado imposible o cuando
la parte afectada esté de acuerdo, puede existir margen para cualquier
sustituto de la reparacién”®.

En agosto de 2005, la Sub-Comisién de Proteccion y Promocién de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobé los principios sobre
la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las
personas desplazadas (Principios Pinheiro). Estos principios propenden
por la asistencia a todos los actores (nacionales e internacionales),
en el tratamiento de las cuestiones juridicas y técnicas relativas a la
restitucién de las viviendas, las tierras y el patrimonio de situaciones de
desplazamiento que conlleven a las personas a la privaciéon arbitraria o
ilegal de sus hogares, tierras, bienes y lugares de residencia habitual.
De la misma manera, dichos principios son aplicables por igual a todos
los refugiados y desplazados internos sin discriminaciéon alguna, y

19 Comité Juridico Interamericano. Dictamen legal sobre la decision del Tribunal
Supremo de Estados Unidos de América, Doc. CJI/RES Il - 15/92. Citado por Leckie,
Scott. “Nuevas tendencias en la restituciéon de la vivienda y la propiedad”, en
Derecho a la tierra. Conceptos, experiencias y desafios, Revista el otro Derecho. 31-32,
Bogota: Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos —-ILSA, agosto
de 2000, p. 84.
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todas las demads personas desplazadas que se encuentren en similares
circunstancias, y que hayan huido del pais, no obstante su situacién no
se encuadre en la definicion juridica de refugiado.

Respecto de los Principios Deng (PRDI), la jurisprudencia constitucional
colombiana ha afirmado que si bien no han sido adoptados mediante
tratado internacional, tienen como objetivo reflejar y llenar las lagunas
del Derecho Internacional y cuentan con gran aceptacion de los
organismos internacionales. Por esta razén, deben ser “observados
obligatoriamente como pardmetros de creacidn e interpretacion
normativa en el campo del desplazamiento forzado?. Los Principios
Pinheiro, de otro lado, han sido asumidos por la Corte como parte del
Bloque de Constitucionalidad en sentido lato, convirtiéndose a partir
de alli en criterios o pautas de interpretacion relevantes para garantizar
el goce efectivo de los derechos constitucionales fundamentales de la
poblacion en situacion de desplazamiento forzado; asi se desprende de
la Sentencia T-821 de 2008 de la Corte Constitucional.

6. EL derecho de dominio (propiedad)

El Cédigo Civil, en su articulo 669, determina que “el dominio (que se
llama también propiedad) es el derecho real de una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra
derecho ajeno”. Con posterioridad, la Constituciéon de 1886 incorpora
la proteccién de derechos adquiridos, las circunstancias taxativas que
darian lugar a la privaciéon de la propiedad y las correspondientes
indemnizaciones a que habria lugar. Estas disposiciones fueron luego
integradas —junto con las demas del Titulo II- al Cédigo Civil en 1887.

La reforma constitucional de 1936 introduce cambios ideoldgicos y
conceptuales, concibiendo como principio, entre otros, una funcion
social en la propiedad privada. En este sentido, en el acto legislativo
de reforma se establecid: 1) que se garantiza la propiedad privada
y los derechos adquiridos con justo titulo; 2) que La propiedad es una

20 Ver, entre otras, Corte Constitucional Colombiana. Sentencias SU-1150 de 2000, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufoz, y T-025 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda.
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funcién social que implica obligaciones, de manera que, por motivos de
utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podrd haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacién previa; y 3) que
el legislador por razones de equidad, podrd determinar los casos en que no
haya lugar a indemnizacién.

La Constitucidon de 1991, enmarcada en los propésitos de un Estado
Social de Derecho, consigné sobre el derecho de propiedad en su
articulo 58 que ademds de garantizarse la propiedad privada en los
términos del Cédigo Civil y de la anterior constitucion, y determiné: 1)
que frente a conflictos sobre la propiedad, el interés privado deberd ceder
al interés publico o social; 2) que la propiedad es una funcién social que
implica obligaciones y como tal, le es inherente una funcién ecoldgica; 3)
que el Estado protegerd y promoverd las formas asociativas y solidarias de
propiedad; y 4) que el legislador, por razones de equidad, podrd determinar
los casos en los que no haya lugar al pago de indemnizacién, mediante
razones que no pueden ser controvertibles judicialmente.

Cuando la Constitucién invoca la funcidn social de la propiedad, atiende
al cumplimiento de objetivos de satisfaccion personal e individual, pero
también a la garantia del interés comun y social.

Respecto del contenido del articulo 58 constitucional pueden sefialarse
dos situaciones relevantes. La primera es la reforma producida mediante
el Acto Legislativo No. 01 de 1999, a través del cual se eliminé la
expropiacion en equidad anteriormente sefialada. Entre otros factores,
dicha reforma estuvo asociada con la potencial inestabilidad que la
vigencia de la norma generaba a la inversién privada, y en especial a la
inversion extranjera.

La segunda situacion esta vinculada a la definicion de dominio o
propiedad, contenida en el articulo 669 del Cédigo Civil. La disposicién
establecia: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho
real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente.
No siendo contra ley o contra derecho ajeno”. La Corte declaré
inexequible laanterior expresiéon (Sentencia C-595 de 1999), entendiendo
que “La propiedad, en tanto que derecho individual, tiene el caracter
de fundamental, bajo las particulares condiciones que ella misma ha
sefalado. Justamente los atributos de goce y disposicion constituyen
el nucleo esencial de ese derecho, que en modo alguno se afecta por
las limitaciones originadas en la ley y el derecho ajeno pues, contrario
sensu, ellas corroboran las posibilidades de restringirlo, derivadas de
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su misma naturaleza, pues todo derecho tiene que armonizarse con
los demds que con él coexisten, o del derecho objetivo que tiene en
la Constitucién su instancia suprema”. En la decision adoptada la
Corte retir6 del articulo 669 del Cédigo Civil demandado, el término
‘arbitrariamente’ —que en el texto se referia a los atributos del derecho
real de propiedad en Colombia-.

