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Introduccion
El desplazamiento forzado y el despojo de tierras en Colombia han teni-
do unas consecuencias devastadoras, que hoy el Estado trata de revertir
a través de medidas de atencion y reparacion a las victimas previstas en
la Ley 1448 de 2011. El reto no ha sido de menor envergadura: se trata
de mas de 7 millones de victimas de desplazamiento forzado y, por citar
la cifra mas conservadora, de alrededor de 1,2 millones de hectéreas de
tierras y territorios despojados como consecuencia directa o indirecta del
conflicto armado.'

Las causas que explican aquel panorama son multiples, complejas
y varian segun las caracteristicas de las regiones. Van desde el impacto
directo de masacres que causaron éxodos masivos, hasta la necesidad de
los grupos armados de consolidar el control territorial para asegurarse su
participacion en la cadena del narcotréafico (Centro Nacional de Memo-
ria Histdrica, 2018, pp. 100-101). Los efectos también son variados: la
llamada “descampesinizacion” de las relaciones rurales, o incluso el “va-
ciamiento de territorios campesinos, indigenas y negros”, y la consecuen-
te reduccién en la produccion de alimentos; el reasentamiento en otras

dreas rurales antes abandonadas como consecuencia del desplazamiento;

1 Las cifras sobre victimas de desplazamiento forzado corresponden a los
datos contenidos en la pagina web de la Red Nacional de Informacion, con
corte al 1 de mayo de 2019, disponibles en https://cifras.unidadvictimas.
gov.co/Home/General?vvg=1. Las cifras relativas al despojo fueron toma-
das de la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento
(Codhes), que da cuenta de las diferentes estimaciones que habia sobre
la magnitud del despojo, las cuales variaban entre 1,2 y 10 millones de
hectareas despojadas (Garay, 2009, p. 45; Sanchez, 20174, p. 21). Hasta
donde tenemos conocimiento, estas cifras contindan siendo materia de
disputa y no existe alin un dato oficial.
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la urbanizacién acelerada de algunas de las principales ciudades del pais,
con los problemas de acceso y garantia a bienes basicos que semejante cre-
cimiento conlleva; el “empobrecimiento diferenciado que afecta a la po-
blacién mds vulnerable” (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2018,
p. 102).

La politica de restitucion de tierras y territorios disenada y puesta
en marcha a partir del 2011 en virtud de la Ley 1448 y los Decretos Ley
diferenciales (4633, 4634 y 4635) ha sido la principal herramienta para
contrarrestar los efectos del despojo. Sin embargo, por lo menos desde un
plano de los “efectos instrumentales directos” (Sdnchez, 2017a, p. 61), los
resultados no son los deseados. De acuerdo con los reportes de la Unidad
de Restitucion de Tierras, en la etapa administrativa del proceso de res-
titucion se han presentado 121.462 solicitudes de inscripcion en el Re-
gistro de Tierras y Territorios Despojados y Abandonados Forzosamente
(RTDAF), de las cuales 71.285 cuentan con el tramite administrativo fi-
nalizado, bien sea porque no fueron inscritas (46.040) o porque si lo fue-
ron (25.245). De estas, 17.978 solicitudes iniciaron su tramite judicial, de
las cuales la especialidad de restitucion de tierras ha solucionado 9983 en
poco més de S000 sentencias, que abarcan 341.725 hectdreas.” Asi, tan
solo alrededor del 8 % de las solicitudes de inscripcion en el registro han
terminado en una sentencia de restitucion.

Como se observa, desde el punto de vista del nimero de hectareas
cuya restitucidn se ordena en una sentencia, las metas de restitucion estan
lejos de ser satisfactorias, incluso teniendo como referente de despojo la
cifra de 1,2 millones de hectéreas. Ello sin profundizar en los problemas
que existen en la materializacion efectiva de las sentencias en la etapa de
posfallo, algunos de los cuales se derivan de la dificultad de implementar
mecanismos de justicia transicional en contextos de violencia y conflicto
armado (Gonzélez y Soto, 2018, pp. 15-16), y mucho menos sin evaluar la
gestion de la Unidad de Restitucion de Tierras (URT) en la fase adminis-
trativa, que también est4 lejos de ser 6ptima (Soto, 2018).

Por otro lado, dada la centralidad de Ia tierra en el conflicto armado
colombiano y los multiples intereses que en ella confluyen, la politica de

restitucion ha sido constantemente sometida a reparos, criticas y ataques

2 Los datos fueron tomados del reporte peridédico de la Unidad de Resti-
tucion de Tierras disponibles en https://www.restituciondetierras.gov.co/
estadisticas-de-restitucion-de-tierras, fecha de consulta: 13 de mayo de
2019.
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desde sectores politicos que se oponen a sus avances. Semejante ambien-
te politico hace que las posturas criticas al funcionamiento de la politica
puedan ser utilizadas como herramienta para deslegitimarla, pese a que
el propésito sea fortalecer su desarrollo para que se alcancen los objeti-
vos de transformar las condiciones que estaban en la base y permitieron
la permanencia del conflicto armado. Es por esto que, en todo caso, nada
puede impedir tomar una posicion critica acerca de la implementaciéon de
la politica y sus efectos no deseados, que ademds deben ser observados
de frente para darles una solucidn justa y coherente con las finalidades de
la justicia transicional.

Este es el panorama complejo en que se ha desarrollado la politi-
ca de restitucion de tierras, en el que, ademads, se inserta la investigacién
recogida en este documento, que analiza una de las dificultades que han
enfrentado funcionarios, operadores judiciales, reclamantes y las propias
comunidades rurales: los reclamos de los segundos ocupantes. Los segun-
dos ocupantes son personas que por diversas razones habitan o derivan
su sustento del predio que fue despojado y que es reclamado por la victi-
ma, por lo cual tendrian que entregar el inmueble si asi lo ordena un juez
o magistrado en la sentencia de restitucién. Las tensiones desatadas con
la restitucion se hacen evidentes cuando esos segundos ocupantes se en-
cuentran en una situacion de vulnerabilidad socioeconémica equiparable
ala de la victima.

Esta investigacion hizo parte de un proyecto mds amplio que bus-
caba contribuir con elementos analiticos, tedricos y metodolégicos al
abordaje de conflictos territoriales en Colombia en el contexto del actual
proceso transicional.’ El esfuerzo contd con varios aliados, entre ellos la
Procuraduria General de la Nacién (PGN), concretamente la Delegada
para asuntos agrarios y de restitucion de tierras. Con esta institucion se
trabajé de cerca en la seleccion de los temas y casos por analizar, asi como
en el proceso de investigacion, validacién y presentacion de los resultados,
lo cual explica que aspectos centrales del documento, como las recomen-
daciones finales, estén referidos alalabor de esta institucién. Sin embargo,

3 La iniciativa, denominada “Transformemos: territorios construyendo paz”,
estuvo conformada por la Cooperacion Suiza para el Desarrollo (Cosude),
la Universidad Nacional de Colombia, cinco universidades regionales
(Universidad Popular del César, Universidad de Cartagena, Universidad
de Cérdoba, Universidad de los Llanos y Universidad de la Amazonia), la
Procuraduria General de la Nacion y Dejusticia.
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este aspecto no resta la relevancia que las reflexiones tedricas y empiricas
presentadas puedan tener en el debate actual y en el campo de la justicia
transicional.

Por indicacién de la PGN se identific6 la necesidad de analizar la
situacion de los ocupantes secundarios y elaborar unas recomendaciones
para mejorar la labor del Ministerio Ptblico en este tema. La PGN sugiri6
enfocar el estudio en Montes de Maria por haber sido la region priorizada
para empezar la implementacion de la politica de restitucién de tierras,
lo que aseguraba una pluralidad y riqueza en los casos por estudiar, debi-
do alas tensiones que han surgido en esta region a propdsito de casos de
ocupantes secundarios que no han recibido una oportuna atencién del
Estado, lo que exigia una intervencion encaminada a reducir los eventua-
les danos que pudieran originarse por la implementaciéon de la politica
de restitucion, y por la facilidad en el acceso a la informacién requerida.
Con ayuda de la oficina regional de la Procuraduria se seleccionaron diez
casos de segundos ocupantes de la subregion de Montes de Maria en el
departamento de Sucre, para cuyo andlisis se utilizaron varias técnicas de
recoleccion de informacién cualitativa: entrevistas —a segundos ocupan-
tes, opositores, lideres de la Asociacién Nacional de Usuarios Campesinos
(ANUC), autoridades locales—, andlisis de expedientes —administrativo,
judicial, posfallo— y visitas de campo a algunos de los predios.

En este documento se sostiene que existen fallas en la implementa-
cion de la actual respuesta institucional a la problematica de los segundos
ocupantes. Esto ocurre, en primer lugar, en relacion con los segundos ocu-
pantes vulnerables, frente a los cuales se identifican algunas barreras de
acceso que dificultan su efectiva y temprana atencién, y que involucran
la actividad de varias instituciones competentes dentro del proceso de
restitucion de tierras. De otro lado, la falla en la implementacién ocurre
también respecto de otro tipo de segundos ocupantes que, sin ser vulnera-
bles, legitimamente merecerian recibir atencion del Estado. Frente a estos
es posible, por via de interpretacion, que se les reconozcan y apliquen las
mismas medidas desarrolladas para los primeros.

A dicho planteamiento se llegé tras ocuparse de dos problemas es-
trechamente vinculados. El primero alude a las dificultades de implemen-
tacion de la politica publica de restitucion de tierras, particularmente a las
que han surgido a raiz de la situacién de los segundos ocupantes vulnera-
bles y la respuesta estatal que se le ha dado a la problematica. Tras el estu-
dio de este problema, y con fundamento en las medidas administrativas y
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jurisprudenciales desarrolladas durante los ultimos afios, se formulardn
unas recomendaciones que permitan a la PGN promover una mejor res-
puesta a las necesidades de los segundos ocupantes vulnerables.

El segundo problema emerge de la informacién empirica recopilada
para el andlisis de los obsticulos en la implementacién de la politica de
atencion a segundos ocupantes. Con las visitas a campo y el andlisis de los
casos seleccionados se entreveia cada vez con mayor claridad que el asun-
to no solo incumbe estos en tanto sujetos vulnerables que estarfan siendo
injustamente afectados por la politica de restitucion de tierras, sino que
persiste un problema interpretativo sobre qué hacer en los casos de los
segundos ocupantes que podrdn caer en una situacién de vulnerabilidad en el
futuro silas decisiones judiciales de restitucion acogen las pretensiones de
los reclamantes. A este tipo de vulnerabilidad la denominaremos vulne-
rabilidad sobreviniente a lo largo de este texto, y ella estaria caracterizada,
ademads, porque los segundos ocupantes no estuvieron involucrados, di-
recta o indirectamente, en las acciones que llevaron al despojo ni se apro-
vecharon de la situacion de indefension de las victimas.

En relacion con esta ultima dimension del problema, este documen-
to buscara trazar algunas lineas interpretativas que bosquejen una guia
paralaactuacién dela PGN, a partir de un planteamiento central: la vulne-
rabilidad socioeconémica puede sobrevenir como efecto de la ejecucion
de las 6rdenes de restitucion juridica y material del predio, por lo que esa
situacion puede ser una expresion de los segundos ocupantes vulnerables.
Por ende, consideramos que a ambas situaciones le resultan aplicables los
mismos desarrollos jurisprudenciales y normativos.

Este documento se divide en cuatro secciones. En la primera se pre-
sentard el marco tedrico en que se sitda la problematica, y da cuenta, ade-
mds, de como la situacion de los segundos ocupantes dificulta el logro de
los objetivos de la reparacién en un marco de justicia transicional, bien
sea que estos estén definidos por los limites minimalistas de una justicia
correctiva o por los mds ambiciosos de una justicia distributiva.

En la segunda seccién se desarrollardn los dos problemas que abor-
da el documento. Se dard cuenta del problema originario, esto es, de la
falta de regulacién del tema de segundos ocupantes en la Ley 1448 de
2011 (omisién legislativa relativa) y la respuesta institucional que hasta
el momento se le ha dado porla URT y la Corte Constitucional. Seguida-
mente, se pasa a caracterizar el problema derivado: ocupantes secundarios
con vulnerabilidad sobreviniente. Al final se propone una delimitacién
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conceptual y tratamiento para los segundos ocupantes (vulnerables y con
vulnerabilidad sobreviniente).

Con base en los hallazgos empiricos, en la tercera seccion se propone
una tipologia de situaciones problematicas en la politica de atencion a los
segundos ocupantes, que no pretende ni podria ser exhaustiva. En la cuar-
tay ultima seccién se formulan algunas recomendaciones para el abordaje
delas dificultades observadas en la atencion a los segundos ocupantes vul-
nerables y otras especificas para aquellos en situacion de vulnerabilidad
sobreviniente.
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. LOS SEGUNDOS OCUPANTES
Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Esta seccion apunta a tres objetivos. En primer lugar, tratard de ubicar
la discusion sobre segundos ocupantes en el marco teérico de la justicia
transicional, concretamente en la discusion sobre las reparaciones con
vocacion transformadora como instancia de la justicia distributiva que
complementa los modestos pero indispensables propdsitos de la justicia
correctiva. En la segunda parte, a fin de aplicar los planteamientos teéricos
al caso concreto, se mostrara la manera como la falta de atencién a los ca-
sos de segundos ocupantes puede dificultar el logro tanto de los objetivos
de la justicia correctiva como aquellos atribuidos a la justicia distributiva
y, por consiguiente, podria entonces obstaculizar las finalidades mas gene-
rales de la justicia transicional. En la tercera parte se propondréan algunos
criterios que pueden ser utilizados para resolver las tensiones entre los dere-
chos de las victimas reclamantes de tierras y aquellos de los diversos segun-
dos ocupantes que puedan demandar legitimamente atencién del Estado.

Horizontes de la restitucion: de la justicia

correctiva a la justicia distributiva

La finalidad de la politica de restitucién de tierras puede apuntar, al me-
nos, en dos direcciones que no son necesariamente excluyentes, sino que
pueden ser complementarias (Uprimny y Sinchez, 2010b, pp. 235-236).
De un lado, desde una perspectiva minimalista, puede limitarse a buscar
el restablecimiento pleno de los derechos que las victimas de desplaza-
miento, abandono y despojo tenian sobre las tierras y los territorios que
ocupaban, poseian o de los cuales eran propietarias y que perdieron como
efecto del conflicto armado (Uprimny y Saffon, 2009, p. 33; Uprimny y
Sanchez, 2010b, p. 225).
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De otro lado, desde una perspectiva mas amplia dirigida a impactar
incluso sobre estructuras sociales que preceden y subsisten al conflicto
armado, puede buscar no solo restablecer los derechos de las victimas,
sino transformar sus condiciones materiales de existencia, las relaciones
de poder que les subordinan y las condiciones agrarias del pais (Uprimny
y Saffon, 2009, pp. 34-35; Uprimny, 2009; Uprimny y Sanchez, 2010b, p.
194). Estos son los enfoques de justicia correctiva y justicia redistributiva
entre los que se ha movido la politica de restitucién de tierras como parte
de la politica de reparacion a las victimas.

Ya desde los debates que precedieron la promulgacién de la Ley
1448 de 2011 habia disputas acerca del alcance que deberia darse ala re-
paracién de las victimas y, concretamente, a la politica de restitucién de
tierras y territorios. Aunque se partia de un relativo consenso sobre la ne-
cesidad de reparar a las victimas de desplazamiento, abandono y despojo,
las finalidades a que la restitucion deberia apelar eran materia de contro-
versia (Uprimny y Sénchez, 2010a). Estas disputas por el sentido de la
restitucion subsisten en el presente y, como se verd mdas adelante, tienen
un sustrato material en la forma como opera en la practica la politica de
reparacion.

Desde el enfoque correctivo, defendido en su mayor parte por sec-
tores politicos tradicionales y actores empresariales que reconocen la ne-
cesidad de clarificar la titularidad de la tierra como forma de impulsar el
mercado, es suficiente con enmendar la injusticia sufrida por las victimas
y creada con el despojo. A partir de la clarificacion de los derechos de la
propiedad rural que se lograria con la politica de restitucion, se podria di-
namizar el mercado de tierras e impactar de manera positiva en la politica
de desarrollo rural basada en la modernizacién del sector agropecuario
(Uprimny y Sdnchez, 2010a, p. 323). Los esfuerzos ajenos a la finalidad
de corregir el dano masivo causado con el despojo de tierras a las victimas
de violaciones de los derechos humanos son vistos como una carga que
se impone a la politica de reparacion, la cual puede impedir el logro de
sus modestos pero valiosos propositos. El enfoque puramente correctivo
carece de medidas complementarias a la restitucion y defiende que es su-
ficiente con lograr la clarificacion de titulos, al tiempo que aboga por dejar
en las politicas sociales o rurales del Estado la atencién de otras necesida-
des distintas a las de reparacién (pp. 333-334).

