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ANALISIS DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO PROCESALES QUE
MATERIALIZAN LA REPARACION INTEGRAL DE LOS SEGUNDOS OCUPANTES
EN COLOMBIA EN EL MARCO DE LA LEY 1448 DE 2011 Y SUS PRECEDENTES
CONSTITUCIONALES

“Un proceso de paz es un tema para toda la humanidad. La humanidad mejora cada vez

que un proceso de paz es posible, porque es una lectura que se le brinda colectivamente a toda
la especie. Cada proceso afiade conocimiento sobre cémo convivir en condiciones historicas
diferentes a la guerra y al conflicto. Llegara el dia en que nosotros estemos ensefiando como lo
hicimos y seamos parte de esta gran lectura historica y este nuevo cambio de la humanidad, de

esa nueva espiritualidad que significa un proceso de paz...”

Diana Uribe durante su intervencion en la Feria de Libro de Bogota

jueves 28 de abril de 2016.
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Resumen

El 10 de junio del afio 2011 se puso en marcha la ejecucion de la ley de victimas, con la
finalidad teleoldgica de atender, asistir y reparar a las victimas del conflicto armado interno. La
puesta en practica de la ley y el precedente constitucional C-330 de 2016, permitié evidenciar
ciertas vicisitudes que no fueron previstas por el legislador, en especial, el desconocimiento de
un grupo heterogéneo conocido como segundo ocupante y la omision de instituciones posfallo

para su reconocimiento y reparacion integral.

Esta circunstancia nos ha motivado académicamente para iniciar un proceso de
investigacion que planteamos asi: ;como materializar la reparacion integral de sujetos esenciales
objeto del litigio, desconocidos por sentencia judicial, con anterioridad al precedente
constitucional C-330/2016 por el juez de tierras? para ello, se debe tener en cuenta las leyes
procesales y la competencia extendida de los jueces de restitucion, al igual, el hecho que las

sentencias son inmutables e irrevocables.

El problema de investigacion se responde aplicando la hermenéutica juridica, desde su
corriente filoséfica idealista formal, a través del método sistematico y de la técnica de
integracion por induccion, para analizar la aplicabilidad del recurso extraordinario de revision, el
mecanismo constitucional de tutela, la modulacion de sentencias constitucionales y la adicion de
sentencias del CGP, permitiéndonos sugerir algunos aspectos a flexibilizar en las instituciones

teniendo en cuenta el enfoque diferencial de la ley y la calidad del sujeto benefactor.

Palabras Clave: Restitucion de tierras, Segundo ocupante, Reparacion integral,

Inmutabilidad de la sentencia restitutiva, Instituciones juridico procesales.



Abstract

On June 10, 2011, the execution of the victims' law was launched, with the teleological
purpose of attending, assisting and repairing the victims of the internal armed conflict. The
implementation of the law and the constitutional precedent C-330 of 2016, allowed to evidence
certain vicissitudes that weren’t foreseen by the legislator, especially the ignorance of a
heterogeneous group known as second occupant and the omission of post-failure institutions for

their recognition and comprehensive reparation.

This circumstance has motivated us academically to start a research process that we
propose as follows: how to materialize the integral reparation of essential subject’s object of the
litigation, unknown by judicial sentence, prior to the constitutional precedent C-330/2016, by the
land judge? In this context, procedural laws and the extended jurisdiction of restitution judges

must be taken into account, as well as the fact that sentences are immutable and irrevocable.

The research problem is answered by applying legal hermeneutics, from its formal idealist
philosophical current, through the systematic method, and the technique of integration by
induction, to analyze the applicability of the extraordinary appeal of review, the constitutional
mechanism of guardianship, the modulation of constitutional sentences and the addition of
sentences of the CGP, allowing us to suggest some aspects to be made more flexible in the
institutions, taking into account the differential approach of the law and the quality of the

benefactor subject.

Keywords: Land restitution, Second occupant, Comprehensive reparation, Immutability of

the restitutive sentence, Procedural legal institutions.
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Introduccion

La lucha continua por la tenencia de la tierra y su inequitativa asignacion o posesion, ha
sido por muchos afios el gran generador del conflicto armado interno colombiano, esta disputa ha
permanecido incélume y como consecuencia ha producido innumerables hechos victimizantes a
la poblacidn, siendo el desplazamiento forzado el hecho dafioso més frecuente y el de mayor
impacto. La practica mas comun ejercida por los agentes victimizantes ha sido el uso inmesurado
de la fuerza, ejercida contra quien ostenta la calidad juridica de propietario, poseedor o tenedor.
Este uso de la fuerza no es una facultad exclusiva de los actores armados, sino que el mismo
estado colombiano también ha sido generador despojos violentos, por medio de practicas

corruptas.

La Defensoria del Pueblo, (2021) adujo que, para el afio inmediatamente anterior, se
produjeron mas de 28000 victimas de este flagelo, con causas relacionadas con el conflicto

armado, datos que reflejan que la vigencia y crueldad del conflicto. (p. 1)

El estado colombiano en su tarea de identificar las probleméticas existentes y con el deber
de garantizar la proteccion de los derechos humanos, en adelante (DDHH) de sus habitantes, por
primera vez en el ambito nacional, adopta una ley para la proteccién de la poblacién que ha
sufrido el flagelo del desplazamiento forzado, la ley 387 de 1997, pero a pesar de haber sido un
gran avance, no produjo en su aplicacion los resultados esperados, debido a ello, esta politica
publica fue objeto de revision por parte de la Corte Constitucional en ejercicio del control
concreto de tutela, decretando asi un estado de cosas inconstitucionales y por medio del cual se
exhorto a diferentes entidades, para que, por medio de un plan de accion se atendiera las

necesidades de esta poblacion. Plan de accion que seria supervisado por la misma Corte y que
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como efecto, llevo a que se reconociera a la restitucion de tierras, como derecho iusfundamental

de las victimas del desplazamiento forzado.

Para el afio 2011 el gobierno de turno y el legislador deciden poner en marcha la politica de
atencion a las victimas del conflicto armado, esto es, la ley 1448 de 2011, en adelante (ley de
victimas), dentro de ella se establecio un proceso sui generis para la restitucion de tierras, que se
llevara a cabo dentro de un marco vigente y de continuidad del conflicto, situacion esta, que hace

mas compleja la aplicacion de la ley.

Precisamente, es en la aplicacion de los procesos de restitucion, o en el desarrollo de sus
etapas administrativa y judicial, donde se evidencio6 por parte de jueces y magistrados
especializados en restitucién de tierras, un vacio normativo o laguna, que no tuvo en cuenta un
sujeto de especial proteccidn constitucional, al cual se le conoce como segundos ocupantes, en

adelante (SO).

Inicialmente la unidad de restitucion de tierras, en adelante (URT), expidio diferentes
acuerdos para atender a esta poblacion, entre estos estan el acuerdo 18 de 2014 y el acuerdo 29
de 2015, no obstante, para el afio 2016, y a través de una demanda de inconstitucionalidad en
contra de los articulos 88, 91, 98 y 105 de la Ley 1448 de 2011, introdujo al ordenamiento
juridico una nueva lectura del procedimiento de restitucion de tierras que establece nuevas reglas
y garantias para la proteccién de los segundos ocupantes, y ademas de ello, se dota al juez o
magistrado de restitucion de tierras de nuevas facultades para desarrollar y garantizar los

derechos de todos los intervinientes y terceros dentro de la etapa judicial.

La sentencia C-330 de 2016 fundamentada en principios del soft law, introdujo importantes
cambios al proceso de restitucion de tierras, que modifico la forma en como inicialmente fue

concebido por el legislador. Dentro de las més relevantes estan: una nueva definicion de los
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segundos ocupantes, el estandar probatorio de la buena fe exenta de culpa y las nuevas facultades

del juez o magistrado de restitucion de tierras.

Estas modificaciones interpretativas en su gran mayoria, implican una reformulacion de la
aplicacion de la politica publica de restitucion, con un enfoque de accién sin dafio, creando asi la
necesidad de traer a la implementacién de la ley, instituciones juridicas y procesales, no previstas
en ella, que permitan aplicar los criterios fijados por la corte, a situaciones que evidentemente
atentan contra los fines perseguidos por la ley, ejemplo de ello puede ser: las providencias
judiciales que se emitieron con anterioridad a la sentencia C-330, esto, para garantizar los
derechos de los segundos ocupantes que fueron sometidos a un proceso judicial que inicialmente,
no les reconocié como sujetos de especial proteccidn, y que desconocio su situacion de

necesidad y vulnerabilidad.

En atencidn a esto, en el presente estudio se plantean algunas instituciones juridico
procesales que permiten materializar la reparacion integral de las victimas y de los segundos
ocupantes vulnerables, dentro de un proceso de restitucion, que no solo pretende solucionar la
relacién juridica de una persona con un predio, sino que busca el cumplimiento de los fines de la
ley, esto es, la basqueda de una paz estable y duradera y la garantia de no repeticion. Asuntos
estos, que al dia de hoy no han sido regulados por el legislador, y que solo por virtud del bloque

de constitucionalidad, son guiados por principios del derecho blando.

