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Resumen

El objeto de este articulo es mostrar la tension entre los principios que rigen el ordenamiento
juridico con respecto a los poderes excepcionales del juez transicional civil, para lograr el proceso
de restitucion de tierras ajustado a los requerimientos constitucionales y a los estandares normativos
de derechos humanos. Es por ello que el papel del juez en un procedimiento de restitucion es
diferente al del juez en la justicia ordinaria civil, en donde se tienen unas funciones disimiles en un
escenario de una accion constitucional, con desarrollo en el bloque de constitucionalidad y de los
principios generales del derecho, porque las cuestiones que debera afrontar tienen una clara y
marcada importancia constitucional. Se abordara el concepto de la justicia transicional, en segundo
lugar el potencial de los mecanismos del derecho privado y agrario que puede utilizar el juez
transicional; y finalmente las limitaciones de la justicia transicional y agraria con respecto al actuar
del juez.
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Juez civil en contextos de justicia transicional

Introduccion

El derecho civil transicional® puede transformar las condiciones de seguridad en la sociedad
en un escenario de paz. Este concepto se entiende como la combinacion entre los aspectos
del derecho privado, el derecho agrario y la justicia transicional.® En otras palabras, la
justicia transicional civil puede verse como una forma de justicia transicional que regula las
relaciones entre los individuos en sociedades que se encuentran enfrentando un legado de
violaciones sistematicas, como parte de un proyecto méas grande de justicia que busca
responsabilizar a los culpables y promover la reconciliacion.

La justicia transicional civil involucra la regulacion de las relaciones entre individuos
generalmente cubiertos por las normas de derecho privado en tiempos de transicion o
postconflicto, lo cual puede incluir, entre otros, programas especiales de restitucion de
tierras, y acciones judiciales de derecho privado. Asi las cosas, aun cuando el término de
justicia transicional civil no es ampliamente entendido como un mecanismo especifico, el
concepto no es totalmente nuevo ni en la reflexion académica ni en la practica.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el rol del juez en un procedimiento de restitucion
es diferente al del juez en la justicia ordinaria civil, en donde se tienen unas funciones
diferentes en un escenario de una accién constitucional, con desarrollo en el bloque de
constitucionalidad y de los principios generales del derecho. En esa perspectiva es que van
los poderes excepcionales del juez transicional civil. De ahi que se afirme que, la justicia
transicional prioriza el derecho de las victimas sobre consideraciones de tipo formal que
trae la ley ordinaria civil.

En ese sentido, se analizara el rol del juez de restitucion en tension con las dindmicas
propias de los jueces ordinarios civiles, puesto que el caracter transicional del

2 puede empezar a entenderse como la combinacién entre los aspectos del derecho privado, el derecho agrario
y la justicia transicional [Atuahene, Bernadette. (2010). “Property and transitional Justice”, 58 U.C.L.A.L.R.
Discurse 65, 66.] En otras palabras, la justicia transicional civil puede verse como una forma de justicia
transicional que regula las relaciones entre los individuos en sociedades que se encuentran enfrentando un
legado de violaciones sistematicas, como parte de un proyecto mas grande de justicia que busca
responsabilizar a los culpables y promover la reconciliacion. En este sentido, la justicia transicional civil
involucra la regulacion de las relaciones entre individuos generalmente cubiertos por las normas de derecho
privado en tiempos de transicién o post conflicto, lo cual puede incluir, entre otros, programas especiales de
restitucion de tierras, y acciones judiciales de derecho privado. Asi las cosas, aun cuando el término de
justicia transicional civil no es ampliamente entendido como un mecanismo especifico, el concepto no es
totalmente nuevo ni en la reflexion académica, ni en la préactica.

% Atuahene, Bernadette. (2010). “Property and transitional Justice”, 58 U.C.L.A.L.R. Discurse 65, 66.
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procedimiento de restitucion de tierras tiene un doble enfoque: administrativo y judicial. El
primero se presenta cuando se emite una inscripcion del predio objeto de despojo en el
Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente. Pero no es la Unica medida
que se busca lograr, también se indaga a lo largo de esta etapa para identificar las personas
cuyos derechos fueron afectados, asi como toda la informacion complementaria del caso
concreto que sea Util para la inscripcion del predio en el registro, asi como para la debida
comprension de la situacion y la valoracion de las pruebas que se aporten a lo largo del
proceso.

Para ello, se tendra en cuenta la potencialidad de los mecanismos del derecho privado y
agrario que puede utilizar el juez transicional, ademas de las limitaciones que se pueden
presentar en relacion a las especialidades antes descritas. También se estudiara el tema del
papel de la justicia transicional con respecto al proceso civil, y las peculiaridades que se
pueden presentar, con respecto a un juez ordinario.

Se entrara en el tema de los principios y enfoques de la restitucion de tierras con respecto a
las garantias que deben tener las victimas en un proceso transicional civil, con relacion a los
poderes excepcionales de un juez investido con poderes transicionales, mayores a los de un
juez ordinario civil. Para ello se tendrd en cuenta el reconocimiento de las victimas como
principio de integracion.

Partiendo de estas consideraciones, se abordara la tension existente entre los poderes
excepcionales del juez transicional civil y la justicia civil ordinaria, pues la justicia
transicional en la sociedad actual enfrenta un pasado de violaciones de derechos humanos a
gran escala, como producto de un conflicto que se supone ya terminado, mediante la
instauracién de mecanismos transicionales, se pretende resarcir estas circunstancias tan
adversas.

El desarrollo del concepto a tratar se ha abordado fundamentalmente desde los diferentes
articulos de revista, documentos especializados e informacion institucional que alla del
caso.

1. Concepto de justicia transicional

La justicia transicional puede ser entendida como la variedad de procesos y mecanismos,
judiciales y no judiciales, asociados con los esfuerzos de una sociedad para enfrentar las
consecuencias derivadas de un pasado de violaciones masivas y abusos generalizados o
sistematicos en materia de derechos humanos, con el fin de que los responsables rindan
cuenta de sus actos, sirvan a la justicia y logren la reconciliacion (Naciones Unidas, 2004).
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Para poder remediar estos graves abusos se debe dar prevalencia a la aplicacion de las
normas de derechos humanos que han sido sistematicamente violadas y desconocidas, y por
lo tanto, restar prioridad a la aplicacion de normas construidas y aplicables en tiempos de
paz que no servirian para hacer frente a los desafios de la situacion. Ello quiere decir que
los cambios méas evidentes que genera la construccion de una justicia transicional se
presentan, entre otros, en materia de justicia, verdad, reconocimiento publico de las
violaciones a los derechos humanos, garantias de no repeticion, reparacion, iniciativas de
depuracion y reforma a las instituciones del Estado.

Dentro de los procesos de justicia transicional, suelen adoptarse una serie de mecanismos
judiciales y extrajudiciales que los organismos de proteccion internacional de los derechos
humanos han creado y promovido para aplicar en contextos de transicion® (Naciones
Unidas, 2005). Estas normas han pretendido particularmente un mayor respeto por los
derechos de las victimas, asi como la proteccion y garantia de los derechos y las
obligaciones enriquecidas en los tratados de derechos humanos, el derecho internacional
humanitario, y el derecho penal internacional.

