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RESUMEN

La Constitucion Politica de Colombia en el articulo primero define el
Estado como Social de Derecho, acto seguido garantiza la efectividad
de los principios, derechos y deberes en ella consagrados, ello dentro
de conceptos de justicia y equidad.
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CARGA DE LA PRUEBA Y EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO DE RESTITUCION

Con ocasioén al conflicto armado interno, que por décadas ha padecido
el Estado colombiano se origina el fendmeno del desplazamiento
forzado, la flagrante vulneracion del derecho internacional humani-
tario y de los derechos humanos; como consecuencia en 2011 surge
la ley 1448, mecanismo de justicia transicional en pro de obtener la
verdad, la justicia y la reparacion integral, dentro del marco de protec-
cién especial de los derechos de las victimas, para ello en el proceso
de restitucion de tierras es necesario la ponderacion de principios
probatorios como herramientas que orientan el desarrollo de dicho
proceso, entre ellas la inversidn de la carga de la prueba y la presun-
ciones legales y derecho.
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ABSTRACT

The Constitution of Colombia in the article first defines the rule of
law as Social thereupon guarantees the effectiveness of the principles,
rights and duties enshrined therein, in keeping with principles of
justice and equity.
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On the occasion of the internal armed conflict, which for decades has
suffered the Colombian state originates the phenomenon of forced
displacement and the flagrant violation of international humanitarian
law and human rights, there is the 1448 law 2011, as transitional
justice mechanism pro to obtain truth, justice and reparation, within
the framework of special protection of the rights of victims, to do in
the land restitution process is necessary weighting evidentiary prin-
ciples as tools to guide the development of this process, including the
reversal of the burden of proof and the legal presumptions and law.

Key words: Evidence, restitution, transitional justice, victim.

INTRODUCCION

Estudiaremos el proceso de restitucién de tierras en el marco del sistema de
justicia transicional originado por las permanentes violaciones a los postulados
del derecho internacional humanitario, en el Estado de Colombia, donde sus
habitantes han padecido por décadas el conflicto armado interno ocasionando
infortunadas consecuencias para sus asociados, como son las masacres, los
homicidios selectivos y el fenémeno del desplazamiento forzado, estado de
cosas, que ha conllevado al despojo y abandono de la propiedad, posesion y
ocupacioén de predios, mds que todo rurales, a lo largo y ancho del Pais, lo cual
desdibuja la naturaleza esencial del Estado social de Derecho instituido en la
Constitucién Politica de 1991.

Dentro de la estructura del sistema normativo el cual ha sido legislado para
tiempos de paz, en armonia con la ley 1448 de 2011 y las normas internacionales
que hacen parte del bloque de constitucionalidad, analizaremos si la estrategia
planteada para garantizar la verdad, justicia y reparacion a las victimas, contiene
unas efectivas garantias procesales, como el derecho a la prueba y su inversién.
Nos interesa con respecto a la ley de restitucién, desentrafiar el espiritu de sus
principios, y la incidencia de ellos con los medios probatorios debidamente
allegados al proceso para construir los presupuestos facticos de las pretensiones
y excepciones, criterios que deben tenerse en cuenta a la hora de valorar los
elementos materiales de prueba en el proceso de restitucion y generar de esta
manera por una parte la eficacia probatoria, de otro lado la necesaria confianza
legitima de los asociados, en los fallos de la nueva jurisdiccion de tierras; teniendo
como meta el esquivo ideal, de la pronta y cumplida justicia. Igualmente exami-
naremos las presunciones que blindan a las pretensiones de las victimas en el
proceso, y dentro de ese entendido los presupuestos para aligerar el derecho de
prueba del actor, en la restitucion a través de la valoracion de la prueba sumaria,
donde se traslada la carga de la prueba a su contraparte. Ademads las pruebas
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aportadas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de
Tierras Despojadas, cuando ésta represente a la victima al ser fidedignas logran
la conviccién del operador juridico en un grado de plena certeza.

Conforme a lo antes expuesto, en andlisis de la Ley de Victimas y de
Restituciéon de Tierras, examinaremos las presunciones, de derecho y legales,
la inversion de la carga de la prueba, el proceso de la restitucion de tierras, en
donde el operador juridico tiene la facultad de suspender la etapa probatoria,
es decir, los jueces estdn facultados para limitar la procedencia del decreto y
practica de pruebas en los procesos de restitucién y de esta forma fallar antici-
padamente.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Se justifica dentro del concepto de justicia transicional, el desequilibrio de la
carga de la prueba a favor de la victima en el marco del proceso de restitucién
de tierras el cual parte de una prueba sumaria como inicio y soporte de la
pretensidn, y en su desarrollo traslada las cargas probatorias al demandado
aliviindose de esta forma al actor de un mayor compromiso probatorio que
garantice el debido proceso y la igualdad de armas.

1. CARGA DE LA PRUEBA Y EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL
PROCESO DE RESTITUCION DE TIERRAS

1.1 Justicia transicional

En un Estado que presenta situaciones de excesivas violaciones a los Derechos
humanos por un prolongado conflicto armado interno y en el que el sistema
normativo ordinario ha sido utilizado como instrumento para legitimar actos
ilegales, tales como, despojos en apariencia de compraventas, posesiones y
ocupaciones con aprovechamiento del abandono en razén del desplazamiento
forzado, entre otros, que desbordan la estructura del sistema normativo vigente
y legislado para tiempos de paz. De ahi que se haga necesario un nuevo sistema
normativo, con caracteristicas propias para enfrentar las consecuencias de
dichas violaciones, conocer la verdad, administrar justicia, reparar el dano y
tener la verosimilitud de construir un marco para la paz duradera.

Sistema normativo que se conoce como Justicia Transicional y que ha sido
consagrado por la Corte Constitucional' como un sistema o tipo de justicia de

! REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-052
del 08 de febrero de 2012. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Expediente D-8593.
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caracteristicas particulares, que aspira a superar una situaciéon de conflicto o
postconflicto, se privilegia en el mayor nivel posible, los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion de las victimas frente a un pasado de graves y sistematicas
violaciones de los derechos humanos. En el final propésito de encontrar lo que
resulte conducente al logro y mantenimiento de la paz social. En este sentido
la justicia transicional se ocupa de procesos mediante los cuales se realizan
transformaciones radicales a una sociedad, que atraviesa por un conflicto o
postconflicto, que plantean grandes dilemas originados en la compleja lucha
por lograr un equilibrio entre la paz y la justicia; por su parte la ley 1448 de 2011,
la define como los diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales,
asociados con los intentos de la sociedad por garantizar que los responsables de
las violaciones contempladas en el articulo 3° de dicha ley, rindan cuentas de sus
actos; se satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion integral
a las victimas; se lleven a cabo las reformas institucionales necesarias para la
no repeticién de los hechos y la desarticulacion de las estructuras armadas
ilegales, con el fin dltimo de lograr la reconciliacién nacional y la paz duradera
y sostenible.

Para Bickford? citado por Djusticia® “el término Justicia Transicional se
refiere a aquella disciplina o campo de actividades que pretende aportar solu-
ciones y herramientas a las sociedades para enfrentar un legado de violaciones
a los derechos humanos que tuvieron lugar en un momento determinado de
la historia —puede ser reciente o mds lejano— con los objetivos de alcanzar la
reconciliacién nacional, contribuir a consolidar la democracia, reparar a la
victimas e instaurar una convivencia pacifica, en aras de que no se repitan los
mismos hechos”.

No obstante, como novedad a tales definiciones encontramos que la imple-
mentacién de tal sistema normativo especial, a nivel global, es aplicado en
etapas post-conflicto, sin embargo, ello no significa que éste sistema judicial no
se pueda aplicar en tiempos de conflicto, como lo es en nuestro caso.

La ley 1448 de 2011 define victima como aquella persona que de manera
directa o colateral hubiere sufrido un dano, como consecuencia de violaciones
al derecho internacional humanitario y lesiones graves a los derechos humanos,

2 BICKFORD, Louis. “Transitional Justice” En: The Encyclopedia of Genocide and Crimes
against Humanity, MacMillan Reference, USA, 2004, pp. 1045 a 1047. Véase, asi mismo
LANDMAN, Todd y ROBINSON, Neil (Eds.). The SAGE Handbook of Comparative Politics.
Sage Publications, Londres, 2009, PP. 498 y 499.