Algunas de estas instituciones juridico procesales son: las incluidas en la ley de victimas,
esto es, el recurso extraordinario de revision; las consagradas en el decreto 2591 de 1991, como
lo es la accion de tutela contra providencias judiciales; la modulacion de sentencias
constitucionales; y la adicién de sentencias, consagrada en el codigo general del proceso como

medida preferente.



Capitulo 1. Tipologia de Victimas y los Segundos Ocupantes en el Marco de la

Ley y sus Precedentes Constitucionales

1. Analisis Juridico de las Victimas en el Marco de los Articulos 3°y 75° de la Ley 1448 de

2011

“Desde la perspectiva del sistema universal y del sistema interamericano de los derechos
humanos, la denominacion de victima es muy importante, pues dirige la fuerza procesal y el peso
del significado para situar al estado y algunos agentes como victimarios” (Diaz Colorado, 2017).
Para un mejor entendimiento de la situacion juridica de las victimas en el proceso de restitucion
de tierras previsto en la ley 1448 de 2011, es preciso acotar algunas consideraciones, tanto

generales como especificas.

“La victima es la persona que padece las consecuencias dafnosas de un delito” (Real
Academia Espafiola, 2020). Algunos tratadistas que han estudiado la definicion o el concepto de
victima desde la Optica de la victimologia, proponiendo algunas definiciones mas amplias que
puedan incluir la afectacion de los sujetos individuales, colectivos, y hasta personas morales; a su

vez, que permiten incluir al titular del derecho, como a todos sus allegados.

La comisidn del delito produce un dafio y un menoscabo de derechos que afecta a todo el
nucleo familiar, ese dafio puede ser también psicologico, y produce perjuicios individuales o
colectivos, en el entendido que estos perjuicios tambien pueden afectar a todo el conglomerado

social. (Hilda, 1998)

“La victima es aquella persona fisica 0 moral que sufre un dafio producido por una
conducta antisocial y por lo tanto injusta propia o ajena esté tipificada o no, aunque no sea el

detentador del derecho vulnerado” (Rodriguez Manzanera, 1990).



Teniendo en cuenta las anteriores aproximaciones al concepto o definicién general de la
victima, lo primero que se debe recalcar en el contexto de la ley de victimas, es que en teoria
existen dos escenarios posibles en relacion con la condicion de victima; primero, obedece a una
concepcidn material y el segundo, a una concepcion formal. Lo que quiere decir que la condicién
de victima, en su condicién material, es un hecho factico, pues ella encuentra su razon de ser en

la ocurrencia de un hecho victimizante.

El derecho que tiene una persona victima de despojo, para ser asistida por el
estado, a través de politicas publicas para la atencién de la poblacién desplazada,
no requiere de mas requisitos que: la ocurrencia de las circunstancias que le

victimizaron (Corte Constitucional, T-042, 2009).

Ahora, para abordar la condicién de victima en su concepcién formal, se requiere del lleno
o cumplimiento de una serie de requisitos para poder acceder a los beneficios otorgados con la

ley 1448.

Si bien es cierto, que el Estado tiene el deber de atender a toda la poblacion victima del
conflicto armado, el cumplimiento de ese deber, no le impide que con el fin de manejar de
manera eficaz y adecuada la recoleccién de datos y el censo de esta poblacion, pueda
implementar la exigencia de algunos requisitos de caracter formal, para que se puedan otorgar

algunas ayudas. (Corte Constitucional, C-712, 2012)

Todo ello quiere decir que la condicion de victima requiere de un registro y de una
inscripcion de predios, tales formalidades o actos declarativos son exigencias formales de

obligatorio cumplimiento, con las salvedades expuestas por la honorable Corte Constitucional.



Ni las leyes, ni la administracion, pueden imponer condiciones de imposible
cumplimiento para las victimas, teniendo en cuenta su especial condicién de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta, ni tampoco exigir requisitos de tramite o de
procedibilidad que puedan derivar en una revictimizacion de las personas que han
sido conculcadas, vulneradas o despojadas de sus derechos a causa de los graves
delitos cometidos con ocasion del conflicto armado interno (Corte Constitucional,

C-715, 2012).

En un lenguaje mas sencillo, la condicion de victima no necesita de ningin acto formal,
pues ella no requiere de ningln acto constitutivo, mas alla del hecho victimizante que le afligio,
pero si lo que requiere la victima es acceder a los beneficios de la ley, debe cumplir con los
requisitos administrativos solicitados para tal inclusion, que lo declarara administrativamente
victima, y si no los cumple, en cualquier caso tendra las acciones penales y ordinarias

consagradas en el ordenamiento juridico.

Siempre que a una persona se le ocasione un dafio, sin importar su naturaleza y este sea:
especifico, concreto y real, se le considerara victima, y estara legitimado, para por medio de un

proceso penal buscar la reparacion integral y la verdad. (Corte Constitucional, C-715, 2012)

Por ello, para este estudio particular se tomara como concepto base y amplio de victima, el
acogido por nuestra honorable Corte Constitucional en el estudio reiterado de la ley 1448 de

2011.

La ley 1448 de 2011 en su articulo 3° consagra una definicion que se compone de unos
criterios, que, a la luz de la ley, una persona individual o colectiva pueda ser considerada

victima, criterios que se procederan a estudiar con las objeciones que en su momento fueron



hechas en los exdmenes de constitucionalidad. Para ello, se tendra en cuenta que la definicion de

victima elaborada por el legislador obedece a una definicion operativa, esto es:

Se reconoce la existencia de victimas distintas de aquellas que se consideran tales
para los efectos de esta ley en particular, o, en sentido inverso, que, a partir del
conjunto total de las victimas, se identifican algunas que seran las destinatarias de

las medidas especiales contenidas en la ley (Corte Constitucional, C-253A, 2012).

Lo que quiere decir, que, si una persona sufrié un hecho dafioso y no comprende uno de los
criterios incluidos en la definicion, no por ello deja de ser victima a la luz de la ley, tan solo no
podré acceder a las medidas alli establecidas, pero se le reconoce igualmente como victimay

podra acceder a los mecanismos ordinarios para investigar y perseguir estos delitos.

Habiendo hecho las anteriores precisiones de la concepcidon de victima, se aterriza en la
dispuesta en la ley 1448 de 2011, con la finalidad de realizar las precisiones que el legislador
previo.

Articulo 3° Victimas: se consideran victimas, para los efectos de esta ley,
aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por
hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como consecuencia de
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y
manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con

ocasion del conflicto armado interno (Congreso de la Republica, Ley 1448, 2011).

Acotada la definicion prevista en la ley, se analiza la misma desde una serie de criterios

adoptados por la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en la sentencia C-250A (2012)



y por la Corporacion Viva la Ciudadania, con la finalidad de ampliar su entendimiento. Los

criterios son:

Criterio temporalidad: este criterio exige que los hechos victimizantes hayan ocurrido
con posterioridad al (1) de enero de 1985, y hasta la vigencia de la ley que ha sido prorrogada
hasta el 10 de junio de 2031. No quiere decir de ninguna manera que las personas individuales o
colectivas que sufrieron hechos anteriores a esta fecha no vayan a ser desconocidas en sus
derechos, “Ellos no deberan presentar la declaracion, pero como victimas tienen derecho a la
verdad, a medidas de reparacion simbdlica y las garantias de no repeticion, asi como medidas de

satisfaccion de manera colectiva, mas no individual” (Corporacion Viva la Ciudadania, 2013).

Criterio del Dafio: dentro de algunos examenes de constitucionalidad para la corte ha sido

relevante la siguiente consideracion:

El dafio puede ser individual o colectivo, incluidas lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas 0 menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o una violacion grave del derecho internacional humanitario (Asamblea

General de las Naciones Unidas, Acta 60/147, 2005).

En cuanto al dafio “debe también tenerse en cuenta la flexibilizacion en cuanto a la
exigencia de la prueba del mismo, para la corte bastara con el testimonio de la victima en la
declaracién como prueba sumaria de la existencia del mismo” (Corte Constitucional, C-253A,

2012).



Criterio de la naturaleza de la conducta dafiosa: “deben consistir en infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, en adelante (DIH) o violaciones graves y manifiestas a las
normas internacionales de Derechos Humanos, en adelante (DIDH)” (Corte Constitucional, C-

253A, 2012).