De otro lado, una concepcién mds robusta de las finalidades de la po-
litica de restitucion, defendida entre otros porla Comision de Seguimiento
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a la Politica Puablica sobre Desplazamiento Forzado y por investigadores
de Dejusticia, parte de reconocer al campesinado como un sujeto de la
ruralidad que histéricamente ha sido desconocido por el Estado. Reco-
nocer el valor social, cultural, politico y econémico del campesinado es,
entonces, un paso fundamental para avanzar en una reivindicacién sim-
bdlica y material de su condicion de victima del despojo, asi como para
conectar las causas y los efectos del conflicto con el problema histérico de
la inequitativa distribucién de la propiedad rural en Colombia (Uprimny
y Sanchez, 2010a, pp. 324-325).

Desde el enfoque de justicia distributiva seria insuficiente con res-
tablecer a la victima al estado previo al despojo, pues lo que se requiere
es transformar las condiciones materiales y las relaciones de poder que
constituian el contexto de ocurrencia y que posibilitaron en primer lu-
gar que el despojo existiera (Uprimny y Saffon, 2009, pp. 38, 41). Sin la
transformacion de las condiciones de marginalidad, exclusién y falta de
reconocimiento del sujeto campesino, la politica de restituciéon podria
quedarse corta en sus alcances. Entendida de este modo, la restitucion de-
beria inevitablemente articularse con politicas que tiendan a la redistribu-
cién de la tierra, y su efectividad medirse con base en sus fines correctivos
inmediatos, asi como en sus finalidades distributivas de mas largo aliento.

Por consiguiente, quienes defienden esta perspectiva sostienen que
la politica de restitucion deberia funcionar como un mecanismo que ayu-
de a tender puentes con instrumentos de justicia redistributiva encami-
nados a contrarrestar la inequidad en el acceso a la tierra, al tiempo que
permita el reasentamiento, la reconstruccién de lazos sociales y la explo-
tacion productiva de los predios restituidos con politicas fuertes poste-
riores y complementarias a la restitucion (Uprimny y Saffon, 2009, p. 63;
Uprimny y Ledn, 2010a, p. 331). Adicionalmente, si uno de los objetivos
de las reparaciones es evitar la recurrencia de violaciones de los derechos
humanos, la probabilidad de que este efecto se alcance es mayor si se mo-
difican las condiciones sociales de posibilidad de las atrocidades, lo que
apoya unas reparaciones con vocacion transformadora sustentadas en la
justicia distributiva. La restitucion, entendida en este marco conceptual,
puede ser un mecanismo que desencadene transformaciones democrati-
casy contribuya ala superacion de exclusiones sociales y a la reduccién de
inequidades (Uprimny y Saffon, 2009, pp. 35, 43).

Este ultimo fue, en efecto, el enfoque expresamente adoptado por la
Ley 1448 de 2011, que en su articulo 25 consagré entre las caracteristicas
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del derecho a la reparacién de las victimas el que tuviera una vocacion
transformadora. Con esto, la orientacion general de la politica de victimas
en Colombia se trazé unos horizontes redistributivos al buscar no solo
la restitucion plena entendida como una mirada al pasado para dejar a la
victima en las mismas condiciones en que se encontraba con anterioridad
alaviolacion de sus derechos, sino también con una mirada en el presente
y hacia el futuro dirigida a que dichas condiciones de exclusién, margina-
lidad, inequidad y desequilibrios de poder fueran contrarrestados con la
restitucion de modo que se transformaran esas condiciones.

Impactos de la desatencion de los segundos ocupantes
en la justicia correctiva y la justicia distributiva
La complejidad de las practicas de despojo, la centralidad del problema
de la tierra en el conflicto armado y las caracteristicas del régimen poli-
tico colombiano en que operan los instrumentos de justicia transicional
contribuyen a que la restitucion de tierras encarne una practica juridico-
politica sumamente disputada y utilizada de manera estratégica por diver-
sos actores. Estos elementos inciden en la problematica de los segundos
ocupantes que ha sido vista como una situacién que podria contrarrestar
o impedir el efecto transformador de las relaciones de desigualad y de po-
der ala que apuntaria la restitucién (Uprimny y Saffon, 2009, pp. 63-64).
En efecto,
... enrazdn de lalarga duracién del conflicto armado colombia-
no y de su intrincada relacion con la tierra, es muy posible que
muchas de las tierras objeto de politicas de restituciéon hayan
sido ocupadas por poseedores sucesivos, que a su vez pueden
haber sido despojados de las mismas a través de desplazamien-
tos forzados acaecidos en distintos momentos y que, por consi-
guiente, podrian presentar reclamos simultineos de restitucion.
La solucién de estos reclamos plantea un problema de gran en-

vergadura para una politica de restitucién. (Uprimny y Saffon,
2009, p. 64)

Si bien es cierto que la Ley 1448 de 2011 consagré entre sus princi-
pios la reparacion transformadora como orientacion del derecho a la repa-
racién integral de las victimas (art. 25), en la practica de la politica de res-
titucién de tierras —componente preferencial del derecho a la reparacién
de las victimas de desplazamiento, abandono y despojo de tierras— esta
finalidad se ha enfrentado a dificultades que ponen en entredicho sulogro
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efectivo y terminan por reducir su alcance. Asi, la politica de restitucién
de tierras ha estado atrapada entre las finalidades de una reparacion co-
rrectiva plena y una reparacion transformadora a las victimas del despojo,
asi como en las tensiones que afloran entre el deber del Estado de reparar
a las victimas y su obligacién de atender, con fundamento en sus compro-
misos frente a los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), ala
poblacién socioecondmicamente vulnerable.

Por esta razon, los efectos de la politica de restitucién no pueden ser
entendidos autométicamente y a priori como una contribucién a la trans-
formacion positiva de las condiciones de existencia de las victimas, sino
que deben ser evaluados por su impacto efectivo. Esto es particularmente
evidente en lo que tiene que ver con la situacién de los ocupantes secun-
darios, cuya desatencion —y en algunos casos su atencion por la institucio-
nalidad a cargo de la politica de restitucion— puede traducirse en que ni
siquiera se alcancen los objetivos trazados con un enfoque minimalista de
reparaciones fundamentadas en la justicia correctiva.' En otras palabras,
la situacion de los segundos ocupantes pone de presente que la practica
de la justicia transicional revela dificultades para alcanzar, incluso, los
modestos pero indispensables propdsitos de la justicia correctiva en con-
textos de transicidn, esto es, reparar plenamente a las victimas.

No atender apropiadamente las situaciones de los segundos ocu-
pantes retarda, dificulta o impide, en primer lugar, que se otorgue justicia
correctiva a las victimas de despojo. Cuando se trata de ocupaciones se-
cundarias ejercidas por poblacion vulnerable cuya situacion es compa-
rable a la de la victima reclamante, la falta de respuesta institucional,
tanto como la inadecuada respuesta,” producen una demora en la solu-
cion efectiva de la demanda de restitucién o un estancamiento en la etapa
posfallo que se traduce en la imposibilidad de cumplir materialmente con
la orden de restitucion de los predios o territorios.

El ocupante secundario, ante el temor legitimo de perder la posibili-
dad de habitar el predio o derivar de él su sustento, puede oponerse juri-
dicamente a la restitucion dentro del proceso o materialmente a la entrega

1 En la seccion Ill de este documento se encuentra una tipologia de las
diversas problematicas que en la actualidad se presentan frente a la aten-
cion de los segundos ocupantes en el proceso de restitucion, en las fases
administrativa y judicial, incluido el posfallo.

2 Por ejemplo, cuando se reconoce la condicién de ocupacién secundaria,
pero no se ordenan las medidas de atencion necesarias.
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del predio restituido hasta que no obtenga una respuesta de la institucio-
nalidad que le proporcione algin grado de estabilidad socioecondmica.
Ambas situaciones impactan en el objetivo de lograr una restitucion plena
a las victimas de despojo, pues las demoras procesales repercuten en la
demanda por una justicia oportuna, mientras que la negativa a la entre-
ga material de los inmuebles impide que la victima restituida ejerza sus
derechos. En este ultimo caso, las sentencias que ordenan la restitucion
carecerfan de eficacia ante su incumplimiento practico, algo que se ha con-
vertido en un problema recurrente en la etapa posfallo (Comisién Colom-
biana de Juristas, 2018, p. 9). Ademas, ante la imposibilidad de que haya
una solucién definitiva a la disputa material sobre el predio, se retrasa la
probabilidad de que este pueda cumplir con finalidades productivas y de
desarrollo agropecuario.

En sintesis, la finalidad correctiva y los efectos asociados a ella se
aplazan indefinidamente cuando en las fases administrativa y judicial del
proceso de restitucion, y por fallas en la implementacion de las rutas de
atencion existentes, los jueces o magistrados no reconocen de manera
oportuna la condicién de los ocupantes secundarios ni les otorgan las me-
didas a que haya lugar (compensacion, asistencia, atencién o inclusién en
programas sociales del Estado). El mismo efecto se produce cuando se re-
conoce la condicién de ocupacion secundaria, bien sea en la sentencia de
restitucion o en decision posterior, y se conceden las medidas respectivas,
pero estas no son ejecutadas por las entidades competentes.

Ahora bien, laimposibilidad de realizar la entrega material de un pre-
dio y, por tanto, de que la victima ejerza sus derechos, tiene efectos en las
medidas distributivas asociadas a la restitucion. Medidas complementa-
rias como la garantia del acceso a una vivienda adecuada o el desarrollo
de un proyecto productivo en el predio objeto de restitucion, que tienden
a transformar la condicion de vulnerabilidad de la victima restituida me-
diante la provision de bienes y servicios que antes le habian sido negados,
simplemente no se pueden ejecutar cuando todavia existe una disputa
material sobre el inmueble que se va a restituir. Por consiguiente, la falta
de atencidn clara y oportuna a los segundos ocupantes también dificulta
que se alcance la finalidad transformadora de la restitucion de tierras.

Mas atn, los efectos sobre el reconocimiento del campesinado como
sujeto politico por reivindicar con la restituciéon pueden ser devastado-
res cuando no se valoran adecuadamente las condiciones de los segundos
ocupantes. Antes que contribuir a resolver los conflictos por la tierra que
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confluyen en la especialidad de restitucidn, esta podria mds bien servir
de catalizadora de nuevas conflictividades entre personas vulnerables y,
por ende, podria ser incluso un obstéculo para la reconstrucciéon de lazos
comunitarios y la superacion de la falta de reconocimiento que histérica-
mente ha afectado a la poblacién campesina (Uprimny y Sanchez, 20104,
pp- 323,331).

Un ejemplo seria cuando entre el momento del despojo y la entre-
ga material del predio al reclamante han pasado afos o incluso décadas,
por lo cual el tejido comunitario al que pertenecia la persona desplazada
y despojada ha mutado o incluso desaparecido por completo cuando los
despojos fueron masivos en la region. Los nuevos ocupantes —sean indi-
viduales o colectivos— pueden, en el mismo periodo, haber creado o con-
solidado relaciones comunitarias diversas. En otras palabras, el reclaman-
te puede no tener ya un arraigo ni hacer parte, en términos practicos, de
la comunidad y la territorialidad campesina a la que podria retornar una
vez se haga efectiva la restitucion. Por el contrario, el segundo ocupante
si puede hacer parte de esa territorialidad, de esa nueva comunidad. Asi,
el no atender la situacion de los segundos ocupantes interrumpe la posi-
bilidad de ambos sujetos, tanto del campesino victima reclamante, como
del segundo ocupante, de contribuir con su proceso al reconocimiento
efectivo del campesinado y sus relaciones con el campo. Con este defecto,
la politica de restitucion estaria fallando en uno de sus objetivos centrales,
cual es el de visibilizar un sujeto de la ruralidad tradicionalmente excluido
por el Estado.

Por otro lado, en aquellos casos en que se deciden las reclamaciones
de restitucion sin reconocer la condicién de ocupante secundario, aunque
sea procedente, ni ordenar medidas de atencion, se podria producir un
efecto paradojico: al menos formalmente se satisfacen las finalidades de la
justicia correctiva al restituir los derechos de la victima de despojo, pero se
menoscaban los fines de la justicia distributiva pues se afecta la situaciéon
material de una persona que se encuentra en condicién de vulnerabilidad
socioecondmica y que tendria derecho a una proteccién constitucional a
través de medidas afirmativas. Podria darse el caso, entonces, de una me-
dida con efectos correctivos para una parte (el solicitante), pero con efec-
tos regresivos para otra (el segundo ocupante).

En el caso de los segundos ocupantes que puedan caer en una con-
dicién de vulnerabilidad socioeconémica como efecto directo de la im-

plementacion de la sentencia de restitucién, y que ademas cumplan con
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las demds condiciones que legitimen la atencion del Estado,’ los impactos
negativos a la finalidad distributiva de la politica de restitucion son mds
evidentes. Este tipo de poblacion, que en principio no se encuentra en si-
tuacion de vulnerabilidad socioeconémica como resultado de un proceso
reciente de movilidad social (ascendente), tendria que soportar un efecto
colateral regresivo de la politica de restitucion. En lugar de redistribuir la
tierra de modo que se reduzca la concentracién de la propiedad y se con-
trarreste su inequitativa distribucion, la politica podria tener el efecto de
quitarle a quien tiene poco para restablecer el derecho a quien lo perdi6
como resultado del conflicto. De nuevo, se podria asi alcanzar una finali-

dad correctiva a costa de la justicia distributiva.

Criterios interpretativos para abordar las tensiones

entre derechos de reclamantes y segundos ocupantes

En su disefio, la politica de restitucion de tierras tiene un gran potencial
transformador, aunado a su propésito reparador. Sin embargo, su imple-
mentacion no ha estado acompanada ni adecuadamente articulada a po-
liticas sociales que potencien sus efectos y que contribuyan a la positiva
transformacion democratica que exige el pais.

De cierto modo, este es el vacio que intent6 llenar el Punto 1 del
Acuerdo Final de Paz, al complementar y articular expresamente la politica
de restitucion de tierras a un esfuerzo de desarrollo territorial construido
desde las regiones y con participacion directa de las comunidades que las
habitan, ademds de plantear otras politicas rurales que son necesarias para
alcanzar una gobernanza mas democratica de los territorios (p. ej., acceso y
formalizacién de tierras, catastro multipropdsito, jurisdiccién agraria). De
esta manera, la reparacion a las victimas de despojo se articulaba a politicas
necesarias para transformar la ruralidad y reducir la brecha de desigualdad
entre el campo y la ciudad, sustentada en la posibilidad de que un suje-
to politico —el campesinado- tuviera la oportunidad de debatir y decidir
parte de su propio destino. El punto 1 del Acuerdo Final de Paz, entonces,

contribuia también a atacar la falla de reconocimiento del campesinado.*

3  Se hace referencia aca a aquellos que mas adelante, en el apartado “El
problema derivado: segundos ocupantes en situacion de vulnerabilidad
sobreviniente”, se incluyen como sujetos de atencion por vulnerabilidad
sobreviniente.

4  Esta era también la esperanza expresada por Bolivar y Vasquez (2017, p.
40).
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Los efectos de la falta de articulaciéon y complementariedad que ha
sufrido la politica de restitucién con otras politicas sociales se han sentido
también en relacién con los segundos ocupantes. De ahi que una de las
salidas a las tensiones sefialadas anteriormente consista en profundizar,
antes que en revertir o evitar, las conexiones entre la justicia correctiva
y la justicia distributiva o, puesto en otros términos, acentuar la articu-
lacién entre la politica de restitucion de tierras y las politicas sociales y
rurales mas generales, en especial aquellas que tiendan a la reduccién de
la inequidad, al fortalecimiento de los sujetos de la ruralidad, a la garantia
de derechos sociales a los habitantes del campo y que estén sustentadas
en visiones alternativas al desarrollo agroindustrial.® Ademds, una mejor
articulacién con politicas sociales facilita que se atiendan de forma opor-
tuna las necesidades (de acceso a tierras, proyectos productivos, vivienda,
entre otras) de los segundos ocupantes y, de este modo, que se avance
mas decididamente en el restablecimiento de los derechos de las victimas
de despojo, pues no habria ninguna oposicién a la entrega material de los
predios restituidos.