3 LOPEZ DIAZ, Claudia; GONZALEZ, Diego. ERRANDONEA Jorge. Colombia: un nuevo
modelo de Justicia Transicional, Editores por ProFis — Djusticia, ALVI IMPRESORES LTDA,
2012. p. 13.
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ocurridas con posterioridad al 1° de enero de 1985 en el marco del conflicto
armado.

Uno de los puntos destacado en esta definicion es el hecho de establecer
tres (3) tipos de victimas. Dependiendo esta clasificacién, de la fecha en la cual
ocurrieron los hechos generadores de las violaciones al derecho internacional
humanitario, su distincién tanto en derechos, como en acciones es de la
siguiente manera:

o Victimas antes del 1 de enero de 1985 solo tendran derecho a la verdad,
medidas de reparacién simbdlica y a las garantias de no repeticion.

o Victimas antes del 1 de enero de 1991 tendrin derechos a las prerrogativas
otorgadas por la ley con excepcion la restitucion.

o Victimas a partir del 1 de enero del 1991 tendra derecho a las mismas prerro-
gativas y ademds de poder adelantar las acciones para la restitucién con los
mecanismos establecidos para estos efectos por la ley.

El elemento temporal incorporado en este concepto de victimas ha generado
cierta incertidumbre, puesto que en apariencia es devastador y atenta contra
los derechos de las personas, que por las mismas condiciones establecidas en
la ley, no reunieran los requisitos para ser victimas. La Corte Constitucional
se pronuncid respecto de este asunto* y aclaro que los limites temporales no
fueron establecidos de manera arbitraria, ni caprichosa, puesto que fueron fruto
de un proceso de consulta y debate entre el Congreso, el Gobierno Nacional,
diversos sectores politicos y la sociedad civil. Por lo tanto se debe respetar el
margen de configuracion legislativa.

1.2 Proceso de restitucion de tierras

El Procedimiento de Restitucién de Tierras establecido en la ley 1448 de 2011,
inicia con el “Registro de tierras despojadas y abandonadas forzosamente” como
instrumento para la restitucion de tierras a que se refiere esta ley y el “Registro
Unico de Victimas”. En el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas
Forzosamente se inscribirdn también las personas que fueron despojadas de sus
tierras u obligadas a abandonarlas y su relacién juridica con estas, es necesario
determinar con precisién los predios objeto de despojo, en forma preferente
mediante geo-referenciacién, asi como el periodo durante el cual se ejercié
influencia armada en relacién con el predio. El registro se implementard en
forma gradual y progresiva, de conformidad con el reglamento, para lo que se

4+ REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-250
del 28 de marzo de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. D-8590.
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tendrd en cuenta la situacion de seguridad, la densidad histérica del despojo y
la existencia de condiciones para el retorno. La conformacién y administracion
del registro estara a cargo de la Unidad Administrativa Especial de Gesti6n de
Restituciéon de Tierras Despojadas que se crea por esta ley. La inscripcién en
el registro procedera de oficio, o por solicitud del interesado. En el registro se
determinard el predio objeto del despojo o abandono forzado, la persona y el
nucleo familiar del despojado o de quien abandoné el predio. Cuando resulten
varios despojados de un mismo predio o multiples abandonos, la Unidad los
inscribird individualmente en el registro. En este caso se tramitaran todas las
solicitudes de restitucién y compensacién en el mismo proceso.®

Una vez recibida la solicitud de inscripcion de un predio en el registro por
la parte interesada, o iniciado el tramite de oficio, la Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Restituciéon de Tierras Despojadas, deberd comunicar
de dicho trdmite al propietario, poseedor u ocupante que se encuentre en el
predio cuya restitucion se pretende, a fin de que pueda ejercer el contradictorio
y de esa forma aportar las pruebas documentales que acrediten la propiedad,
posesion u ocupacion de dicho predio, ademds de ello acreditar su buena fe,
conforme a la ley. La Unidad tendrd un término de sesenta (60) dias, contados a
partir del momento en que acometa el estudio, para decidir sobre su inclusién
en el Registro. El anterior término, podra ser prorrogado hasta por treinta (30)
dias, cuando existan o sobrevengan circunstancias que lo justifiquen®.

1.3 Principios de la ley 1448 de 2011

El Doctor Manuel A. Borja Niio’, define los principios como orientaciones
sistemadticas, valorativas generales, consagradas técnicamente por el orden
juridico y que en forma tacita o expresa reciben concreciéon o se conllevan
y efectivizan en unas normas procesales, o se abstraen, en forma general o
particular, de las regulaciones atinentes a pruebas.

Teniendo en cuenta que nuestro objeto de investigacion es, la carga de
la prueba y el derecho a la prueba, en el Derecho Procesal Colombiano, mas
especificamente, en el proceso de restituciéon de tierras en Colombia; aterri-

w

INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL (INCODER). “Capsulas de
tierras para la paz”, 2012. Bogota D.C. Informacién suministrada por la subgerencia de
tierras rurales.

¢ REPUBLICA DE COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1448 del 10 de junio
del 2011, art. 76°. Primera Edicién, Imprenta Nacional de Colombia.

7 BORJA NINO, Manuel A. La prueba en el Derecho Colombiano. Tomo 1. Generalidades,
derecho probatorio y accién probatoria.
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zaremos en el estudio de los principios de la ley 1448 de 2011, dicha norma
enuncia principios que rigen y orientan su aplicacién, donde hay algunos de
gran relevancia, constituyéndose estos en una base sélida: para la justificacién
de las acciones afirmativas del régimen diferencial aplicado a las victimas, desde
el punto de vista procesal.

La Corte Constitucional, se ha pronunciado en torno a la pertinencia de
estos principios y ha expresado “El principio de enfoque diferencial se traduce
en la adopcién de una serie de medidas encaminadas a enfrentar la situacién
de vulnerabilidad acentuada de algunas victimas en razén de su edad, género,
orientacion sexual y situacion de discapacidad. La ley ofrece especiales garan-
tias y medidas de proteccidn, asistencia y reparacion a los miembros de grupos
expuestos a mayor riesgo de violaciones de sus derechos fundamentales: mujeres,
jovenes, nifios y nifas, adultos mayores, personas en situacién de discapacidad,
lideres sociales, miembros de organizaciones sindicales, defensores de derechos
humanos y victimas de desplazamiento forzado, y de esta manera contribuye a
la eliminacién de los esquemas de discriminaciéon y marginacién que pudieron
ser la causa de los hechos victimizantes”. En la ley 1448 de 2011, se encuentran
enmarcados los principios desde el articulo 4° hasta el 34° algunos con mayor
y otros con menor incidencia en el tema procesal, asi podemos mencionar el
de dignidad, como fundamento valorativo que soporta algunos de los fines de
la ley y es base ideoldgica para la consecucion de los mismos. Fines que deben
ser atendidos no solo por dentro del contexto de la ley, sino también al interior
de nuestro ordenamiento constitucional. Lo anterior encuentra respaldo, en
nuestra carta magna tanto en su predimbulo, como en sus articulos 1, 2, 5, 12,
13, asumimos que hacerlo de manera distinta seria someter a las victimas a
rememorar los flagelos que han tenido que sufrir de una manera inclemente en
el conflicto armado interno.

Es importante destacar los articulos 23, 24, 25 entre otros de la mencionada
ley, ya que ademads de ser fines de la justicia transicional, la ley los consagra
como principios de la misma, el derecho a la verdad, la justicia y la reparacién
integral, y asi quedan de manera clara la necesidad de hacer valer los derechos
de las victimas, agregindole componentes importantes a estos mismos. En el
caso del derecho a la verdad, establece que serd imprescriptible e inalienable,
que corresponde a la Fiscalia y a los organismos de policia judicial garantizar el
derecho a la busqueda de la victimas, como presupuesto para la verdad, hasta
tanto no sean halladas bien sea vivas o muertas.