Criterio del contexto: este criterio tiene en cuenta que la ocurrencia de los hechos
victimizantes hayan tenido su génesis en el conflicto armado interno. Para un mejor

entendimiento de ello téngase en cuenta las siguientes definiciones:

Conflicto armado: la naturaleza voluble de los conflictos armados actuales ha
llevado a la jurisprudencia internacional a definirlos como: el recurso a la fuerza
armada entre Estados, o la violencia armada prolongada entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados, o entre tales grupos, dentro de un
Estado (...) En el caso de los conflictos armados internos, el adjetivo prolongada
busca excluir de esta definicion los casos de meros disturbios civiles, revueltas

esporédicas o actos terroristas aislados (Corte Constitucional, C-253A, 2012).

Teniendo en cuenta las anteriores definiciones referentes al conflicto armado, se puede
establecer quien es el victimario en el marco de la ley 1448 de 2011, el cual, siendo analizado
desde el criterio del contexto del articulo 3° de la ley, no excluye a ciertos grupos que pretenden
maquillarse como organizaciones de delincuencia comun o que el estado los reconoce como
tales, y que tienen incidencia e intereses directamente relacionados con el conflicto armado
interno. “Para efectos de la aplicacion del (DIH), la existencia de un conflicto armado se
determina juridicamente con base en factores objetivos, independientemente de la denominacion
o calificacion que le den los Estados, Gobiernos o grupos armados en él implicados” (Corte

Constitucional, C-291, 2007).



Agotado el estudio de los criterios consagrados en el inciso primero del articulo 3° de la
ley 1448 de 2011, se procede a examinar el inciso segundo del mismo articulo, el cual requiere

para el reconocimiento de victima la existencia de un parentesco.

Siempre que el hecho victimizante sea el homicidio o la desaparicion forzada, sus
familiares o quienes tengan parentesco con la victima, gozaran de una presuncion sobre la
ocurrencia del dafio, presuncion de iuris tantum, para ello, el solicitante solo debera probar

sumariamente el parentesco (Corte Constitucional, C-250, 2012).

Ademas, el inciso tercero del mismo articulo adiciona una nueva forma de consideracion
de victima, a las dos ya estudiadas anteriormente. “Se consideran victimas las personas que
hayan sufrido un dafio al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la

victimizacion” (Ley 1448, 2011).

Prosiguiendo con el estudio planteado, es necesario estudiar la victima como titular de la
accion de restitucion. Ha quedado claro que la victima no requiere de reconocimiento
administrativo, salvo que busque beneficiarse de la ley, mas, sin embargo, la titularidad de la

accion de restitucion requiere el lleno de unos requisitos diferentes a los ya estudiados.

Son diferentes los hechos victimizantes que podria sufrir una persona o grupo de personas
como resultado de una violacion de sus derechos humanos o como una infraccion del derecho
internacional humanitario en el marco del conflicto armado, y méas aun cuando la aplicacion de la
ley se da en un contexto de continuidad del conflicto armado interno. Algunos ejemplos
enunciativos de ellos son: desplazamiento forzado, homicidio, secuestro, violencia sexual,
tortura, tratos inhumanos y degradantes, lesiones personales con o sin incapacidad, desaparicion

forzada, reclutamiento de menores.



Podria decirse entonces, que este sinnimero de violaciones e infracciones serian el género,
y cada hecho victimizante en si, una especie de ese género, todo ello con el fin de permitirse
explicar que el titular de la accion de restitucion de tierras, requiere como criterio obligatorio ser
victima del hecho victimizante de desplazamiento forzado, pues es para ellos que la ley disefid
este mecanismo de amparo de caracter constitucional, que contiene un procedimiento especial
para la proteccion y efectividad de un derecho en si mismo, como lo es el derecho fundamental a

la restitucion de tierras.

A continuacion, se procede al estudio del articulo 75° de la Ley de Victimas, que al igual
que el articulo 3°, este articulo también tiene unos criterios para entender la titularidad de la
accion:

Criterio de la relacion juridica: este criterio requiere la existencia de una relacion
juridica del desplazado forzosamente con el predio que sera objeto de la solicitud de restitucion,
al momento de la victimizacion dicha relacion puede ser de: propietario, poseedor o explotador
de predio baldios. “Algunos ciudadanos demandaron esta norma ante la Corte Constitucional,
alegando que se configuraba una omision legislativa relativa, al no incluir a los tenedores de
tierras, ni a los ocupantes de baldios, como titulares de la accion de restitucion” (Quinche, 2015).

Sin embargo, la Corte Constitucional no les asistio la razon por existir otras medidas a su favor.

Aquella persona que con ocasion al conflicto armado haya sido despojado dentro de los
términos de la ley, y su relacion juridica con el predio haya sido la de tenedor, no podré obtener
medidas de restitucion de predios a su favor, ello no impide que se le puedan otorgar otras
medidas consagradas en la normatividad, como lo es la indemnizacion por haber sido victima del

despojo (Corte Constitucional, C-715, 2012).



En cuanto a la relacién juridica del solicitante con el predio, al momento del
desplazamiento, las definiciones se remitiran a las consagradas en el cddigo civil colombiano, y
cabe aclarar que, en cuanto a la ocupacion de baldios, debe ser en aquellos que se consideran

adjudicables.

Criterio del dafio: como se dijo anteriormente, el hecho victimizante es el
desplazamiento forzado, pero este se puede dar de distintas maneras. Estas pueden ser: despojo o

abandono forzado.

En cuanto al despojo, “se entiende que hay despojo cuando de manera directa se priva
arbitrariamente a la victima de la propiedad, posesion u ocupacion de un predio a través de
cualquier mecanismo, ya sea legal o extralegal” (Corporacion viva la ciudadania, 2013, p. 45).
Aqui, la Asociacion Nacional de Victimas por la Restitucion y el Acceso a Tierras, (2011)

expone algunas modalidades de hacerlo:

a) A través del uso de la violencia, mediante amenazas a la poblacion y dafios a las
personas Yy bienes, que atentan contra la vida e integridad fisica; desaparicion, destruccion y
dafios a los documentos en las diferentes oficinas de registro de instrumentos publicos del pais;
compraventas viciadas de consentimiento y la usurpacion y ocupacion de bienes de uso publico.
b). La ilegalidad con la que se usaron figuras juridicas e instituciones como INCORA,
INCODER y ANT, mediante compras fraudulentas, viciadas, vias de hecho, tipos penales,
falsificaciones, etc. c. otras modalidades anexas a las ya descritas, como aprovechamiento de
remates de propiedades abandonadas, hipotecas, compra de deudas a bajo precio y d. la venta por

precio irrisorio. (p. 50)

En cuanto al abandono forzado, “hay abandono forzado cuando la situacién de violencia

obliga a la victima de manera indirecta a desplazarse debiendo dejar abandonado el predio”
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(Corporacion Viva la Ciudadania, 2013, p. 45). En este preciso particular, se puede agregar la
situacion en la que se encuentra el propietario poseedor u ocupante, que debido a los hechos
violentos no pudo regresar a su predio, pues las amenazas u hostigamientos empezaron en su

ausencia y debido a ellos no pudo volver a ejercer sobre el bien actos de sefior y duefio.

Criterio temporalidad: este criterio exige que el hecho victimizante del desplazamiento
forzado, sea por (despojo o abandono) haya ocurrido después del 1° de enero de 1991 y hasta la

vigencia de la ley.

Criterio de la naturaleza de la conducta dafiosa y del contexto: ya que el mismo
articulo 75° expresamente se remite a lo sefialado en el articulo 3°, igualmente se remite a lo ya

expuesto en el estudio hecho anteriormente, para estos particulares criterios.

Solo queda por decir, que a falta de la victima en caso de la ocurrencia de un concurso de
hechos victimizantes, como puede ser el caso del secuestro o del homicidio entre otros, estaran
legitimados para solicitar la accion de restitucion, conforme a los articulos 81° y 82° de la misma
ley, su conyuge o compafiero permanente o con quien conviviere al momento de la
victimizacion, sus herederos o la unidad administrativa especial de gestion de restitucion de
tierras, en adelante (UAEGRT) cuando solo existan menores de edad; sobraria reiterar su calidad

de victimas.

1.1. La Concurrencia de la Calidad de Victima Administrativa con la de Ocupante

Secundario

En cuanto a la definicion que se tendra en cuenta en el presente estudio para determinar
quién es el ocupante secundario, se trae a colacion la definicion contenida en el instrumento

internacional denominado los principios de Pinheiro, que en virtud de la figura juridica del
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bloque de constitucionalidad en sentido lato, han sido adoptados por la doctrina internacional, y
estan llamados a orientar la politica pablica de restitucion de tierras en favor de las victimas del

desplazamiento forzado, consagradas en la ley 1448 de 2011, definiéndolos asi:

Ocupante secundario: Aquella poblacidn que ha establecido su residencia en
viviendas o tierras abandonadas por sus propietarios legitimos a consecuencia de,
entre otras cosas, el desplazamiento o el desalojamiento forzosos, la violencia o
amenazas, o las catastrofes naturales, asi como las causadas por el hombre (Corte

Constitucional, C-330, 2016).