El derecho de propiedad se clasifica dentro del conjunto de derechos
econdémicos, sociales y culturales. Si bien doctrinalmente existen
posiciones disimiles frente al caracter fundamental de los llamados
derechos de segunda generacién, lo cierto es que la jurisprudencia
internacional ha establecido pardmetros razonables respecto de la
garantia y satisfaccion de estos derechos, derivados de su relacion
intrinseca con las denominadas libertades e igualdades (también
llamados derechos de primera generacién). De acuerdo con la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, “cuando el Estado no garantiza
los derechos econémicos, socialesy culturales, se estd indicando también
una falta de garantias civiles y politicas. La capacidad de participar en
la sociedad conlleva derechos civiles y politicos, conjuntamente con
derechos econémicos, sociales y culturales”'.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha determinado que la propiedad
no es unainstitucién meramente econémica, sino que por el contrario se
encuentra en el fondo de los problemas mas agudos de la humanidad.
Afirma la Corte que “todas las inquietudes sociales que agitan hoy al
mundo descansan sobre dos cuestiones fundamentales, a saber: la
propiedad y el trabajo, y que por lo tanto frente a ella se debe legislar
con prudencia y con justicia”.

Entendiendo que la propiedad no constituye un derecho fundamental
per se, la Corte ha aclarado que cada caso requerird su particular
estudio y la aplicacion de un test que pondere principios, valores y
derechos constitucionales en juego. En tal sentido la Corte reitera??
que “sélo en el evento en que ocurra una violaciéon del derecho
a la propiedad que conlleve para su titular un desconocimiento
evidente de los principios y valores constitucionales que consagran
el derecho a la vida, a la dignidad y a la igualdad, la propiedad

21 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual. 1993.

22 Corte Constitucional. Sentencia T-506 de agosto 21 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron.
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adquiere naturaleza de derecho fundamental y, en consecuencia,
procede la accion de tutela. Dicho en otros términos, la propiedad
debe ser considerada como un derecho fundamental, siempre que
ella se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento de unas
condiciones materiales de existencia, que su desconocimiento afecte
el derecho a laigualdad y a llevar una vida digna”3.

7. Tipos de propiedad en la
Constitucion Politica

La Carta Politica de 1991 diferencia claramente tres tipos de propiedad:
estatal, publica y privada.

7.1. Propiedad estatal

Hace referencia a los bienes que el Estado posee como propiedad suya,
en condiciones similares a la que detentan los particulares. Estos son

23 Es necesario diferenciar entre propiedad individual y colectiva. En este caso, es
propietario individual la persona (natural o juridica) que aparece inscrita como
titular del derecho de propiedad en la matricula inmobiliaria. En cuanto a la
dimension colectiva del derecho a la propiedad se hace referencia a la titularidad
de las comunidades étnicas sobre sus tierras. Los derechos territoriales de los
pueblos indigenas en Colombia estén reconocidos en la Constitucion Politica (arts.
7,13, 58, 63, 246, 286 y 329); estos se fundan en los propositos de: a) proteger los
resguardos indigenas como forma de propiedad colectiva sobre la tierra; b) crear
las entidades territoriales indigenas como figuras politico administrativas para sus
territorios. El Decreto 2164 de 1995 define conceptos fundamentales para efectos
del ejercicio y preservacion de los derechos territoriales de los grupos indigenas.
Estos conceptos son: territorio, comunidad o parcialidad, reserva, autoridad
tradicional y cabildo indigenas. Bajo esta perspectiva, la comunidad étnica es titular
del derecho fundamental al territorio, en tanto sujeto colectivo de derechos
que tiene personalidad juridica, lo que le permite su exigibilidad a través de la
tutela y otras acciones judiciales y administrativas. Por su parte, la Corte IDH ha
sefalado reiteradamente que el titulo juridico que otorga derechos territoriales a
dichas comunidades es la posesidon ancestral, independientemente de que exista
reconocimiento formal por parte de las autoridades estatales.
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llamados bienes de uso fiscal, los cuales se han definido en el articulo
674 del Cédigo Civil como “los bienes de la Unién cuyo uso no pertenece
generalmente a los habitantes”. Pero también y principalmente, la
propiedad estatal comprende aquellos elementos constitutivos del
territorio con respecto a los cuales tiene un dominio eminente que le
permite el ejercicio de actos de soberania, a saber, el subsuelo y los
recursos naturales no renovables (art. 332, C.P), los componentes del
territorio: el suelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma
continental, la zona econémica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento
de la érbita geoestacionaria y el espectro electromagnético y el espacio
donde actua (arts. 101 y 102 C.P.).

7.2. Propiedad publica

Constituida por aquellos bienes de dominio publico que
excepcionalmente pueden tener como titular a los particulares. Esta
clase de propiedad esta destinada o afectada legalmente a un uso
publico, a un servicio publico o al fomento de la riqueza nacional.

“La constituyen, por consiguiente, los bienes de uso publico, tales como
rios, playas maritimas y fluviales, calles, caminos, puentes, plazas, cuyo
uso pertenece a todos los habitantes del territorio; los bienes fiscales
o patrimoniales que, afectados a la prestacion de servicios publicos,
se subdividen en ‘fiscales comunes’ (edificios de las oficinas publicas,
escuelas, hospitales, cuarteles, granjas experimentales, los lotes de
terreno destinados a obras de infraestructura dirigidas a la instalacion o
dotacion de servicios publicos), en ‘estrictamente fiscales’ (los dineros a
disposicion de las tesorerias, los impuestos, las multas, los recursos del
presupuesto) y en ‘fiscales adjudicables’, esto es, los baldios destinados
a ser adjudicados para su explotacién econémica; y los bienes que
forman el patrimonio arqueoldgico, cultural e histérico de la Nacion,
incluyendo los inmuebles de propiedad particular que hayan sido
declarados monumentos nacionales conforme a la Ley 163 de 1959
y su Decreto Reglamentario 264 de 1963. Existen también los bienes
parafiscales, originados en contribuciones de este tipo y que tienen un
tratamiento especial”*.