Una articulacién semejante seria util para atender los casos de los
segundos ocupantes directamente vulnerables, pero también de aquellos
que podrian caer en la vulnerabilidad con la restitucién, pues es un deber
del Estado garantizar un acceso progresivo a los bienes bésicos y evitar
medidas que tengan un impacto regresivo sobre el disfrute de los DESC.
Ahora bien, yendo mads all4, se necesita también que el Estado cuente con
politicas de desarrollo rural y dotacion de tierras a las cuales se pueda arti-
cular la politica de restitucion, pues sin ellas “los esfuerzos tanto de jueces
como de la Unidad son realmente insuficientes. Aqui la accion de restitu-
cion estd buscando mitigar los efectos de la inexistencia de otras politicas,
pero no tiene la capacidad de solucionar los déficits estructurales de las
situaciones rurales” (Sdnchez, 2017b, pp. 258-259).

El otro criterio que podria resultar de utilidad a la hora de enfrentar
las tensiones que emergen en la atencién a los segundos ocupantes es la
progresividad, es decir, tener presente la obligacion estatal de propender
por garantizar un acceso progresivo a los DESC y evitar medidas —legisla-

tivas o administrativas— que tengan un efecto regresivo sobre su disfrute.

5 Estoeslo que Uprimny y Sanchez denominaron como “coherencia externa
ampliada” de las medidas de reparacion (2010b, p. 241). Algunas reco-
mendaciones para hacer posible esa articulacién se encuentran en San-
chez (2017a, pp. 71-73).
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No tendria justificacion ética ni normativa una restituciéon cuyo efecto
directo sea arrebatar el goce de derechos sociales a un sujeto de especial
proteccion por su vulnerabilidad socioeconémica, o que arroje a un sujeto
con vocacién campesina a una vulnerabilidad socioeconémica de la que
apenas estaba saliendo. De esta forma, se podria evitar privar de la tierra a
sujetos vulnerables o que apenas han superado una situacién de vulnera-
bilidad, mientras se repara a la victima de despojo, de modo que se eviten
medidas regresivas que impacten a esta poblacion especial.

De otro lado, la implementacién de la politica de restitucion de tie-
rras en Colombia se ha apoyado en el enfoque de la accién sin dafio. Con
este se busca evitar los impactos negativos que los programas y proyectos,
con independencia de sus buenas intenciones, puedan tener y que se re-
flejarian en “exacerbar los conflictos, generar dependencias, anular las ca-
pacidades de las personas, entre otros” (Bolivar y Vasquez, 2017, p. 20). El
enfoque propone, entonces, entender que la intervencion misma, en este
caso la politica de restitucion, hace parte del contexto; que los contextos
deben ser leidos integralmente para asi proponer acciones “pertinentes,
adecuadas y plausibles”; y que la intervencion ha de estar guiada por una
ética sustentada en los principios de “dignidad, autonomia y libertad de
las personas y los colectivos” (pp. 20-24).

Este enfoque es de mucha utilidad para analizar la situacion de los
segundos ocupantes y lograr soluciones que armonicen los fines de la
restitucion desde las justicias correctiva y distributiva. Enfatizar en el en-
tendimiento integral de los elementos del contexto y en el propésito de
evitar el escalamiento de los conflictos territoriales sirve de orientacién
para no privilegiar salidas que impliquen la desproteccién de los segundos
ocupantes o, incluso, la defensa a ultranza de una restitucién que podria
resquebrajar tejidos comunitarios que se hayan restablecido con posterio-
ridad al despojo y de los cuales haga parte el segundo ocupante.

Alcanzar la restitucion plena de los derechos de las victimas de des-
pojo es una finalidad legitima que pierde fuerza cuando se convierte en ca-
talizadora de conflictos territoriales entre sujetos que se encuentran en
condiciones similares de inequidad, victimizacién o exclusion social.

Con el objetivo superior de la paz en el horizonte, no debe ser
menor la preocupacién por perpetuar condiciones de inequidad
y exclusion al desatender alos segundos ocupantes vulnerables y
por establecer medidas que busquen la reconciliacién y la dismi-

nucién de conflictos entre restituidos y segundos en los territo-
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rios en donde estas situaciones se presentan. (Bolivar y Vasquez,
2017, p. 40)

Esto es algo que varios tribunales de restitucién entendieron y, en
consecuencia, en sus decisiones protegieron la situacion de los segundos
ocupantes (Bolivar y Vasquez, 2017, pp. 33-35).

Finalmente, acudir a la estructura normativa de la reparacién tam-
bién sirve para lograr una armonizacion entre la justicia correctiva y la dis-
tributiva en los casos de segundos ocupantes. La reparacion integral a las
victimas es un deber, un mandato prima facie, y no una regla absoluta de
obligatorio cumplimiento. Por consiguiente, es posible e incluso deseable
efectuar una ponderacién entre el derecho a la reparacién de las victimas
y los derechos de los segundos ocupantes (que en algunos casos también
pueden ser victimas). En este andlisis se tendria que determinar cuales son
las medidas mds idoneas para alcanzar un nivel de satisfaccion razonable
de los derechos en pugna, si las elegidas son necesarias en el sentido de
ser las que implican una menor lesién de los derechos fundamentales, y
si con ellas no se estdn sacrificando principios constitucionales de mayor
importancia. Al realizar una ponderacién semejante es posible que, en el
caso concreto, cese el deber de reparacion y prevalezcan los imperativos
de la justicia distributiva a favor de los segundos ocupantes. En efecto, “el
derecho de las victimas a obtener reparacion integral estd reconocido y los
Estados deben hacer todos los esfuerzos para satisfacerlo; pero esa obliga-
cion deber ser ponderada frente a consideraciones de justicia distributiva
y debe, en ciertos casos, ceder ante dichas consideraciones” (Uprimny y
Sénchez, 2010b, p. 236).

Este criterio es de particular relevancia para resolver las tensiones
surgidas en aquellos casos de segundos ocupantes no vulnerables (o con
vulnerabilidad sobreviniente), cuya situacién socioeconémica se veria
desmejorada como efecto directo de la medida de reparacion, pues fun-
ciona como fundamento interpretativo para hacer extensible a ellos la

proteccion desarrollada por la jurisprudencia constitucional.
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Il. LOS DOS POLOS DEL PROBLEMA

El vacio regulatorio original: la complejidad

del conflicto representada en los segundos ocupantes

La legislacion de victimas y de restitucion de tierras no concibié medi-
das para resguardar los derechos de los segundos ocupantes vulnerables.
Estos son las personas que por multiples razones habitan o extraen su
sustento de los predios abandonados o enajenados por las victimas del
conflicto, y cuya entrega material se ordena en una sentencia de restitu-
cion de tierras. Cuando estos comparten con el reclamante la condicién
de ser victimas del conflicto armado, o cuando se encuentran en una con-
dicién de vulnerabilidad que se agravaria por la sentencia de restitucion,
se han adoptado medidas, estindares y criterios de orden administrativo y
judicial para contrarrestar los efectos negativos sobre los derechos de esos
segundos ocupantes. No obstante, contintian presentindose dificultades
en las diferentes etapas del proceso de restitucion de tierras, las cuales van
desde una ausencia de identificacién y caracterizacién en la etapa admi-
nistrativa, hasta el incumplimiento en el periodo posfallo de las medidas
compensatorias ordenadas en sentencia o decisién posterior.

Este inicialmente fue un problema de regulacién, en tanto en la legis-
lacion no se previé que emergiera la situacion de los segundos ocupantes,
pero ahora se trata mds de un problema de implementacién de las herra-
mientas que han venido desarrolldndose desde instancias administrativas
yjudiciales. Analiticamente se separan asi, aunque de manera empirica las
dos fases —regulativa y de implementacién— han estado mds cercanas en
el tiempo y en el espacio de lo que sugiere la distincidn analitica. Asimis-
mo, se trata, por un lado, de un problema con una dimensién de orden
procesal en tanto implica acciones que deben llevar al reconocimiento
de la condicién de segundo ocupante dentro del proceso de restitucion
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de tierras, asi como el consecuente otorgamiento de medidas de atencién
por el juez o magistrado, y que indaga por la defensa técnica de los intere-
ses de estos sujetos. Pero también se trata, por otro lado, de un problema
con una dimensién social pues la atencidn a este tipo de poblacién solo es
posible si se acude a politicas que van més alla de la restitucion de tierras.

El problema viene desde la formulacion

de Ley 1448 de 2011

La accién de restitucion de tierras es una medida transicional y uno de los
componentes centrales de la Ley 1448 de 2011. Esta norma, junto con
los Decretos Ley 4633, 4634 y 4635 del 2011, conforman la legislacion
de victimas con la cual se introdujo un sistema encaminado a la atencién,
asistencia y reparacion integral de las victimas del conflicto armado co-
lombiano, cuyos componentes pueden y deben ser interpretados como
politicas transicionales. La Ley 1448 de 2011 se sumé a mecanismos an-
teriores como la Ley 975 de 2005, de Justicia y Paz, asi como a todas las
medidas y politicas sobre desplazamiento forzado que se originaron en la
emblemitica Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional y los
posteriores autos de seguimiento sobre la materia.

Dichos mecanismos de justicia transicional confieren centralidad a
las victimas, introducen figuras juridicas extraordinarias que modifican las
reglas que operan durante los momentos de normalidad y postulan me-
didas sujetas a una vigencia previamente delimitada. El propésito de es-
tos mecanismos consiste en permitir la transiciéon de un contexto de ma-
sivas violaciones de los derechos humanos a uno donde la democracia
esté fortalecida y, por tanto, sean protegidos los derechos de ciudadanos
y ciudadanas, lo que en el caso de la restitucion significa garantizar de
manera preferente este componente de reparacion a las victimas del des-
pojo y abandono forzado de las tierras que perdieron a consecuencia del
conflicto armado, como presupuesto ético y politico de una democracia
mas inclusiva.! Conforme con estos planteamientos, el proceso de resti-
tucion de tierras sitGa a quienes sufrieron despojo, abandono forzado y

1 El caracter preferente de la restitucion, especialmente en los casos de
desplazamiento forzado, se encuentra establecido en los principios inter-
nacionales, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y en la norma-
tividad colombiana. Ver al respecto: Naciones Unidas (2005). Sentencias
C-715 y C-820 de 2012; C-099 de 2013 y T-679 de 2015. Ley 1448 de
2011, articulo 73.
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desplazamiento, en el lugar central con el propésito de restablecer juridica
y materialmente el goce de su derecho a la tierra y el territorio.”

La centralidad de las victimas se expresa, entre otras, en la presun-
cién de buena fe que les acompana, en la inversion de la carga de la prueba
a su favor y en la correlativa flexibilizacién de la carga de la prueba (Boli-
var, Gutiérrez y Botero, 2017, p.9), asi como en las presunciones definidas
en laley (Ley 1448 de 2011, art. 77). Con esto se busca contrarrestar el
desbalance y la vulnerabilidad en que el conflicto armado dejé a las vic-
timas, lo que les dificultaria satisfacer estaindares probatorios ordinarios.
Si se aplicaran las reglas tipicas de un proceso civil, es probable que se es-
tuviera imponiendo una carga excesiva a las victimas, quienes ademds de
haber padecido el desarraigo y despojo de sus bienes tendrian que vencer
en un juicio a la contraparte. Una situacion como esta podria terminar por
legalizar y legitimar el despojo.

Es por esto que, ademas de desvirtuar las presunciones legales que
cobijan al reclamante, la ley exige a los terceros u opositores acreditar la
buena fe exenta de culpa. Segin esta, quienes actien como terceros opo-
sitores dentro de los procesos de restitucién tienen que demostrar, para
obtener compensacion si se ordena la restitucion del predio, no solo que
actuaron de buena fe (simple), sino que ejercieron la diligencia y el cuida-
do debidos y que incurrieron en un error comin de hecho que resultaba
inevitable (Bolivar et al., 2017, pp. 140, 146) . En otras palabras, se exige
al tercero que “haya realizado las verificaciones y averiguaciones especi-
ficas sobre la situacién de la contraparte y del predio, y, adicionalmente,
haya realizado todos los esfuerzos investigativos para conocer la situacion
contextual en que tuvo lugar el negocio juridico” (Vargas et al,, citado en
Bolivar et al.,, 2017, p. 147). Asi,

2 Como lo puntualiza Sanchez, entender la restitucion como una medida de
justicia transicional hizo posible superar cuatro problemas atribuidos a las
justicia ordinaria civil para atender el despojo: la rigidez de sus requisitos
probatorios, la duracion de los procesos, los principios del derecho priva-
do en tanto derecho rogado y la escasa posibilidad de acumular casos
y enfrentar situaciones de masivo despojo o patrones generalizados de
despojo (2017a, p. 33). Asimismo, entender que la accion de restitucion
es solo un medio que hace parte de una politica transicional mas amplia
permite percibirla en sus justas dimensiones y evitar sobrevalorar sus al-
cances, pues esta visto que por si sola no puede -ni esta dirigida a ello-
resolver los complejos problemas que afronta la ruralidad colombiana
(Bolivar, Gutiérrez, Sdnchez y Uprimny, 2017, p. 18).

Documentos Dejusticia 53 31



. el opositor deberd probar la conciencia de haber obrado con
honestidad, lealtad y rectitud en un negocio y con la seguridad
de haber empleado todos los medios para saber si a quien le
compraba era el legitimo duefio, si pagaba el precio justo, las ra-
zones por las cuales el vendedor celebré el negocio juridico y si
el predio no habia sido despojado o abandonado por la violen-
cia. (Bolivar et al., 2017, p. 151)

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional,
que en la Sentencia C-330 de 2016 afirmé en relacién con la buena fe
exenta de culpa que:

... laregulacién obedece a que el legislador, al revisar las condi-
ciones de violencia generalizada que se dieron en el marco del
conflicto armado y que originaron el despojo, hall6 un sinnime-
ro de modos de dar apariencia de legalidad a los actos de usur-
pacioén y despojo y, en consecuencia, previé medidas estrictas
hacia los opositores, dirigidas a evitar una legalizacién basada
en tres factores inadmisibles constitucionalmente: el aprovecha-
miento abusivo de las condiciones de violencia, que viciaron el
consentimiento juridico de las victimas; la corrupcién, que puso
parte de la institucionalidad al servicio de los despojadores; y el
formalismo del derecho, que favorecié a la parte mas poderosa

en el dmbito administrativo y judicial.

La Ley 1448 de 2011 se sostiene sobre algunos supuestos acerca de
la calidad de los opositores dentro del proceso de restitucion, segun los
cuales estas personas de alguna manera habrian participado del despojo
o se habrian aprovechado del contexto de violencia en algunas regiones
para adquirir u ocupar predios.’ En ese orden, parecia legitimo y justo exi-
girles un esfuerzo probatorio mayor para reconocerles alguna compensa-
cién. Sin embargo, sucede que este tipo de supuestos, legitimos en casos
de despojadores que se aprovecharon de las condiciones de vulnerabili-
dad de las victimas, se tornan injustos cuando se aplican rigidamente en
casos més dificiles donde los opositores coinciden con personas vulnera-
bles (Bolivar et al.,, 2017, p. 19).

Justamente, lo que no previo la ley es que algunos de esos oposito-
res podrian ser también personas que se encuentran en una situacion de

3 Este es el tipo de situaciones que genera problemas de interpretacion,
como lo comentan Bolivar et al. (2017, p. 19).

32 Los segundos ocupantes en el proceso de restitucion de tierras



vulnerabilidad similar o incluso peor a la de quien solicita el predio en
restitucion, y que por ello merecian medidas de proteccion, asi en algunos
casos no presentaran oposicion dentro del proceso. Algunos instrumen-
tos internacionales, como es el caso de los Principios Pinheiro,* contienen
disposiciones sobre el particular, e incluso con anterioridad a la expedi-
cion de la ley el tema habia salido a colacién en documentos del Proyecto
de Proteccion de Tierras y Patrimonio de la Poblacién Desplazada y de
la Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento
Forzado (Orduz, 2016, p. 72; Uprimny y Saffon, 2009, p. 64). En todo
caso, lalegislacion de victimas no consagré ningtin tratamiento legislativo
para contrarrestar los eventuales dafios ocasionados a personas vulnera-
bles que tuvieran que restituir predios.

Este vacio regulatorio, u omision legislativa relativa,” fue uno de los
principales problemas juridicos con que se enfrentd y sigue enfrentdandose
el proceso de restitucion de tierras en su fase judicial. Paralelo a los prime-
ros fallos de restitucion, se comenzaron a conocer casos de campesinos
socioeconémicamente vulnerables que debian entregar los predios que
habitaban, pues asi se ordenaba en sentencias que disponian la restitucion
de tierras a la victima.