En el caso colombiano, la ley 1448 de 2011, también conocida como ley de victimas, y sus
decretos reglamentarios, crearon mecanismos excepcionales, dictiles y flexibles® que
pretenden, entre otras cosas, facilitar el acceso a la administracion de justicia en
condiciones de igualdad a las personas victimas del despojo y abandono forzoso de tierras.

Sin embargo, estos mecanismos no son exclusivos de la ley 1448 de 2011. El
procedimiento de restitucion juridica y material de tierras despojadas, por ejemplo, cuenta
con un fuerte antecedente en las disposiciones relativas al saneamiento de la propiedad

* Entre ellos tenemos: Investigaciones y procesos judiciales que ayudan a consolidar el Estado de derecho y
ayudan a establecer la confianza entre los ciudadanos y el Estado. Comisiones de la verdad y reconciliacion,
son organos, temporales y de constatacion de hechos que se ocupan de investigar abusos de los derechos
humanos o el derecho humanitario que se hayan cometido a lo largo de varios afios. Programas
administrativos de reparaciones, tienen como propésito esencial restituir los derechos de las victimas,
reconocer su condicién de ciudadanos con plenos derechos y recuperar el tejido social. Esquemas de
amnistias e indulto, comunes en las negociaciones de paz con grupos armados se pacten modelos de amnistias
0 indultos para garantizar desarmes y reinserciones masivas de combatientes. Mecanismos de recuperacién y
preservacion de la memoria histérica, que pueden incluir distintas actividades apoyadas por el Estado que
pueden variar en alcance, impacto y visibilidad; asi como acciones que reflejan esfuerzos individuales,
grupales o comunitarios especificos. Mecanismos asociados con la reforma legal y la reconstruccion
institucional, orientados a remover del Estado a funcionarios y funcionarias involucradas en violaciones a
derechos humanos o a impedir que quienes estuvieron involucrados asuman cargos publicos o de autoridad.

> Tenemos que la ley 1448 de 2011 trae consigo, un principio transversal a la politica de atencién, asistencia y
reparacion integral a las victimas es el principio de buena fe. La carga de la prueba e inversion de la carga de
la prueba, le corresponde en primer lugar a los solicitantes de la restitucion probar de manera sumaria: i) la
propiedad, posesién y ocupacion, ii) el reconocimiento como desplazado en el proceso judicial; o en su
defecto iii) el despojo. Presunciones y fuentes de informacién de despojo en relacién con los predios inscritos
en el Registro de Tierras.
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establecidas en la legislacion civil, agraria®. No obstante, sf se trata de un procedimiento
novedoso Y sui generis en el derecho colombiano, por lo que una referencia a los mismos
desde el derecho civil y agrario ordinario construido en tiempos de paz, no responderia de
manera adecuada a los compromisos internacionales que ha adquirido el Estado
Colombiano con las victimas.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que el derecho civil y agrario, que se ha
caracterizado por un excesivo formalismo’, no puedan ser tenidos en cuenta como elemento
supletorio en caso de vacios en la ley 1448 de 2011 y siempre que las disposiciones no sean
contrarias a las establecidas en esta ley.

La Corte Constitucional ha manifestado que las normas de justicia transicional se
superponen y se aplican en adicion a las ordinarias (Corte Constitucional. C-052, 2012). En
este sentido, las medidas de justicia transicional, reguladas por la ley 1448 de 2011,
implican la flexibilizacion y revision de figuras juridicas ordinarias, asi como, la
superposicién y adicién de otras normas de relevancia para la defensa de los derechos de
las victimas.

Es asi como, las disposiciones contenidas en la ley 1448 de 2011 en materia de restitucion
de tierras, ademas de constituir novedades en la forma de sanear y formalizar la relacion
con la propiedad, pretenden servir como herramienta de la justicia material en favor de las
victimas que afrontaron las consecuencias del conflicto armado interno, en el cual, el
principio de autonomia privada se ve deformado por cuanto la voluntad se ve alterada y las
relaciones contractuales son tan asimétricas, que quienes detentan el poder econdmico,
politico y social alteraron la produccién, adquisicién y circulacién de la propiedad?®,

® Esos antecedentes los podemos ver en el derecho agrario comparte uno de los objetivos de la justicia
transicional, a saber, implantar la justicia en el campo, para lo cual se crean una serie de principios e
instituciones procesales que van a ser muy Utiles dentro de los procesos de restitucién de tierras. Entre ellos se
resaltan: la prevalencia del derecho sustancial, el principio de concentracion, el principio de publicidad y de
economia procesal, el principio de gratuidad, entre otros.

" Por cuanto el derecho agrario puede contribuir sustancialmente al logro de los objetivos del proceso de
restitucion de tierras en la medida en que tiene como propésito solucionar los conflictos relacionados con la
tenencia de la tierra, y lograr los titulos de propiedad. En ese sentido, la jurisdiccion agraria se considera una
condicién fundamental para la implementacion de la justicia en el campo, especialmente en el marco de las
relaciones de tenencia de la tierra, con criterios de tutela de la parte mas débil de esa relacion con el
campesino.

8 En el caso de Necocli, se restituye un predio que fue vendido en 1997, por un precio menor a su valor, por la
viuda de un campesino asesinado cinco afios antes por paramilitares. Esta sentencia dispone, ademas, la
nulidad de un contrato de explotacién minera de carbon. http://www.eltiempo.com/politica/justicia/ordenan-
devolver-finca-despojada-por-la-oficina-de-envigado-/16399391.
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En desarrollo de lo expuesto, es claro que en los procesos de restitucion de tierras, los
jueces deben dar prelacion y aplicar principalmente los mecanismos consagrados en la ley
1448 de 2011, y evitar al maximo acudir a las figuras legislativas ordinarias que han sido
consagradas en tiempos de paz y con fines diversos a los que persigue la justicia
transicional, so pena de desconocer los principios que inspiran la ley 1448 de 2011 y la
Constitucién (Uprimny, Sanchez & Bolivar, 2013).

1.1.  Objetivos de un proceso transicional civil

Para que el modelo de justicia transicional llegue a ser implementado se requiere que los
funcionarios y funcionarias judiciales comprendan la importancia de su rol como
participantes del modelo y que cuentan con unas competencias y capacidades Unicas para
hacer que éste sea exitoso. La filosofia transicional repercute entonces no solo en las
decisiones en lo macro, sino ademas, se estructura a partir de la forma en la que en el dia a
dia se deciden los casos. En desarrollo de esta tarea, algunos enfoques y roles son claves®.

Un primer requisito para la implementacion exitosa de un modelo de justicia transicional
civil radica en un juez activo que pueda administrar su despacho y sus casos tanto de
manera global, como manejar los tiempos de cada proceso; es decir, un juez que adhiera a
las denominadas técnicas modernas de administracién del proceso™. Las tendencias de
modernizacion de la direccion judicial de los procesos no son novedosas, hi en el mundo ni
en el pais, y su aplicacion son vitales para que el proceso transicional cumpla con sus
objetivos.