24 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: Javier Henao
Hidrén, 29 de noviembre de 1995. Rad. 745.
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7.3. Propiedad privada

Es aquella protegida en los términos del marco general contenido en el
articulo 58 de la Carta Politica y se le atribuye una funcién social y una
funciéon ecoldgica. Puede ser individual o colectiva, en referencia a las
entidades territoriales indigenas (art. 329, C.P)%, o a las comunidades
afrodescendientes (articulo transitorio 55, reglamentado posteriormente
mediante la Ley 70 de 1993)%.

25

26

Sobre la propiedad de las comunidades indigenas, la Corte ha sefalado que “El
Constituyente de 1991 con el fin de proteger la integridad territorial y cultural de los
pueblosindigenas establecié la propiedad colectiva de los resguardos y de las tierras
comunales de las etnias asignandoles, entre otros, el caracter de inenajenables,
de manera que no pueden ser objeto de venta o transaccién alguna por parte
de ninguno de los miembros que conforman la comunidad indigena. Quiso asi el
Constituyente defender las tierras de los pueblos indigenas como colectividad
sujeta a tratamiento especial”. Ver Corte Constitucional. Sentencia C-139 de abril
19 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz. Igualmente, la Corte reconocié que para las
comunidades indigenas, el derecho de propiedad es un derecho subjetivo que goza
de las garantias del articulo 58 constitucional y de las limitaciones y deberes sociales
que la misma norma establece. Por otro lado, la Ley 70 de 1993 (art. 4) estableci6 que
el Estado debia adjudicar a las comunidades negras las tierras baldias de las zonas
rurales riberefas de los rios de la Cuenca del Pacifico y aquéllas ubicadas en las dreas
sefaladas en la misma ley, a las cuales se les dio la denominacién de “Tierras de las
Comunidades Negras”, y se les confirié expresamente el caracter de inalienables,
imprescriptibles e inembargables.

En la Sentencia T-381 de 1993, la Corte Constitucional consideré que: “El derecho
de propiedad es uno de los derechos constitucionales fundamentales, aunque
ello no significa que sea un derecho absoluto. La propiedad esta garantizada en la
Constitucion, en términos tales que no puede ser desconocida ni vulnerada por leyes
posteriores, mucho menos por actos de la autoridad publica. Respecto de éstos, para
la defensa del nucleo esencial del derecho, cabe intentar la accién de tutela siempre
que no exista otro medio judicial con el mismo propésito. Las posibilidades son
escasas, salvo el caso del perjuicio irremediable, habida cuenta de la consagracion
pormenorizada de procedimientos y medidas para su proteccién”.
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De cada uno de los 3 tipos de propiedad, nombre dos
caracteristicas:

Propiedad estatal:

Compruebe sus
conocimientos

Propiedad publica:

Propiedad privada:
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8. Restricciones al derecho de
dominio en el ordenamiento
juridico colombiano

La Constitucion y las leyes han impuesto restricciones frente al ejercicio
del derecho de dominio. Otorgar a la propiedad una funcién social
constituye por si misma una clara restriccion al ejercicio del derecho de
dominio que otrora se concebia como un derecho subjetivo absoluto?.
El cardcter prevalente del interés general o publico frente al particular
o privado se ve reflejado en distintas disposiciones de la Carta Politica.
Por ejemplo, el articulo 1 establece que la Republica de Colombia esta
fundada, entre otros, en la prevalencia del interés general. Asi también en
su inciso 1° el articulo 58 sefala que “Cuando de la aplicacion de una
ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren
en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social”.
En desarrollo legal de tales restricciones actualmente podemos hablar
de tres tipos de expropiacion como limitaciones al derecho de dominio:
extraordinaria, administrativa y en caso de guerra.

8.1. La expropiacion extraordinaria

Estd sujeta a motivos de utilidad publica o interés social definidos
por el legislador, que deben consultar los intereses tanto de la
comunidad como de los afectados; requiere de sentencia judicial
y de indemnizacion previa. Una vez ejecutoriada o en firme el acto
administrativo de la declaratoria de expropiacién, esta solo adquiere
fuerza ejecutiva en tanto se adelante por parte de un juez civil la
declaratoria correspondiente.

27 Ver, entre otros, Hinestrosa, Fernando. “El derecho de propiedad”, en Constitucion
econdémica colombiana. Bogota: El Navegante Editores, 1996.
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8.2. La expropiacién administrativa

Demanda ademas de los requisitos para la expropiacién extraordinaria,
circunstancias verificables de urgencia que no permitan satisfacer el
procedimiento establecido?.

8.3. La expropiacién en caso de guerra

Esta regulada en el articulo 59 constitucional. Solo puede ser utilizada
para atender los requerimientos de guerra 0 como mecanismo de apoyo
al restablecimiento del orden publico. No requiere indemnizacion
previa y su declaratoria corresponde al Gobierno Nacional, sin que para
ello medie decision judicial alguna. Recae sobre derechos y propiedad
mobiliaria, la cual solo puede ser objeto de ocupaciéon temporal, e
inclusive usufructo. Frente a ella cabe la accidon de reparacion directa
(art. 86, Codigo Contencioso Administrativo).

La intervencion del Estado en la economia genera igualmente
restricciones al ejercicio del derecho de dominio en tanto que se basa
en la imposicién de limites a la libertad econémica (art. 150, C.P.). En el
mismo sentido opera el establecimiento de monopolios publicos (art.
336, C.P), las limitaciones a la disposicién econémica de la propiedad y
la iniciativa privada (art. 333, C.P.).

De otra parte, se encuentran las restricciones establecidas por la funcién
ecoldgica impuesta a la propiedad. Con base en ella, se establecen
limitaciones a la explotacion de la propiedad que conlleven afectaciones
y deterioro al medio ambiente. El ambiente es considerado patrimonio
comun, y se demanda la participacién del Estado y de los particulares en
su preservacion.