8 REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-253A
del 29 de marzo de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Expedientes D-8643 y
D-8668.

420 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 40



UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DEL CHOCO / JEFFERSON MENA ANGULO (PONENTE)

En el punto de reparacién integral, se hace mencidn a las formas de repa-
racién y de nuevo confirma que estas se realizaran de forma diferenciada,
dependiendo de las condiciones temporales que caractericen a las victimas “La
reparacién comprende las medidas de restitucién, indemnizacidn, rehabilita-
cién, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones individual,
colectiva, material, moral y simbdlica. Cada una de estas medidas sera imple-
mentada a favor de la victima en atencién a la vulneracidn en sus derechos
y las caracteristicas del hecho victimizante™. Ademads hace aclaracién de que
por ninguna circunstancia, pueda confundirse las medidas de asistencia, con
las de reparacion y que por lo tanto, no podra entenderse que las medidas de
asistencia: seran descontadas de la indemnizacién administrativa o judicial a
que tienen derecho las victimas.

Del articulo 27 que hace mencién a la aplicacién normativa, podemos
sacar varios apartes importantes como la prevalencia de lo establecido en los
tratados internacionales ratificados por Colombia, sobre Derecho Internacional
Humanitario y Derechos Humanos, que prohiban su limitacién durante los
estados de excepcion, por formar parte del bloque de constitucionalidad. Que
en los casos de reparacién administrativa, consagra implicitos dos conceptos
derivados del principio de favorabilidad, el de la norma mas favorable y el de la
interpretacion mas favorable, el intérprete de las normas consagradas en la ley
se encuentra en el deber de escoger y aplicar la regulacién o la interpretaciéon
que mds favorezca a la dignidad, libertad de las victimas, y derechos humanos
de las victimas.

El principio de la Buena Fe que inicialmente, se encuentra consagrado en el
articulo 83 de la Constitucion Politica que a la letra reza: Las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberén ceiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
éstas. Para algunos tratadistas como Valencia Zea, Buena Fe indica:

“(...) que cada cual debe celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y
en general, ejercer sus derechos, mediante el empleo de una conducta de
fidelidad, o sea, por medio de la lealtad y sinceridad que imperan en una
comunidad de hombres dotados de criterio honesto y razonable. La buena fe
se desdobla en dos aspectos: primeramente cada persona debe usar para con
aquel con quien establece una relacion juridica, una conducta sincera, vale
decir, ajustada a las exigencias del decoro social; en segundo término, cada
persona tiene derecho a esperar de la otra esa misma lealtad o fidelidad. En

®  REPUBLICA DE COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1448 del 10 de junio
de 2011, art. 25 parrafo segundo. Primera Edicion, Imprenta Nacional de Colombia.

ISSN 2346 - 3473  pp.413-442 « Edicién afio 2014 « Bogotd, D.C. - Colombia 421



CARGA DE LA PRUEBA Y EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO DE RESTITUCION

el primer caso se trata de una buena fe activa, y en el segundo, de una buena
fe pasiva (confianza) (...)'".

El mencionado principio de la buena fe, es uno de los mds relevantes, dentro
del proceso de restitucion de tierras. Dicho principio muta, y se presenta de
manera diferente como podemos encontrarlo en la cotidianidad, se muestra
desde aristas opuestas. En el primero de los casos se ve como es aplicado en
forma regular al resumir la buena fe de las victimas que hacen parte del registro
unico de victimas. Situacién que les otorga ciertos beneficios en la etapa
probatoria como son, presunciones legales y de derecho en favor de ellas, en
el lado opuesto del plano encontramos a los opositores de las pretensiones de
las victimas, a quienes se les presume la mala fe, la cual debe ser desvirtuada
por estos durante el tramite procesal del juicio de restitucién de tierras. Cabe
anotar que estas presunciones no operan de manera generalizada ya que se
deben llenar ciertos requisitos para que puedan configurarse; tema acerca del
cual la Corte Constitucional expreso “el principio de buena fe estd encaminado
a liberar a las victimas de la carga de probar su condicién. En la medida en que
se dara especial peso a la declaracién de la victima, y se presumira que lo que
ésta aduce es verdad, de forma que en caso de duda serd el Estado quien tendra
la obligacién de demostrar lo contrario. En consecuencia, bastara a la victima
probar de manera sumaria el dafio sufrido ante la autoridad administrativa,
para que esta proceda a relevarla de la carga de la prueba”".

En el caso de los opositores, hablamos de una buena fe cualificada o exenta
de culpa, que debe ser demostrada por parte del antagonista judicial del recla-
mante, para poder enfrentarse y desvirtuar las acusaciones de la victima o por
lo menos poder conseguir una compensacion por haber actuado con lealtad y
seguridad de conciencia y si se cometi6 error alguno este debid ser insalvable
en condiciones normales, como lo plantea la corte constitucional “el error debe
ser comun a una generalidad de personas, y que ese error no lo hubiera podido
descubrir, ni si quiera una persona que hubiese usado todos los medios para
saber si la procedencia del bien era o no licita”'2.

10 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo L. Parte General y Personas. Novena Edicién.
1981. Editorial Temis Bogota. Pdg.196.

11 REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-253A
del 29 de marzo de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Expedientes D-8643 y
D-8668.

12 REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia. C-1007
del 18 de noviembre de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. Expediente RE-121.
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1.4 Partes procesales

Dentro del marco del proceso de restitucién de tierras (ley 1448 de 2011. “Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras”), ostentan dicha calidad aquellas personas
(individual o colectivamente), despojadas o que abandonaron sus territorios
por el conflicto armado interno y, aquellas personas que como supuestos
propietarios, poseedores u ocupantes actualmente se encuentran en el predio
objeto de litigio (registro). De lo anterior, colegimos, son partes procesales:
(i) las victimas individual o colectivas, que perdieron la propiedad, posesion u
ocupacion del bien inmueble o predio, a causa del conflicto armado interno (ii)
los presuntos propietarios, poseedores u ocupantes del predio o bien inmueble
objeto de registro por la unidad administrativa especial de gestion de restitucion
de tierras despojadas. Los primeros, actian como titulares de la accion: actor
o demandante, los segundos, como integrantes de la relacién juridica procesal,
actian en la arista de demandado u opositor.

1.5 Terceros intervienes

Todo el que no ha llegado al proceso como parte, en sentido formal, es tercero,
aun cuando tenga la calidad de parte en sentido sustancial®®. Al respecto, la
ley 1448 de 2011 enlista los siguientes:“(i) las personas que tengan derechos
legitimos relacionados con el predio (ii) los acreedores con garantia real y otros
acreedores de obligaciones relacionadas con el predio (iii) asi como las personas
que se consideren afectadas por la suspension de procesos y procedimientos
administrativos que comparezcan al proceso y hagan valer sus derechos™.

1.6 Legitimacion en la causa

Conforme con al articulo 81°, de la ley 1448 de 2011, observamos la institucién
procesal de la legitimacion en la causa, la cual nos contrae a la capacidad para
ser parte dentro de un proceso, es decir para poder comparecer en juicio.

1.7 Legitimacion por activa

El Articulo 81° de ley 1448 de 2011, Legitima Por Activa, a: “Las personas que
fueran propietarias o poseedoras de predios, o explotadoras de baldios cuya
propiedad se pretenda adquirir por adjudicacion, que hayan sido despojadas

13 QUINTERO, Beatriz; PRIETO Eugenio. Teoria General del Derecho Procesal. Cuarta Edicién.
Bogota. Temis. S.A. 2008, p. 495.

14 REPUBLICA DE COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1448 del 10 de junio
de 2011, art. 86° literal e). Primera Edicién, Imprenta Nacional de Colombia.
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de estas o que se hayan visto obligadas a abandonarlas como consecuencia
directa e indirecta de los hechos que configuren las violaciones de que trata
el articulo 3° de la presente Ley; entre el 1° de enero de 1991 y el término de
vigencia de la ley, pueden solicitar la restitucion juridica y material de las
tierras despojadas o abandonadas forzadamente...”. También, a: “Su conyuge
0 compariero o compariera permanente con quien se conviva al momento en
que ocurrieron los hechos o amenazas que llevaron al despojo o al abandono
forzado...”.