Dos situaciones explican la interdependencia entre las tendencias modernas de
administracion del proceso y la implementacion de un modelo de justicia transicional civil.
En primer lugar, la direccion formal, técnica o gerencia del proyecto busca reducir las
moras y costos judiciales buscando resolver los conflictos con mayor celeridad. Estas
caracteristicas procesales son pues necesarias cuando una sociedad pretende enfrentar un
namero abrumador de casos que se han producido tras largas épocas de despojo y
victimizacién masiva.

% En un contexto como el transicional, las actividades de hermenéutica juridica y de decision judicial distan de
ser actividades intelectuales faciles, desde el punto de vista juridico, técnico y moral. En consecuencia, estos
desafios exigen de los intérpretes conocimientos y virtudes judiciales desarrolladas. Por ello, elementos y
metodologias de interpretacion constitucional son primordiales para enfrentar estos retos hermenéuticos y
decisionales.

19 Esto quiere decir que tiene que manejar correctamente la figura de la interpretacion normativa de derecho
internacional de los derechos humanos. Que consiste en aplicar en forma creativa pero rigurosa los contenidos
normativos incorporados al bloque de constitucionalidad, no s6lo por cuanto tienen el deber de hacerlo, sino
ademas porque es una herramienta fundamental para lograr un proceso de restitucion ajustado a los
requerimientos constitucionales y a los estandares normativos de derechos humanos. (Uprimny Yepes, 2005).
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En segundo lugar, con la direccion técnica del juez se espera un proceso mas igualitario en
lo material, que a su vez resulte en un proceso mas eficiente en lo técnico. Es decir, un
proceso en el que el juez asume la proteccion remedial de la parte débil, impidiendo asi que
la parte fuerte utilice el proceso para el logro de ventajas tacticas (Lopez, 2004). Esta
igualacion de fuerzas es inherente al proceso transicional de restitucion de tierras por dos
razones. La primera, por el hecho de que al proceso acudiran victimas de graves violaciones
a derechos humanos. La segunda deriva del hecho de que la justicia social es uno de los
principios fundacionales de la jurisdiccién agraria colombiana®, la cual juega un rol
fundamental en la restitucion de tierras en el pais.

Asi las cosas, existe una evidente correlacion entre los principios y objetivos de la
Constitucién Politica, el derecho procesal moderno?, y el derecho agrario. Todos estos
principios son, a su vez, no solo compatibles con el modelo de justicia transicional civil,
sino ademas necesarias para su efectiva implementacion. Asi mismo, las normas
constitucionales y legales sustentan férreamente rol proactivo que deben desplegar los
funcionarios judiciales encargados del conocimiento de las acciones de restitucion de
tierras (Uprimny, Sanchez & Bolivar, 2013).

Las naciones que pasan de regimenes autoritarios a la democracia o salen de afios de una larga guerra civil
recurren con frecuencia a diversos sistemas de justicia transicional para ocuparse de las injusticias
cometidas en el periodo previo a la transicion politica. Uno de esos mecanismos de justicia transicional,
considerado y adoptado varias veces en esas circunstancias, es el de la restitucion de la propiedad, vy,
especificamente, de las tierras. En ese contexto, se han presentado varios estudios de caso famosos en los
paises del Este de Europa Central, en donde o se ha evitado del todo restituir la propiedad o se ha
redistribuido de formas indiscutiblemente injustas. Pero las soluciones simplistas o las formulas
estandarizadas para la restitucion de la propiedad no son, como es obvio, asequibles sin mas, y cada
sistema debe ocuparse de las preocupaciones histdricas, practicas y de equidad aplicables a las tierras
afectadas y a la gente involucrada. (Nalepa, 2012, p. 2).

Una caracteristica sustantiva del proceso transicional de restitucion de tierras, que repercute
en el rol que deben desempefiar los funcionarios y funcionarias judiciales que conducen el
proceso, es la multiplicidad de fuentes juridicas que intervienen en este. Si bien el punto de
partida procesal esta dado por las disposiciones de la ley 1448 de 2011, en tanto esta crea
una serie de instrumentos juridicos, deberan tener presente que su funcién involucrara

1| aley 135 de 1961 (diciembre 13) "sobre reforma. social agraria”. Trae consigo en su Capitulo | Objeto de
la justicia social agraria. “Articulo 1°. Inspirada en el principio del bien comtin y en la necesidad de extender a
sectores cada vez mas numerosos de la poblacidn rural colombiana el ejercicio del derecho natural a la
propiedad, armonizandolo en su conservacion y uso con el interés social”.

12 Se refiere a las nuevas tendencias en la direccion judicial del proceso, como son: la direccién diferencial, la
direccion dindmica, Audiencia de direccién judicial, direccion probatoria, direccién permanente y direccién
posprocesal entre otras.
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jueces y juezas transicionales de restitucion deberan tener presente que su funcién implicara
una serie de institutos juridicos que se desprenden de normatividad nacional desde la propia
Constitucidn hasta fuentes legales y reglamentarias, asi como de normatividad internacional
que se integra al ordenamiento a partir de la figura del bloque de constitucionalidad.

2. Potencial de los mecanismos del Derecho Privado y Agrario que puede utilizar el
juez transicional.

La violencia en Colombia ha estado histéricamente ligada a la lucha por la tenencia, posesion,
aprovechamiento y propiedad de la tierra; esto hace diferente la situacion de Colombia
comparativamente con otros paises y por tanto, el proponer mecanismos transicionales de justicia, le
confiere tener caracteristicas de prueba inédita en el campo del derecho.

Garcia Gonzélez (2014) afirma: “en esta ley, el Estado Colombiano asume el deber de
resarcir la situacion de los desplazados reconociéndoles a las victimas, como lo expone la
sentencia T-025 de 2004, al tiempo que reitera su obligacion con el respecto y la proteccion
de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario, (...). Ademas, en esta ley
se puede como objetivo y como parte de su contenido principal, la dignificacion de las
victimas y el reconocimiento de sus derechos humanos” (p.13).

El derecho privado en contextos de normalidad o paz, es una rama del derecho que regula
las relaciones juridicas entre personas particulares en condiciones de libertad, autonomia e
igualdad™®. Las personas que confluyen a las relaciones juridico privadas lo hacen bajo el
principio de autonomia de la voluntad y generalmente, en plano simétrico. Asi las cosas, los
conflictos sociales en tiempos de paz, que conoce de la jurisdiccion civil ordinaria estan
relacionados con la produccion, adquisiciéon o circulacion de la propiedad privada y son
relativamente excepcionales™.

Sin embargo, el principio de autonomia privada de la voluntad es ampliamente vulnerado o
incluso anulado en escenarios de conflicto armado interno, justamente por la sistematica y
masiva violaciéon a los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario. En
consecuencia, las relaciones civiles se tornan criticamente desiguales pues las personas no

13 Un ejemplo puede ayudar en la comprensién de este argumento: bajo una interpretacion clésica, el acceso a
la justicia se entiende como el derecho a obtener una resolucion sobre el fondo de la solicitud dirigida al
organo judicial.