28 Como situaciones de urgencia se clasifican: 1) cuando se requiera precaver la
elevacién excesiva de los precios de los inmuebles segun los pardmetros que para
el efecto establezca el Gobierno Nacional; 2) por el caracter inaplazable de las
soluciones que se deben ofrecer; 3) por las consecuencias lesivas para la comunidad
que se produciran por la excesiva dilacioén en las actividades de ejecucion del plan,
programa, proyecto u obra; 4) por la prioridad otorgada a las actividades que
requieren la utilizacién del sistema expropiatorio en los planes y programas de la
respectiva entidad territorial o metropolitana segun el caso.
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9. La propiedad o derecho de
dominio (individual y colectivo)

La propiedad o derecho de dominio se define como el derecho de
usar un bien, disponer libremente de él y obtener sus frutos, siempre y
cuando dicho ejercicio no atente contra principios y normas de orden
constitucional y legal o afecte los derechos de terceros.

El uso hace referencia a la tenencia material del inmueble, el goce
a la explotacion econémica y el usufructo y la libre disposicion, a
la posibilidad de enajenacién y ejercicio de actos de transferencia
y/o limitacion del dominio. En Colombia el propietario de un bien
inmueble debe sustentar su titularidad con el certificado de libertad
y tradicion donde aparecen los registros de los diversos actos que
pretenden modificar dicha titularidad (como las escrituras publicas y
las sentencias) y que constituyen la tradicion propiamente dicha del
derecho de propiedad.

9.1. Ocupacion

Se denomina ocupante a la persona natural que habita y/o explota un
terreno baldio (tierras pertenecientes a la Nacion y que estan destinadas
a ser adjudicadas). La ocupacién no es reconocida por la legislacion
colombiana como un derecho sino como una expectativa que da origen
a uno de los modos de adquirir la propiedad, mediante la adjudicacion
de baldios productivos realizada por el Instituto Colombiano de Reforma
Rural (Incoder), en caso de cumplirse con los requisitos.

La ocupacién se puede demostrar a la entidad competente a través
de documentos, testimonios, inspecciones oculares o cualquier otro
medio de prueba. Entre los documentos que pueden servir como medio
de prueba estan: recibos de pago de servicios publicos, contratos de
arrendamiento a la Nacion, facturas de compra de insumos para la
explotacion, etcétera.
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9.2. Posesion

Es la tenencia, uso y explotacién material de un bien inmueble, ejercida
con animo de sefior y dueio. La posesiéon puede ser regular o irregular
dependiendo, principalmente, de si se tiene o no un justo titulo. Si se
cumple con los requisitos de tener justo titulo y buena fe (Ej. contrato
de compraventa o escritura publica no registradas), la posesién sera
regular, de lo contrario, si al momento de iniciar la posesidn se tenia
conocimiento de no ser el duefio, y/o no se adquiri6 mediante titulo o
contrato que acredite una relacién de duefio con el bien, es irregular.

Los poseedores tienen una expectativa de derecho, de volverse
propietarios, mediante la figura de la prescripcién adquisitiva del
dominio. Para ello, el poseedor deberd cumplir con un término de
posesion, el cual es actualmente de cinco (5) afos si la posesiéon es
regular, o de diez (10) afios, si la posesion es irregular e iniciada después
de 2003 (conforme a la Ley 791 de 2002, puesto que si ha sido iniciada
en fecha posterior, los términos serdn de 10y 20 afos, respectivamente).
Cabe resaltar que si el poseedor ejerce este derecho de forma
clandestina o violenta no podra adquirir la propiedad asi lleve el tiempo
anteriormente mencionado y realice actos de sefior y duefio sobre el
bien. La condicién de poseedor debe legalizarse mediante un proceso
judicial de pertenencia, ante juez civil y por intermedio de abogado.

9.3. Tenencia

Eselderecho que ejerce una persona sobre un predio, pero reconociendo
que otra persona es duefa o tiene mejor derecho. La tenencia se puede
dar de diferentes formas a través del usufructo, el arrendamiento, la
aparceria, entre otros. La tenencia se puede demostrar por cualquier
medio de prueba, es decir, a través de documentos, testimonios,
inspecciones judiciales, etc. Algunas pruebas documentales pueden ser:
el contrato de arriendo y el recibo de pago del valor del arrendamiento.
Importante resaltar que conforme a la Sentencia C-715 de 2012, las
victimas tenedoras tienen derecho a que el dano ocasionado por la
pérdida de la oportunidad de explotar la tierra sobre la cual reconocen
dominio ajeno, es un dafo susceptible de ser resarcido mediante
compensacion monetaria o en especie.
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Teniendo en cuenta la zona del pais donde usted se
encuentra ;jqué tipo de figura juridica se presenta con
mayor frecuencia?

Compruebe sus . oOcupacion:

conocimientos . posesion:
Tenencia:
Otra:

{Cémo incide esto en su labor como procurador, para
actuar dentro del proceso de restitucion?
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10. Rutas para la restitucion de las
tierras de las victimas de la violencia

Constituye despojo todo acto que culmine con la apropiacion a través
de medios violentos, o como consecuencia de ellos, de los bienes
inmuebles que una persona o comunidad tuvieren ya sea en calidad de
propietarios, poseedores, ocupantes o tenedores. “El despojo puede ser
consumado de hecho o por medio de la privacién de la posesion fisica
de dichos bienes, como resultado de acciones violentas o amenazas en
contra de quien tenia derechos sobre un bien. También puede ocurrir
por otros medios que dan lugar a la pérdida juridica del bien, como
por ejemplo, negocios juridicos forzados y decisiones administrativas o
judiciales basadas en pruebas fraudulentas”?.

Para acceder a la restituciéon de sus tierras las victimas de la violencia
cuentan en la actualidad con acciones y mecanismos administrativos y
acciones judiciales de acuerdo con las formas y conductas que comportd
el despojo.

Las tipologias identificadas pueden no comprender todas las situaciones
y formas de como el despojo ha sido causado. No obstante, constituye
un conjunto plenamente identificado de situaciones de ocurrencia
reiterada que han sido conocidas hasta el momento mediante un
punto de partida normativo que parta de la identificacion de dos
bloques normativos diferentes y complementarios: a) conjunto de
normas ordinarias (Cédigo Civil, Cédigo de Procedimiento Civil, Cédigo
Contencioso Administrativo, Estatuto Registral, Cédigo Penal, etc.); y
b) normas especiales de la jurisdiccion transicional civil que emanan
del Bloque de Constitucionalidad en sentido lato y del Capitulo I
(Titulo 1IV) de la Ley 1448 de 2011 y de las referencias pro-victima que
podrian desprenderse de algunos articulos de la Ley 975 de 2005 y de
la jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional y la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en aplicacion de dicha norma.