Opera la sucesién procesal en estos casos: “Cuando el despojado, o su
conyuge o compariero o compariera permanente hubieran fallecido, o estu-
vieren desaparecidos podrdn iniciar la accion los llamados a sucederlos, de
conformidad con el Cédigo Civil, y en relacion con el conyuge o el compariero
0 compariiera permanente se tendrd en cuenta la convivencia marital o de
hecho al momento en que ocurrieron los hechos”. En cuanto a la capacidad
para ser parte, la ley 1564 de 2012 en su articulo 53°, determina la legitimidad
procesal; asi mismo el llamado Cédigo General del Proceso, en su articulo 54°.
Inciso 1° Expresa: “Las personas que puedan disponer de sus derechos tienen
capacidad para comparecer por si mismas al proceso. Las demds deberdn
comparecer por intermedio de sus representantes o debidamente autorizadas
por estos con sujecion a las normas sustanciales”. La ley 1448 de 2011. Art.
81, inciso 4°, regula la materia y al respecto, sefala: “Cuando los llamados a
sucederlos sean menores de edad o personas incapaces, o estos vivieran con el
despojado y dependieran econémicamente de este, al momento de la victimiza-
cion, la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas actuard en su nombre y a su_favor”.

Igualmente la Ley de Restitucidon de Tierras, permite a las victimas con
capacidad para comparecer actuar directamente en el proceso de restitucion,
representados por persona idonea, o, “solicitar a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Tierras Despojadas que ejerza la accion en su nombre
y a su favor™”.

1.8 Legitimacion por pasiva

La ley 1448 de 2011 —articulo 87°— Legitima Pasivamente, a: “Quienes figuren
como titulares inscritos de derechos en el certificado de tradicion y libertad de
matricula inmobiliaria donde esté comprendido el predio sobre el cual se solicite
la restitucion...”.

15 Ibidem. Art. 85° inciso final.
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1.9 Acciones

Estos sujetos legitimados activamente en la causa, dentro del marco del
proceso de restitucion de tierras tienen como accién la restitucidn, la cual,
puede terminar en juridica y material del inmueble despojado, y ademads
en subsidio, procederd, en su orden, la restitucién por equivalente o el
reconocimiento de una compensacion. En la restitucién juridica y material
del inmueble despojado, podra restablecerse la propiedad o la posesion del
inmueble segun las circunstancias del caso. En aquellos casos de existencia de
posesion, figura propia de la legislacion civil, dentro del proceso de restitucion:
podra declararse la propiedad del predio, si la victima al tiempo de los hechos,
cumplié los requisitos para adquirir mediante este modo de adquirir el
dominio. Las victimas que venian ejerciendo explotacién econdmica en bienes
baldios, se les adjudicard la propiedad: si al momento del despojo o abandono,
cumplieron con las condiciones para la adjudicacion. A manera de colofén, el
articulo 82° de la ley 1448 de 2011, permite a: “los titulares de la accion pueden
tramitar en forma colectiva las solicitudes de restitucion o formalizacion de
Predios Registrados en la Unidad, en las cuales se de uniformidad con respecto
a la vecindad de los bienes despojados o abandonados, el tiempo y la causa del
desplazamiento’.

Derecho a la prueba

El articulo 29° de la Constitucién Politica, contempla el ius fundamental
del debido proceso, destacindose, entre otros principios, el de la contra-
diccién. Premisa que rige la actividad probatoria, pues faculta a las partes
para solicitar, presentar y controvertir pruebas; corresponde al juez, tras
su practica, la valoracién de las mismas para formar su convencimiento. La
Corte Constitucional ha dicho:

...La practica de las pruebas, oportunamente solicitadas y decretadas dentro
del debate probatorio, necesarias para ilustrar el criterio del fallador y su
pleno conocimiento sobre el asunto objeto del litigio, asi como las posibili-
dades de contradecirlas y complementarlas en el curso del tramite procesal,
son elementos inherentes al derecho de defensa y constituyen garantia de la
idoneidad del proceso para cumplir las finalidades que han sido serialadas en
el estado social de derecho.'

16 REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala primera de revisién.
Sentencia T-504 del 10 de septiembre de 1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra. Expediente
T-176879.
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En el nuevo procedimiento civil, el derecho a la prueba segin el articulo 173"
opera dentro de la oportunidad probatoria, vale decir, en los términos esta-
blecidos por la norma, y por regla general halla génesis con la presentacién y
contestacion de la demanda, donde las partes solicitan la practica de las pruebas
y el juez conforme a los requisitos de admisibilidad las decreta; incluso puede
de oficio: ordenar la prictica de otras pruebas. Ahora bien, a la luz del canon
constitucional y la reiterada y pacifica doctrina de nuestra insigne guardia
constitucional, encontramos en el proceso de restitucion de tierras'® una praxis
del derecho a la prueba, a nuestro juicio, restringida y desequilibrada, hasta
el punto de llegar a limitarlo muchas veces a extremos que probablemente
generan conflicto de derechos e intereses; pero con justificaciones de que se
trata de una relacion procesal desnivelada por el conflicto armado interno de
mads de 50 afios, la necesidad de la implementacién del mecanismo de justicia
transicional y matizado con los principios interpretativos “pro-victima” y
“pro-homine”. Inclindandose el juez a una teoria que podriamos denominar
“correcta interpretacion” en la que como lo seiala el jurista italiano Fiore y
complementa la argentina Moénica Pinto “a causa de la necesaria imperfeccién
de todas las cosas humanas, puede muy bien acontecer que resulte dificil
adquirir idea exacta de la regla juris. (...). En semejante hipdtesis, para bien
aplicar la ley, corresponde al juez fijar y poner en evidencia el concepto preciso
del legislador, adquiriendo idea clara, segura y completa de la disposicién
legislativa, mediante la interpretacién misma”*® “en virtud del cual se debe
acudir a la norma més amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando
se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretaciéon mds restringida, cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre”, y en el caso del juzgador
de la restitucién de tierras: del lado de las victimas, tal como lo exteriorizd la
Corte Constitucional al expresar que:

17 REPUBLICA DE COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley Ordinaria 1564 del
2012. Primera Edicién, Imprenta Nacional de Colombia.

18 Ibidem.

19 FIORE, Pascuale. de la irretroactividad e interpretacion de las leyes. 3* Edicién, Reus, traduc-

cién: AGUILERA DE PAZ, Enrique Madrid, 1927. p. 560.

PINTO, Ménica. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regu-
lacién de los derechos humanos” [on line]. Archivo electrénico en la pagina del Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, Oficina en Venezuela. Disponible en la World Wide Web:
http://www.pnud.org.ve/archivo/documentos/data/300/332j.htm.
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El derecho a la restitucién implica, en términos generales, la obligaciéon de
ejecutar medidas para el restablecimiento de la situacién anterior en la que
se encontraba la victima. En la citada ley se senala, adicionalmente, que una
de las expresiones especificas del derecho a la restitucién se manifiesta en
el derecho a obtener la restitucion de las tierras perdidas -reconocido en el
articulo 72-, que comprende la obligacién del Estado de adoptar las medidas
que se requieran para la restitucion juridica y material de las tierras a los
despojados y desplazados y, en caso de no resultar posible tal restitucion, el
derecho a obtener la compensacion respectiva.

(...) vi)... (y) las autoridades judiciales deben garantizar la prevalencia de los
derechos de las victimas y, en especial, de aquellas particularmente vulnera-
bles o que tengan un vinculo especial con la tierra?’.

1.11 Las presunciones de derecho

La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras —1448 de 2011- en el articulo 77,
identifica las “presunciones de despojo en relacion con los predios inscritos en
el registro de tierras despojadas”, estableciendo un catédlogo de legales o juris
tantum y de derecho o juris et de jure, es precisamente en las ultimas que nos
detendremos para analizarlas bajo el racero del derecho a la prueba.