Adicionalmente se ha extendido esta definicion, a aquellas personas que pese a no habitar
el predio objeto de la restitucion al momento de la solicitud, deriva del mismo sus medios
productivos para poder subsistir, supuesto de hecho que no esta previsto en la doctrina
internacional, pero que por virtud de los acuerdos reglamentarios 018, 021, 029 Y 033 de 2016

se han establecido para la atencion de esta poblacion.

El legislador colombiano al momento de la creacion de la ley 1448 de 2011, teniendo en
cuenta la violencia generalizada con ocasion al conflicto armado interno, percibio la
problematica del desplazamiento, y a su vez, como un problema de l6gica adversarial, esto es,
que existiria una disputa entre la victima despojada y el victimario o presunto despojador, lo que
quiere decir a su vez, que no concibid que existiese un tercero ajeno a estos dos, que pudiera
tener intereses en el proceso de restitucion. Por ello, en el texto de la ley de victimas tal y como
quedd concebido, no se dispuso de una atencion anticipada para la ocupacion secundaria, aspecto

este que se desarrollara en el siguiente titulo.

No obstante, de la aplicacion de las primeras sentencias de restitucion, se evidencio la

aparicion de una poblacion que teniendo o no intereses en el proceso de restitucion, podria ser
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victima o para el presente estudio de este capitulo revictimizada con la sentencia de restitucion
de predios. Esto se debe a que el legislador consider6 como se dijo anteriormente, que todo
ocupante de predios es un presunto despojador, es decir, no consider6 posible que alli pudiera

estar una victima, con base en lo anterior, se procedera a exponer el siguiente supuesto de hecho.

La concurrencia de la calidad de “victima” con la de “segundo ocupante”, no es otra cosa
que la convergencia de una situacion inicial de victimizacién que incluye como eje central, el
hecho victimizante del desplazamiento forzado, con la presencia del mismo en un predio que esta
siendo solicitado en restitucién en el marco de la ley 1448 de 2011, téngase en cuenta que puede

0 no estar habitandolo, pero derivar su sustento del mismo.

Tal y como se explico anteriormente, la calidad de victima predicada del articulo 3° y del
articulo 75° necesitan unos criterios para su reconocimiento, dicho reconocimiento
administrativo se debe configurar para la concurrencia con la calidad de segundo ocupante. No
obstante, se precisan en el desarrollo del presente estudio los presupuestos y requisitos que
judicialmente se han tenido en cuenta para el reconocimiento de la ocupacion secundaria. Es por
ello, que al momento de hablar de la poblacién que ha sido victima del conflicto armado en los
términos del articulo 3° de la ley 1448 de 2011, una afectacion de sus derechos con la sentencia

de restitucion, no seria otra cosa que una clara y flagrante revictimizacion.
1.2. La Calidad de Victima del Ocupante Secundario

La calidad de victima del ocupante secundario, al igual que como sucede con la
declaracion de victima en los términos del articulo 3° de la ley 1448 de 2011, tiene 2
connotaciones, la primera de ellas, una connotacién procesal, ello quiere decir, la necesidad que
un juez de restitucion la declare y que se reconozca tal calidad en la sentencia, asi mismo, la

proteccion, asistencia y reparacion del ocupante secundario en los términos establecidos en la ley



13

de victimas y una segunda connotacion, connotacion natural, que no necesita de ningun
reconocimiento administrativo, pero que ella, a diferencia de lo que sucede con el articulo 3°, se
puede producir por diferentes factores distintos al conflicto armado, como pueden ser por

ejemplo: la pobreza, los desastres naturales, la vulnerabilidad y la necesidad entre otros.

Al respecto, la Corte Constitucional (2016) manifest6 que el grupo de personas conocido
como los SO, son un grupo heterogéneo dentro de los cuales encontramos: ocupantes de baldios
adjudicables en espera de adjudicacién, campesinos en busca de hogar, compradores de buena fe,
testaferros, oportunistas que se valieron del conflicto, victimas de desastres ambientales o

naturales, entre otros (C-330, 2016).

Por lo tanto, el juez de tierras esta llamado a atender a esta poblacidn, para lo cual debe ser
tenida en cuenta al momento de hacer la restitucion en el marco de un proceso de justicia
transicional e identificar dentro de este grupo heterogéneo llamado “segundos ocupantes” como
anteriormente se expuso, a un grupo al cual se llamé segundo ocupante vulnerable, que son de

manera especifica, a quienes se dirige el presente estudio.

Su vulnerabilidad se debe: primero, a una debilidad procesal para poder acudir en defensa
de sus derechos al proceso de restitucion y segundo, a un estado de necesidad, en la cual se
encontraba al momento de llegar u ocupar el predio que habita o del cual deriva su sustento

actualmente.

Esta claro, que de la aplicacion de la ley de victimas con vacios normativos y en un estado
de continuidad del conflicto armado se generan diversos conflictos, todos de solucién compleja,
pero para todos ellos la especialidad jurisdiccional debe dar respuesta, y de esta forma crear un

precedente para la aplicacion de la ley.
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En atencién a lo anterior, el desarrollo de la misma ha evidenciado unos criterios para el
reconocimiento judicial de la calidad de segundo ocupante vulnerable, enunciados por Quinche,
(2015): i) que al momento de la solicitud habite o derive su sustento del predio solicitado en
restitucion; ii) no debe tener ninguna relacion con el hecho victimizante que ocasiono el
desplazamiento forzado, o ninguna relacion directa o indirecta con los grupos armados; iii) no

tomo o sacé provecho del despojo, para lo cual debera probar la buena fe exenta de toda culpa.
(p. 17).

Solo queda por decir que existe también otro tipo de victimas, que a la luz de las
consideraciones de la Sentencia C-330 de 2016, no se evidencio, a éste se le conoce como
segundo ocupante con vulnerabilidad sobreviniente. Este tipo de victimizacién se ocasiona con la

produccion y materializacion de la sentencia de restitucion.

Dentro de los procesos de restitucion adelantados actualmente ha ocurrido que se ordena al
ocupante secundario entregar el bien inmueble, a pesar de que él no particip6 en la comision de
los hechos victimizantes del despojo en cualquiera de sus modalidades, ni se aprovechd de la
condicién de necesidad de la victima, tampoco ostentaba la calidad de victima del conflicto.
Todo ello se debe a que se le impuso una carga demasiado grande para poder cumplir, esto es, la
demostracion del estdndar probatorio de la buena fe exenta de toda culpa. Esta entrega puede
hacer sobrevenir situaciones de vulnerabilidad econdémica y social, que le puede colocar en
situaciones iguales a las padecidas o que actualmente padece la victima solicitante. (Martinez

Carillo, 2019).
2. Marco Normativo de los Segundos Ocupantes

Este capitulo se enfoca en el estudio socio-juridico del marco normativo internacional y

nacional de los segundos ocupantes, y a su vez, se analiza el reconocimiento de la ocupacion
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secundaria en los procesos de restitucion de tierras a nivel internacional en paises como
Alemania, Sudéafrica y Guatemala.

Si bien en el marco juridico internacional no existe una normatividad clara y especifica
frente a los segundos ocupantes, si existen principios que pertenecen al terreno del soft law, lo
que no implica que estén desprovistos de efectos juridicos, ya que, por mandato de estos mismos
para la garantia de los procesos de restitucion, los estados deben articular todas las normas en
materia de restitucion con el marco normativo de los DDHH y el DIH.

Por mandato del articulo 93° constitucional, la Corte haciendo uso de la figura del bloque
de constitucionalidad en sentido lato y en sentido estricto, ha hecho visible, cbmo la restitucion
encuentra fuertes referentes normativos en el DIDH Y DIH.

En relacion con los tratados e instrumentos internacionales mas relevantes sobre
los derechos de las victimas a la reparacion, a la verdad y a la justicia que
permiten comprender el alcance de las obligaciones del Estado frente a los
procesos de restitucion, esta Corte ha identificado los siguientes: a) La
Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 1, 2, 8 y 10) b) La
Declaracién Americana de Derechos del Hombre (art. XV1I), ¢) El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2, 3, 9, 10, 14 y 15); d) La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1, 2, 8, 21, 24, 25y 63), y
e) El protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra (art. 17), entre otros
(Corte Constitucional, C-330, 2016).

Adicionalmente, la Corte ha sido enféatica en la existencia de documentos que definen con
mayor claridad las reglas o criterios aplicados al caso en estudio, por lo que ha expuesto la

importancia y la necesidad de tres de estos documentos para la proteccion de las victimas y de
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los segundos ocupantes dentro del proceso especial de restitucion de tierras, en atencion a la

articulacién que los mismos principios demandan. Veamos:

i) Los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones; (ii) Los
principios sobre la restitucion de viviendas y patrimonio con motivo del regreso
de los refugiados y desplazados internos (conocidos como los Principios
Pinheiro); y (iii) Los principios rectores de los desplazamientos internos,

conocidos como los Principios Deng (Corte Constitucional, C-330, 2016).