29 Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacidn. Restitucion de tierras, viviendas
y territorios: manual de atencion y orientacion a victimas (Manual para funcionarios y
funcionarias). Bogota, 2010.
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De hecho, la Superintendencia de Notariado y Registro en conjunto
con la Comisién de Seguimiento ha establecido varias hipotesis
aprioristicas de despojo juridico con base en la normatividad vigente y
en algunos estudios registrales de campo, que es preciso sefalar sélo
a titulo ilustrativo y con el objetivo de contribuir a la reflexion sobre la
complejidad del fendmeno y el reto histérico que este constituye para
las instituciones del Estado.

11. EL problema agrario y el
contexto del conflicto armado

Colombia ha ratificado su compromiso con el reconocimiento de las
victimas del conflicto armado interno mediante la expedicion de la Ley
1448 de 2011, conocida también como Ley de Victimas y Restitucién
de Tierras.

Los estudios recientes realizados por destacados investigadores sociales
(Machado, 2008; Reyes, 2010; Salinas, 2011; Garay, 2012), indican que
la propiedad de la tierra en Colombia esta en las raices del conflicto
armado. El pais no ha logrado consolidar el Estado de Derecho en
vastas regiones de la geografia y los propietarios agrarios se han visto
forzados a convivir con poderes de facto sustentados en las armas,
que amenazan, extorsionan, asesinan, violan los derechos humanos,
desplazan y despojan a las personas de sus propiedades.

La justicia agraria ha sido desde principios del siglo pasado (1936) una
aspiracion, y una certeza sobre su necesidad como mecanismo para
alcanzar la paz en el campo. El recuento histérico de las normas que se
han aprobado para dotar a las relaciones agrarias de unajusticia, muestra
el incumplimiento del Estado en todos los intentos, principalmente por
la ausencia de recursos econémicos y de una clara voluntad politica.
La competencia para el conocimiento de los conflictos agrarios ha sido
radicada enlos jueces civiles ordinarios. Se dice en este caso ordinarios, en
contraposicion con la necesidad de entender la vida rural, sus dindmicas
y conflictos, como una especialidad que supera la vision tradicional que
se tiene de la aplicacién del Cédigo Civil como norma para resolver los
conflictos de caracter urbano.
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Sin ir muy lejos, el derecho de propiedad regulado en el Cédigo Civil no
se asemeja al derecho de propiedad rural, marcado por dos principios
fundamentales:lafuncion social y ecolégica. Pero aiin mas: la explotacion
econdémica de un predio consolida la propiedad rural; contrario sensu,
su inexplotacién abre las compuertas para la intervencion del Estado
en la economia agraria, para equilibrar, desde el punto de vista social,
ambiental y econdmico, la convivencia en el campo.

En tal sentido, la concentracion de la propiedad agraria frente a las
demandas de trabajo de campesinos sin tierra, activa la funcién del
Estadoy su potestad expropiatoria. Podria decirse que el derecho agrario,
también llamado derecho de tierras, es un derecho social que incorpora
elementos que rebasan las previsiones del Cédigo Civil. Por citar solo
un ejemplo: el equilibrio procesal entre las partes que se enarbola en
el Derecho Civil como fundamento del debido proceso, cede en dicha
vision cuando se trata de dirimir conflictos entre pequefos y grandes
propietarios rurales. En estos casos el juez agrario cuenta con facultades
ultra y extra petita; puede corregir los vacios probatorios que exhibe
el pequefio campesino en su demanda, y hacer valer el principio de
proteccion a la parte mas débil de la relacién e incluso, en caso de duda,
fallar en favor de dicha parte.

La ausencia de Estado en las zonas rurales ha permitido un abuso del
derecho por parte de grandes propietarios en la distribucién de los
recursos naturales. Ha permitido también que los campesinos tengan
que buscar su trabajo rural en las zonas altas de las montanas, mientras
las mejores tierras, al lado de los rios, de las carreteras principales, de los
distritos de riego, han favorecido en forma inequitativa a los medianos y
grandes productores.

Esta indefension, y las dificultades que el pequeio campesino debe
sortear para consolidar su economia, han facilitado las agresiones
y violaciones a sus derechos humanos, un problema que el Estado
colombiano quiere revertir, porque tiene la conviccién de que el logro
de la paz pasa por resolver el problema agrario, de manera que su
intervencion fortalezca al pequefio campesino, hoy desplazado de su
territorio y viviendo en las ciudades en condiciones de extrema pobreza.

La Ley de Restitucién es el mecanismo legal para revertir el estado de
cosas inconstitucionales en que se encuentra la poblacién desplazada
del campo. Sobre este aspecto es necesario detenerse para realizar
un breve andlisis sobre la politica publica de atencién a la poblacién
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desplazada, desde la perspectiva del seguimiento realizado por la
Corte Constitucional a la Sentencia T-025 de 2004, que declaré el
estado de cosas inconstitucional de esta politica y su inefectividad para
responder a los desafios planteados por una crisis humanitaria de la
magnitud de Colombia.

12. EL marco legal del
desplazamiento forzado

Como lo ha expresado reiteradamente la Corte Constitucional, los
desplazados estan en una situacién de extrema vulnerabilidad porque
han sufrido la violacion masiva de sus derechos. Esta situacion hace a
los desplazados una poblacién mas vulnerable que los vulnerables,
y conforme al articulo 13 de la Constitucién Nacional son sujetos de
atencion preferente.