Y Ello quiere decir, que todos los sistemas normativos, el derecho civil se asienta en una serie de presupuestos
y expectativas normativas. Estos presupuestos se expresan a partir de principios y generan las presunciones
generales de aplicacion y de interpretacion de las normas. Fundamentalmente, la legislacion civil parte del
supuesto de que personas libres interactian entre ellas y con relacion a las cosas en un ambiente libre y justo.
Dos principios cardinales se desprenden de esta ficcion juridica: autonomia privada de la voluntad y el orden
publico justo.
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tienen posibilidad de ejercer y manifestar su voluntad de manera libre y autbnoma en un
contexto caracterizado por el monopolio normalmente ilegitimo de la violencia y la
intimidacion ilegal. Asi el débil se torna en victima frente al uso de la fuerza armada ilegal,
o frente aquellas personas que tienen mayor poder econémico o social.

En ese contexto, la justicia transicional civil emerge para corregir y equilibrar las
consecuencias de dichas relaciones juridicas asimétricas, y en pro del acceso real y efectivo
a la administracion de justicia en condiciones de igualdad material. Porque, lo que pretende
este modelo de justicia temporal y extraordinaria es generar seguridad juridica, y no
deformar la justicia como algunos piensan, ya que durante el conflicto las relaciones
juridico privadas son tan inseguras que dependian del poder coyuntural detentado por los
actores armados™.

Y el Estado recupera el monopolio de la coercién legitima en las relaciones privadas y es
él, y solo él, quien a través de la jurisdiccion debe dirimir los conflictos agrarios y civiles
que, valga decir, son causa estructural de la guerra que adn asola el pais.

Asi, justicia transicional civil concretada en el proceso administrativo y judicial de
restitucion de tierras consagrado en la Ley 1448 de 2011 y los decretos 4829 de 2011 y 599
de 2012, es un marco juridico excepcional, ductil y flexible que facilita el acceso a la
administracion de justicia de las victimas del despojo u abandono forzado de tierras. Asi las
cosas, el enfoque transicional aplicado a la justicia civil y agraria impacta sobre la
desposesidn y expropiacion masiva para generar condiciones de elemental justicia y de esta
manera hacer transito hacia la paz y a una democracia mas inclusiva.

Pero, como el derecho civil sustantivo y adjetivo se caracterizan por el exceso de
formalismo vy ritualismo procesal, es indispensable que a partir del paradigma transicional
adecuen las practicas judiciales, y que la hermenéutica aplicada al derecho civil y procesal
civil sirvan para facilitar la transicion y la justicia material en favor de las victimas del
conflicto armado que actualmente vive Colombia®.

El proceso transicional civil de la ley 1448 de 2011 basa su estructura esencial en la
inversion de la carga de la prueba, pruebas sumarias para acreditar la condicion de victima,
flexibilidad en la creacion y valoracion de las pruebas, etapas procesales flexibles, las

5 A partir de las desmovilizaciones colectivas de grupos como los paramilitares que detentaban el poder
territorial en varias franjas del pais, y que fueron postulados a la ley de justicia y paz.

% Ello quiere decir que el derecho civil se asienta en una serie de presupuestos y expectativas normativas.
Esos presupuestos se expresan a partir de principios y generan las presunciones generales de aplicacién y de
interpretacion de las normas. Fundamentalmente, la legislacion civil parte del supuesto de que personas libres
interactdan entre ellas y con relacion a las cosas en un ambiente libre y justo.
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presunciones en contra de negocios juridicos, actos administrativos y providencias, los
poderes extraordinarios del juez, la posibilidad de acumulacién procesal, las solicitudes de
restitucion colectiva, la aplicacion de un enfoque diferencial y de derechos humanos v,
sobre todo, una hermenéutica que favorezca a las victimas en caso de duda; dado que la ley
1448 de 2011 es su ultima esperanza frente a décadas de olvido y desidia estatal. Lo
anterior muestra gque la justicia civil en un contexto de violencia o posterior a ella ha sido
ajustada desde el enfoque transicional en un mecanismo juridico excepcional para lograr
justicia material por encima de cualquier formalidad.

2.1.  Limitaciones de la justicia transicional y agraria con respecto al actuar del
juez y/o limitaciones del juez con relacién a la justicia transicional.

Ha de contextualizarse de donde se produjo la inclusién de la ley 1448 de 2011, que ha sido
tan novedosa que ha hecho que los operadores juridicos, hayan tenido que acoplarse a
circunstancias que los sacan de los modelos propios de la ley ordinaria civil a un nuevo
escenario de nuevas perspectivas en materia legislativa.

Se podria argumentar que la justicia transicional (JT) se introdujo en Colombia cuando el Congreso aprobd la
Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005). Esta regula la desmovilizacion de los miembros de las
“organizaciones armadas al margen de la ley” (OAML) y establece un conjunto de obligaciones para las
personas postuladas, como se denominan una vez que se incorporan al proceso establecido. Los beneficios
legales, como las sentencias reducidas, se obtienen Gnicamente si se cumple la condicion de que el autor del
delito esté preparado para rectificar los dafios causados a sus victimas; la restituciéon forma asi parte integral
de esa reparacion. La inclusién de la restitucion de la propiedad en el proceso de JT es una de las diversas
estrategias para conseguir una paz sostenible en Colombia. Las victimas y los victimarios estan ligados por el
mismo marco legal. Mientras que las victimas del conflicto se benefician de la restitucion de sus derechos de
propiedad de la tierra, los postulados se benefician de sentencias mas leves y se les permite reintegrarse a la
vida civil como ciudadanos comunes. Debido a la importancia de la tierra en el conflicto interno, este
capitulo se concentra en los derechos de las personas internamente desplazadas (PID) que seran las
beneficiarias de las politicas de restitucién. Hay un dicho que expresa esta idea: No es la guerra civil lo que
causa el desplazamiento, sino que hay una guerra civil para producir desplazamiento. Las diferentes
estimaciones sobre el tamafio de la poblacion desplazada varian entre 2,9 y 4,6 millones de personas que se
ven obligadas a abandonar entre 1,2 y 10 millones de hectéareas de tierra. (Knut, 2012, p. 2).

El goce efectivo del derecho a la restitucion de tierras por parte de quienes fueron victimas
de desplazamiento forzado y abandono exige la adopcién de medidas dirigidas a garantizar
y proteger otros derechos sin los cuales la restitucion juridica y material de las tierras no
seria posible.

Para el caso particular de quienes debieron abandonar sus predios, como consecuencia del
contexto de violencia sufrido en alguna regién, la restitucion de sus tierras conlleva la
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adopcion de medidas de simple, mediana y gran complejidad17 que van desde, ordenar la
restitucion juridica del predio, hasta la construccion de condiciones adecuadas para el retorno.

Sin embargo, por las particularidades que presenta el caso Colombiano, adicional a esas
medidas y las demés que sean conducentes para garantizar que el solicitante pueda contar
con condiciones para el retorno al predio, subyacen otra serie de medidas para materializar
dicha restitucion que se dirigen principalmente a garantizar la seguridad juridica sobre el
predio. Brindar estabilidad y seguridad al grupo familiar en su sostenimiento y desarrollo a
través de la salvaguarda al bien objeto de restitucion. Y a proteger los derechos a la vida, la
libertad y la integridad personal de los solicitantes atendiendo los riesgos especificos a los
que se enfrentan ante la eventual restitucion de sus tierras.