Los numerales 1, 3, 4 y 5 del aparte normativo en cita, traen unas presun-
ciones denominadas de derecho, la primera que al tenor literal reza:

2. Presunciones de derecho en relaciéon con ciertos contratos. Para
efectos probatorios dentro del proceso de restitucion, se presume de
derecho que existe ausencia de consentimiento, o causa ilicita, en los
negocios y contratos de compraventa o cualquier otro mediante el cual se
transfiera o se prometa transferir un derecho real, la posesién u ocupacién
sobre el inmueble objeto de restitucién, celebrados durante el periodo
previsto en el articulo 75, entre la victima de este, su cdnyuge, compaiiero
o companera permanente, los familiares o mayores de edad con quienes
conviva, sus causahabientes con las personas que hayan sido condenadas
por pertenencia, colaboracidn o financiacion de grupos armados que acttan
por fuera de la ley cualquiera que sea su denominacién, o por narcotrafico
o delitos conexos, bien sea que estos ultimos hayan actuado por si mismos
en el negocio, o a través de terceros. La ausencia de consentimiento en los
contratos y negocios mencionados en este numeral genera la inexistencia
del acto o negocio de que se trate y la nulidad absoluta de todos los actos

21 REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-820 del 18 de
octubre de 2012. M.P. Mauricio Morales Cuervos. Expediente D-9012.
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0 negocios posteriores que se celebren sobre la totalidad o una parte del
bien?. En este evento por tratarse de una presuncién de derecho tal como
lo ha definido el tltimo aparte del articulo 66 del Cédigo Civil: “Si una cosa,
segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inad-
misible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.” Y
tal como ya lo ha decantado la jurisprudencia nacional, no opera entonces
el derecho a la prueba, la Corte Suprema de justicia en una afeja pero no
por ello, desueta sentencia dijo: “Es claro que entre las anteriores categorias
existe una variada gama de presunciones. Pero lo que las caracteriza y da
fisonomia, es que la presuncidn juris et de jure, por fundarse en principios
cientificos incuestionables, no admite prueba en contrario; en tanto que
entre las de naturaleza juris tantum o simplemente legales, hay unas que
admiten toda clase de pruebas en contrario y otras que no admiten sino
pruebas determinadas y especiales” (Corte Suprema de Justicia. Sentencia
de junio 30 de 1939).

Igual pregén de imposibilidad probatoria se desprende del siguiente numeral
del articulo 77 de la ley objeto de este trabajo:

Presuncion de inexistencia de la posesion. Cuando se hubiera iniciado una
posesion sobre el bien objeto de restitucion, durante el periodo previsto en el
articulo 75 y la sentencia que pone fin al proceso de qué trata la presente ley,
se presumird que dicha posesién nunca ocurrié”.

La anterior presuncién aunque la ley que nos concita en esta ponencia,
no la consagra expresamente como juris et de jure consideramos que lo es,
ya que, el poseedor, no podrda demostrar nunca que su posesion fue de buena
fe exenta de culpa, ni cualquier otra circunstancia, favorable a sus intereses,
porque se presumird que dicha posesidn “nunca ocurrié”, y puesta en el plano
de la inexistencia el derecho de posesién que el tercero o el demandado pudiera
manifestar que detentaba hasta la presentaciéon de la demanda de restitucion;
se impide una controversia a la pretension de restitucion de la victima, y se
cierra el camino, conllevando entonces a una inexorable “tenencia de mala fe”,
por el aprovechamiento del conflicto armado. Impidiéndose incluso, el propio
derecho de oposicidn, pues si es inexistente mi contrato de compraventa directo
a la que manifiesta ser victima, y también lo es mi derecho de posesién, no hay
forma en que se pueda predicar una oposicién dentro del proceso, ya que, en
descenso de derechos respecto a la cosa, nos quedan el usufructo y la tenencia,
los cuales de ningin modo impiden la restitucién.

22 REPUBLICA DE COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1448 del 10 de junio
de 2011, art. 77°. Primera Edicion, Imprenta Nacional de Colombia.
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Cabria preguntarnos: ;qué pasaria entonces en materia de las prestaciones
mutuas que consagra el Cédigo Civil? En concreto lo estipulado en los articulos
961 y 971, y en especial lo atinente a las expensas y mejoras, que hipotética-
mente hubiera podido efectuar un poseedor de buena fe obligado a restituir
a su legitimo duefio o poseedor. Debemos entonces mirar que se instituyen
reglas legales cuyo propdsito, es el de evitar el enriquecimiento sin causa del
accionante o del mismo obligado a entregar el bien y en ese supuesto, apreciar
la buena o mala fe de a efectos de definir el alcance de las prestaciones mutuas;
criterios compensatorios que sin pruebas no serian dables.

En ese entendido, corresponde hacer un juicio de razonabilidad de dicha
medida pero sobre la medida de que el derecho a la restitucién, es un derecho
fundamental®, el cual siendo parte de nuestro bloque de constitucionalidad,
haya inicio en la legislacion internacional y soporte interno en el texto de
nuestra constitucidn, ademds de lo anterior se debe asumir la condicién de
vulnerabilidad y debilidad de la victima frente al presunto despojador o despla-
zador, incluso juega para este test, la misma condicién socio-econémica de la
victima, que en normales condiciones, dentro de la realidad procesal se veria
alejada y porque no privada del derecho a la prueba.

Ademas, la justificacidn de lo anterior en la accién de restitucion, también
se fundamenta en la circunstancia de aquellas personas que se han visto
perturbadas, por acciéon del conflicto armado, directa o indirectamente en su
propiedades o posesiones, bien sea por el despojo o por el abandono en contra
de su voluntad de sus tierras; luego la accion de restitucion es una herramienta
judicial, que tiene como intencién asegurar, que a través de un procedimiento
judicial especial, sumario, eficaz y diferenciado, las autoridades establezcan si
es viable o no: restituir un bien inmueble a una victima o su nucleo familiar o
herederos, y cuando haya lugar a la restitucion: restableciendo en lo posible al
desarraigado en las mismas condiciones previas al despojo; todo de ello dentro
del cuadro de la justicia transicional.

1.12 La victima y la prueba en la ley victimas

El proceso de restitucion inicia con una prueba sumaria aportada por la
victima, incluso el juez puede llegar al convencimiento con un simple indicio

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Octava de Revisién.
Sentencias: T-821 del 5 de octubre de 2007. M.P. Catalina Botero Marino. Expediente
T-1642563; T-159 del 10 de marzo del 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Expediente
T-2858284; T-699A del 20 de septiembre de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
Expediente C-2710255; C-820 del 18 de octubre de 2012. M.P. Mauricio Morales Cuervo.
Expediente D-9012.
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favorable al desarraigado, sin que dicho indicio, necesariamente haya pasado
por el tamiz de la contradiccion al interior del proceso judicial. La evidencia
proveniente del despojado se encuentra revestida por una presuncién de
validez, correspondiéndole a quien se oponga a sus pretensiones, enervar
probatoriamente dicha presuncidn, a efectos de poder alegar la falsedad de la
prueba generadora de la accion.

Lo anterior debe analizarse desde la éptica del bloque de constitucionalidad
y dentro del contenido de dicha teoria interpretativa se destaca uno de los
instrumentos mds relevantes para analizar, interpretar y precisar el alcance de
los derechos que tienen las personas en situacion de desplazamiento, y es la
compilacion de los Principios Rectores del Desplazamiento Forzado Interno,
elaborada por el Representante Especial del Secretario General de las Naciones
Unidas para el Desplazamiento Interno, Francis Deng®* como consecuencia
de un estudio exhaustivo de las disposiciones juridicas internacionales que
amparan a este grupo poblacional, vulnerable, en especial conceden proteccién
contra los desplazamientos arbitrarios, proporcionan acceso a la proteccién
y asistencia durante los desplazamientos y garantias durante el regreso o el
asentamiento y la reintegracién sustitutivos®.