Actualmente, estos documentos hacen parte del cuerpo del derecho jurisprudencial de la
Corte Constitucional, permitiendole al juez ampliar la interpretacion de las normas y el alcance
del contenido de las mismas dentro del proceso de restitucion. Por ello, de un estudio sistematico
de la finalidad de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se encuentra que la misma
si repercute en la proteccion de la ocupacion secundaria; primero, en el reconocimiento que hace
de derechos, que comprende la identificacion de otros sujetos en el marco de los procesos de
restitucion de tierras, lo que aumenta el nivel de proteccion y una garantia a la dignidad humana
y la no discriminacion; y segundo, la declaracion tiene un carécter progresivo, y la investigacion
juridica puede aportar al afianzamiento de nuevos criterios y enfoques de interpretacién e incluso
en casos que no hayan sido percibidos, como en el caso de los segundos ocupantes, pero que el

fin sea la garantia de los derechos humanos.

Ahora bien, en relacion con los principios mencionados, los utilizados por la Corte
Constitucional en sentencia C-330 de 2016 para garantizar los derechos de los segundos

ocupantes, fueron los principios deng y pinheiro, haciendo mayor enfasis en los segundos
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principios, los cuales seran discriminados y analizados en el capitulo | apartado 2.2 del presente
trabajo.

El impacto social, garantista y transformador de esta decision, llevé a la corte incluso a
exhortar al Congreso de la Republica a la adopcion de una politica publica para los segundos
ocupantes, como la necesidad de ser reconocidos mediante sentencia judicial, en cada uno de los
procesos que se adelanten por parte de los operadores juridicos. Del andlisis de la sentencia T-
315 de 2016, reafirmado por la sentencia C-330 de 2016, la corte amplia la capacidad de
proteccion de los SO después de la sentencia judicial.

Acotada la proteccion internacional de los segundos ocupantes, se procedera a hacer un
andlisis juridico de la normatividad en el estado colombiano, la cual, lamentablemente es poca;
primeramente, la ley 1448 de 2011 no concibid la condicion de segundo ocupante, ni mucho
menos, la de segundo ocupante vulnerable, esto, en atencidn a que no aparecen en el tramite de la
ley e incluso no aparecen en el documento final de la ley 1448 de 2011.

Segundo, la primera definicion que hubo en el ordenamiento juridico Colombiano fue
institucional, y se encuentra en el acuerdo 018/2014, en este, se afirma que “son segundos
ocupantes todas las personas que sean asi reconocidas mediante sentencia judicial y que, pese a
no haber participado en el despojo o el abandono forzado, se hayan visto obligadas a perder
relacion con el predio solicitado en restitucion por causa de la sentencia” (Consejo Directivo de
la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas, 2014). Este
concepto ha variado de acuerdo a la evolucion normativa, a los principios internacionales y a la
experiencia en los procesos.

Este altimo factor generé el Consejo Directivo de la Unidad Administrativa

Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas expidiera el Acuerdo 21
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de 2015, Por el cual se deroga el Acuerdo nimero 18 de 2014 y se establece el
reglamento para el cumplimiento de las providencias y medidas que ordenen la
atencion a los segundos ocupantes dentro del marco de la accion de restitucion,
posteriormente expide el Acuerdo 29 de 2016, por el cual se deroga el Acuerdo
021 de 2015 y se adopta el reglamento para dar cumplimiento al articulo 4o del
Decreto 440 de 2016, mediante el cual se adiciona el articulo 2.15.1.1.15 al Titulo
1, Capitulo 1 de la Parte 15 del Libro 2 del Decreto 1071 relacionado con las
medidas de atencion a los segundos ocupantes (Troncoso Olaya, Castafieda
Rodriguez, & Bravo Hernandez, 2017).

Finalmente, se expidid otro acuerdo, el 033 de 2016, que derog6 el acuerdo No. 29 de
2016, y no solo establece medidas de atencion, sino que, contempla el procedimiento para su
aplicacion segun las 6rdenes de jueces y magistrados especializados en restitucion de tierras.

Estas variaciones institucionales se ocasionaron debido a que la unidad percibié en los
procesos adelantados, personas o grupos de personas que no se presentaban al proceso como
opositores, o que presentandose no estaban en la condicion de probar la buena fe exenta de culpa
exigida por la ley. Hasta aqui, solo habia reconocimientos y pronunciamientos institucionales,
los cuales no imponian una carga u obligacion de aplicacion a los jueces de la republica, ya que
los jueces solo estan sometidos al imperio de la ley, ademas, estos acuerdos son inestables y por
lo tanto ilegitimos en una democracia.

Esta problematica se sostuvo hasta el 20 de junio de 2016, con el primer pronunciamiento
de la Corte Constitucional, en sentencia T-315 de 2016, que estipul( “es una obligacion
constitucional y reglamentaria del juez de restitucion analizar la situacion de los segundos

ocupantes, a partir de un estandar probatorio diferenciado, y brindar respuestas de fondo a su
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situacion, con el fin de garantizar sus derechos fundamentales” (Corte Constitucional, T-315,
2016). Esta aparicion fue confirmada en el estudio que hizo la corte de la inconstitucionalidad
de los articulos 88, 91, 98 y 105, parciales, de la Ley 1448 de 2011, en la sentencia C-330 de
2016. Por consiguiente, la sentencia C-330 de 2016 es otro instrumento normativo nacional de
los segundos ocupantes, fundamental para su verdadero reconocimiento, incorporando
documentos importantes denominados por la doctrina iusinternacionalista como soft law,
haciendo alusion a los ya mencionados en la proteccion internacional de la ocupacién secundaria.
Ahora, echemos un vistazo de que ha ocurrido en paises de América, Europa y Africa en el
reconocimiento de los segundos ocupantes.
La ocupacion secundaria ha sido uno de los retos de implementacion que han
enfrentado varias politicas de reasentamiento de refugiados o restitucion de tierras
adelantados en el mundo. Ejemplo de algunos paises son: Alemania, quienes
implementaron una politica donde se reconocieron los segundos ocupantes
victimas de expropiaciones del régimen nazi, del gobierno socialista y de la
ocupacion soviética, estipulando para ellos medidas de reparacion como la
compensacion econdmica o dependiendo el caso especifico, la restitucion como
medida primaria.

En este escenario, los reclamantes contaron con un plazo que se prolongo por
menos de un mes -desde el 23 de septiembre cuando se expidio la Ley de
Esclarecimiento de Derechos de Propiedad hasta el 136 de octubre de 1990 para
que en su solicitud se privilegiara la restitucion de las propiedades expropiadas

(Abonado Romero, Pefia Huertas, & Ruiz Gonzélez, 2019).
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De la misma manera, paises como Guatemala y Sudafrica reconocieron en sus procesos de
restitucion a los segundos ocupantes, de igual forma como hoy dia se entienden en Colombia,
con modos de reparacion similares a las previstas en el ordenamiento colombiano; en el caso de
Sudafrica, la compensacion econdémica y la restitucion material, si de ahi se derivaba su sustento
econdmico, tal como se consagro en la ley para la Restitucion de los Derechos Sobre la Tierra
1994. En el caso de Guatemala, fue un sistema mixto (Decreto Numero 24-99). Estas medidas se
dieron en razon de, en el primer caso, “practicas de despojo y desplazamiento forzoso en razon a
la institucionalizacion del racismo, y a la estructura econémica de Guatemala™ (Sacristan
Carvajal, 2011) y, en segundo caso, por haber sido victimas de desalojo de sus propiedades en el

régimen del apartheid.
2.1. Ladelimitacion del acuerdo 018 del 2014 a la condicién de segundo ocupante.

Anteriormente se hizo mencion que, en el ordenamiento juridico colombiano, el primer
pronunciamiento institucional sobre la definicién de segundos ocupantes es el establecido por la
Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras, en el acuerdo 018 de 2014,
como una “definicion pensada para activar la accion de la URT” (Abonado Romero, Pefia
Huertas y Ruiz Gonzélez, 2019). Concepto que se analiza tras la delimitacion impuesta por la
unidad a los segundos ocupantes desde un punto critico y argumentativo.

El primer criterio radica que solo se adquiere la calidad de segundo ocupante por sentencia
judicial ejecutoriada, en este caso, son los jueces quienes por delegacién de la unidad deben
identificar los segundos ocupantes y no ellos dentro del proceso de caracterizacion. Este primer
factor generd una serie de controversias y dudas dentro de diversos procesos, ejemplo de ello, la

sentencia T-367 de 2016, que ocasiono restriccion en los derechos, desconocimiento de la



21

calidad de segundos ocupantes e imposibilidades de demostrar la buena fe exenta de culpa, asi,
como la demora en los procesos judiciales.