La Ley 387 de 1997 y la Ley 1448 de 2011, junto con la jurisprudencia
citada, son el marco legal nacional de obligatoria consulta por parte de
los procuradores judiciales para la restitucién de tierras. Asimismo, en el
ambito internacional, los Principios Deng sobre desplazamiento forzado,
conforme la Corte Constitucional, son una norma imperativa que forma
parte del Bloque de Constitucionalidad.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos la sentencia
referente sobre el derecho de propiedad es la Sentencia de Ituango
contra Colombia.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha establecido que los
informes de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del Comité DESC
de Naciones Unidas, en las observaciones 4 y 7, definen el contenido y
alcance del derecho a la vivienda. También ha establecido que, junto con
los Principios Pinheiro, son normas que sirven para resolver casos, en
especial en las siguientes tematicas:

- Trato especial que no viola la igualdad.
« Deberde protecciény progresividad en el goce efectivo de derechos.

- Enfoque diferencial.
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« Principio de favorabilidad y principio pro-persona en la aplicacion de
las normas y la resolucién de los casos.

« Restitucion como derecho preferente de la poblacion desplazada.

- Prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades, el deber
imperativo de lograr la efectividad de los derechos.

« Deber de asegurar el retorno a los lugares de origen en condiciones
de voluntariedad, seguridad y dignidad.

« Derecho a la restitucion de la tierra (patrimonio) sin perjuicio del
retorno.

« Derecho ala compensacién econédmica de los otros dafios que no se
logran reparar.

« Deber imperativo de brindar garantias de no repeticién y de revertir
el robo y el despojo.

«  Deber de aplicar instrumentos excepcionales de justicia transicional.

Sobre la politica publica de atencién de la poblacién en situacién de
desplazamiento, resulta importante para los procuradores judiciales de
restitucion de tierras conocer los aspectos mas relevantes de la Sentencia
T-025 de 2004 y sus autos de seguimiento en materia de restituciéon de
tierras, sentencia que constituye un hito en la configuraciéon paulatina
de un sistema de atencién a esta problemdtica humanitaria que adn
persiste en Colombia.

En lo que tiene que ver con la atencién en materia de proteccion,
restituciéon y asignacion de tierras, la Corte constaté en 2004 que “la
adjudicacion de tierras se facilita a un nimero minimo de desplazados”
y que “tampoco se han implementado los mecanismos que protegen
la propiedad o la posesion de las tierras de las personas desplazadas”.
Este ultimo aspecto estaba relacionado con que “los sistemas de registro
no incluyen informacidon acerca de las tierras abandonadas por los
desplazados”.

La falencia advertida en 2004 persistio en 2009. En efecto, mediante
Auto 008 de 2009 de seguimiento a la Sentencia T-025, en relacién con la
problematica de tierras, la Corte determiné que existen “componentes
de la politica que deben ser replanteados en su totalidad no sélo por
el gran rezago mostrado, sino porque su disefio actual amenaza con
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perpetuar el estado de cosas inconstitucional”, entre los cuales encontré
el componente de tierras.

En especial la Corte Constitucional confirmé la persistencia de las
siguientes falencias:

1. En materia de proteccién de las tierras despojadas y/o abandonadas.

1.1 Deficiencias en informacion e informalidad en la relacién de la
poblacién desplazada con sus tierras, que reflejan la ausencia de un
sistema de informacién coordinado y actualizado, a lo cual se suma
la imprecision de los datos aportados por los desplazados para la
identificacién de los predios.

1.2 Las relaciones de la poblacién desplazada con la tierra son en gran
medida informales, lo que incluye la ocupacién de bienes baldios
carentes de identificacion catastral.

2. En materia de entrega de tierras a la poblacién desplazada que se vio
obligada a abandonarlas o que se vio despojada de las mismas.

2.1 Los pocos predios que se entregan no cuentan con condiciones
materiales (no relnen las caracteristicas agroecolégicas para su
explotacion) y juridicas (existe precariedad en los titulos o en la tenencia
de la tierra) necesarias para que su asignacién cumpla con los principios
de dignidad, seguridad, voluntariedad y participacién.

2.2 Los inmuebles que se asignan a las comunidades étnicas (indigenas
y afrodescendientes) desconocen sus derechos sobre determinados
predios y se entregan a colonos o familias desplazadas, generando
mayores conflictos.

El alto tribunal constitucional ordena entonces:

- 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.

- Identificar reformas institucionales y normativas que sean necesarias
para asegurar la restitucién de bienes a la poblacién desplazada.

- Disefar y poner en marcha un mecanismo especial para recibir,
tramitar y resolver las reclamaciones de restitucion de tierras de las
victimas de abandonos o despojos, teniendo en cuenta las distintas
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formas de relacion juridica de la poblacion desplazada con los
predios abandonados (propiedad, posesidn, tenencia, etc.).

Mas recientemente, mediante Auto 219 de 2011, la Corte Constitucional
reiterd las siguientes falencias detectadas:

« Los resultados alcanzados tanto en [i] términos de proteccién de
bienes abandonados como de [ii] entrega de predios rurales para
generacién de ingresos para la poblacién desplazada resultan
claramente insuficientes.

« Las acciones adelantadas en materia de tierras por el Gobierno
Nacional son aisladas y tienen un reducido impacto en términos del
goce efectivo del derecho, razén por la cual “no podrian considerarse
como una verdadera politica publica”.

« Persistencia de vacios en materia de informacién, pues el Gobierno
Nacional, para el diagnéstico de la politica, solo se bas6é en la
informaciéon contenida en el RUPD y el RUPTA —Registro Unico
de Predios y Territorios Abandonados—-, sin tener en cuenta otras
fuentes de informacion que “ofrezcan un acercamiento mas real a la
magnitud de la problematica”.

« Persistencia de vacios en materia de capacidad institucional, se
revelan en el proceso de certificacion sobre la contribucién de las
entidades del nivel nacional del SNAIPD a la superacion del estado de
cosas inconstitucional ordenado por la Corte, donde Incoder figura
como la entidad con mas bajo puntaje, con apenas 390 puntos le
otorgan una certificacién de estancamiento.