Entre las medidas que se consideran, constituyen presupuesto basico para la materializacion
de las tierras y que se enuncian a continuacién: i) la proteccion del patrimonio familiar y ii)
la adopcién de medidas de preservacion y proteccion individual y colectiva frente a las
situaciones de riesgo y/o amenaza que susciten el hecho de obrar como reclamantes de
restitucion de tierras asi como el retorno, uso y goce del bien restituido.

Se constituyen en instrumentos de justicia civil que contribuyen con los fines de la
transicion, pero que requieren de al menos dos precisiones para no sobre valorar su posible
impacto. En primer lugar, las potencialidades del derecho privado para alcanzar ciertos
objetivos mas generales de democratizacidn y que implemente una sociedad deberian tener
unos objetivos definidos, pero modestos. En segundo lugar, la justicia civil como el resto
del sistema judicial en tiempo de transicion, enfrenta desafios y limitaciones particulares y,
por esa razdn, es necesario repensar sus contenidos y procedimientos.

Uprimny Yepes, Sanchez y Bolivar afirman: “El carécter liberatorio e individualista que
inspira los sistemas de derecho civil parten de la base que los sujetos deben ser, en general,
libres para auto-regularse. Es asi como la teoria de la autonomia de la voluntad no se limita
a la exaltacion de la voluntad soberana como creadora de relaciones juridicas, sino que
estipula, ademas, que esa voluntad no debe limitarse mas que por motivos imperiosos de
orden publico y que tales restricciones deben reducirse a su minima expresion. La
presuncion general de la autonomia privada de la voluntad se articula con otros principios y

7 Entre las razones por las cuales la accién de restitucion puede verse de esta manera, se encuentran las
siguientes: a) la presencia inmediata y el compromiso de derechos constitucionales fundamentales en la
poblacion objeto de la proteccion por medio de la accién de restitucion; la no existencia de mecanismos
judiciales o administrativos especiales de defensa, que permitieran el amparo y satisfaccion de los derechos
conculcados a la poblacion que ha sido objeto del despojo, el desplazamiento, el abandono forzado de sus
bienes y el riesgo permanente de sus vidas; la incidencia fundamental que en sus derechos constitucionales y
sus proyectos de vida tendra la sentencia de restitucion para la aludida poblacion.
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caracteristicas determinantes del derecho privado, (...). Por ejemplo, la capacidad- o aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones -, la proteccion y regulacion de las formas de
declaracion de la voluntad, y la presuncion de la buena fe subjetiva, entre otras. Estos
principios tienen un elemento comdn: el supuesto de un contexto pacifico en donde por
regla general existe una libre circulacion de bienes y las decisiones son tomadas de manera
consciente y libre de vicios” (p.36).

En la medida en que este orden pacifico y justo es presumido, la consecuencia principal de
la aplicacion de la teoria de la autonomia privada de la voluntad es la restriccion de la
actividad estatal, la cual debe ser minima. El rol del Estado debe estar orientado a otorgar
validez y eficacia a los contratos, brindar seguridad juridica a las partes contratantes,
garantizar el cumplimiento de los contratos otorgando acciones legales en caso de
incumplimiento, respetar los acuerdos contractuales y reducir los costos para contratar. Por
ello, las leyes que rigen los contratos son supletorias de la voluntad de los contratantes,
aplicandose solo en el caso de silencio.

Si bien el derecho civil asume la interaccion individual buscara el bienestar personal y la
ganancia, las relaciones privadas se sostienen en un orden general medianamente justo y
equitativo. De alli que la autonomia individual sea admitida de manera general, pero con
restricciones, por eso es admisible siempre que no contrarie disposiciones imperativas de la
ley, comunmente conocidas como normas de orden publico. La moralidad del orden social y
el anhelo de justicia, en el que se inscribe el derecho civil, se denota asimismo en conceptos y
principios tales como las buenas costumbres, la teoria del abuso de derechos, la prohibicion
del enriquecimiento sin causa y en estandares de conducta como el hombre de negocios®®.

Evidentemente, en contextos de violencia sistematica como son las épocas de conflicto
armado, e incluso de post conflicto, es necesario revisar estos principios fundamentales
para reconfigurarlos con el orden imperante y con la necesidad social de sobrepasar dicha
situacion. Ello es necesario, pues es a partir de estas redefiniciones que se generan todos los
mecanismos y estandares regulatorios que concretamente seran aplicados en la resolucion
de conflictos, tanto en los aspectos sustantivos como procedimentales.

De ahi vienen unas limitaciones del derecho privado, en donde el derecho agrario ofrece
algunos principios que pueden contribuir sustancialmente en los procesos de restitucion de
tierras. Entre otros se resaltan: i) la oralidad y escritura que buscan la agilizacion de los
procesos y que la actuacion, en su gran mayoria, se adelanta de manera verbal; ii) el
principio de la concentracion que pretende evitar aplazamientos y suspensiones sin

18 pues el propésito de dar aplicacion a los principios de economia procesal y procurar retornos con caracter
colectivo que contribuyan al restablecimiento de las comunidades de manera integral.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 70



motivos; iii) el principio de publicidad; iv) el principio de inquisitivo, a partir del cual el
juez agrario debe impulsar oficiosamente el proceso y no debe esperar la peticion de las
partes; v) el principio de economia procesal, que busca que las actuaciones judiciales se
adelanten en la forma mas rapida y econdémica posible, que las tramitaciones sean lo mas
sencillas y evitar las decisiones inutiles y los recursos innecesarios; vi) el principio de
inmediacion, segun el cual debe existir una comunicacién directa entre las partes y el juez,
asi como entre el juez agrario y la produccion de la prueba; vii) el principio de la igualdad
procesal, que establece que todas las partes son iguales ante la ley, inclusive las entidades
publicas que concurran, sin perjuicio de las prerrogativas emanadas del interés publico; v,
viii) principio de gratuidad (Ramos, 2009).

Ahora bien, en tanto que la justicia transicional se fundamenta en una faceta tanto correlativa
como prospectival9, la tarea no es alterar la fundamentacion del derecho civil, sino mas bien
reconstituirlo para generar, a partir de su aplicacion temporalmente adaptada, un horizonte de
orden justo y equitativo en donde impere la voluntad libre. Es decir, en tiempos de transicion
la implementacion del derecho civil y sus principios no debe ser ciega al contexto general que
enfrenta, tanto en las limitaciones facticas que puede tener aplicacion, como en las
consecuencias contextuales que pueden afectar su aplicacion dogmatica.

Las presunciones o ficciones generales que se establecen para facilitar la regulacion de las
relaciones sociales deberan entonces confrontarse con la realidad y, en caso necesario,
ceder ante los imperativos especificos del contexto. Uprimny Yepes, Sanchez y Bolivar
afirman: “A su vez, en cualquier contexto, la aplicacion del derecho tanto publico, como
privado fortalece las relaciones en un contexto de justicia transicional, (...). En
consecuencia, la ponderacion concreta de la aplicacidon o no de las ficciones debera hacerse
con base en estos principios” (p.100).