“Una gran parte de los jueces de restitucion ponen en duda el caracter obligatorio de los
acuerdos que adopta la URT sobre la ocupacion secundaria, lo cual les habilita para cuestionar
sus propias funciones en torno a los segundos ocupantes” (Abonado Romero, Pefia Huertas, &
Ruiz Gonzélez, 2019). El actuar del operador juridico puede ser considerado correcto, debido a
la variedad de acuerdos que ha expedido la unidad por la experiencia derivada de los procesos
judiciales, lo que generaba la negacion de los jueces y magistrados especializados en restitucion
de tierras; este problema empez0 a resolverse hasta junio de 2016 con la sentencia C-330, tema
que se trata en el capitulo II.

Ahora bien, esta inestabilidad y la desinformacién de los funcionarios encargados de
atencion a usuarios victimas del conflicto armado, muestra a la sociedad la falta de preparacion
del gobierno nacional, el desconocimiento de todos los posibles factores y riesgos que se
ocasionan con la aplicacion de ley 1448 de 2011 y la deuda que se tiene con los segundos
ocupantes con anterioridad al precedente constitucional de 2016.

Son todos estos los factores que motivan el desarrollo de la investigacion, que no es mas
que determinar como el estado colombiano materializaria la reparacion integral de los segundos
ocupantes que se vieron victimizados o revictimizados por la incoherencia institucional y la
controversia inicial.

El segundo criterio radica en el hecho de no haber participado en el despojo o el abandono
forzado, del cual no existe duda y variacion en el desarrollo normativo, pues ya no estariamos
frente a posibles victimas o personas en estado de necesidad, sino frente a victimarios. Con base

en ello, “los mecanismos de justicia transicional, confieren en este caso centralidad a las victimas
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e introducen figuras juridicas extraordinarias que modifican las reglas que operan durante los
momentos de normalidad y postulan medidas sujetas a una vigencia previamente delimitada”
(Martinez Carrillo, 2019). Estas medidas que centralizan a las victimas se adoptaron para
protegerlas, para garantizar la presuncion de buena fe que los acompafia, incluyendo la inversion
en la carga de la prueba e incluso en la flexibilizacion de la misma.

Es por esto, como lo ha indicado Martinez Carillo, (2019) que los terceros deben desvirtuar
las presunciones que estipuld la ley, acreditar la buena fe exenta de culpa y demostrar que su
actuar fue diligente, sin aprovechamiento de las condiciones del conflicto, es decir, que se trata
de un error comun de hecho inevitable. (p. 31)

Por consiguiente, quien pretenda intervenir en los procesos de restitucion de tierras, debe
ser conscientes de las presunciones legales estipuladas en la ley 1448 de 2011 y de la carga

probatoria exigida por el director del proceso.

2.2. Restructuracion y definicion a la luz de los principios pinheiro de los segundos

ocupantes en la sentencia c-330 de 2016.

Como ya se hizo mencion, “el concepto de segundo ocupante en el proceso de restitucion,
fue incorporado por la Corte Constitucional a través de la jurisprudencia, alli indico algunas
inconsistencias que se presentaban dentro del trdmite y vacios normativos en la Ley 1448 de
2011” (Avila Salazar, Manrique, & Vargas Suarez, 2018, p. 11). De igual forma, la corte
constitucional para tal labor emple6 principios del derecho internacional, como métodos de
interpretacion y la doctrina de las naciones unidas.

Si bien el legislador adoptd una ley extensa para la proteccion de las victimas del conflicto

armado, la misma no preivio la condicién de un sujeto dentro del proceso, esto es, la de segundo
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ocupante, sin embargo, el principié 17 de los denominados principios de pinheiro si bien no

contiene una definicion, si comprende orientaciones claras para su reconocimiento y proteccion.
la sala estima adecuado acudir a la definicion que se encuentra en el manual de
aplicacion de estos principios, publicados por la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados, para comprender, a grandes rasgos, a
quiénes cobija la expresion: se consideran ocupantes secundarios todas aquellas
personas que hubieran establecido su residencia en viviendas o tierras
abandonadas por sus propietarios legitimos a consecuencia de, entre otras cosas, el
desplazamiento o el desalojamiento forzosos, la violencia o amenazas, o las
catastrofes naturales asi como las causadas por el hombre. “Los segundos
ocupantes son entonces quienes, por distintos motivos, ejercen su derecho a la
vivienda en los predios que fueron abandonados o despojados en el marco del
conflicto armado interno” (Corte Constitucional, C-330, 2016).

Este tipo de instrumentos utilizados por la Corte Constitucional son herramientas de
hermenéutica ineludibles al sefalar el cuerpo normativo de los derechos de las victimas, y de las
obligaciones estatales en las politicas publicas de restitucion de tierras, expandida su aplicacion a
los SO.

Estos principios en concreto, “delimitan el contenido y alcance del derecho de propiedad,
pero considerando el derecho de las victimas, por violaciones a los derechos humanos ocurridas
en el marco del conflicto” (Corte Constitucional, C-330, 2016). En cuanto al tema que nos
ocupa, la corte hace un estudio y analisis de los principios de Pinheiro, aplicable a los segundos

ocupantes.
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Principios de Pinheiro: “derecho a la restitucién de toda propiedad despojada a la
victima, a menos de que sea facticamente imposible, en cuyo caso se debera
otorgar compensacion justa.

Adicionalmente, hacen referencia a los derechos de las personas que tengan
una relacién juridica con los bienes, distinta a la propiedad, como los poseedores,
ocupantes y tenedores. Por su importancia para el tramite bajo juicio, es
importante referirse mas ampliamente a su contenido: el principio 17.1 establece
la obligacion de los Estados de “velar porque los ocupantes secundarios estén
protegidos contra el desalojo forzoso arbitrario o ilegal”. Sefiala que en caso de
que el desplazamiento sea inevitable para efectos de restitucion de viviendas,
tierras y territorios, los Estados deben garantizar que el desalojo “se lleve a cabo
de una manera compatible con los instrumentos y las normas internacionales de
derechos humanos”, otorgando a las afectadas garantias procesales, como las
consultas, la notificacion previa, adecuada y razonable, recursos judiciales y la
posibilidad de reparacion. El principio 17.2 Sefiala que los Estados deben velar
por las garantias procesales de los segundos ocupantes, sin menoscabo de los
derechos de los propietarios legitimos, inquilinos u otros titulares, a retomar la
posesion de las viviendas, tierras o patrimonio abandonado o despojado
forzosamente. El principio 17.3 Indica que, cuando el desalojo sea inevitable, los
estados deben adoptar medidas para proteger a los segundos ocupantes, en sus
derechos a la vivienda adecuada o acceso a tierras alternativas, “incluso de forma
temporal”, aunque tal obligacion no debe restar eficacia al proceso de restitucion

de los derechos de las victimas. El Principio 17.4 establece que los ocupantes
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secundarios que han vendido las viviendas, tierras o patrimonio a terceros de
buena fe, podrian ser titulares de mecanismos de indemnizacion. Sin embargo,
advierte que la gravedad de los hechos de desplazamiento puede desvirtuar la
formacion de derecho de buena fe (Corte Constitucional, C-330, 2016).

En atencidn al contenido de los principios, vemos como se les da una mayor proteccion a
estos nuevos sujetos, en atencion al arraigo con la vivienda, por lo cual, separarlos de la misma
seria una victimizacion e incluso revictimizacion si los mismos ocupan el predio productos de
otro desplazamiento o despojo. La sentencia Corte Constitucional, (2012) ya habia aclarado que:
“estas victimas gque ostentaban el derecho de tenencia no quedan desprotegidas frente a su
legitimo derecho de reparacion integral, el cual no solo incluye la restitucion de bienes
inmuebles, sino también medidas de indemnizacidn y otros componentes reparatorios”
(Sentencia C-715, p.45). Ahora, se hace mencidn, pero no se ordenan medidas, ni mucho menos
el camino para materializar los derechos de los segundos ocupantes tenedores del bien solicitado
en restitucion, por lo que se seguia fallando pese a la facultad que le da la ley a los jueces y
magistrados de restitucion.