La situacion de los segundos ocupantes es el reflejo de las comple-
jas dindmicas del conflicto armado colombiano y de las enormes falencias
en cuanto a la distribucion equitativa de la tierra que tiene el pais. Varios
actores —legales e ilegales— buscaron controlar territorios y para ello se va-
lieron de practicas que condujeron a la usurpacién de tierras y territorios,
situaciones que justamente buscaba revertir la Ley 1448 de 2011. Sin em-
bargo, al mismo tiempo se produjeron situaciones en que campesinos sin
tierra y familias victimas de desplazamiento forzado decidieron negociar

o0 asentarse sobre tierras que estaban disponibles, pero que habian sido

4 Los principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los
refugiados y las personas desplazadas, conocidos como principios Pinhei-
ro, fueron aprobados en agosto de 2005 por la Subcomision de Promo-
cion y Proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas. El
principio 17 desarrolla elementos de proteccion a favor de los ocupantes
secundarios.

5 Como se explicard mas adelante, la Corte Constitucional, en la sentencia
C-330 de 2016, considero que se trataba de una omision legislativa abso-
luta. Conforme argumentan Bolivar et al. (2017), parece més ajustado a
la doctrina constitucional comprender que se trata de una omision legis-
lativa relativa.
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abandonadas o se negociaban como efecto de la violencia. También se dio
el caso de personas que con los ahorros de toda su vida adquirieron pre-
dios sin estar involucradas de ninguna forma en las practicas que conduje-
ron al despojo o abandono de estos, y sin conocer los hechos que obliga-
ron a los propietarios a enajenar los inmuebles (Dejusticia y Observatorio
de Restitucion y Regulacién de derechos de Propiedad Agraria, s. f.).

No es exagerado atribuir estos problemas, al menos parcialmente, a
la “duracién prolongada del conflicto y la masividad del desplazamiento
forzado, circunstancias que facilitan la ocupacién de predios previamente
abandonados por parte de la poblacién més afectada por el conflicto” (Bo-
livar et al.,, 2017, p. 18). En la misma linea, se ha planteado que el desplaza-
miento forzado es funcional a actores con intereses rentistas que se bene-
ficiarian de los efectos de la violencia a través del despojo y la acumulacion
de tierras, por lo que dichos actores podrian haber tenido relaciéon con
aquellos grupos armados causantes del desplazamiento (Centro Nacional
de Memoria Histérica, 2018, pp. 102-104).

La hipotesis alternativa sostiene que la violencia tiene un efecto di-
recto en los precios de la propiedad inmueble, hace que aumente la in-
seguridad e impide el desarrollo de la economia, por lo que obliga a la
poblacién rural a salir de los territorios. En otras palabras, afirma que son
los riesgos de seguridad y de empobrecimiento los que obligan a los habi-
tantes del campo a desplazarse. Ante esto, algunos actores, que no necesa-
riamente estdn relacionados con los grupos armados causantes del entor-
no de inseguridad, ven la oportunidad de invertir para obtener ganancias
jugosas cuando las condiciones de seguridad se restablezcan. Cuando esto
ultimo ocurre, quienes vendieron los predios pueden sentir que fueron
despojados, aunque de forma indirecta (Centro Nacional de Memoria
Histérica, 2018, pp. 104-105).

Con esta hipdtesis se interpreta lo que ocurre con los segundos ocu-
pantes como algo que, al menos, haria referencia a dos categorias: aquellos
“resistentes” que compran barato a los vecinos o parientes que decidieron
huir por el contexto de violencia, por amenazas o por riesgos contra su vida;
o aquellos grandes inversionistas que se aprovecharon del contexto de vio-
lencia para adquirir predios, previendo que en el futuro obtendrian ganan-
cias significativas (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2018, p. 10S).

En todo caso, con el ritmo de la implementacién de la ley, y ante el
desarrollo del proceso de restitucion de tierras en diferentes regiones del
pais, se fue haciendo cada vez més evidente y dramética la situacién de los
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segundos ocupantes. Frente a ello se implementaron algunas medidas que
se analizan en la siguiente seccion.

La respuesta administrativa y judicial

a la problematica de los segundos ocupantes

Cuando se hizo evidente la problematica de los segundos ocupantes, las
personas involucradas en la implementacién de la politica se enfrenta-
ron a la dificultad de proceder sin unos lineamientos normativos claros.
Hubo quienes se decantaron por disenar soluciones efectivas para estos,
que implicaran contrarrestar los perjuicios que se pudieran causar a estas
personas con la restitucion, apelando a los principios de reconciliacién,
accion sin dano y prelacion de los derechos humanos. En contraposi-
cién, otra postura sostuvo que no era posible sobrecargar la politica de
restitucién con todas las problemiticas que en temas de tierra y ruralidad
afronta el pais, ademds de que atender alos segundos ocupantes implicaria
una destinacién presupuestal distinta a aquella que constituye la finalidad
de la politica de restitucion, esto es, la de reparar a las victimas (Sanchez,
2017b, p. 255).

En todo caso, se comenzd a estructurar una respuesta institucional a
la problemitica de los segundos ocupantes que provino, en primer lugar,
de la URT, institucién que desde el 2013 comenzé a tomar medidas. Ese
afo emiti6 un concepto juridico en que recomendaba a los jueces y magis-
trados de restitucion de tierras flexibilizar el estaindar de la buena fe exenta
de culpa (Orduz, 2016, p. 73), y en el 2014 adoptd, mediante el Acuer-
do 018, el Programa de Medidas de Atencion a los Segundos ocupantes
en la Accién de Restitucion. A partir de entonces, la URT ha proferido
otros tres acuerdos® con los que ha ajustado sucesivamente su respuesta a
la situacién de estas personas conforme a otros desarrollos normativos y
jurisprudenciales.

Asi, por ejemplo, el Acuerdo 029 de 2016 fue expedido para actuali-
zar las medidas del programa de atencién a segundos ocupantes conforme
alo senalado en el Decreto 440 que el Ministerio de Agricultura expidié

6 Las normas son las siguientes: acuerdos 018 de 2014, 021 de 2015, 029
de 2016 y 033 de 2016. Adicionalmente, hay que tener en cuenta que la
URT habia proferido la Resolucion 461 de 2013, mediante la cual definid
una guia procedimental y parametros técnicos para determinar la equi-
valencia entre bienes, la cual se extendi6 a la situacion de los segundos
ocupantes mediante la Resoluciéon 108 de 2016, expedida con base en el
Acuerdo 21 de 2015 (art. 7).
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en marzo de 2016. Con esta tltima norma se buscé facultar ala URT para
que creara mecanismos que le permitieran cumplir efectivamente las 6r-
denes judiciales cuando reconocieran y ordenaran la atencién a los segun-
dos ocupantes. En este sentido, la norma expresaba que “si existieran pro-
videncias judiciales ejecutoriadas que reconocen medidas y mecanismos
de atencién a segundos ocupantes en la accion de restitucion de tierras,
la Unidad Administrativa Especial de Gestion de restitucién de Tierras
emprendera las acciones correspondientes a dar cumplimiento efectivo a
dichos fallos”

Por otro lado, el ultimo de los acuerdos, el 033 de 2016, es el tinico
que se encuentra vigente y fue proferido por la URT para armonizar el
programa de atencién a segundos ocupantes con los efectos de la Sen-
tencia C-330 de 2016 y las subreglas desarrolladas en otros pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional sobre la materia, particularmente en
el Auto 373 de 2016 y en las sentencias T-315 y T-367 de 2016. Uno de
los principales cambios introducidos por el Acuerdo 033 de 2016 con-
siste en que ya no incluye como posibles destinatarios de las medidas a
los “ocupantes secundarios que no habitan ni derivan del predio restitui-
do sus medios de subsistencia”. En las anteriores versiones del Acuerdo, a
quienes se encontraban en esta situacion era posible que se les reconocie-
rauna medida consistente en “la entrega de un valor en dinero equivalente
al cincuenta por ciento del avalio comercial del bien restituido” (URT,
Acuerdo 018/2014, art. 11).

Paralelamente, Ia URT y la Defensoria del Pueblo suscribieron una
“Instruccion conjunta para el fortalecimiento del acompafnamiento y re-
presentacion judicial en el proceso de restitucion de tierras para las victi-
mas del conflicto y sujetos vulnerables”. En esta se cre6 una mesa técnica
entre ambas instituciones y se estimuld la articulacién interinstitucional
para fortalecer el papel del Sistema Nacional de Defensoria Publica en la
defensa de los intereses de los segundos ocupantes dentro de los procesos
de restitucion; asimismo, se sorted el conflicto ético que tendria la URT
si desempefiara esa funcién de defensa (Observatorio de Restitucién y
Regulacion de derechos de Propiedad Agraria, s. f,, p. 10; Orduz, 2016, p.

7 Esta disposicion se repetia en los articulos 12 de los acuerdos 021y 029
de 2016. Las diferencias consistian en que en el 021 se exigia que los
segundos ocupantes fueran “declarados expresamente de buena fe en la
providencia judicial”, aspecto que se cambi6 en el acuerdo 029 en donde
se exigia que “mediante providencia judicial se orden[ara] su atencion”.
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76). Recientemente, a través de la Instruccién Administrativa Conjunta
002 del 31 de enero de 2019, ambas instituciones ratificaron su compro-
miso de articular su trabajo en temas como el de la defensa técnica y el
acompanamiento a los “terceros vulnerables”, para lo cual se dispuso la
creacion de unas mesas bilaterales locales que complementarian y alimen-
tarian el trabajo de las mesas nacionales.

La Defensoria del Pueblo, por su parte, emiti6 la Circular Interna
028 de 2015 con la cual redefinié el modelo de acompanamiento y segui-
miento a los procesos de restitucion en el posfallo. Desde entonces, este

TABLA 1
Medidas de atencion a Segundos Ocupantes (S0) vigentes,
segiin el Acuerdo 033 de 2016

Medidas | Tipo de SO

SO poseedor u

SO sin tierray ocupante de tierras SO propietario de

tierras distintas al

habita o deriva distintas al predio ) o

) L predio restituido,
sustento del predio | restituido, pero ero habita o deriva
restituido habita o deriva P

n
sustento de este sustento de este

X - siempre 'y
cuando no se

X pueda formalizar el
predio que ocupa o
posee

Otorgamiento de
tierras

Otorgamiento e
implementacion de X X X
proyecto productivo

X - siempre y

Gestion de
priorizacion para LRI
L X pueda formalizar el
acceso a subsidio .
de vivienda predio que ocupa o
posee
Traslado del caso
para formalizacién X

de la propiedad
rural

Dinero: hasta el
valor de 1 UAF,
calculada a nivel
predial sobre el X
predio solicitado en
restitucion (avallo
comercial vigente)

FUENTE: elaboracion propia, con base en el Acuerdo 033 de 2016 y Orduz (2016, pp. 74-75).
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se basa en la articulacién de la “Delegada para asuntos agrarios y tierras,
Delegada para los derechos de la poblacion desplazada y Direccién nacio-
nal de defensoria ptiblica en asocio con las Defensorias Regionales, bajo la
dinamizacién y coordinacién de la Delegada para la Orientacién y aseso-
ria de victimas del conflicto armado” (Defensoria del Pueblo, s. f,, p. 18).

Ahora bien, estas normas de la URT no han sido plenamente acogi-
das por los jueces y magistrados de restitucion de tierras. La razén prin-
cipal para ello, por lo menos en lo que se ha podido establecer en algunos
estudios, radica en que los operadores juridicos no consideran que los
Acuerdos de la URT tengan caracter vinculante (Observatorio de Resti-
tucion y Regulacion de derechos de Propiedad Agraria, s. ., p. 13; Orduz,
2016, p.77).

En el plano judicial cabe resaltar que, desde muy temprano, los jue-
ces y magistrados de la especialidad de restitucion de tierras comenzaron
a decidir de forma progresiva casos de segundos ocupantes apelando al
principio de la accién sin dafio, protegiendo los derechos de esta pobla-
cién, reconociéndoles su condicion y otorgdndoles diversas medidas de
atencion. Estas decisiones constituyen un precedente importante en la
materia y dan cuenta de la capacidad de respuesta y adaptabilidad que
tienen los operadores judiciales de la especialidad (Blanco, Giiiza y San-
tamaria, 2017, pp. 189-205; Bolivar y Visquez, 2017, pp. 33-36; Sénchez,
2017b, pp. 254, 258).°

Por su lado, y motivada por una demanda de inconstitucionalidad
presentada porla ANUC, la Corte Constitucional comenzé a pronunciar-
se sobre el tema en la Sentencia C-330 del 23 de junio de 2016 (M. P. Ma-
ria Victoria Calle Correa). El problema juridico que analizé consistia en
determinar si el legislador vulner¢ el principio de igualdad al exigir la bue-
na fe exenta de culpa prevista en varios articulos de la Ley 1448 de 2011
(arts. 88,91, 98 y 105), para todos los opositores sin tener en cuenta que
algunos de ellos podian ser personas en situacién de vulnerabilidad, que
no tenian alternativas para acceder a la tierra y que no tuvieron relacién
directa ni indirecta con el despojo del predio solicitado en restitucion.

8 Estos avances iniciales de la especialidad de restitucion eran tan sig-
nificativos, que constituyen parte de los argumentos expuestos por los
magistrados Vargas Silva y Palacio a su salvamento parcial de voto a la
Sentencia C-330 de 2016. Segln expusieron, los jueces de restitucion
son quienes deben evaluar en cada caso si opera o no la presuncion de
buena fe simple o exenta de culpa, por lo que no era necesario condicio-
nar la exequibilidad de las normas demandadas (Séanchez, 2017a).
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Pese a que la Corte consider6 que existia una omision legislativa ab-
soluta’ por cuanto en la legislacion de victimas no habia una regulacion
sobre el tema de segundos ocupantes'® y, por tanto, carecia de compe-
tencia para emitir un pronunciamiento que resolviera la magnitud de la
problematica, el Tribunal plante6 que en virtud de los principios de cola-
boracién armoénica y supremacia de la Constitucion si tenfa competencia
para exhortar a otros poderes del Estado a que tomaran medidas integra-
les sobre el tema. Asimismo, planted que las regulaciones proferidas por
la URT no podian ser interpretadas como una respuesta adecuada a la
problemitica, pues los acuerdos carecen de la estabilidad y de la legitimi-
dad democritica exigidas para la regulacién de un problema como el de
los segundos ocupantes.

Conforme a la decisién del alto Tribunal, habria “un problema de
discriminacién indirecta que afecta exclusivamente a los segundos ocu-
pantes en situacién de vulnerabilidad y que no tuvieron relacién (ni direc-
ta, ni indirecta) con el despojo o el abandono forzado del predio objeto
de restitucién” (Corte Constitucional, Sentencia C-330/2016, parr. 122).
Por consiguiente, la Corte declar6 exequible la expresién demandada y
la condicioné a que implica un estaindar que debe ser interpretado de
forma diferencial por los jueces cuando se trate de segundos ocupantes
que demuestren estar en condiciones de vulnerabilidad socioeconémica,
y que ademads no hayan tenido relacién directa o indirecta con el despojo.
En esa interpretacion, los jueces y magistrados deben tener en cuenta
los multiples principios constitucionales que pueden entrar en tension: los
derechos de las victimas; las obligaciones de revelar y revertir los efectos

9  Ver parrafo 114 de la Sentencia C-330 de 2016. Para Bolivar et al., esta
categorizacion es erronea pues la legislacion de victimas si tiene una re-
gulacion amplia sobre la accion de restitucion, aunque omitié regular es-
pecificamente la situacion de los segundos ocupantes. Por consiguiente,
se trataria mas bien de una omision legislativa relativa. La consecuencia
de este yerro seria, conforme a las autoras, que no se sabe si las reco-
mendaciones que la Corte dirigié a jueces y magistrados de restitucion
son obligatorias 0 no (2017, p. 166).

10 La Corte sigui6 la definicion de segundos ocupantes que se encuentra
en el Manual de aplicacion de los Principios Pinheiro, segin la cual se
trata de “todas aquellas personas que hubieran establecido su residencia
en viviendas o tierras abandonadas por sus propietarios legitimos a con-
secuencia de, entre otras cosas, el desplazamiento o el desalojamiento
forzosos, la violencia 0 amenazas, o las catastrofes naturales asi como
las causadas por el hombre” (Inter Agencias, 2007, p. 78).
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de las practicas de despojo; el principio de igualdad material; la equidad

en el acceso, la distribucién y uso de la tierra; y los derechos al trabajo, ala

vivienda y al minimo vital (Corte Constitucional, Sentencia C-330/2016,
parr. 121).
Finalmente, la Corte establecié siete pardmetros minimos parala in-

terpretacion y aplicacion flexible, o la inaplicacidn, del estindar de la bue-

na fe exenta de culpa cuando se trata de personas vulnerables (parr. 118):

1.