Lo explicado no quiere decir que las victimas, a excepcién de las tantas
veces citada prueba sumaria, estén relevadas de probar. Asi, la ley establece
que la inversion de la carga de la prueba es un mecanismo que procede siempre
y cuando la victima pruebe sumariamente la propiedad, la posesién o la
ocupacidn del predio y su situacion de desplazamiento o de despojo. Ademads
para que operen las presunciones de despojo se deben probar minimamente
los supuestos que las configuran. Sin embargo, el accionante en el evento de
existir oposicién, también podria presentar contrapruebas a las evidencias de
dicho opositor, y en esto la victima no esté sola, ya que para ello el Estado, a
través de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Tierras Despojadas,
custodiard a la victima en los juicios de restitucion, p, ademds podra designarle
un abogado pudiendo ademds designarle un abogado que gratuitamente la
asesore y la represente en el proceso.

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Doc. E/CN.4/1998/53/Add.2, 11 de
febrero de 1998. Informe del Representante Especial del Secretario General de Naciones
Unidas para el tema de los Desplazamientos Internos de Personas, Francis Deng.

% REPUBLICA DE COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala tercera de revisién.
Sentencia T-025 del 22 de enero de 2004. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente
T-653010.
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1.12.A La prueba sumaria

Conforme a lo antes expuesto, la Ley de Victimas y de Restitucion de Tierras,
reconociendo, el entorno violento del despojo, la condicién de vulnerabilidad
y la dificultad para reunir y presentar pruebas, por parte de las personas
que fueron despojadas de sus predios u obligadas a abandonarlos, adopté el
instituto procesal denominado “inversion de la carga de la prueba”?®, desde el
inicio del periplo de reclamo para la victima y en acatamiento del principio
de buena fe, se establece que el Estado debe presumir dicho presupuesto
nomodrquico a favor de las victimas y quiere significar que en el comienzo del
proceso administrativo, ante la Unidad Administrativa Especial de Gestién
de Tierras Despojadas, el solicitante puede acreditar el dafio sufrido, por
cualquier medio de prueba legalmente aceptado. En consecuencia, le basta
al despojado probar de manera sumaria el dafo sufrido ante la autoridad
administrativa, para que al Estado proceda a relevarla de la carga de la prueba,
debiendo asumir la mencionada Unidad el costo procesal de desvirtuar las
aseveraciones facticas del petente, lo anterior también se predica para un
eventual opositor que irrumpa en el trdmite administrativo.

En términos juridicos la prueba sumaria es aquella que no ha sido sometida
a contradiccién, o confrontacién y por ende no tuvo conocimiento de ella, la
parte contra quien se quiere hacer valer, ya que no se ha debatido dentro de un
proceso. Esto en términos més sencillos significa que es una prueba simple que
acredita un hecho. Por ejemplo, para nuestro tema, seria una factura de pago
de un servicio publico o una copia de una escritura, o un contrato de compra-
venta, privado e informal, seria una prueba de la condicién de poseedor de un
predio o la constancia de desplazado también seria prueba de tal condicién.
Estas evidencias se llaman sumarias, porque no se han controvertido en ningin
procedimiento, ellas de manera facil y sencilla ayudan a acreditar un hecho,
aunque sin demostrarlo de manera irrefutable®.

Esto implica que si aparece una persona que refute procesalmente al soli-
citante de la Restitucidn, es a éste opositor, a quien le corresponde aportar las
pruebas que demuestren la falsedad de los argumentos de la victima y funda-
mentar probatoriamente su oposicién, acreditindose cémo adquirié el bien y
que ésta adquisicidén la hizo actuando con buena fe exenta de culpa, es decir, sin

% Ibidem, arts. 5y 78.

¥ Tomado de la cartilla La politica integral de tierras: Restitucién formalizacién y procesos

agrarios en Colombia, 170 preguntas y respuestas presentada por el Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural, plenaria del Senado del 15 de mayo de 2012, p. 26, pregunta nimero 37.
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fraudes y sin aprovechamiento de la situacién de violencia. El opositor podra
presentar sus argumentos y evidencias probatorias, ante el juez o magistrado
de Restitucion de Tierras y seran estas autoridades judiciales, las que al final
del proceso decidan, conforme a al recaudo probatorio obrante: si procede o
no la Restitucién y demds medidas complementarias.

1.13 La inversion de la carga de la prueba

Consagra la ley 1148 del 2011, en su articulo 77 una serie de presunciones,
de derecho vy legales, las cuales tienen por finalidad proteger los derechos de
las victimas, en especifico el de la restitucion de tierras, de la misma forma el
articulo 78 de la ley arriba anunciada, de manera expresa consagra la inversion
de la carga de la prueba, asi mismo; este articulo determina que basta con la
prueba sumaria de la victima del despojo: para trasladar la carga de la prueba
al demandado o a aquellos que se opongan a las pretensiones del titular de la
accion de restitucion. Significa lo anterior que se presenta una excepcion al
principio general del derecho de onus probando incumbit actori, segin el cual al
demandante le corresponde probar: los hechos en que funda su accién, empero
en nuestro tema reiteramos, esa responsabilidad procesal, es del sujeto pasivo
de la relacién procesal.

1.13.A Las presunciones del despojo

El citado articulo 77 se ocupa de una serie de presunciones de despojo en
relacién con los predios. Asi para su cabal entendimiento podemos agruparlas
en dos tipos, unas que se fundamentan en situaciones subjetivas, pues tienen
en cuenta al despojante y sus circunstancias personales, son las relacionadas
con la presuncién de derecho por existencia de condena penal, en contra
de uno de los intervinientes en el negocio juridico cuyo objeto era el bien
pretendido en restitucion; para que se configure la presuncién aludida, la
sancién penal debe ser por pertenencia, colaboracién o financiacién de grupos
armados que actdan por fuera de la ley, cualquiera que sea su denominacion, o
por narcotréafico o delitos conexos, contenida esta presuncién, en el numeral
1° del articulo 77 de la ley victimas, presuncién de derecho, de la cual nos
ocuparemos mads adelante en el acdpite correspondiente al derecho a la
prueba.

Por su parte los numerales del segundo al quinto del articulo y la ley,
ya previamente enunciados, establece una serie de presunciones legales en
relacién con ciertos contratos, actos, decisiones y situaciones, de la siguiente
manera:
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1.13.A.1 Presunciones legales en relacion con ciertos contratos

Salvo prueba en contrario, para efectos probatorios dentro del proceso de
restitucion, se presume que en los siguientes negocios juridicos hay ausencia
de consentimiento o de causa licita, en los contratos de compraventa y demas
actos juridicos mediante los cuales se transfiera o se prometa transferir un
derecho real, la posesion o la ocupaciéon sobre inmuebles siempre y cuando
no se encuentre que la situacion estd prevista en el numeral anterior, en los
siguientes casos:

En cuya colindancia hayan ocurrido actos de violencia generalizados,
fenémenos de desplazamiento forzado colectivo, o violaciones graves a los
derechos humanos en la época en que ocurrieron las amenazas o los hechos
de violencia que se alegan, causaron el despojo o abandono, o en aquellos
inmuebles en donde se haya solicitado las medidas de proteccién individuales
y colectivas relacionadas en la ley 387 de 1997, excepto en aquellos casos
autorizados por la autoridad competente, o aquellos mediante el cual haya
sido desplazado la victima de despojo, su cényuge, compaiiero o compaiiera
permanente, los familiares o mayores de edad con quienes convivia o sus
causahabientes.

Sobre inmuebles colindantes de aquellos en los que, con posterioridad o en
forma concomitante a las amenazas, se cometieron los hechos de violencia
o el despojo se hubiera producido un fenémeno de concentracién de la
propiedad de la tierra en una o més personas, directa o indirectamente; sobre
inmuebles vecinos de aquellos donde se hubieran producido alteraciones
significativas de los usos de la tierra como la sustitucién de agricultura de
consumo y sostenimiento por monocultivos, ganaderia extensiva o mineria
industrial, con posterioridad a la época en que ocurrieron las amenazas, los
hechos de violencia o el despojo.

Con personas que hayan sido extraditadas por narcotrafico o delitos conexos,
bien sea que estos ultimos hayan actuado por si mismos en el negocio, o a
través de terceros.

En los casos en los que el valor formalmente consagrado en el contrato, o
el valor efectivamente pagado, sean inferiores al cincuenta por ciento del
valor real de los derechos cuya titularidad se traslada en el momento de la
transaccion.