La Corte Constitucional, (2016) aclard que esa competencia que se le dié a los jueces con
especialidad en restitucién de tierras incluye la adocion de nuevas ordenes, inclusive despues que
el juez ya se haya pronunciado en una sentencia, con la finalidad de satisfacer todos los intereses
de los sujetos que se presentan dentro del proceso y asi evitar revictimizar a quienes han tenido
que sufrir el flagelo de la guerra. (Sentencia T-315, 2016)

Todo este desarrollo jurisprudencial deja claro que, si bien hubo pronunciamientos de la
Corte Constitucional a través de 6rdenes al Estado para la ejecucion de politicas de proteccién de

los segundos ocupantes, las mismas no se han materializado, lo que pone en duda la capacidad
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tanto de la Corte como protectora de la constitucion, como del Estado para hacerle frente a la paz
y a una restitucién con enfoque transformador. Ahora bien, existen casos en que ni siquiera hubo
un reconocimiento de personas como segundos ocupantes, lo que es mas grave aun y es otra
tipologia de situaciones frente a segundos ocupantes que seran desarrolladas en el capitulo II,
titulo I11.
No atender apropiadamente las situaciones de los segundos ocupantes retarda,
dificulta o impide, en primer lugar, que se otorgue justicia correctiva a las
victimas de despojo. Cuando se trata de ocupaciones secundarias ejercidas por
poblacion vulnerable cuya situacion es comparable a la de la victima reclamante,
la falta de respuesta institucional, tanto como la inadecuada respuesta, producen
una demora en la solucidn efectiva de la demanda de restitucion o un
estancamiento en la etapa posfallo que se traduce en la imposibilidad de cumplir
materialmente con la orden de restitucion de los predios o territorios (Martinez
Carrillo, 2019, p. 21).

Ahora bien, habiéndose hecho un analisis de los segundos ocupantes, se reitera la
prevalencia de la definicién adoptada por la Corte Constitucional, como garante de la
constitucidn politica y protectora de los derechos fundamentales y la dignidad humana de la
poblacion, esto, bajo el principio de aplicacién normativa del articulo 27° de la ley 1448 de 2011,
pues el intérprete del marco normativo quien debe propender por la dignificacién del proceso de

restitucion a la luz de los derechos humanos.
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Capitulo 2. Las Sentencias Judiciales en el Proceso de Proteccion y

Restitucion de Derechos de Terceros

Como quedd claro con el anterior estudio, la calidad de victima y de segundo ocupante
vulnerable, requiere un reconocimiento del juez o magistrado de tierras, dicho reconocimiento se
debe plasmar en la sentencia restitutiva a través de la declaracion hecha por este, y
adicionalmente ordenar su atencidn. Al respecto, Corte Constitucional, (2016) ha manifestado lo
siguiente: “la actuacion del juez es crucial en este sentido, pues para que la Unidad de
Restitucion pueda adoptar medidas concretas de atencion, como la compensacion a través de

predios o proyectos productivos, es necesario una orden judicial al respecto” (Sentencia T-315,

2016).

En atencidn a ello, se procede a estudiar algunas particularidades del proceso de restitucion
en el que se produce la sentencia restitutiva, su finalidad teleologica, el contenido de la sentencia

y el cumplimiento de la misma.
1. Proceso de Restitucion de Tierras

1.1 Particularidades del Proceso de Restitucion de Tierras y de la Produccion de la

Sentencia de Restitucion

Como todo los procesos judiciales que se adelanten ante un 6rgano jurisdiccional, su
finalidad no es otra que, obtener una decision que ponga fin al asunto debatido, y esta se produce

a traves de una providencia, en concreto, una sentencia judicial.

En el proceso de restitucién, para llegar a la sentencia judicial se debe agotar un
procedimiento, que aunque especial, se desarrolla acorde a la constitucién y los tratados

internacionales, respetando el derecho fundamental a la administracion de justicia y el debido
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proceso. Es por ello que para el estudio en concreto de la sentencia de restitucién, es menester
antes, el estudio del proceso de restitucion y algunos pormenores del mismo conforme a la ley

1448 de 2011.
1.1.1.Categoria juridica y constitucional.

en el marco de un modelo de justicia transicional, ya que la aplicacion del proceso de
restitucion se compone de sus principios y caracteristicas, tales como: especialidad,
temporalidad, enfoque pro-victima, enfoque diferencial, enfoque holistico y reparacion con
enfoque potencial transformador, con lo que se pretende lograr “el reconocimiento de las
victimas y el restablecimiento de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion” (Aura

Bolivar y Olga Vasquez, 2017).
1.1.2 Marco normativo.

La accidn de restitucion se constituye primeramente por las reglas de derechos humanos y
estandares del derecho internacional, seguidamente por la constitucién y las reglas expuestas por

la corte constitucional y finalmente por la ley 1448 de 2011 y sus decretos reglamentarios.
1.1.3 Titulares de la accion de restitucion.

Las consagradas en el articulo 75° de la ley de victimas, propietarios, poseedores o

explotadores de baldios.
1.1.4 Legitimacion por activa.

La victima, conyuge o compafiero permanente, herederos, UAEGRTD en los casos de

menores de edad.
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1.1.5 Legitimacién por pasiva.
Titulares del derecho real de dominio, quien se considere afectado con la restitucion y las
personas indeterminadas.

1.1.6 Jurisdiccion.

El proceso se enmarca dentro de la jurisdiccion constitucional, ya que se trata de una

accién de amparo de un derecho fundamental como lo es la restitucion.
1.1.7 Competencia.

En Unica instancia, “magistrados de los tribunales superiores de distrito judicial Sala Civil,
especializados en restitucion de tierras en los casos que se reconozcan opositores y los jueces
civiles del circuito especializado en restitucion de tierras cuando no haya opositores” (Ley 1448,

2011).
1.1.8 Caducidad de la accion de restitucion.
La vigencia de la ley.
1.1.9 Requisito de procedibilidad.

El proceso consta de dos etapas; una administrativa, por medio de la cual se inscribe el
predio solicitado en restitucion en el registro de tierras despojadas y abandonadas forzosamente y
una segunda etapa, judicial, la cual se agota mediante las siguientes fases: fase de solicitud de
restitucion, fase de traslado a los opositores, la fase probatoria y la fase de decision judicial, esta
ultima se materializa con la produccién de la sentencia judicial, contra la cual proceden el

recurso de revision y eventualmente el grado jurisdiccional de consulta.
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2. La Sentencia de Restitucion de Tierras

La sentencia de restitucion no difiere de otras definiciones de sentencia en general, esta
Gltima estudiada ampliamente en la teoria general del proceso. Para Rocco “la sentencia es el
acto con que el estado por medio del 6rgano de la jurisdiccion a ello destinado, esto es, el juez de
la decisidn, aplicando la norma al caso concreto, declara la tutela juridica y concede el derecho
objetivo a determinado interés” (2006, p. 38). Solo quedaria para complementar este concepto
que es bastante adecuado para el entendimiento de lo que es la sentencia de restitucién, hacer las
respectivas modificaciones al mismo, esto es, que: la sentencia de restitucion, es el acto por
medio del cual el estado colombiano a través de la jurisdiccion constitucional especializada en
restitucion de tierras en aplicacion de la ley 1448 de 2011, restablece el derecho fundamental de
reparacion de las victimas del desplazamiento forzado en los términos de los articulos 3° y 75°

de la misma ley.

En cuanto al concepto propuesto, se hace la precision de que si bien es cierto que la
produccion de la sentencia requiere un acto de inteligencia del juez, este no manifiesta su propia

voluntad, sino la del legislador.
2.1. La Finalidad de la Sentencia de Restitucion

Toda sentencia persigue unos fines, y la sentencia de restitucién no es la excepcion, aunque
este fin teleoldgico esta dirigido por los principios de la ley 1448 de 2011, en especial el derecho
a la reparacion integral, cuya aplicabilidad no se debe convertir en fuente de nuevos

desplazamientos y victimizaciones.

“La finalidad de la sentencia de restitucion de tierras es determinar si procede o no

el derecho fundamental a la restitucion de tierras por parte de los solicitantes. En
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ese sentido, la sentencia de restitucion de tierras protege principalmente este
derecho. Sin embargo, la sentencia de restitucion de tierras también debe proteger
todos los derechos que tienen las victimas de despojo o abandono forzado de
tierras para garantizar su reparacion integral y transformadora” (Comision

Colombiana de Juristas, 2017, p. 11).

“Es por tal motivo, que los jueces de retitucion no son en estricto sentido solo
jueces de tierras. En el marco de una vision teleoldgica e integral del proceso,
tienen la responsabilidad de ajustar sus actuaciones al objetivo primordial de
conseguir la reconciliacién y la paz duradera y estable, que con independencia del
esclarecimiento de la titularidad juridica del predio restituido, debe involucrar
también aquellas intervenciones que siendo visibles en el proceso pueden
comprometer otras vulneraciones distintas de derechos fundamentales” (Corte

Constitucional, T-315, 2016).
2.2. Contenido de la Sentencia de Restitucion

El articulo 91° de la ley de victimas hace referencia frente a las consideraciones que se

deben tener en cuenta por el juez 0 magistrado a la hora de emitir su decision.