Para aprovechar las potencialidades de la justicia como un mecanismo de justicia que pueda
contribuir con los objetivos de la transicion, se debe partir por una reinterpretacion de los
principios mas bésicos de este sistema normativo para readecuarlos mas no remplazarlos en
tiempos de transicién. Esto no quiere decir, en todo caso, que todos los principios de
derecho privado o de derecho procesal civil son per se contrarios al ideario que pretende la
implementacion de las medidas de transicion.

El acceso a la justicia se entiende como el derecho a obtener una resolucién sobre el fondo
de la solicitud dirigida al organo judicial; es decir, las juezas y jueces ordinarios han de

9 Que pretenden garantizar la responsabilidad individual de los perpetradores, acompafiar a las victimas,
alcanzar la reconciliacion, reparar a las victimas , impedir la recurrencia de las injusticias, recordar la historia,
y, de manera mas general, alcanzar una paz duradera, combatir la impunidad y lograr aceptar el pasado.
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pronunciarse sobre lo que pide el actor, y la resolucion sobre el fondo, en todo caso ha de
estar provista de una motivacion congruente y razonable. Lo primero significa que la
decision ha de responder tanto a lo pedido por el actor como a los fundamentos de su
peticion, y la razonabilidad implica que la decision ha de fundarse en cénones de
interpretacion y aplicacion de las leyes generalmente aceptados por la jurisprudencia, por la
doctrina y por los escenarios académicos, quedando de esta forma proscrita la utilizacién de
criterios extravagantes por su desconexion con la realidad del proceso.

2.1.1. Papel de la Justicia transicional en el proceso civil.

En los procesos de justicia transicional la proteccion y garantia de distintos derechos y
medidas de manera transversal, es decir, el Estado tiene el deber de actuar de manera
integral y efectiva en el cumplimiento de sus obligaciones respecto del goce de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion, y en el caso concreto lograr una integralidad del
derecho fundamental a la restitucion de tierras para las victimas.

El concepto de Goce Efectivo del Derecho20 (Corte Constitucional T-406, 1992) —-GED- es
una de las contribuciones de la Corte Constitucional dirigida a orientar la actuacion judicial,
especialmente la del juez constitucional. De acuerdo con ese tribunal, el -GED- debe ser la
finalidad de las actuaciones de las autoridades judiciales y el objeto de las decisiones que
debe proferir (Corte Constitucional T-081, 2013), para que asi éstas no decaigan en
incertidumbre o incumplimiento. En este sentido, la efectividad de los derechos es la
expresion maxima del deber de garantia del Estado a los ciudadanos en el disfrute de sus
derechos21(Corte Constitucional T-025, 2004), y por lo mismo, el reconocimiento de su
dignidad.

20 «[...] El concepto forma parte de un lenguaje para referirse a los derechos humanos y fundamentales, que

ha variado con el tiempo. Pas6 de ser un lenguaje de derechos de libertad, negativos o de abstencion, en
donde las obligaciones del Estado se centran en abstenerse de violar los derechos y en protegerlos contra
agresiones de terceros, a ser un lenguaje mucho mas abarcador, en donde se incluyen los derechos a la
organizacion, al procedimiento y a las prestaciones publicas positivas. En donde las obligaciones del Estado
son no solo de abstenerse de violar los derechos de las personas sino de actuar positivamente para garantizar
el goce o disfrute efectivo de sus derechos, especialmente de aquellas personas que requieren de una
proteccion especial, como los desplazados. Por esta razon ya no se habla entonces, exclusivamente, de la
proteccion de las libertades basicas por parte de las autoridades publicas, sino del “goce efectivo” de los
derechos en general. La Corte Constitucional se ha referido en reiteradas ocasiones al concepto de Goce
Efectivo de los Derechos (GED). Entre otras ver las sentencias T-406/92; T-020/93; T-210/94; T-111/94; T-
005/95; SU-256/99; T-084/98; T-280A/12; T-081/13.

2! La sentencia T-025 de 2004, sefiala que “Para definir el nivel minio de satisfaccion de los derechos
constitucionales de las personas desplazadas, debe hacerse una distincion entre (a) el respeto por el nlcleo
esencial de los derechos constitucionales fundamentales de los desplazados, y (b) la satisfaccion, por parte de
las autoridades, de ciertos deberes prestacionales derivados de los derechos reconocidos a nivel internacional
y constitucional en cabeza de los desplazados”
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Sobre el derecho a la restitucion y la necesidad de que para su goce efectivo el derecho garantice otra serie de
derechos inescindibles de este la Corte Constitucional ha indicado que: “(...) la especial proteccion sobre los
derechos a la poblacion desplazada especialmente lo referente a la reubicacion de la tierra reviste de gran
importancia entendiendo que el principal efecto de este fenémeno se centra el desarraigo y abandono de la
misma, lo que sin duda conlleva una privacion de los derechos sobre la explotacion de la tierra como
principal fuente de estabilidad social, laboral, econémica y familiar. (...) De igual manera debe entenderse
que dentro de la nocion de restitucién sobre los al goce, uso y explotacion de la tierra va implicito la
reparacion a los dafios causados, en la medida que el Estado garantice el efectivo disfrute de los derechos
vulnerados, asi por ejemplo el derecho al retorno, el derecho al trabajo, el derecho a la libertad de circulacion
y el derecho a la libre eleccion de profesidn u oficio (Corte Constitucional T-159, 2011).

Con miras a garantizar los derechos de la poblacion victima y en particular del derecho a la
restitucion de tierras, el juez debe asegurar la proteccion, acceso y garantia a otros derechos
sin los cuales no seria posible el goce efectivo del derecho a la restitucion. Asi, el derecho a
la restitucion juridica y material de tierras supone garantizar el retorno en condiciones
dignas y seguras; y que se provea a las victimas de unas condiciones minimas que
posibiliten su permanencia y estabilizacién socioecondmica, todo lo cual se traduciria en
que para que la restitucion tenga lugar deben garantizarse los derechos a la educacion, la
salud, el acceso al minimo vital, entre otros. De lo contrario, la garantia y proteccion del
derecho a la restitucion resultaria nugatoria®.

La valoracion de las condiciones para hacer efectivo el derecho a la restitucién dependera
de cada caso particular, por lo que su efectividad en cierto caso podra materializarse con
garantias de seguridad y proteccion en caso de retorno, mientras que otros, como en el que
nos ocupa, su materializacion resulta mas compleja toda vez que esa supone gue se provea
a las victimas de todo lo necesario para su retorno lo que supone la reconstruccion total del
corregimiento, incluyendo las casas y bienes de uso publico, seguida de la garantia en el
acceso a los derechos a la salud, la educacién, el trabajo, entre otros.

De esta manera, el rol de los jueces encargados de proteger y tutelar los derechos de las
victimas del conflicto armado, y en particular, de aquellos encargados de conocer de las
solicitudes de restitucion de tierras cumplen una funcion trascendental en la concrecion del
goce efectivo de los derechos pues en Gltimas, por la interrelacion, interdependencia que se
predica de ciertos derechos, y el deber de seguimiento al cumplimiento de los fallos, su
competencia trasciende el conocimiento especifico de una materia, y pasa asi a adoptar un
papel, dinamico y proactivo con miras a lograr la satisfaccion de los derechos de las victimas.