40

Es labor de los jueces en todos los casos verificar que su interpre-
tacion no favorezca o legitime el despojo, ni beneficie a personas
que no estén en condiciones de vulnerabilidad para acceder a la

tierra o que tuvieron una relacién directa o indirecta con el des-

pojo.

. Algunas de las normas que deben guiar la aplicacién flexible del

estindar son el Principio Pinheiro numero 17, el principio de
igualdad material, los derechos fundamentales a la vivienda digna
y el minimo vital, y los derechos al acceso progresivo a la tierra
(art. 64 CP) y el fomento del agro (art. 65, CP).

. La vulnerabilidad procesal de los opositores debe ser asumida y

compensada con el apoyo de la Defensoria del Pueblo y por la
facultad probatoria oficiosa de los jueces de restitucion, siempre
que parezca necesario para alcanzar la verdad real y hacer prevale-

cer el derecho sustancial.

. Les corresponde a los jueces de restitucion realizar la valoracion

de los hechos y el contexto para determinar si es posible que, en
algunos casos, a la persona vulnerable, pese al contexto de violen-
cia generalizada, pueda aplicarsele una buena fe simple, un estado
de necesidad o una concepcién amplia, acorde con el contexto

transicional de la buena fe exenta de culpa.

. Para determinar el estindar razonable en cada caso se deben ob-

servar, entre otros, el contexto, los precios irrisorios pagados por
los predios, la violacion de normas sobre acumulacién de tierras y

la extension de los fundos.

. La inaplicacion o la aplicacién diferencial del requisito de la bue-

na fe exenta de culpa que haga el operador juridico debe acogerse

al principio de motivacién adecuada, transparente y suficiente.

. Los jueces de restitucion deben decidir si procede o no reconocer

a los opositores algunas medidas de atencion distintas a la com-
pensacion. Para ello se pueden valer de los acuerdos y las carac-
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terizaciones de la URT, pero en todo caso le corresponde al juez
definir el alcance de las medidas y motivar su decisién. Asimismo,
los jueces deben evaluar si resulta procedente remitir a los oposi-
tores vulnerables a otras entidades que ofrezcan atencién a pobla-
cién en estas condiciones.

Otras consideraciones realizadas por la Corte, relevantes para el pre-

sente documento, fueron las siguientes:

1. Los segundos ocupantes no encarnan una poblacién homogénea,
sino que pueden incluir desde campesinos vulnerables hasta fun-
cionarios corruptos y oportunistas que aprovecharon el conflicto
para comprar tierras a precios bajos (pérr. 94). Esta consideracion
reflejalos multiples matices que pueden existir entre los dos extre-
mos: el del segundo ocupante vulnerable y el segundo ocupante
cualificado (oportunista o poderoso), asi como las fronteras difu-
sas que persisten entre la gama de categorias.

2. Las situaciones en las que se enfoca la Corte solo son las de los
extremos claros: “Los segundos ocupantes que se encuentran en
situacion ordinaria y tuvieron que ver o se aprovecharon del des-
pojo; y los segundos ocupantes que enfrentan alguna condicién
de vulnerabilidad y no tuvieron ninguna relacién, ni tomaron pro-
vecho del despojo”. Es por esto que parala Corte la demanda acer-
t6 en un problema de discriminacién indirecta “exclusivamente,
frente a quienes son personas vulnerables que no tuvieron que ver
con el despojo, aspecto en el que debe insistirse” (parr. 105).

3. Por consiguiente, para la Corte no es posible eximir del cumpli-
miento del estindar de la buena fe exenta de culpa a quienes no
se encuentran en ninguna situacién de vulnerabilidad (pérr. 118).

Estos lineamientos frente a los segundos ocupantes fueron comple-

mentados con posteriores subreglas desarrolladas en varios pronuncia-
mientos (tabla 2). En estos es claro que algunos de los aspectos desarro-
llados por la jurisprudencia apuntan a permitir el reconocimiento de la
condicién de segundos ocupantes dentro del proceso de restitucién de
tierras y, por consiguiente, a facilitar la defensa técnica de sus intereses.
Esta dimension procesal es clara, por ejemplo, al establecer que los jueces
deben flexibilizar el estindar de la buena fe exenta de culpa, o inaplicar-
lo, cuando se trate de segundos ocupantes vulnerables; o que tienen una
competencia extendida para pronunciarse sobre dichos casos aun des-
pués de haber proferido sentencia. Otros pronunciamientos apuntan a la
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TABLA 2

Subreglas jurisprudenciales en materia de segundos ocupantes

Sentencia hito

Sentencia C-330 de 2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa
La buena fe exenta de culpa implica un estandar para ser interpretado
de forma diferencial por los jueces cuando se trate de segundos ocupantes
que demuestren estar en condiciones de vulnerabilidad -porque habitan el predio
restituido u obtienen de él su minimo vital- y que ademas no hayan
tenido relacion directa o indirecta con el despojo.

Subreglas jurisprudenciales

Pronunciamientos de referencia

En los casos en que los opositores no
demuestren la buena fe exenta de culpa, los
jueces y magistrados de restitucion tienen dos
deberes: i) verificar si se trata de un segundo
ocupante en condiciones de vulnerabilidad que
no tuvo ninguna relacién directa ni indirecta

con los hechos que llevaron al despojo y, en
consecuencia, declarar dicha condicion; y

ii) determinar las medidas de atencion que se
vayan a conferir al segundo ocupante reconocido.

C-330/2016, M. P. Maria Victoria
Calle Correa; T-315/2016,

M. P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez; T-646/2017, M. P. Diana
Fajardo Rivera; T-208A/2018,

M. P. Antonio José Lizarazo

Los jueces y magistrados de restitucion de tierras
tienen competencia ius fundamental extendida,
por lo que pueden reconocer la calidad de
segundos ocupantes y dictar medidas en su favor
incluso después de dictada la sentencia.

T-315/2016, M. P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez; T-367/2016,
M. P. Alberto Rojas Rios

El acceso a medidas de asistencia para los
segundos ocupantes no depende del desenlace
de la controversia juridica sobre el predio, sino
de las condiciones materiales y los derechos
afectados con la restitucion del predio. Los
jueces y magistrados deben prestar atencion a

la relacion segundo ocupante-predio restituido-
necesidades insatisfechas, lo cual constituye un
analisis distinto al de la buena fe exenta de culpa
para acceder a la compensacion.

Auto 373 del 23 de agosto de
2016, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva

En relacion con los segundos ocupantes que no
se presenten como opositores dentro del proceso,
los jueces de restitucion deben evaluar si resulta
pertinente ordenar medidas complementarias
para asegurar el acceso a la vivienda, al minimo
vital y a la tierra de estas personas.

Auto 373 del 23 de agosto de
2016, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva

dimension de politica social del problema al decir, por ejemplo, que las
medidas de atencidén que buscan reconocer a esta poblacién no dependen
tanto del desenlace de la controversia juridica, sino de las condiciones ma-
teriales en que se encuentren las personas y el grado de afectacion de sus
derechos con la restitucion del predio.
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Subreglas jurisprudenciales Pronunciamientos de referencia

En los casos en que se reconoce al segundo
ocupante en la sentencia, es obligatorio que se
emita una orden judicial clara y expresa sobre las
medidas por otorgar. De lo contrario, se podria
presentar un desconocimiento del precedente
judicial, que constituye causal de procedencia
de la accion de tutela. Asi, y por regla general,
los operadores juridicos deben decidir sobre

la calidad de segundo ocupante y las medidas
respectivas en la sentencia que decide sobre el
caso de restitucion. Si no tiene los medios, antes
de emitir sentencia debe decretar las pruebas
que resulten necesarias para tomar una decision
“motivada, clara y transparente” frente al tema.
Si en todo caso no cuenta con los elementos
suficientes, puede resolver el tema de forma
excepcional en la etapa posfallo.

C-330/2016, M. P. Maria Victoria
Calle Correa; T-315/2016,

M. P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez; T-367/2016, M. P.
Alberto Rojas Rios; T-646/2017,
M. P. Diana Fajardo Rivera;
T-208A/2018, M. P. Antonio José
Lizarazo

Los jueces y magistrados de restitucion son los
competentes para decidir sobre la condicion

y las medidas para los segundos ocupantes.
Ademas de verificar que no se favorece o legitima | T-646 /2017, M. P. Diana
el despojo, ni se beneficia a quienes no se Fajardo Rivera
encuentran en condiciones de vulnerabilidad, los
jueces deben garantizar la sostenibilidad fiscal de
la politica de restitucion.

FUENTE: elaboracion propia.

El problema derivado: segundos ocupantes
en situacion de vulnerabilidad sobreviniente

Con el avance en la implementacién de la politica de restitucion de tierras
se hizo cada vez més evidente la existencia y centralidad de un tipo de
segundo ocupante para el cual, en apariencia, ain no existe un desarrollo
normativo o jurisprudencial que establezca medidas de atencién. Se trata
de los casos en que el opositor es un segundo ocupante que al momento
en que se decide el caso parece no estar en condicion vulnerable, pero
que puede caer en una situacién de vulnerabilidad sobreviniente tras la
entrega material del predio y que, ademds, no es victima del conflicto ar-
mado, no estuvo involucrado directa o indirectamente en las acciones que
condujeron al despojo o abandono forzado del inmueble, ni se aproveché
de la situacion de vulnerabilidad de la victima o sacé ventaja del contexto

del conflicto.
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Conforme a las disposiciones de la ley de victimas, este tipo de se-
gundos ocupantes normalmente no puede satisfacer el estindar de la bue-
na fe exenta de culpa. Estos ultimos casos contintan fuera del foco de la po-
litica publica de restitucion de tierras, aunque empiricamente constituyen
uno de los grandes retos que enfrenta la restitucién en tanto mecanismo
de justicia transicional. Es asi porque el cumplimiento de la orden de res-
titucion es lo que puede dejar en condicién de vulnerabilidad al segundo
ocupante (de ahi la vulnerabilidad sobreviniente), lo que contraviene el
enfoque de accién sin dano que orienta esta politica transicional.

Sin embargo, se trata de un asunto delicado. Las lineas divisorias en-
tre los segundos ocupantes con vulnerabilidad sobreviniente, cuya defini-
cion parece alejarse de aquella contenida en el manual de aplicacion de los
principios Pinheiro, son difusas, pues no necesariamente establecieron su
vivienda o derivan su sustento del predio por restituir, y aquellos oposito-
res que no demuestran la buena fe exenta de culpa al haberse aprovechado
del contexto de violencia o de las condiciones de inferioridad de la victi-
ma para adquirir, poseer u ocupar el inmueble.

Sugerir medidas de atencion para esos segundos ocupantes, enton-
ces, parte del dilema entre causar danos injustificados e ilegitimos a perso-
nas que si bien no se encuentran en estado de vulnerabilidad socioeconé-
mica antes de dar cumplimiento a una sentencia de restitucién, tampoco
estuvieron involucradas directa ni indirectamente en las acciones que pro-
dujeron el despojo a las victimas ni se aprovecharon de estas, y, de otro
lado, legitimar formas de despojo al tratar de evitar la ocurrencia de danos
injustos. El principal interrogante que persiste es como determinar en qué
casos el segundo ocupante tiene una reivindicacion legitima y digna de ser
atendida por el Estado con medidas complementarias.

Como lo sostuvo Gallén (2016), a propésito del proyecto de refor-
ma a la Ley 1448 de 2011 presentado por Antonio Guerra de la Esprie-
lla, se corre el riesgo de que a través de relativizar la figura de la buena fe
exenta de culpa se busque legitimar pricticas historicas de despojo en el
pais. En un sentido similar, Orduz recomienda precisar el universo de los
segundos ocupantes vulnerables y asi “no abrir oportunidades para que se
legalicen formas de despojo” (2016, p. 101). Estas advertencias sugieren
la necesidad de restringir al maximo la extensién del concepto de segundo
ocupante y la flexibilizacién del estdindar de la buena fe exenta de culpa,
pues de lo contrario se podria afectar a las victimas de despojo. En todo

caso, se requiere buscar medidas de atencion a los segundos ocupantes
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con vulnerabilidad sobreviniente, pues no atenderlos puede minar la legi-
timidad de la politica de restitucion y socavar el propdsito de reconcilia-
cion inherente a los mecanismos de justicia transicional. Sin una atencién
del Estado, se corre el riesgo de que “cada segundo ocupante sea tratado
como un despojador, y cada restitucion crearia un nuevo desplazado de
la tierra, con todos los problemas asociados al desplazamiento” (Centro
Nacional de Memoria Histérica, 2018, p. 105).

Enlo que sigue de esta secciéon mostraremos cémo la actual respues-
ta institucional alcanza a lidiar con la problemética de los segundos ocu-
pantes en condicién de vulnerabilidad sobreviniente. Como se define en
este documento, esta representa un tipo de vulnerabilidad socioeconémi-
ca que debe enfrentarse con las mismas medidas que hasta el momento ha
desarrollado la jurisprudencia y alguna normatividad. En otras palabras,
se trataria de una situacién objetiva a la que se llegaria como efecto del
cumplimiento de una sentencia de restitucion de tierras y a la que, en vir-
tud de principios como el de la accién sin dano yla no regresividad de me-
didas administrativas que deben guiar la accion estatal para garantizar el
goce de derechos econémicos, sociales y culturales, se le puede hacer ex-
tensible la respuesta institucional existente. A continuacion, realizaremos
una delimitacién conceptual con la que tratamos de fijar de la forma mds
clara posible los limites del tipo de segundos ocupantes al que hacemos
referencia y que mereceria alguna atencién estatal. Al final, como conse-
cuencia del enfoque conceptual adoptado, hacemos una recomendacién
general de como deberia actuar la Procuraduria General de la Nacién en
este tema.

La aparente ausencia de atencion

para la vulnerabilidad sobreviniente

Las medidas adoptadas por la administracion y por las instancias judicia-
les parecen no haber enfrentado todas las aristas de la problematica de los
segundos ocupantes. Las respuestas institucionales se han enfocado en
ofrecer alguna salida a aquellos que se encuentran en situacioén de vulnera-
bilidad socioecondmica presente al momento de decidir sobre la solicitud
de restitucion, pero las complejidades implicitas en los temas de tierras
han evidenciado otros casos que exigen atencion, como el de aquellos que
caen en dicha condicién con posterioridad al cumplimiento del fallo.

En algunos casos, hay personas que no pudieron satisfacer el estan-
dar alto de la buena fe exenta de culpa, aunque no estuvieron involucradas
en los hechos que condujeron al desplazamiento o al despojo juridico y
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material de un predio, ni se valieron de la situacién de vulnerabilidad de
la victima para acceder a la propiedad del inmueble, tampoco tenian la
calidad de victima del conflicto ni se encontraban en una condicién de
vulnerabilidad socioecondémica al momento de cursar el proceso de resti-
tucion.'' Aun asi, esas personas estan en la obligacion de entregar el predio
cuya restitucion se ordena, pero al hacerlo caen en una situaciéon de vul-
nerabilidad socioecondmica equiparable a la de la victima que solicité la
restitucion. Estos casos son los mas dificiles debido a que se mueven en un
espacio sin regulacion clara, porque en principio parece que no podrian
recibir legitimamente una respuesta positiva del Estado y porque podrian
implicar una accién con dafio derivada de la aplicacion de la politica de
restitucion de tierras. Ademds, estos casos no han recibido mucha aten-
cidn institucional o académica,” con la excepcion de la Defensoria del
Pueblo que en un estudio planteaba que:
Dentro de este grupo [quienes no lograron demostrar la buena
fe exenta de culpa] se pueden identificar dos tipologias de ocupa-
cién segundaria: [ ... ] ii) Familias que con los ahorros de su vida,
sus pensiones, un pequeno capital o ahorros familiares adquirie-
ron predios con buena fe simple, y que aunque cuenten con una
buena defensa técnica se hizo imposible en su momento demos-
trar la buena fe calificada. [ ... ] la ausencia de legislacién positiva
sobre los alcances, concepto y proteccion de los segundos ocu-
pantes trae visibles dificultades para dar una solucién definitiva
principalmente para el grupo de segundos ocupantes que no se
encuentran en condicion de vulnerabilidad y que es un grupo

cada vez més creciente. (Defensoria del Pueblo, s. £, p. 171)

Si bien es cierto que, desde que asumié el tema de los segun-

dos ocupantes, la jurisprudencia de la Corte Constitucional reconoci6

11 A estas personas incluso se les ha denominado como “resistentes”, es
decir, aquellos que permanecieron en los territorios pese a los contextos
de violencia (Centro Nacional de Memoria Historica, 2018, p. 104).