Cuando no se logre desvirtuar la ausencia de consentimiento en los contratos
y negocios mencionados en alguno de los literales del presente articulo, el
acto o negocio de que se trate serd reputado inexistente y todos los actos o
negocios posteriores que se celebren sobre la totalidad o parte del bien estaran
viciados de nulidad absoluta.

Frente a propiedad adjudicada de conformidad con la ley 135 de 1961 y el
Decreto 561 de 1989, a empresas comunitarias, asociaciones o cooperativas
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campesinas, cuando con posterioridad al desplazamiento forzado se haya
dado una transformacidn en los socios integrantes de la empresa.

1.13.A.2 Presunciones legales sobre ciertos actos administrativos

Cuando la parte opositora hubiere probado la propiedad, posesién u ocupacion,
y el posterior despojo de un bien inmueble, no podra negérsele su restitucion
con fundamento en que un acto administrativo posterior legalizé una situacién
juridica contraria a los derechos de la victima. Para efectos probatorios
dentro del proceso de restitucion, se presume legalmente que tales actos son
nulos. Por lo tanto, el juez o Magistrado podra decretar la nulidad de tales
actos. La nulidad de dichos actos produce el decaimiento de todos los actos
administrativos posteriores y la nulidad de todos los actos y negocios juridicos
privados que recaigan sobre la totalidad del bien o sobre parte del mismo.

Presuncidn del debido proceso en decisiones judiciales

Cuando el solicitante hubiere probado la propiedad, posesion u ocupacidn,
y el posterior despojo de un bien inmueble, no podrd negérsele su restitucién
con fundamento en que una sentencia que hizo transito a cosa juzgada otorgo,
transfirid, expropid, extinguié o declaré la propiedad a favor de un tercero,
o que dicho bien fue objeto de diligencia de remate, si el respectivo proceso
judicial fue iniciado entre la época de las amenazas o hechos de violencia que
originaron el desplazamiento y la de la sentencia que da por terminado el
proceso de qué trata esta ley. Para efectos probatorios dentro del proceso de
restitucion se presume que los hechos de violencia le impidieron al despojado
ejercer su derecho fundamental de defensa dentro del proceso a través del cual
se legaliz6 una situacién contraria a su derecho. Como consecuencia de lo
anterior, el juez o Magistrado, podra revocar las decisiones judiciales a través
de las cuales se vulneraron los derechos de la victima y a ordenar los ajustes
tendientes a implementar y hacer eficaz la decision favorable a la victima del
despojo.

2.7.1.4 Presuncion de inexistencia de la posesion

Cuando se hubiera iniciado una posesion sobre el bien objeto de restitucidn,
durante el periodo previsto en el articulo 75 de la ley en cita, y la sentencia que
pone fin al proceso de qué trata la presente ley, se presumird que dicha posesién
nunca ocurrié®,

28 Ibidem., art. 77 numeral 5°.
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Las anteriores presunciones hacen relacién a circunstancias concretas
con relacion al bien que fue despojado, son ellas de naturaleza objetiva, asi
al presentarse prueba (sumaria de estos hechos), por ministerio de la ley, se
presume por parte del funcionario judicial, la ilegalidad de los contratos,
actos administrativos (adjudicaciones del INCORA, UNAT o INCODER)
providencias judiciales y hechos, que produjeron solucién de continuidad
entre el nexo juridico o material, existente entre el bien a restituir y el titular
de dicha accién. Conviene apoyarnos en la distincién, hecha por el egregio
fil6sofo del derecho Jeremias Bentham, entre hecho principal y hecho probato-
rio*, el primero indica el hecho que es objeto de investigacién en un proceso
donde las pesquisas van encaminadas a establecer si ocurri6 o no tal hecho; por
ende, ese hecho estd en el pasado, y ya hoy, no existe tal cual como sucedié. El
segundo tiene que ver con aquellos hechos del presente, a partir de los cuales se
pretende dar vida o recrear la ocurrencia del hecho principal. En lo relacionado
con la accién de restitucidn de tierras, tenemos que el primero serfa el hecho del
despojo o abandono forzado y el segundo la prueba sumaria de la que se vale el
demandante, para acudir a la restitucién de su inmueble.

De conformidad con lo anterior y por mandato de los articulos 5y 78 de la
ley de Victimas y Restitucién de Tierras, la carga de la prueba le corresponde
al opositor —administrativo o judicial- de quien reclama la restitucién del
inmueble. De esta forma en los casos que el antagonista no logre desvirtuar la
ausencia de consentimiento, en los contratos y eventos mencionados en alguno
de los literales del articulo 77 de la ley, el acto o negocio de que se trate serad
reputado inexistente y todos los actos o negocios posteriores que se celebren
sobre la totalidad o parte del bien, estardn viciados de nulidad absoluta®’.

Pues bastard, con la prueba sumaria de la propiedad, posesiéon u ocupacion
y el reconocimiento como desplazado en el proceso judicial, o en su defecto, la
prueba sumaria del despojo, para trasladar la carga de la prueba al demandado
0 a quienes se opongan a la pretensién de la victima en el curso del proceso de
restitucién®.

1.13.B El trato diferenciado en la carga de la prueba

Es evidente la existencia de un desbalance probatorio, en la relacién procesal de
la accidn de restitucién, donde al accionante se le facilita probar, pues incluso

2 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Paris T. 1. 1825, p. 16.

3 REPUBLICA DE COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1448 del 10 de junio
de 2011, art. 77° inciso e). Primera Edicién, Imprenta Nacional de Colombia.

3L Ibidem., art. 78°.
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el Estado concurre a su favor en los ejercicios probatorios; y a contrario sensu,
al opositor se le niega —presunciones de derecho— en unos casos el acceso al
derecho de la prueba y en otros se le dificulta, pues se invierte la carga de la
prueba (presunciones legales). Podria a prima facie, generarse cuestionamientos
frente a la legitimidad del proceso y al indispensable acatamiento de las nociones
constitucionales que gobiernan el principio del debido proceso y la igualdad.
Pero este conflicto de derechos se empieza a zanjar, desde la misma ley 1448 del
2011, que en su principialistica dispone de la presuncion de buena fe (articulo
5°) y el enfoque diferencial (articulo 13°), como categorias legitimantes de
ese trato desigual, aunado a lo anterior, el concepto de justicia transicional
(articulo 8°), de la misma manera la decantada jurisprudencia constitucional
colombiana, sobre los derechos de las victimas del conflicto, al igual que
instrumentos internacionales, resaltindose dentro de ellos: la aprobacién por
la Sub-Comisién de Proteccién y Promocién de los Derechos Humanos de la
ONU, en agosto del 2005, de los Principios del informe definitivo del Relator
Especial, Paulo Sergio Pinheiro sobre Vivienda y Restitucién de Bienes para
los Refugiados y Desplazados, que fue un paso importante para ofrecer una
orientacion til sobre los programas y mecanismos para la restitucion a todo
nivel de los bienes, para nuestro caso: los de las victimas del conflicto.

Para abundar mas, en cuanto a justificaciones de la inversion de la carga de la
prueba a favor del sujeto vulnerable de la Litis, podemos citar mutatis mutandis
la profusa jurisprudencia®? de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se resalta el efecto el siguiente aparte jurisprudencial:

La prueba indiciaria o presuntiva resulta de especial importancia cuando
se trata de denuncias sobre la desaparicién, ya que esta forma de represion
se caracteriza por procurar la supresién de todo elemento que permita
comprobar el secuestro, el paradero y la suerte de las victimas.

(...)

A diferencia del Derecho penal interno, en los procesos sobre violaciones
de derechos humanos, la defensa del Estado no puede descansar sobre la
imposibilidad del demandante de allegar pruebas que, en muchos casos, no
pueden obtenerse sin la cooperacion del Estado.

(...)