22 Diversas normas constitucionales y legales obligan al juez constitucional a verificar no solo el respeto de
los derechos subjetivos de accionantes especificos, sino también a asegurar la dimension objetiva de los
derechos. Asi el propio articulo 86 de la Constitucion dispone que las medidas adoptadas por el juez
constitucional deben estar encaminadas a hacer cesar el origen de la vulneracion, y consistiria en una orden
para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo, sin indicar que tal deba
circunscribirse a un catalogo cerrado de ordenes posibles.
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Con relacién al juez de restitucion de tierras, su dinamicidad y protagonismo se refuerzan
por el caracter de derecho fundamental que se reconoce al derecho, la accion y el
procedimiento de restitucion de tierras, que lo revisten de las caracteristicas propias del juez
constitucional, asignandole asi especiales deberes y prerrogativas en su accionar?.

Sobre el rol del juez constitucional con relacion a la garantia y proteccion de los derechos
de las victimas, la Corte Constitucional ha sefialado los principios y lineamientos que rigen
su actuacion. En ese sentido, en el Auto 385 de 2010, la Corte indico:

Diversas normas constitucionales y legales obligan al juez constitucional a verificar no solo el respeto de
los derechos subjetivos de accionantes especificos, sino también a asegurar la dimension objetiva de los
derechos. Asi, el propio articulo 86 de la Constitucion dispone que las medidas adoptadas por el juez
constitucional deben estar encaminadas a hacer cesar el origen de la vulneracidén, y consistiria en una
orden para que aquel respeto de quien se solicita la tutela, actué o se abstenga de hacerlo, sin indicar que
tal posibilidad deba circunscribirse a un catalogo cerrado de ordenes posibles. (...) De conformidad con lo
anterior, el juez constitucional tiene la facultad para determinar el contenido, el sujeto pasivo y los sujetos
activos de sus ordenes para asegurar el restablecimiento de los derechos. En cuanto al contenido de las
Ordenes estas podran ser abiertas o cerradas, generales o especificas, simples o complejas; en cuanto a los
sujetos pasivos de las ordenes, éstas pueden estar encaminadas a bienestar Gnicamente al demandante o a
los demandados en la accion de tutela o también a otras personas que se encuentran en la misma situacion;
y en cuanto a los sujetos activos de las ordenes éstas pueden estar dirigidas a un nimero cerrado de
entidades o particulares demandadas, pero también a otros sujetos de cuya actividad depende la vigilancia
de los derechos constitucionales comprometidos (Corte Constitucional, Auto 385 de 2010).

Todo lo anterior explica las especiales facultades con las que doto la ley 1448 de 2011 al
juez de restitucion de tierras, entre estas, la del articulo 91, literal p), que lo faculta para
proferir las drdenes que sean necesarias para garantizar la efectividad de la restitucion
juridica y material del bien inmueble y la estabilidad en el ejercicio y goce efectivo de los
derechos de las personas reparadas; y la del paragrafo 1° del mismo articulo, que le permite
mantener la competencia para realizar seguimiento al cumplimiento de la orden después de
ejecutoriada la providencia, hasta tanto estén completamente eliminadas las causas de la
amenaza sobre los derechos del reivindicado en el proceso.

3. Principios y enfoques de la restitucion de tierras con respecto a las garantias que
deben tener las victimas en un proceso transicional

%% Puesto que los jueces y juezas transicionales de restitucion esta dirigida a garantizar la justicia material,
pues mas alla de descubrir la verdad en el caso concreto debe garantizar que su fallo se materialice y se
cumpla el objetivo de restablecer los derechos de las victimas. Asi, la labor de los jueces y juezas
transicionales de restitucion no termina con la sentencia, sino cuando ésta se haga efectiva y se garantice
material y juridicamente el derecho adjudicado y la compensacién de quienes hayan adquirido un derecho
sobre el predio por buena fe exenta de culpa.
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3.1. Reconocimiento de las victimas como principio de integracion y la restitucion
de tierras como vocacién transformadora de las victimas

El derecho a la restitucion de tierras ha sido reconocido por la Corte Constitucional como
un derecho fundamental en varios de sus pronunciamientos dirigidos a proteger y garantizar
los derechos de la poblacion victima del conflicto armado interno, respecto de las cuéles,
ademas, ha reconocido el caracter reforzado que adquieren los derechos a la posesién y a la
propiedad. Al respecto, ha sefialado la Corte que:

Las personas que se encuentran En situacion de desplazamiento forzado y que han sido despojadas
violentamente de su tierra (de la tierra de la cual son propietarios o poseedoras), tienen derecho
fundamental a que el Estado conserve su derecho a la propiedad o posesion y les restablezca el uso, goce y
libre disposicion de la misma en las condiciones establecidas por el derecho internacional en la materia.
En efecto, en estos casos el derecho a la propiedad o a la posesion adquiere un caracter particularmente,
reforzado, que merece atencion especial por parte del Estado (Corte Constitucional T-821, 2007).

Pues luego de dar primacia a las victimas y analizar el impacto del conflicto armado interno
sobre sus derechos, ha ordenado al Estado que, en atencion a sus deberes internacionales de
garantia y respeto, tome las medidas y adopte las politicas publicas que protejan las condiciones
de vulnerabilidad de esta poblacion. En este sentido, ha sefialado la Corte que “(...) siendo el
derecho a la reparacion integral del dafio causado a victimas de violaciones masivas y
sistematicas de derechos humanos, un derecho fundamental, no puede menos que afirmarse que
el derecho a la restitucion de los bienes de los cuales las personas han sido despojadas,
constituye también un derecho fundamental (Corte Constitucional C-715, 2012, p. 34).”

Ahora bien, en relacion con otras afectaciones que ha sufrido la poblacion victima del
desplazamiento forzado y el despojo, ha considerado la Corte Constitucional que tienen
derecho fundamental a la restitucion material y juridica de la tierra indicando que: “(...) Asi
las cosas, las victimas del desplazamiento forzado tienen el derecho fundamental a obtener la
restitucion y explotacion de la tierra de la cual fueron privados y expulsados por situaciones
de violencia que no estaban obligados a soportar y que desencadené una vulneracién masiva
de sus derechos fundamentales (Corte Constitucional T-159, 2011, p. 25).”

La reparacion transformadora es un concepto en evolucion en el derecho internacional y
nacional de las reparaciones. Empero, el derecho colombiano lo ha acogido como un
criterio de relevancia frente a la reparacion integral de los dafios causados a las victimas en
el conflicto armado, con el propdsito de lograr una transicion efectiva. Asi, la ley 1448 de
2011, dentro de sus principios, en el articulo 25 sobre la materia prescribe que: “(...) Las
victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada, transformadora
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y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia de las violaciones de que trata el
articulo 3 (ley 1448, 2011, p. 25) .