12 Las reflexiones en torno a las implicaciones de la figura de la buena fe
exenta de culpa y a los ocupantes secundarios han prestado atencion a
los casos de personas vulnerables o victimas del conflicto, pero no asi a los
segundos ocupantes que no estan en condiciones de vulnerabilidad al
momento de que se emite la sentencia de restitucion y que pueden termi-
nar en condicién de vulnerabilidad sobreviniente tras el cumplimiento del
fallo. Ver Bolivar et al., 2017, pp. 129-176; Orduz, 2016, pp. 70-106). Este
tema, hasta cierto punto, ha permanecido opaco a los debates teoricos y
juridicos, pero empiricamente esta apareciendo con mas fuerza.
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explicitamente que no se trataba de una categoria homogénea y, por tanto,
acepto la existencia de cualidades y trayectorias divergentes entre los mul-
tiples sujetos que podrian ser catalogados como tales, también es cierto
que de forma inequivoca ha optado por centrar el andlisis y el desarrollo
jurisprudencial solamente en aquellos ocupantes secundarios caracterizados
por la vulnerabilidad socioecondmica. Este posicionamiento ha sido cohe-
rente en las distintas sentencias, por lo que las subreglas constitucionales
confirman el enfoque.

Algo distinto ha sucedido con la regulacién expedida por la URT.
En los acuerdos 018 de 2014, 021 de 2015 y 029 de 2016 habia cuatro ti-
pos de ocupantes a quienes se les podia reconocer alguna medida de aten-
cién, a saber: i) habita el predio por restituir, deriva de este sus medios
de subsistencia y no tiene otros inmuebles; ii) aunque es propietario de
un inmueble distinto al restituido, deriva de este sus medios de subsisten-
cia; iii) posee u ocupa un predio distinto al ordenado en restitucién, pero
obtiene de este tltimo sus medios de subsistencia; iv) ni habita ni deriva
delinmueble cuya restitucion se ordena sus medios de subsistencia. A este
ultimo tipo de sujeto era posible concederle una medida consistente en
la entrega de dinero equivalente al 50% del avaltio comercial del predio
restituido. Este tipo de sujeto y relacion, sin embargo, ya no estdn contem-
pladas en el dltimo acuerdo de la URT, que es el que se encuentra vigente y
que, por tanto, sirve de pardmetro —no obligatorio— para que jueces y ma-
gistrados de restitucion dispongan las medidas de atencion y proteccién a
segundos ocupantes. Eventualmente, dentro de esa categoria era posible
incluir aquellas personas que no estaban en condicion de vulnerabilidad
al momento de desarrollarse el proceso de restitucion, pero que podrian
caer en dicha situacion tras realizar la entrega del predio restituido.

Aunque no era claro que esa medida cobijara a segundos ocupan-
tes no vulnerables al momento de decidir la solicitud de restitucion, en
el Acuerdo 029 de 2016 se dejaba la puerta abierta a reconocerla siem-
pre y cuando mediara una “providencia judicial [que] ordene su aten-
cién” (art. 12). Asi también lo entendié Orduz, al plantear que “los acuer-
dos prevén compensaciones a personas que no demostraron la buena fe
exenta de culpa en el proceso de restitucién y que no viven ni derivan del
predio su sustento (y que por tanto no necesariamente son vulnerables)”
(2016, p. 89), aspecto que se encuentra alejado del estdndar de los Prin-
cipios Pinheiro. En todo caso, el Acuerdo 033 de 2016 omite hacer alguna

referencia a los segundos ocupantes que no habiten ni deriven del predio
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restituido sus medios de subsistencia, con lo cual se limita la posibilidad
de que un juez o magistrado de restitucion de tierras adopte las medidas
previstas en la regulacion a favor de tales ocupantes al momento de deci-
dir sobre la solicitud de restitucion.

Pareceria, entonces, que ni la jurisprudencia constitucional ni la
regulacion sobre la materia contemplaran la posibilidad de reconocer
medidas de atencién y proteccién a esta categoria de segundo ocupante.
Sin embargo, esta vaguedad se disipa si se entiende que la vulnerabilidad
sobreviniente, en tanto vulnerabilidad socioeconémica factible de produ-
cirse como efecto del proceso de restitucion, tiene que ser atendida con los
mismos pardmetros interpretativos, subreglas constitucionales y regulacion
que hoy existe cuando se trata de casos de segundos ocupantes vulnerables.

Para hacer extensible esa regulacion sobre los segundos ocupantes
no es necesario entender que obligatoriamente implica flexibilizar el es-
tandar de la buena fe exenta de culpa respecto de aquellos no vulnerables
o vulnerables sobrevinientes, sino que se atiende a las finalidades de los
mecanismos de justicia transicional, una de las cuales es justamente lograr
condiciones que permitan la reconciliacion. Ademads, la propuesta cabria
perfectamente como desarrollo de una de las subreglas desarrolladas por
la jurisprudencia constitucional, segtin la cual el acceso a medidas de asis-
tencia para los segundos ocupantes no depende del desenlace de la con-
troversia juridica sobre el predio, sino sobre las condiciones materiales y los
derechos afectados con su restitucién. Asi, los jueces y magistrados deben
prestar atencion a la relacion segundo ocupante-predio restituido-necesidades
insatisfechas, lo cual constituye un andlisis distinto al de la buena fe exenta
de culpa para acceder a la compensacién (Auto 373/2016, M. P. Luis Er-
nesto Vargas Silva).

Por otro lado, la estructura normativa del deber de reparacion de las
victimas que tiene el Estado implica que dicho deber pueda ser pondera-
do con derechos cuya titularidad esté en otros sujetos. Por consiguiente,
en algunos casos, la reparacién integral —en este caso la restitucién del de-
recho a la tierra de la victima reclamante- puede ceder ante los derechos
que tengan los segundos ocupantes con vulnerabilidad sobreviniente. Esto
ocurrirfa, por ejemplo, si se encontrara que la ejecucién de la orden de res-
titucion no es necesaria, es decir, que en el caso concreto existe otra ma-
nera menos lesiva de garantizar los derechos de la victima a la reparacién.

Estos argumentos conducen a plantear que la vulnerabilidad sobre-
viniente puede ser tratada de una forma similar a como se atiende a un
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ocupante secundario vulnerable dentro del proceso de restitucion de tie-
rras. Si el rasero fuera distinto, la politica de restitucion actuaria en contra-
via de uno de sus principios fundamentales: la accién sin dafio.

Ahora bien, extender el margen de proteccion a los segundos ocu-
pantes con vulnerabilidad sobreviniente reanima la pregunta por la jus-
tificaciéon que habria para atender a esta poblacion de forma preferente
antes que a otros sujetos vulnerables merecedores de la atencion del Es-
tado. Ante esto, es posible sostener que existen al menos tres razones de
peso para defender una atencién preferencial a los segundos ocupantes,
vulnerables y vulnerables sobrevinientes. En primer lugar, si no se atiende
su situacion, la implementacién material de la politica de restitucién en
muchos casos se verfa impedida o demorada, pues estos se podrian opo-
ner a la entrega material de los predios, lo que haria ineficaz la accién del
Estado en lo relativo al restablecimiento de los derechos de las victimas
de despojo. En segundo lugar, y ligado al anterior punto, el Estado tiene
la obligacion de evitar los desalojos forzosos, y esto seria lo que podria
ocurrir en casos en que se ordene la restitucion de un predio en el que el
segundo ocupante habita sin que al mismo tiempo se le garantice su dere-
cho al acceso a una vivienda adecuada.'® Finalmente, no sobra insistir en
que la politica de restitucion de tierras ha de estar guiada por el principio
de accién sin dafio, por lo que se debe procurar a toda costa reducir los

impactos negativos de la intervencién estatal.

Los contornos de la vulnerabilidad sobreviniente

No todos los segundos ocupantes que no estén en una situacion de vul-
nerabilidad al momento de emitirse la sentencia o en pronunciamiento
posfallo merecen atencion del Estado. Como se advirti6, es fundamental
limitar el alcance de la categoria de vulnerabilidad sobreviniente para evi-
tar que a través de ella se legitime cualquier forma de despojo o que, inclu-
so, se desdibuje el proposito central de la politica de restitucion de tierras:
reparar integralmente los dafios causados a las victimas de desplazamien-
to, despojo y abandono forzado en el marco del conflicto armado revir-
tiendo los efectos producidos por estos. Cabe recordar que, en relacién
con los segundos ocupantes vulnerables, la Corte Constitucional asoci6
dicha vulnerabilidad, para flexibilizar o incluso en algunos casos inaplicar

13 Ver el Manual de aplicacion de los Principios Pinheiro, principio No. 5. (Inter
Agencias, 2007, p. 38.), y Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales. Observacion General No. 7. El derecho a una vivienda adecuada.
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el estandar de la buena fe exenta de culpa, a “condiciones de debilidad ma-
nifiesta en lo que tiene que ver con el acceso a la tierra, la vivienda digna
o el trabajo agrario de subsistencia” (Sentencia C-330/2016). Ese es el
punto de partida y el referente interpretativo bdsico para tener en cuenta.

Para delimitar la categoria, entonces, es fundamental entender que
deben estar involucrados directamente sujetos de especial proteccién
constitucional, en este caso, por la situacion de vulnerabilidad a la cual
serfan arrojados, y porque es deber del Estado evitar medidas administra-
tivas que resulten regresivas en el disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Es asi porque en todos los casos, a pesar de que los
opositores no serian vulnerables durante el curso del proceso de restitu-
cién, si ostentarian la calidad de segundos ocupantes y, lo mas determi-
nante, porque se encontrarfan en una situacién limite que los jueces de
restitucion deben tener en cuenta para evitar que la personas y sus familias
caigan en una condicion de vulnerabilidad socioeconémica como efecto
de la entrega del predio.

Los segundos ocupantes a quienes legitimamente se puede atender
son aquellos que se encuentran en dicha situacién limite: de entrada
no son vulnerables porque gracias a un proceso de movilidad social as-
cendente apenas han superado las condiciones de vulnerabilidad, pero no
han logrado estabilizar plenamente o consolidar su situacion y, por eso,
ante cualquier revés (como podria ser la pérdida del unico o mas impor-
tante inmueble que tengan y en el que muchas veces han invertido todo
su capital y ahorros), pueden caer en esta situacién, de ahi que insistamos
en el concepto de vulnerabilidad sobreviniente. Si no se valoran de mane-
ra adecuada las posibles consecuencias de la accién estatal, en este caso
en cabeza de los jueces de restitucion de tierras, el efecto podria ser que
se arroje a una familia a la situacién de vulnerabilidad que habria dejado
atrds hace poco tiempo. Por supuesto, deben también confluir los demds
requisitos que se han precisado con anterioridad: que la persona no haya
participado en ningun acto de despojo ni tuviera relacién con ningtn ac-
tor armado, ademds de que tampoco se haya aprovechado de la situacion
de desventaja en que se encontraba la victima.

De otro lado, cabe recordar que dentro de la categoria general de
segundo ocupante vulnerable no entra automdticamente toda persona
que haya sido victima del conflicto armado. Puede haber victimizaciones,
incluso muy graves que, no obstante, no hayan dejado a la victima y su
familia en una situacion de vulnerabilidad socioeconémica, y por eso no
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debe ligarse automdticamente una categoria a la otra. La victimizacién de
los segundos ocupantes que importa de cara al proceso de restitucion es
aquella ligada con un nexo causal claro ala condicién de vulnerabilidad de
la persona y su nucleo familiar.

En sentido similar, no en todos los casos en que un segundo ocu-
pante no vulnerable al momento de emitirse sentencia o pronunciamiento
en etapa posfallo alegue su condicién de victima para pedir atencion del
Estado se debe proceder a ello. El hecho de que un segundo ocupante sea
también victima del conflicto no genera de forma mecanica la obligacion
deljuez de restitucion de conferirle medidas de atencién. Esto no significa
que el Estado no tenga la obligacion de restablecer los derechos de las vic-
timas, pues para eso existe la institucionalidad encaminada a la reparacién
integral de los dafios que se les causaron en el marco del conflicto, sino
que el juez de restitucion no es la autoridad competente para ello. Lo de-
terminante en relacion con este segundo ocupante es saber sila medida de
restitucion podria afectarlo en tal magnitud que le arroje a una situacion
de vulnerabilidad socioecondmica sobreviniente, con independencia de
que sea victima del conflicto armado.

Finalmente, se debe insistir en que, de acuerdo con la jurispruden-
cia constitucional, todas las decisiones relacionadas con los segundos
ocupantes tienen que ser adoptadas obligatoriamente por los jueces de
restitucion. Son estos los competentes para reconocer la condicion de se-
gundo ocupante, asi como las medidas de atencién que el Estado deba
implementar para prevenir que la restitucion de tierras agrave la situacion
de vulnerabilidad de la persona o la deje en semejante situacion.
Enfoque de atencion para los segundos ocupantes
en situacion de vulnerabilidad sobreviniente
Como se desprende de las anteriores secciones, en este apartado propo-
nemos que cualquier salida a la problematica analizada parte de defender
un concepto de segundo ocupante que siempre orbite alrededor del eje
de la vulnerabilidad, que esté presente al momento de emitir sentencia o
pronunciamiento posfallo o que, razonablemente, se prevea que ocurrird.
Es decir, se puede incluir dentro del concepto de segundo ocupante no
solo aquella persona que durante las fases administrativa y judicial de la
politica de restitucion se encuentra en condicién de vulnerabilidad, sino
también aquella que, como resultado directo de la ejecucion de esta, ter-
minard en esa condicion, por ejemplo, después de cumplir un fallo de res-
titucion que ordene la entrega material y juridica del inmueble a la victima
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del conflicto. Por consiguiente, todas estas situaciones de vulnerabilidad
socioecondmica caen dentro del margen de accion de los jueces de restitu-
cién y les son aplicables los pardmetros jurisprudenciales e interpretativos
ya desarrollados, sin que ello implique legitimar formas de despojo ampa-
radas en nociones injustificadas sobre la categoria de segundos ocupantes.

Este posicionamiento exige de los jueces de restitucion un ejercicio
probatorio para avizorar los impactos del fallo de restitucion, particular-
mente en lo que tiene que ver con el acceso a tierras, a una vivienda en
buenas condiciones y a medios para obtener un ingreso basico que le per-
mita a la persona y su familia vivir en condiciones dignas. Para esto, el
juez se debe apoyar, entre otras pruebas, en las caracterizaciones socioe-
condmicas que allegue la URT y en otros mecanismos para identificar,
por ejemplo, si la persona tiene inmuebles (certificados expedidos por la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos - ORIP) o ingresos eco-
némicos suficientes que aseguren su subsistencia digna (declaracién de
renta, certificado de no declarante).

Los tribunales de restitucion deben desempenar un rol activo y mu-
cho mds riguroso, en comparacion con el ejercicio probatorio que deben
desplegar cuando es mas claro que los segundos ocupantes estin en una
situacion de vulnerabilidad. El objetivo debe ser constatar que la persona
no hizo parte de un grupo armado al margen de la ley ni estd vinculada
con practicas de testaferrato, no estaba confabulada con los actores arma-
dos que propiciaron el despojo, que actud con la debida diligencia y no
incurrid en graves negligencias o actos ilegales con el objetivo de celebrar
el contrato, y que este no se realizé como efecto de ninguna presion, coac-
cién o fuerza (Bolivar et al., 2017, p. 172).

Ademas, siempre deben concurrir las demds caracteristicas que legi-
timarian la atencién estatal: que el segundo ocupante cuya vulnerabilidad
es sobreviniente no estuviera involucrado directa o indirectamente en las
acciones que condujeron al despojo o abandono forzado del inmueble,
y que no se hubiera aprovechado de la situacién de vulnerabilidad de la
victima, ni hubiera sacado ventaja del contexto del conflicto. Es el caso,
por ejemplo, de personas que invirtieron sus ahorros y patrimonio para
comprar un inmueble rural, no hicieron parte de un grupo armado ni par-
ticiparon en las acciones de despojo o violencia que obligaron a la victima
a enajenar el inmueble y tampoco se aprovecharon de su condicién.
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IIl. LOS HALLAZGOS: HACIA UNA TIPOLOGIA

DE SITUACIONES FRENTE A SEGUNDOS OCUPANTES
Lo que se observo
La situacion de los segundos ocupantes en la subregién de Montes de
Maria, en el norte de Sucre, aporta elementos para aproximarse a rea-
lidades que probablemente se presentan, o se avecinan, en otras regio-
nes del pais.! Mds alld de las posibles rutas de acompanamiento e in-
tervencion del Ministerio Pablico en los diez casos concretos analizados,
se evidencian algunas circunstancias que merecen atencion, no solo para
contribuir al logro de los objetivos de la politica transicional de restitu-
cion de tierras, sino también a la reflexion sobre la aplicacion del enfoque
de accidn sin dano respecto de los multiples contextos en que aparecen
ocupaciones secundarias.