+ Persistencia de vacios en materia de socializacién y participacién de la
politica, ya que no realizé nuevas acciones en cuanto a la socializacion
de la nueva politica (octubre de 2009-julio de 2010) y “tampoco se
reportaron acciones de socializacién con las comunidades étnicas”.
Por su parte, la participacién de organizaciones sociales y de
organizaciones de poblacion desplazada “ha sido solo aparente,
limitada y en general obstaculizada” porque ha sido considerada un
“mero requisito formal que debe ser cumplido para validar decisiones
ya adoptadas, sin que se hayan dado verdaderas oportunidades de
participacién efectiva”.

- Falta de coordinacion entre el componente de tierras y el resto de la
politica de atencién a la poblacién desplazada, pues se evidencia una
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necesidad de articular los procesos de restitucion de tierras con las
medidas de generacién de ingresos para garantizar la sostenibilidad
de los procesos de restitucion y el avance en el goce efectivo de los
derechos de la poblacion desplazada.

Cémo se corregird y prevendrd (a) la no implementaciéon de las
permutas estipulada en la Ley 387 de 1997; (b) la ausencia de
asistencia técnica y de acceso a recursos financieros o de otro tipo
que garanticen el uso o permanencia en los predios restituidos y/o
entregados para la estabilizacién socioeconémica en el marco del
retorno o la reubicacion; (c) las experiencias negativas en materia

de adquisicién de predios y predios objeto de extincién de dominio
para la dotacion de tierras a la poblacion desplazada.

Todavia persiste la ausencia de un diagnostico integral oficial, parcial
o completo, que develelasituacién cuantitativa y cualitativa de tierras
que fueron despojadas a poblaciones y de las regiones afectadas por
el fendmeno. En ese sentido, la Sala Especial de Seguimiento “no
cuenta con informacion sobre si el Gobierno Nacional continuara
utilizando el RUPTA como herramienta de prevencién y proteccién
del despojo, o sobre cémo lo utilizard o si piensa mejorarlo, o
utilizarlo como insumo del Registro Unico de Predios y Territorios
Abandonados y de los procesos de restitucion”.

La Corte no encontrd informacién acerca de “la incorporacién
de aprendizajes positivos en materia de prevencién y proteccién
de tierras y territorios del Proyecto de Proteccion de Tierras y
Patrimonio -PPTP, que podrian resultar utiles para focalizar y
priorizar los procesos de restituciéon a cargo de la Unidad que crea
la Ley” ni de “cudles son las estrategias juridicas especificas que
serdn desarrolladas para avanzar en la restitucién bajo la legislaciéon
ordinaria, mientras se aprueba y se implementa la Ley 1448 de 2011".

La ausencia de informacion acerca de (a) el disefo de rutas o
esquemas para la implementacién, articulaciéon y sostenibilidad
de la propuesta “del Gobierno Nacional de integrar las politicas de
tierras, viviendaygeneraciondeingresos,enelmarcodelretornoyla
reubicacién de la poblacién en situacion de desplazamiento”; (b) “la
aplicabilidad del modelo estandar disefiado, dadas las condiciones
sobre tenencia y propiedad de la tierra en una regiéon particular”;
(c) “cdmo se cumplira con las exigencias de enfoque diferencial,

racionalidad, capacidad institucional y presupuestal y goce efectivo
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de derechos, identificadas a lo largo del proceso de seguimiento de
la Sentencia T-025 de 2004"; (d) como se abordaran las necesidades
de seguridad, proteccién y prevencién contra nuevos despojos y
abandonos, contra las amenazas y asesinatos ocurridos a personas
de la poblaciéon desplazada involucrados con los procesos de
restitucién de tierras, y la manera en la que se respondera a sus
causas, tales como “el conflicto armado y los intereses econdmicos
de distintos agentes sobre la tierra y los territorios”. En este aspecto
no es clara su articulacién con “la politica general de prevencién
del desplazamiento y con la adopcion coordinada de esfuerzos y
acciones para garantizar la vida e integridad de quienes participen
en los procesos de restitucién”; (e) cémo “se garantizara el acceso a
tierras cuando no sea posible la restitucion”.

La Corte concluyod que “no es posible identificar en la respuesta estatal
presentada hasta el momento, cual es la ruta escogida, cémo abordara
cada una de las falencias identificadas, con cual capacidad institucional
y presupuestal espera enfrentarlas, bajo cuales plazos, con qué metas y
los resultados concretos que espera alcanzar, el ritmo al cudl avanzara, o
la forma como asegurara la participacién efectiva de las organizaciones
civiles y de desplazados a lo largo de ese proceso”, y sin desconocer
todas las alternativas con las que cuenta el Gobierno para abordar el
tema, ni sus dificultades, consideré que el Gobierno podia informar a
esta corporacion, el 08 de noviembre de 2011, acerca de “los avances
alcanzados hasta el momento en materia de reglamentacién para dar
respuesta a los interrogantes planteados y sobre como continuara
avanzando en ese proceso de disefio y adopcién de medidas concretas,
y de definicién de metas, plazos precisos y recursos adecuados que
garanticen la implementacién efectiva de tal reglamentacion y el ajuste
institucional requerido, asi como para la puesta en marcha e iniciacién
del proceso de implementacion efectiva de tales medidas”.

12.1. Ley 975 de 2005 y lecciones aprendidas de Justicia y Paz

Colombia ha sufrido desde hace mas de cuatro décadas, por diversas
causas, la violencia provocada por el conflicto armado, con un universo
de victimas todavia no cuantificado. Sin embargo, cifras oficiales indican
el caracter masivo de las violaciones producidas, con mas de cuatro
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millones de personas afectadas, que tienen derecho a reclamar verdad,
justicia y reparacion integral de los distintos actores armados, de los
agentes estatales que participaron en dichos crimenes e incluso del
propio Estado, cuando sea declarado responsable, o en forma subsidiaria
ante la ausencia de reparacién por parte de los victimarios.

El Estado tiene la obligacion de brindar a las victimas un recurso efectivo
que les permita reclamar por los dafos sufridos®. Es un hecho notorio
que durante los primeros momentos de cometidos los crimenes,
muchas de las denuncias presentadas por graves violaciones a los
derechos humanos ante la Fiscalia General de la Nacién no tuvieron una
actuacion investigativa oportuna®'. En la actualidad estdn pendientes
por investigar en la Fiscalia General de la Nacién mas de 350.000 delitos3?
Desde el punto de vista de lajusticia transicional, con la vigencia de la Ley
975 de 2005, conocida también como Ley de Justicia y Paz, en casi siete
anos de aplicacion se han fallado apenas dos demandas de reparacion
en incidente promovido por las victimas.