La Comisidn, sin perjuicio de haber utilizado otros elementos de prueba,
aplico, en el tramite ante ella, el articulo 42 de su Reglamento, que dice:

32 Ver fallos CORTE IDH: RADILLA PACHECO vs MEXICO. Sentencia de 23 de noviembre
del 2009; ALOEBOETOE y OTROS vs SURINAM. Sentencia de septiembre 10 de 1993.
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Se presumiran verdaderos los hechos relatados en la peticion y cuyas partes
pertinentes hayan sido transmitidas al Gobierno del Estado aludido si, en
el plazo méaximo fijado por la Comisién de conformidad con el articulo 34,
parrafo 5, dicho Gobierno no suministrare la informacién correspondiente,
siempre y cuando de otros elementos de conviccién no resultare una conclu-
sién diversa®

Por lo expresado no asoma duda, que invertir la carga de la prueba, a favor
de las damnificados del conflicto interno nuestro, conlleva la realizacién de un
verdadero ideal de justicia, asi como a la finalidad de la reparacién integral de
la victimas del enfrentamiento bélico interno y es un intento para equilibrar las
cargas dentro de una confrontacién procesal, entre un poderoso y un débil, al
que el paso del tiempo y su misma vulnerabilidad socioeconémica lo alejan de la
prueba, y el consecuente derecho al resarcimiento y la restitucion.

1.14 La sentencia anticipada en el proceso de restitucion

Elarticulo 89 delaley 1448 del 2011, contempla que el Juez o Magistrado una vez
llegue al convencimiento respecto de lo debatido, podra abstenerse de decretar
y practicar las pruebas solicitadas por las partes, profiriendo una especie de
“sentencia anticipada’, lo cual llegaria eventualmente, sino se maneja con la
ponderacién y razonabilidad debidos, a comportar una flagrante violacién al
derecho a la defensa y contradiccién. Incluso podriamos pensar en una especie
de pretermision de la etapa probatoria.

Es conveniente acotar que la accion de restitucion puede iniciar por la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas,
donde por la misma naturaleza del proceso administrativo del Registro de
tierras despojadas y abandonadas forzosamente —requisito de procedibilidad
para la accion de restitucion— se debe comunicar del inicio de dicho tramite
al propietario, poseedor u ocupante que se encuentre en el predio objeto de
registro, a fin de que pueda aportar las pruebas documentales que acrediten la
propiedad, posesién u ocupacion de dicho predio de buena fe, conforme a la
ley. Lo anterior permite que de esta manera, se acopie un completo e integral
paquete probatorio, con pruebas preconstituidas, obtenidas desde la actuacién
administrativa ante la mencionada Unidad; por lo tanto esto tltimo nos permite
hallar luces en las razones que motivaron al legislador, para otorgar dichos
poderes discrecionales al Juzgador. Visién diferente nos generan aquellos
sucesos, donde haya ausencia de oposicion en el proceso de restitucion, ya que

3 REPUBLICA DE COSTA RICA. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Caso VELASQUEZ RODRIGUEZ vs HONDURAS. Sentencia de 29 de julio de 1988.
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al no haber debate probatorio, podria tener cabida el fenémeno que hemos
denominado “sentencia anticipada” del proceso de restitucidn de tierras. Pero
entrandose de circunstancias judiciales donde aparezca la logica consecuencia
de todo proceso contencioso, y aflore enfrentamiento a las pretensiones del
actor, serfa nugatorio del derecho a la prueba, que el juez, a mitad del debate
probatorio, e incluso iniciando éste, prescinda de la actividad demostrativa
procesal y acto seguido desate de fondo el litigio, sin practicar o peor aun, sin
decretar las pruebas, tal actitud minaria eventualmente, la legitimidad del fallo
y de la misma politica ptblica de restitucion, pudiera incluso caerse en el peor
consejero de la autonomia funcional de los jueces y magistrados: el intimo
convencimiento.

CONCLUSION

Concluimos nuestro escrito observado que nuestro pafs, en el escenario mundial,
se distancia del concepto clasico de justicia transicional, ya que ésta usualmente
se ha planteado en escenarios post-conflicto, situacién diferente a la aplicada
en el Estado Colombiano, esto debido a las especiales condiciones del conflicto
interno. De manera sui géneris en Colombia, se aplica durante el conflicto y
ademads de forma novedosa se hacen extensiva esta nocion de justicia, al campo
civil, apartdndose de la tendencia global, que orienta estos mecanismos a vias
meramente administrativas y penales, en panoramas histéricos posteriores al
cese del conflicto. Queda claro la cimentacion pro victima, en que se funda la
politica estatal de restitucién de tierras; orientacién que se hace no solo justa,
si no necesaria, por cuanto en la historia del flagelo de la violencia, sufrido en
nuestro pafs, se desconocieron de manera sistematica los fines hacia los cuales el
Estado debe propender en beneficio comun, e incluso se utiliz6 el ordenamiento
juridico para cometer algunas violaciones a los derechos humanos, lo que
trae como consecuencia actual, el posicionamiento juridico del concepto de
victimas, dentro del contexto de la justicia transicional.

En el proceso de restitucion de tierras encontramos varias particularidades
procesales, que se separan de manera dréstica del modo de operar tradicional
de la justicia ordinaria, situacién que haya razén por ser este proceso parte
de un sistema de justicia transicional, tendiente a enmendar en cierta medida
las graves transgresiones al derecho internacional humanitario, siendo esta la
raz6n primordial para justificar eventos como la clara desigualdad de armas
que pesa sobre los opositores o propietarios o poseedores del bien reclamado,
ya que sobre ellos recae la carga de la prueba, puesto que deben desvirtuar las
presunciones legales que operan en favor de las victimas, en razén del régimen
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diferencial establecido por el legislador para el tramite judicial de la ley 1448
del 2011.

Aunque la palabra Geopatia, Derivada de los vocablos griegos “geo” (Tierra)
y “pathos” (enfermedad, sufrimiento), no estd registrada en el Diccionario de
la Real Academia Espanola de la Lengua, ni ha sido clasificada como nombre
de una enfermedad por la Asociacién Colombiana De Psiquiatria, y su empleo
se reduce mas que todo a las practicas alternativas de la bioenergética, donde
se emplea para denominar la afectaciéon en la salud de la energia teldrica.
Para el caso del conflicto colombiano cabria la oportunidad de acufiar este
término, para unos compatriotas, en el tltimo medio siglo, se han dedicado al
desplazamiento y al despojo de tierras dentro del contexto social y politico del
conflicto armado colombiano; es este afin patoldgico por acumular tierras que
ha sido un combustible incesante de la guerra civil. Y ahora con la creacién
de gavillas armadas anti-restitucién, (herederas del fenémeno paramilitar) se
oponen a sangre y fuego, al desarrollo judicial de la ley 1448 del 2011, al igual
que a las reglas y principios del derecho internacional humanitario y demds
instrumentos multilaterales del mundo civilizado, impidiendo un verdadero
marco para la paz y la reconciliacion.

La ley 1448 de 2011, desdibuja el principio de igualdad de armas, al cobijar
con un blindaje especial a las pruebas de las victimas en el proceso, blindaje
que traslada a los opositores a un campo de imposibilidad probatoria, al
determinar presunciones legales que en la practica se tornan en presunciones
de derecho, debido a la complejidad y a la particularidad en la obtencién de
los elementos probatorios que acrediten la buena fe exenta de culpa de la
contraparte procesal del restituyente.

El articulo 89 de la ley 1448 de 2011, el cual otorga facultad a los opera-
dores judiciales, de proferir fallo sin agotar el debate probatorio e incluso
sin decretar pruebas, aqui el funcionario debe obrar con cuidado en estos
aspectos, pues una actuaciéon no ponderada y a la ligera, sobre todo en
aquellos casos donde aparezca un contradictor judicial al reclamante, puede
eventualmente conducir a una violaciéon de manera flagrante al articulo 29
de la Constitucion Politica; al impedirsele, a la contraparte de la victima, que
pueda controvertir las pruebas allegadas en su contra, mediante un ejercicio
dindmico y amplio de la actividad probatorio-procesal; en este supuesto se
estaria transgrediendo el derecho de defensa que por via jurisprudencial se ha
determinado como un derecho intemporal, al cual no se le puede limitar su
ejercié dentro de cualquier proceso.
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