Sealo primero entonces notar que incluso en los casos decididos re-
cientemente por los tribunales de Cartagena y Bogota, entre los afios
2016 y 2017, aparecen aspectos que sugieren una débil o nula imple-
mentacion de las rutas de atencién a segundos ocupantes introducidas
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la normativa expe-
dida por la URT. Los casos decididos entre el 2016 y el 2017 deberian
contener unas orientaciones mds claras respecto de su situacién: la URT
deberia presentar las caracterizaciones socioecondmicas y sugerir medi-
das de atencion dentro de la etapa judicial, mientras que las salas de resti-
tucion de los tribunales tendrian que incluir dentro de la parte resolutiva
de sus fallos decisiones concretas sobre el reconocimiento de la condicién

1 Segln datos de la URT, para el afo 2017 habia un acumulado de 165 ca-
sos de ocupantes secundarios atendidos en todo el pais (Bolivar y Viana,
2018, pp. 140-142; Republica de Colombia, 2018, pp. 21-22).
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de segundos ocupantes y las medidas (compensacién, asistencia o aten-
cién) que las situaciones exijan.

Por el contrario, actualmente la URT no entrega de oficio las carac-
terizaciones socioeconémicas, aunque sea evidente su necesidad para que
la magistratura adopte una decisién que abarque la situacién de los se-
gundos ocupantes; esta Unidad tiende a aportarlas al proceso a peticion
expresa de las salas de Tribunal, lo que contribuye al retraso de las deci-
siones de fondo sobre los derechos de las personas que puedan ejercer
ocupaciones secundarias.

En las sentencias que deciden los casos de restitucion o en autos
posteriores, magistradas y magistrados no estdn adoptando todas las deci-
siones pertinentes para atender las condiciones de solicitante y opositor/
segundo ocupante: en algunos casos se ha observado que pese a un reco-
nocimiento expreso en la sentencia —o en decision posterior— de la con-
dicién de segundo ocupante, esta no se acompana inmediatamente de las
respectivas medidas de compensacidn, atencién o asistencia, ni de orden
de inclusién en algin programa social del Estado. Ademds de posponer
innecesariamente las decisiones de fondo sobre las ocupaciones secun-
darias, esta prictica genera incertidumbre sobre el tipo de decisiones que
podria adoptar a posteriori el Tribunal y abre la puerta a la interposicion de
acciones de tutela por desconocimiento del precedente jurisprudencial.

En otros casos, magistrados y magistradas tienden a exigir varios in-
formes de caracterizacion antes de tomar una decisién de fondo sobre el
reconocimiento de la condicion de segundo ocupante y las medidas equi-
valentes; este ejercicio es loable pues sugiere un celo de la magistratura
por alcanzar decisiones justificadas de forma suficiente, pero en ocasio-
nes se ha visto que existia bastante informacién dentro de los expedientes
para llegar a una respuesta de fondo en los casos. De nuevo, esta es una
prictica que tiende a alargar injustificadamente —pues existe ya un marco
regulatorio que sefiala un horizonte de accién- los tiempos de decision
sobre las ocupaciones secundarias.

De otro lado, los magistrados y las magistradas de restitucién debe-
rian utilizar el estandar diferencial de la buena fe exenta de culpa, o inapli-
carlo, en los casos en que aparezca probado que quien actiia como oposi-
tor podria ser una persona en situacién de vulnerabilidad que ademds no
habria participado directa o indirectamente de la situacion que condujo al
despojo. Actuar de esta manera haria posible el reconocimiento de alguna
delas medidas de atencién a favor del ocupante secundario asi reconocido,
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al tiempo que permitiria la oportuna y acertada intervencién del Estado
respecto del solicitante de la restitucion y del opositor vulnerable.

En resumen, decisiones recientes, adoptadas entre el 2016 y el 2017,
sugieren que la prictica dista de los pardmetros y las subreglas jurispru-
denciales. Las salas de los tribunales contintian decidiendo a favor y en
contra del reconocimiento de la condicién de segundo ocupante, sin con-
tar con los elementos probatorios suficientes; la URT deberia aportar las
caracterizaciones socioecondmicas tan pronto alguien se constituya como
opositor dentro de la fase judicial del proceso de restitucién o en los casos
en que dicha entidad, en la etapa administrativa, haya constatado que en el
predio hay presencia de segundos ocupantes en condiciones de vulnerabili-
dad; sin embargo, lo que ocurre es que solo lo hace cuando asi se lo ordenan
los tribunales. Tampoco esta claro que en los casos en que se ha reconoci-
do la condiciéon de segundo ocupante se atienda la relacion entre segundo
ocupante-predio restituido/por restituir-necesidades insatisfechas a fin de de-
terminar las medidas requeridas para conjurar la situacién de vulnerabi-
lidad del ocupante. Lo que sucede, entonces, es que se estan perdiendo
oportunidades procesales para resolver los casos internamente dentro de
la fase judicial del proceso de restitucion, lo que ademads deja a los segun-
dos ocupantes en una espera innecesaria que puede redundar en su nega-
cién a entregar materialmente el predio cuya restitucion se ordena en el

fallo, lo que obstaculizaria la materializacién del derecho a la restitucion.

Las posibles explicaciones
Todas estas situaciones se pueden estar presentando al menos por cuatro
razones. La primera de ellas es que la respuesta institucional sobre segun-
dos ocupantes no se ha dado en un solo momento ni de forma integral
y definitiva. Como se mostrd, la URT empezé a abordar la temdtica en
el 2013, pero paulatinamente ha ido ajustando sus acuerdos conforme
han surgido nuevas fuentes normativas o jurisprudencia sobre el tema, de
modo que no es posible considerar que la administracién ha establecido
definitivamente un programa de atencién a segundos ocupantes con unas
medidas claras. Es cierto que las medidas en si mismas no han cambiado
mucho, pero algunos criterios han mutado y la ausencia de una respuesta
definitiva dota la regulacion de cierta inestabilidad.

Por su lado, la Corte Constitucional se pronuncié al respecto solo
hasta el 2016, y a partir de entonces ha ido definiendo en fallos posterio-

res subreglas jurisprudenciales que muestran el camino para la atencion
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a segundos ocupantes, pero aun persisten algunos vacios; es el caso, por
ejemplo, del alcance de las medidas de atencién y proteccioén para re-
conocerlos, es decir, si también pueden entenderse como medidas de
reparacion;* tampoco es claro el balance entre el reconocimiento de me-
didas de atencién a segundos ocupantes y la aplicacién del principio de
sostenibilidad fiscal.

En segundo lugar, porque persiste entre los operadores juridicos la
duda sobre el nivel de obligatoriedad de los Acuerdos de la URT, es decir,
aun existe incertidumbre sobre la fuerza vinculante de las reglamentacio-
nes de la Unidad. A su vez, este problema se origina en la ausencia de una
respuesta a nivel legislativo, algo que la misma Corte Constitucional sugi-
ri6 desde la Sentencia C-330 de 2016.* Este vacio arroja cuestionamien-
tos sobre la legitimidad democratica de una reglamentaciéon como la de la
URT y, al menos hasta cierto punto, autoriza a los operadores juridicos a
fundamentar con precaucién sus decisiones en normas de ese nivel.

Eltercer factor que puede explicar los problemas de implementacién
de la respuesta institucional sobre segundos ocupantes consiste en cierta
reticencia o temor de los operadores judiciales a asumir plenamente el rol
que les compete en contextos transicionales. El caracter especial de la ac-
cion de restitucion dota a jueces, magistrados y magistradas de restitucién
de tierras de herramientas de interpretacion y argumentacion para hacer
efectiva la prevalencia de los derechos fundamentales de los intervinien-
tes, pero esta flexibilidad parece no ser aprovechada en la prictica judicial
y, por el contrario, se insiste en apelar a reglas fijas y definitivas antes que
ponderar principios constitucionales.

Finalmente, a la administracién también le cabe parte de la respon-
sabilidad en la problematica. La URT tampoco ha asumido plenamente su
rol de atencidn a los segundos ocupantes, lo que se expresa en su negativa
a entregar de oficio y dentro del proceso judicial la informacidn suficiente,
materializada en las caracterizaciones socioecondmicas, para que los ope-
radores judiciales adopten sus decisiones de manera oportuna.

2 Esta cuestion fue expresamente planteada, aunque sin respuesta, a la
Corte Constitucional por la Sala Civil Especializada en Restitucion de Tie-
rras del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia en el tramite de
revision de la accion de tutela decidida en la sentencia T-646 de 2017.

3 Cuestion que también fue planteada a la Corte por la Sala Civil Especia-
lizada en Restitucion de Tierras del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Antioquia en el trdmite de revision de la accion de tutela decidida en la
sentencia T-646 de 2017.
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En conjunto, estas situaciones impiden que el proceso de restituciéon
de tierras avance mas armonicamente hacia una respuesta oportuna tanto
alos reclamantes como a los segundos ocupantes que se ven afectados por

la decision judicial.

Las tipologias de situaciones frente a segundos ocupantes
El andlisis de algunos casos de segundos ocupantes de la subregion de
Montes de Maria, en Sucre, permite identificar y agrupar inductivamente
los tipos de fallas en la implementacién de la respuesta alos segundos ocu-
pantes, tipologia que se presenta en esta seccion.

Ahora bien, dado que esta tipologia se infirié del andlisis cualitativo
de un nimero reducido de casos que ocurrian en una region concreta del
pais, es perfectamente posible que existan situaciones que se estén que-
dando por fuera o que no se vean reflejadas en los tipos.* Por consiguiente,
en esta seccion se presentan y describen cinco tipologias que son parcia-
les, incompletas y perfectibles, pero que constituyen un punto de partida
para formular algunas recomendaciones al Ministerio Piblico enlo que le
compete frente a la atencién de los segundos ocupantes.

a. El Tribunal reconocié explicitamente la condicién de segundo ocupan-
te en la sentencia o decision posterior, pero no emitié drdenes concretas

en relacién con la compensacion econdmica o las medidas de atencion o

asistencia

Este tipo recoge las situaciones en que existe un reconocimiento
a la condicion de segundo ocupante, bien sea en la sentencia que orde-
na la restitucion de tierras o en decision posterior, pero en las cuales el
magistrado o la magistrada no emitié ningin pronunciamiento acerca
de la medida de atencion o proteccion a que era merecedor el segundo
ocupante. Esto puede ocurrir porque el Tribunal carece de informacién
suficiente para adoptar la decisién, bien sea porque la URT aportd una
caracterizacién que es necesario actualizar o a la que le hace falta infor-
macion fundamental, o porque la Unidad no allegé durante el proceso las
caracterizaciones socioecondémicas que permitieran al Tribunal decidir de
fondo en la sentencia de restitucion sobre las medidas pertinentes. Asi, la
tipologia alude a situaciones en que el operador juridico no puede adoptar
una decision sobre las medidas de atencion al segundo ocupante por falta,

4  Este podria ser el caso, por ejemplo, de las ocupaciones secundarias que
ocurran en territorios de pueblos y comunidades étnicas.
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relativa o absoluta, de informacién pertinente. Esto significa también que
la tipologia puede incluir situaciones en que, por falta de informacion
suficiente, el operador juridico reconocié un ocupante secundario, pero
que con posterioridad a una nueva valoracién se halle que no es un sujeto
beneficiario de las medidas complementarias por ausencia de vulnerabili-
dad socioeconémica. En estos casos no habria lugar al reconocimiento de
ninguna medida compensatoria pues no se cumpliria con el presupuesto
basico exigido por la reglamentacion existente.

b. El Tribunal reconocié explicitamente, en decision posfallo, la condicién
de segundo ocupante y profirié medidas de atencion/asistencia concretas,
pero las érdenes no han sido cumplidas
Esta tipologia describe la situacion en que se encuentran los se-

gundos ocupantes a quienes se les reconoci6é una medida o medidas de
atencion especificas, bien sea en la sentencia de restitucion o en decisién
posterior, pero estas no se han ejecutado. Esto puede ocurrir porque el
cumplimiento de la medida estd condicionado, de modo que su ejecucién
por parte de la entidad respectiva estd sujeta al cumplimiento de otras 6r-
denes, medidas o procedimientos previos. También incluye los casos en
que por multiples razones las autoridades encargadas de ejecutar la medi-
da no lo han hecho, situaciones en que se ha observado que los magistra-
dos ylas magistradas de restitucion y el Ministerio Publico han actuado de
forma diligente para presionar el cumplimiento de las 6rdenes.

c. ElTribunal no ha reconocido expresamente (ni en sentencia ni en decision
posterior) la condicién de segundo ocupante del opositor, pero ha emitido
drdenes para superar su condicion de vulnerabilidad socioeconémica
En algunos casos se ha observado que no existe un reconocimiento

expreso de la condicién de segundo ocupante de una persona. Sin embar-
g0, esto no ha impedido que opere una especie de reconocimiento impli-
cito y que, en consecuencia, el magistrado o la magistrada de restitucién
ordene medidas encaminadas a atender la condicién de vulnerabilidad en
que se encuentra el segundo ocupante.

d. El Tribunal no ha decidido (ni en sentencia ni en orden posterior) sobre
la condicién de segundo ocupante del opositor
Esta tipologia recoge las situaciones en que no ha habido un pro-

nunciamiento explicito ni implicito, ni en la sentencia que ordena la
restitucion ni en decision posterior, acerca de la condicion de segundo
ocupante y, por ende, tampoco sobre las medidas de atencién a que haya

lugar. Esto puede deberse a que la URT no ha entregado la caracterizacion
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socioecondmica o hace falta que la corrija o complemente, pero también
a que la Unidad si haya entregado la caracterizacion, pero que el Tribunal
aun no haya decidido de fondo sobre la situacién a fin de ordenar las me-
didas pertinentes.

Algunos de estos casos, que tienden a ser los mas comunes, reflejan
dudas de los operadores judiciales en torno a la condicién de segundos
ocupantes respecto de personas que no parecen encontrarse en una situa-
cion de vulnerabilidad que justifique el reconocimiento, y esto también
puede explicar su demora o su insistencia en que la URT presente nuevas
y actualizadas caracterizaciones socioecondmicas.

e. El Tribunal expresamente sefiala en la sentencia o decisién posterior no
reconocer la condicion de ocupante secundario

En esta tipologia se adscriben los casos en que el Tribunal considera
que la persona no reune los requisitos para ser reconocida como un se-
gundo ocupante vulnerable que merezcala atencion del Estado, y expresa-
mente asilo decide en una sentencia de restitucién o en pronunciamiento
posterior. También ha ocurrido que dentro de los procesos judiciales las
pruebas allegadas no fueron suficientes para persuadir al operador juridi-
co de que se trataba de un segundo ocupante vulnerable, o que en efecto
la persona no parecia estar en una situaciéon de vulnerabilidad socioeco-
ndémica o que podria caer en dicha condicién tras cumplir el fallo que or-

dena restituir el predio.
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IV. RECOMENDACIONES

El anilisis de las situaciones de segundos ocupantes en Sucre ha permitido
identificar cursos de accion generales para la Procuraduria General de la
Nacidn, los cuales incluso podrian extenderse a situaciones de ocupacion
secundaria en otras regiones del pais. Asi, en esta seccién se presentan
algunas recomendaciones para contrarrestar las probleméticas generales
observadas y, en especial, para sugerir cursos de accién al Ministerio Pu-
blico en su rol de garante de los derechos fundamentales de los segundos

ocupantes.