También la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como fuente
vinculante en el orden interno (por ser parte del Bloque de Constitucionalidad), establece
que: “(...) Las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de
tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En
este sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia y
discriminacion” (ley 1448, 2011, p. 25)**. En la misma linea, la doctrina nacional ha
establecido que: “Las reparaciones deben tener una vocacion transformadora y no
puramente restitutoria, esto es, que las reparaciones no solo deben enfrentar el dafio que fue
ocasionado por los procesos de victimizacion, sino también las condiciones de exclusién en
que vivian las victimas y que permitieron o facilitaron su victimizacion (Uprimny, Rodrigo
y Saffon, Maria Paula, 2009, p. 43) ”.

Es relevante sefialar que dentro de las medidas de reparacion integral se encuentra la
restitucion de tierras, la cual debe protegerse bajo una perspectiva transformadora. En
efecto, la restitucion transformadora (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009, p.
73) ®se concreta en la formalizacién o conversién de la posesién o de la ocupacién
(explotacion de baldio como es referida en la ley 1448 de 2011) en derechos de plena
propiedad (articulos 72 y 74 de la ley 1448 de 2011), en otorgar seguridad juridica a la
relacién existente entre la persona restituida y el bien que se restituye (esto en aplicacion
del articulo 73 numeral 5 de la ley 1448 de 2011)%, y en consolidar el proyecto de vida a
través de la articulacion de la politica de restitucion de tierras con las de desarrollo rural,

% La Corte recuerda que el concepto de “reparacion integral” implica el restablecimiento de la situacion
anterior y la eliminacién de los efectos que la violacion produjo, asi como una indemnizacion como
compensacion por los dafios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion
estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado
(supra péarr. 129 y 152), las reparaciones deben tener una vocacién transformadora de dicha situacién, de tal
forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es
admisible una restitucién a la misma situacion estructural de violencia y discriminacién. Del mismo modo, la
Corte recuerda que la naturaleza y monto de la reparacion ordenada dependen del dafio. Corte Constitucional.
Sentencia C-370 de 2006.

% QOcasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni
enriguecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus familiares, y deben guardar relacion directa con las
violaciones declaradas. Una 0 mas medidas pueden reparar un dafio especifico sin que éstas se consideren una
doble reparacion. “Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia proferida el 16 de Noviembre del
afio 2009., en el caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, paragrafo 450.

% Articulo 73. Principios de la restitucién. La restitucién de que trata la presente ley estara regida por los
siguientes principios: (...) 5. Seguridad juridica. Las medidas de restitucion propenderan por garantizar la
seguridad juridica de la restitucién y el esclarecimiento de la situacion de los predios objeto de restitucién.
Para el efecto, se propendera por la titulacién de la propiedad como medida de restitucion, considerando la
relacion juridica que tenian las victimas con los predios objeto de restitucion o compensacion.
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retornos, estabilizacion socioeconomica y seguridad. Con lo anterior se busca garantizar
que la restitucion sea viable, contribuya a transformar el proyecto de vida de las victimas y,
en Ultimas, fortalezca el ejercicio de la ciudadania y la vigencia del Estado Colombiano.

En consecuencia, en la aplicacion de las medidas de restitucion y formalizacion de tierras
despojadas o abandonadas se debe procurar no solo la restitucion material y el
restablecimiento de la relacion juridico-formal que tenia la victima con el predio al
momento de la ocurrencia de los hechos del desplazamiento, abandono forzado o despojo,
sino que ademas, las decisiones que se profieran deben articularse con otras politicas
desarrollo rural, retornos, seguridad, etc., que permitan concretar la vocacion
transformadora conforme a la ley 1448 de 2011 y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. De esta manera, las victimas restituidas podran
contar con un titulo juridico que formalice su propiedad y con las condiciones materiales
para rehacer su proyecto de vida.

Conclusiones

El rol del juez en un procedimiento de restitucion es diferente al del juez en la justicia
ordinaria civil, puesto que tienen funciones distintas en un ambiente de una accién
constitucional, con desarrollo en el blogue de constitucionalidad y de los principios
generales del derecho, en esa perspectiva es que van los poderes excepcionales del juez
transicional civil. Siendo ello asi, es importante tener en cuenta las demas posibilidades,
que desde el derecho transicional, se abren en favor de las victimas para el goce efectivo de
sus derechos, con miras a que les resarza sus derechos que fueron menoscabados por el
conflicto interno que ha vivido el pais.

El juez transicional cuenta con la potencialidad de los mecanismos del derecho privado y
agrario que puede utilizar, ademas de las limitaciones que se pueden presentar en relacion a
la especialidad civil, en lo que respecta a cambiar de paradigma y asi lograr desde una
perspectiva constitucional, encaminar sus esfuerzos en pro de las victimas que merecen,
toda su capacidad como operador juridico y dejar de lado las limitaciones que le ha dejado
su trasegar en la aplicacion de la ley ordinaria.

El actuar del juez civil dentro de un proceso de restitucion de tierras, ademas de utilizar el
derecho privado en contextos de normalidad o paz, constituye una herramienta valiosa para
que el derecho regule las relaciones juridicas entre personas particulares en condiciones de
libertad, autonomia e igualdad. Las personas que confluyen a las relaciones juridico
privadas lo hacen bajo el principio de autonomia de la voluntad y, generalmente, en un
plano simétrico. Asi las cosas, los conflictos sociales en tiempos de paz, que conoce la
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jurisdiccion civil ordinaria estan relacionados con la produccion, adquisicién o circulacion
de la propiedad privada y son relativamente excepcionales.

Como el derecho civil sustantivo y adjetivo se caracteriza por el exceso de formalismo y
ritualismo procesal, es indispensable que a partir del paradigma transicional adecuen dichas
practicas, y que la hermenéutica y la aplicacion del derecho civil y procesal civil sirvan y
faciliten la transicion y la justicia material en favor de las victimas del conflicto.

El proceso transicional civil de la ley 1448 de 2011 basa su estructura esencial en la inversion
de la carga de la prueba, pruebas sumarias para acreditar la condicién de victima, el conflicto
armado, con el proposito de lograr una transicion efectiva. Puesto que una vez probadas las
dos condiciones, la carga de la prueba se traslada al demandado o a quienes se opongan a las
pretensiones de la victima en el proceso de restitucion, debiendo probar su interés legitimo en
el proceso, salvo las personas reconocidas como desplazados o despojados.

Con la ley de restitucion de tierras, se presenta una jurisdiccion especial, en donde
confluyen en un solo proceso un procedimiento administrativo y uno judicial, con la
separacién de la investigacion y el juzgamiento, que se caracteriza por ser un proceso de
justicia transicional integrado por mdltiples mecanismos transicionales, normas especiales,
ordinarias, estandares internacionales. Las necesidades especiales de publicidad del proceso
como elemento de verdad y no repeticion que deviene en un certificado de la inscripcion
como requisito de procedibilidad, la falta del mismo trae como consecuencia el rechazo de
la solicitud, donde emergen como sujetos procesales en el procedimiento de restitucion de
tierras las victimas, opositores y terceros intervinientes.

La restituciéon como mecanismo de vocacion transformadora, pretende dar lugar a unas
condiciones especiales que debera tener el operador juridico para restablecer las
condiciones que tenia la victima antes del hecho perpetrador, que produjo el despojo o
abandono del predio.
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