En efecto, segun reporta el ente investigador, hasta el momento se han
presentado mas de 600 demandas de reparacién integral®, una porcién
minima de un universo posible de victimas de otros grupos armados
que no cuentan hoy con un mecanismo distinto a la justicia ordinaria, ya

30 El Principio 33 del Conjunto de principios para la proteccién y la promocién de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad sefala que “toda
violacion de un derecho humano da lugar a un derecho de la victima o de sus
derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el deber del Estado
de reparar y el derecho a dirigirse contra el autor”. ONU, Comision de Derechos
Humanos, Subcomisién para la prevencién de discriminaciones y proteccién de las
minorias, Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo .

31 Laprimeralabor que desarrollé la recién creada Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia
General de la Nacion en 2005, fue recopilar todas las denuncias por graves violaciones
a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario
radicadas en las fiscalias regionales de todo el pais, para ingresarlas al Sistema de
Informacién de Justicia y Paz.

32 Colombia. Senado de la Republica. Informe de Ponencia para Segundo Debate al
Proyecto de Acto Legislativo No. 14 de 2011, Senado - 094 de 2011, Cdmara. Por medio
del cual “se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del
articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”. Bogot4, D.C., 6
de diciembre de 2011.

33 http://www fiscalia.gov.co/justiciapaz/Documentos/Incidentes.pdf, consultada el 19
de septiembre de 2012.




Procuradores para la restitucion de tierras:
Guia practica para la actuacion

que los grupos de los cuales fueron victimas no han suscrito auiin con el
Estado un acuerdo de paz que permita la aplicacién de mecanismos de
justicia transicional.

En relacién con la verdad y la justicia, 4.511 postulados desmovilizados,
participan actualmente del proceso de colaboracion eficaz disefado
por la Ley de Justicia y Paz34. Se ha culminado audiencia de imputacién
de cargos respecto de 615 postulados. De estos solo 11 han participado
en el incidente de reparacion integral y tienen sentencia en justicia
y paz®. La Fiscalia debe adelantar su actuacién caso por caso con
una metodologia de proceso individual que excluye un contexto de
violaciones masivasy sistematicas, como sifueran hechos aislados que se
producen dentro de una normalidad criminal o de criminalidad comun,
cuando el contexto de conflicto impone disefiar herramientas de rango
constitucional que le permitan tanto a las vias judiciales como a las vias
administrativas traer al proceso de construccién de la verdad, analisis
de contexto y priorizar y focalizar su actuacion en el esclarecimiento de
los delitos mas graves y de las personas con mayor responsabilidad en
el proceso de victimizacién, limitando la culpabilidad en los autores de
los delitos menos graves.

La falta de resolucidon oportuna de los casos abre para las victimas la
posibilidad de acudir a las instancias judiciales internacionales para
perseguir una tutela judicial efectiva de sus derechos. La impunidad,
producto de la inactividad en la atenciéon de las denuncias de las
victimas, impone al Estado colombiano un tratamiento del problema
acorde con el contexto de violaciones masivas. ;Qué pasaria si el Estado
continuara con la dindmica del proceso de Justicia y Paz, caracterizado
por la atencion caso por caso, en forma individual y en los tiempos de
resolucion que hasta ahora ha mostrado?

La demora en la resolucién judicial del proceso de Justicia y Paz traeria
condenas internacionales para el Estado colombiano, con los efectos
negativos que conllevaen lacredibilidad de las instituciones que trabajan
en el disefo de garantias de no repeticion, y que apuntan directamente a

34 http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/Postulados975.asp, consultada el 2 de octubre
de 2012.

35 http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/index.htm, consultada el 19 de septiembre de
2012.
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combatir los factores causantes de las violaciones, el principal de ellos la
impunidad. Pero ain mas: la inactividad judicial es un factor de nueva re-
victimizacién, cuando el Estado con la Ley de Justicia y Paz ha avanzado
en la promesa con las victimas de garantizar sus derechos, la tardanza
en la resolucion judicial, por el contrario, ofrece un nuevo elemento de
frustracion que se traduce en la pérdida de confianza de las victimas en
las instituciones y, de otro lado, en un incentivo para cometer nuevas
violaciones contra ellas por parte de los grupos armados.

Asi mismo, las vias judiciales de resoluciéon de casos masivos pueden ser
mas gravosas para las victimas, considerando los costos en honorarios,
pruebas admisibles y tiempo de espera en la resolucién, sin contar que
el éxito de la reclamacion es incierto, porque estd condicionado a la
valoracién judicial de las pruebas, al debido proceso y al principio de
contradiccién. En algunos contextos de crimenes masivos los procesos
judiciales pueden tardar afos en resolverse; incluso ocurren casos
en que hay discriminacién histérica para que ciertos sujetos puedan
acceder a la justicia por razones de género, raza, clase u origen nacional.

De otra parte, en relacién con la construccion de la verdad, el proceso
de Justicia y Paz ha remitido a la justicia ordinaria 617 procesos que
involucran a politicos, 613 a miembros de la fuerza publica, 220 a
servidores publicos y 8.445 a terceras personas y desmovilizados, casos
que no es posible incorporar a los expedientes que determinan la
responsabilidad y que fragmentan la verdad hasta tanto se pronuncie la
justicia ordinaria sobre estos hechos, situacién contraria a los propésitos
de construccién de una verdad completa y articulada con las causas y
factores determinantes de las violaciones.

Asimismo, en relacidén con los crimenes relacionados con el abandono
y despojo de propiedades, el cardcter masivo de las violaciones
nuevamente rifie con los propésitos de brindar justicia oportuna a todos
los afectados. Las investigaciones sociales realizadas dan cuenta del
abandono o despojo de mas de seis millones de hectéreas. El Registro
Publico de Predios y Territorios Abandonados (RUPTA), tiene una cifra
cercan