Procesales (etapas administrativa y judicial)

Senalamos tres recomendaciones generales para los procuradores judicia-
les que participen en los procesos de restitucion de tierras, ya sea en fase
administrativa o judicial:

m Deben senalar oportunamente, en las etapas administrativa y ju-
dicial, las falencias procesales que puedan incidir en las decisio-
nes sobre segundos ocupantes, asi: en la etapa administrativa, en
ejercicio de sus funciones preventivas, los procuradores judicia-
les deben alertar a la Defensoria del Pueblo sobre posibles actos
que conduzcan a la vulneracion de los derechos de los segundos
ocupantes y, en la fase judicial, intervenir, mediante escritos y me-
moriales, para sugerir a los jueces y magistrados de restitucion ac-
ciones que les permitan tomar una decision sobre los segundos
ocupantes en las sentencias de restitucion.

m Tan pronto se constate que: i) hay segundos ocupantes en el pre-
dio, ii) se presente una oposicién dentro de un proceso de restitu-
cién de tierras o/ii) se observe que en el proceso acttia un segundo

ocupante (sin que se constituya como opositor), deben verificar
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sila URT realizé y entreg6 las caracterizaciones socioecondmicas
y si la Defensoria de Pueblo esta ejerciendo la defensa técnica de
los segundos ocupantes. De no ser asi, podria ponerlo de presente
al juez de restitucion para que este: i) ordene a la URT que entre-
gue las caracterizaciones y sugerencias de medidas en el menor
tiempo posible y ii) requiera la intervencién de la Defensoria del
Pueblo en el proceso.

m También se recomienda crear un espacio de didlogo entre la De-
fensoria del Pueblo y los procuradores judiciales para discutir
los lineamientos y las recomendaciones generales que imparta la
PGN sobre la accion respecto de los segundos ocupantes.

Procesales en fase administrativa

En fase administrativa del proceso de restitucion, y en ejercicio de las fun-
ciones preventivas, el procurador judicial puede verificar la posible pre-
sencia de segundos ocupantes al constatar si el Registro de Tierras y Te-
rritorios Abandonadas Forzosamente (RTDAF) incluye a los ocupantes
del predio objeto de andlisis, y al estudiar la informacién levantada por la
URT en ejercicios de cartografia social u otros métodos para la recolec-
cién de informacién comunitaria.

Procesales en fase judicial
En la etapa judicial, los procuradores judiciales podrian realizar las si-
guientes acciones:

m Cuando después de la revisién de los expedientes los procura-
dores judiciales encuentren que existe un segundo ocupante,
mediante memorial deberian sefialar esta situacion al juez de res-
titucion para que en el respectivo fallo se decida integralmente
sobre la condicién de estos y las medidas a que tengan derecho.
El memorial deberfa, ademds: i) profundizar en el rol del juez de
restitucion de tierras como un juez constitucional clave para la
construccion de paz y reconciliacién; ii) recordar al juez de res-
titucion de tierras su rol en la prevencién de danos, reduccién de
impactos negativos y proteccion de derechos en relaciéon con los
segundos ocupantes; iii) describir la flexibilizacién de los estén-
dares probatorios, requisitos y pardmetros de interpretaciéon que
deben cumplirse para que los segundos ocupantes puedan acoger-
se alas medidas contenidas en el Acuerdo 033 de 2016.

m Verificar que se haya realizado la debida publicidad del auto de

admision de la demanda de restitucidn para que las personas que
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puedan ostentar la calidad de segundos ocupantes vulnerables
comparezcan al proceso a hacer valer sus derechos y, si es del caso,
se constituyan como opositores o presenten la documentacién y
las solicitudes para que su situacion sea valorada por el juez de
restitucion.

Si se decretd realizar la prueba de inspeccién judicial al predio ob-
jeto de la solicitud de restitucidn, verificar si en esta se observo la
situacién de las personas que se encontraron en dichos predios de
cara a decidir sobre su condicién de ocupacién secundaria.
Identificar si dentro del proceso de restitucion el juez ha orde-
nado a la URT realizar la caracterizacion socioeconémica. Si en
efecto el juez lo ha ordenado en varias ocasiones y aun asi los fun-
cionarios de la URT son renuentes a entregarlas conforme les ha
sido solicitado, el procurador judicial deberia proceder a realizar
un informe con fines disciplinarios.

Si la anterior situacion se presenta en la etapa posfallo, es decir,
si después de proferida la sentencia la URT se tarda injustificada-
mente o se niega a entregar las caracterizaciones al juez de resti-
tucion como este las ha solicitado, el procurador judicial podria:
i) requerir a la URT para que allegue las caracterizaciones en el
menor tiempo posible; ii) ante la renuencia de la URT, realizar un
informe con fines disciplinarios; e iii) interponer accion de tutela
en contra de la URT por la violacién de los derechos de los segun-
dos ocupantes (debido proceso, acceso a la tierra, etc.).

Si, por el contrario, en el expediente se evidencia que la URT si
presentd la caracterizacion socioecondémica en debida forma,
pero fue el juez que estudia el caso quien no se pronunci6 sobre
los segundos ocupantes en la sentencia, el procurador judicial
deberia solicitar al juez que lo haga. Es decir, a través de una so-
licitud de modulacién de la sentencia deberia pedir al juez que
complemente el fallo de modo que decida sobre la condicién de
segundo ocupante y las medidas de atencién a que haya lugar. Si
el juez rehusa pronunciarse sobre la solicitud de modulacién de la
sentencia, o si reconoce la condicion de segundo ocupante, pero
no ordena ninguna medida de atencidn especifica, seria posible
interponer una accion de tutela para perseguir la proteccién de
los derechos vulnerados. Para demostrar la procedencia de esta
se puede alegar la ocurrencia de la causal de desconocimiento del
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precedente constitucional al no aplicar la subregla segin la cual
el juez de restitucion debe reconocer la situacién de segundo
ocupante y ordenar las medidas respectivas siempre y cuando la
persona se encuentre en condicion de vulnerabilidad y no haya
tenido relacion directa o indirecta con los hechos que llevaron al
despojo o abandono forzado del predio (Sentencias C-330, T-315
y T-367 de 2016, T-646/2017 y T-208A/2018).

Interponer acciones de tutela por la vulneracion de los derechos
al debido proceso, a un recurso judicial oportuno y eficaz, a la
igualdad, al minimo vital y ala vivienda en condiciones dignas, en
aquellos casos en que las Salas de Restitucion se han demorado
excesivamente en resolver de fondo sobre la condicién de segun-
do ocupante que pueda ostentar un opositor y sobre las medidas
de asistencia y atencion que requiera. La accion de tutela también
puede interponerse en contra de la URT en aquellos casos en que
esta institucion ha sido la responsable de la demora en la decisién
debido a que, por ejemplo, no ha entregado oportunamente las
caracterizaciones socioeconémicas necesarias para adoptar la de-
cisién judicial de fondo.

Resaltar, mediante memoriales presentados a juzgados y tribu-
nales de restitucion, las principales consideraciones de la Corte
Constitucional en las decisiones que ha proferido sobre ocupa-
ciones secundarias y, en especial, las subreglas jurisprudenciales

(tabla2).

Procesales conjuntas del Ministerio Piblico

64

m Dentro de los procesos de restitucion, el Ministerio Ptblico debe

acompanar constantemente a los segundos ocupantes para facili-
tar la defensa de sus intereses y, en especial, lograr un oportuno
reconocimiento y la adopcién de medidas de asistencia, atencion
y proteccion, o lainclusién en programas sociales del Estado. Este
acompafiamiento se materializa, entre otras, en: i) asesorfa juri-
dica a los opositores que sean segundos ocupantes vulnerables
sobre sus derechos y garantias en el marco de los procesos de res-
titucién de tierras; i) apoyo en la formulacién y presentacién de
solicitudes, requerimientos y memoriales a la URT y a los despa-
chos judiciales; iii) apoyo en la formulacién de requerimientos y
solicitudes dirigidas a las autoridades involucradas en la ejecucion
material de las medidas de atencion que les sean reconocidas en el
contexto de un proceso de restitucion de tierras.
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m Para que dicho acompanamiento integral a los segundos ocu-
pantes sea posible se requiere una armonizacion de las funciones
y competencias de la Defensoria del Pueblo y los procuradores
judiciales. Estos ultimos deberian, tan pronto como sean noti-
ficados de la admision de la demanda de restitucién, analizar el
expediente judicial para determinar si hay presencia de segundos
ocupantes y, de inmediato, enviar las alertas respectivas a la De-
fensoria para que activen la ruta de atencién adecuada.

m LaDefensoria debe articular el trabajo de ]a PGN ala Mesa Bilate-
ral (URT - Defensoria), para lo cual podrian invitar a los procura-
dores judiciales a participar de este espacio, de modo que puedan
advertir a tiempo las situaciones pertinentes en relacion con los
segundos ocupantes (p. ej., falta o defectos en las caracterizacio-
nes). Asimismo, los defensores publicos podrian sefialar dentro
de los procesos las situaciones que involucren a los segundos ocu-
pantes (p. ej., inaccién de URT), para asi facilitar la intervencion
oportuna de los procuradores judiciales e incluso su labor de se-
guimiento en la etapa posfallo.

m Dado que, mds alld de la defensa procesal que ejercen los defen-
sores publicos, hay un amplio despliegue territorial de la Defen-
soria del Pueblo con defensores comunitarios y profesionales
de las Defensorfas Delegadas de Victimas y Desplazamiento, asi
como de la Defensoria Delegada de Asuntos Agrarios y Tierras,
con competencias en las fases administrativa y judicial del proce-
so, es fundamental que los procuradores agrarios puedan recibir
informacion relacionada con casos en los cuales podrian haber
posibles ocupantes secundarios con problemdticas especificas en
torno a su vinculacion al proceso y la garantia integral de sus de-
rechos.

m En los casos extraordinarios, donde las acciones anteriores no
hayan surtido el efecto buscado y se hayan agotado todas las he-
rramientas, el Ministerio Pablico podria interponer el recurso
extraordinario de revision' de las sentencias que ordenen la res-
titucion sin que se hubiera tenido en cuenta la situacién de vul-
nerabilidad del opositor y que, de ser consideradas las pruebas
pertinentes, hubieran conducido al Tribunal a aplicar un estandar

1  Este recurso esta previsto en el articulo 92 de la Ley 1448 de 2011.
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diferencial de la buena fe exenta de culpa para dichas personas.
Esta accion debe sujetarse a las causales de revision previstas en el
articulo 355 del Cédigo General del Proceso, particularmente ala
causal primera que alude a documentos de prueba que, por fuer-
za mayor o caso fortuito, no hubieran sido aportados dentro del

proceso y que eventualmente variarian la decision del juzgador.

Extraprocesales

66

m Esnecesario lograr una accion articulada entre la PGN yla Defen-

sorfa en relacién con los casos de ocupaciones secundarias. Esto
es clave para nivelar la cualificacién de funcionarios y funcionarias
del Ministerio Publico y para consolidar una defensa unificada de
los intereses de los opositores que puedan ser ocupantes secunda-
rios. Esta iniciativa se puede implementar: i) creando una mesa
de seguimiento de los casos desde el Ministerio Publico, o ii) am-
pliando la Mesa Bilateral creada mediante directiva conjunta sus-
crita entre URT y Defensoria, que hasta ahora no incorpora a la
Procuraduria, pero que podria hacerlo.

Dado que se evidencian casos de ocupaciones secundarias en que
los terceros u opositores ostentan la calidad de victimas del con-
flicto y atin no han sido incluidos en los procesos de reparacién
integral, sus situaciones deberian ser priorizadas para recibir aten-
cién inmediata por parte del Sistema Nacional de Atencion y Re-
paracion Integral a las Victimas (SNARIV). Esto podria facilitar la
implementacion de las 6rdenes de restitucion —incluida la entrega
material de los inmuebles— asi como reducir el descontento de
ocupantes secundarios que se sienten injustamente afectados por
la politica de restitucion de tierras. La priorizacién puede lograrse
aplicando al tiempo dos acciones: i) activando para este tema el
SNARIV regional, en donde es clave la accién de la Unidad parala
Atencién y Reparacion Integral a las Victimas (UARIV) y la inter-
vencién de la PGN para impulsar el proceso; y ii) incorporando la
situacion de los segundos ocupantes victimas del conflicto dentro
de la normatividad de priorizaciones que se expida.

Activar la potestad disciplinaria de la PGN en aquellos casos que
resulte procedente. Por ejemplo, ante la mora “injustificada en la
sustanciacién y fallo de los negocios asignados” (Ley 734/2002,
art. 48 —faltas gravisimas—, numeral 62).

Los segundos ocupantes en el proceso de restitucion de tierras



Frente a los segundos ocupantes en condicion

de vulnerabilidad sobreviniente

Uno de los principales retos del sistema transicional para la restitucion
radica hoy dia en lograr una solucién novedosa y que respete los dere-
chos de esas personas que, sin estar en condicién de manifiesta vulne-
rabilidad al momento en que el magistrado de restitucion debe decidir
mediante sentencia o en pronunciamiento posterior, pueden quedar en
dicha situacidon una vez sea cumplido el fallo que ordena restituir juridi-
ca y materialmente el predio. Estas personas, quienes tampoco partici-
paron del conflicto ni del despojo y no cometieron acciones reprocha-
bles en contra de las victimas, deben ser atendidas por el Estado pues su
situacion cae dentro de la categoria més general de ocupante secundario
vulnerable.

La jurisprudencia y regulacion administrativa sobre segundos ocu-
pantes debe, entonces, ser aplicada a esta categoria de personas y situa-
ciones, pues de lo contrario se pueden generar mas vulneraciones de de-
rechos fundamentales y minar la legitimidad de la accién de restitucion
como herramienta de justicia transicional que busca aportar elementos
para la reconciliacion. Para estos casos especificos hacemos las siguientes
sugerencias:

m Aplicar el concepto de segundo ocupante a aquellas personas que,

si bien durante el proceso de restitucion no estén en condiciones
de vulnerabilidad, si exista una alta probabilidad de que terminen
en dicha condicién tras la entrega material del predio restituido si
la sentencia es favorable a los intereses del reclamante.
Esto exige que la URT, en la caracterizacion, realice un ejercicio
prospectivo para evaluar el impacto en las condiciones socioeco-
nomicas de la persona que alega ser un segundo ocupante, pero
que en principio no ostenta condiciones de vulnerabilidad ma-
nifiesta. Este andlisis también debe hacer explicito que existen
las demds caracteristicas que legitimarian una eventual atencion
estatal:

a. Que la persona no estuvo involucrada directa o indirectamente
en las acciones que condujeron al despojo o abandono forzado
del inmueble y que no se aproveché de la situacion de vulnera-
bilidad de la victima ni sac6 ventaja del contexto del conflicto.

b. Que se encuentra en una situacién limite que los jueces de res-

titucion deben tener en cuenta para evitar que la persona y su
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familia caigan en una condicién de vulnerabilidad socioeco-
nomica, esto es, que gracias a un proceso de movilidad social
ascendente apenas han superado las condiciones de vulnerabi-
lidad, pero no han logrado estabilizar plenamente o consolidar
su situacién y, por eso, ante cualquier revés (como podria ser la
pérdida del tinico o mas importante inmueble que tengan), pue-
den caer en una situacién de vulnerabilidad (sobreviniente).

m Por sulado, los magistrados y las magistradas de restitucion, antes
de decidir sobre el reconocimiento o no de la calidad de segundo
ocupante y las medidas respectivas, deben evaluar el impacto de
la restitucion sobre las condiciones socioeconémicas del opositor
que sea segundo ocupante, paralo cual debe apoyarse, entre otras,
en la URT y exigirle a esta un andlisis especifico sobre el tema.

Los segundos ocupantes en el proceso de restitucion de tierras
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En este documento se encuentran los resultados
de una investigacién acerca de las ocupaciones secundarias en
el proceso de restitucion de tierras previsto en la Ley 1448 de
2011, elaborado a partir del analisis a profundidad de algunos
casos en el departamento de Sucre. En el curso de la investigacion
se identificaron y analizaron dos problematicas relacionadas: las
dificultades de implementacion de la politica pablica de restitucion
de tierras, particularmente las que han surgido a raiz de la situacién
de los segundos ocupantes vulnerablesy la respuesta estatal que se le
ha dado a la problematica, asi como la situacion de aquellas personas
que, sin estar en una condicion de vulnerabilidad socioeconémica en
el presente, podrian legitimamente solicitar una atencién del Estado
para evitar una accién con dano.

El principal planteamiento es que existe una respuesta institucional a los
problemas asociados a los segundos ocupantes, pero que se observan
fallas en la implementacién de dicha respuesta institucional al menos
en dos niveles: en primer lugar, en relacion con los segundos ocupantes
vulnerables, frente a los cuales se identifican algunas barreras de acceso
que dificultan su efectiva y temprana atencion, y que involucran la
actividad de varias instituciones competentes dentro del proceso de
restitucion de tierras; en segundo lugar, en relacién con otro tipo de
segundos ocupantes que, sinser vulnerables, legitimamente merecerian
recibir atencién del Estado, pues como efecto de la restitucién podrian
caer en lo que aca se denomina como vulnerabilidad sobreviniente.
Frente a estos es posible y legitimo, por via de interpretacion, que se
les reconozcan y apliquen las mismas medidas desarrolladas para los
segundos ocupantes vulnerables.
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