Para ello, se analiza tan solo una de las consideraciones del articulo 91°, esto es, las
ordenes emitidas por el juez en la sentencia de restitucion, lo cual permite clasificar por su
contenido la sentencia restitutiva. Estas ordenes pueden ser de dos tipos: La orden de
reconocimiento del derecho fundamental a la restitucion, esta orden judicial “reconoce o niega
derechos, y debe contener como minimo los siguientes elementos: a. reconocimiento o0 negacion
del derecho y el sujeto al que se le niega o reconoce el mismo” (Comision Colombiana de

Juristas, 2017) y b. La orden de ejecucion de acciones o labores.
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Una orden judicial que impone una obligacion debe contener como minimo los
siguientes elementos: i) Accion: Es la labor que debe efectuarse para la
satisfaccion de un derecho. ii) Entidad o persona obligada: Es la entidad del
Estado, el funcionario publico o la persona que debe ejecutar la accion de la
orden. iii) Sujeto del derecho: es la persona sobre la cual se debe efectuar la
accion. iv) Plazo o condicion: es el tiempo o las circunstancias que determinan

cuando se debe cumplir la accion (Comision Colombiana de Juristas, 2017, p. 16).

Es por ello, que se podria dejar por sentado que la sentencia de restitucién de tierras,
atendiendo a las solicitudes, declaraciones y ordenes que de ella emanan, es una sentencia

constitutiva.

La sentencia constitutiva, no solo hace una declaracion, sino que con ella se constituye
algo nuevo, porque agrega una nueva estructura en la relacion juridica presente. Estas sentencias
no son suceptibles de condena porque no la necesitan, ya que lo que se persigue queda concedido

en la sentencia misma. (Morales Molina, 1973, p. 480)

El profesor Carnelluti, (1944) con respecto de estas drdenes, manifiesta lo siguiente: “Son
simples consecuencias externas de la cosa juzgada, que se cumplen fuera del proceso por
mandato legal, pues la sentencia viene a ser la condicion para que tales efectos se produzcan”

(1944, p 103).

En atencidn a estos argumentos, el reconocimiento del derecho fundamental a la restitucion
va acompafiada de 6rdenes a autoridades administrativas y entidades privadas para la

materializacion de la sentencia.
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Tengase en cuenta, que la sentencia consta de una parte declarativa del reconocimiento de
derechos, y de una parte ejecutoria de las 6rdenes dictadas por el juez para la atencion de la
victima y/o del segundo ocupante vulnerable, facultades del juez, ampliadas por la sentencia C-
330 de 2016 y por las competencias del articulo 102° de la ley de victimas, asunto que sera

objeto de estudio mas adelante.
2.3. Seguridad Juridica de la Sentencias e Inmutabilidad de la Misma

El articulo 73° de la ley 1448 de 2011 desarrolla los principios sobre los cuales se guiara el
proceso judicial de restitucion de predios. En su numeral quinto, desarrolla el principio de la
seguridad juridica, y si bien, en este precepto solo expresa la consecuencia de proteccién del
predio por medio de titulacion, dicha seguridad se extiende a todas las declaraciones y ordenes

hechas en la sentencia restitutiva. Con respecto a esto, tengase en cuenta lo siguiente:

La seguridad juridica opera en una doble dimension: De una parte, estabiliza (sin
lo cual no existe certeza) las competencias de la administracion, el legislador o los
jueces, de manera que los ciudadanos no se vean sorprendidos por cambios de
competencia. Por otra parte, otorga certeza sobre el momento en el cual ocurrira la
solucién del asunto sometido a consideracion del Estado (Corte Constitucional, T-

502, 2002).

La estabilidad, fijeza e inmutabilidad de la sentencia restitutiva, produce efectos de
caracter procesal y sustancial sobre las relaciones juridicas debatidas, esto se debe al efecto que
se produjo, porque la sentencia se dot6 de autoridad de cosa juzgada. El efecto de caracter
procesal limita que se pueda elevar otra solicitud sobre el mismo predio que ya fue objeto de

debate y consecuencialmente, la decisicion goza de certeza juridica.
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La cosa juzgada es entonces la principal causa del derecho de accion y la principal
causa del derecho de jurisdiccion del estado, de aqui se sigue una doble relacion
juridica: por un lado una obligacion para las partes de no pretender que los
organos jurisdiccionales declaren nuevamente la certeza de aquellas relaciones
juridicas que ya han sido objeto de declaracion, y por otro lado un derecho de las
partes a que los organos jurisdiccionales no juzguen sobre las relaciones que han
constituido objeto de una precedente declaracion de certeza (Rocco U, 1970,

p,347).

Expuesta asi las cosas, solo queda por decir que la sentencia de restitucion goza igualmente
del principio de cosa juzgada, y al ser un proceso de Unica instancia, este efecto se produce una

vez la sentencia quede ejecutoriada.

No obstante, cabe aclarar que si bien el proceso es de Unica instancia, en contra de la
decision procede el recurso extraordinario de revision, tal y como estd consagrado en el articulo
92°y con expresa remision al articulo 379° del codigo del procedimiento civil, hoy dia 354°
del cddigo general del proceso. Teniendo en cuenta este recurso y el efecto de cosa juzgada, no

sobra tener en cuenta lo siguiente:

La Corte Constitucional, (2016) permite una flexibilizacién del principio de la cosa
juzgada, pues aunque las sentencias no son sujetas a revocarse, existen excepciones a la misma,
por lo que no es un presupuesto absoluto, ejemplo de ello, el recurso extraordinario de revision

(T-315, 2016).

Ademas, existe tambien la posibilidad de que una sentencia de manera oficiosa sea objeto
de analisis de los magistrados de tierras, esto es, cuando la sentencia no decrete la restitucion a

favor del solicitante, pues es €l superior jerarquico del juez de la especialidad de tierras, quien
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actua en defensa de los derechos y las garantias del solicitante. En palabras simples, la
inimpugnabilidad de la sentencia o ejecutoria, que produce efectos de cosa juzgada, se produce
cuando se emite el concepto del superior jerarquico dentro del mecanismo de revision oficioso

denominado Grado Jurisdicconal de Consulta.

2.4. Extension de la Competencia del Juez o Magistrado de Tierras Articulo 102° de la Ley

1448 de 2011

Al tratarse de una ley especial, en todo sentido, hay ciertas caracteristicas del proceso de
restitucion que lo hace diferente a cualquier otro proceso ordinario conocido, es por ello, que el
articulo 102° de la ley de victimas consagra una facultad muy particular, esta es, que el juez o
magistrado posterior al fallo mantiene su competencia para poder seguir dictando medidas u
ordenes que garanticen los derechos de los despojados a quienes se les entregd el bien en
restitucion y a sus familias. Lo que quiere decir, que la produccién de la sentencia no termina
con la competencia del juez de tierras, como sucede con un proceso ordinario, sino que se
mantiene su competencia hasta tanto se ejecutan las ordenes consagradas en la misma, e
inclusive se puedan agregar otras tantas ordenes mas, en garantia de los derechos de los

solicitantes restituidos.

La norma consagra que el titular de estas medidas es el despojado al que se otorgo la
restitucion y sus familias, pero la jurisprudencia extiende estas facultades a otros titulares como

pueden ser tambien los ocupantes secundarios vulnerables.

El legislador previo una competencia ius fundamental extendida. En otras
palabras, “el Juez o Magistrado mantiene la competencia para garantizar el goce
efectivo de los derechos del reivindicado en el proceso, prosiguiéndose dentro del

mismo expediente las medidas de ejecucion de la sentencia”. En ese sentido, el
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proceso sélo acaba cuando efectivamente se hubiesen cumplido todas las érdenes

de proteccion y restitucion contenidas en el fallo.

Lo anterior implica que aun cuando en la sentencia no se haya dado una orden
precisa, el juez pueda emitir nuevas y posteriores érdenes con el propdsito de
proteger los derechos fundamentales de los reclamantes, particularmente, los
vinculados a la restitucion, posibilidad que esta en consonancia con los principios

de estabilizacion y seguridad juridica contemplados por el articulo 73 de la Ley.

En sintesis, dichas facultades ulteriores al fallo de restitucion no son sélo
entonces poderes judiciales de ejecucion; también consisten en la posibilidad que
tiene el juez de crear nuevos remedios juridicos para asegurar que el proceso de
restitucion de tierras cumpla sus propdsitos constitucionales y en el marco de la
“Justicia transicional sea un verdadero elemento impulsor de la paz”, tal como lo

ha sostenido esta Corporacién (Corte Constitucional, T-315, 2016).
2.5. La Ejecutabilidad de la Sentencias

Este es tal vez el aspecto mas importante relacionado con la sentencia, dado que mientras
no se materialicen todas y cada una de las ordenes, no se puede hablar de restitucién. La
aplicacion de la ley permite observar ciertas vicisitudes en cuanto al tiempo para su

cumplimiento, al respecto la Comision Colombiana de Juristas hace las siguientes observaciones:

Las 6rdenes de la sentencia de restitucion de tierras se deben cumplir en el plazo o
condicién dispuesto en ellas. Sin embargo, en la practica es comun encontrar
ordenes judiciales que no cuentan con un plazo o condicion para ser cumplidas.

Esta situacion dificulta conocer en cuanto tiempo se debe cumplir la orden, asi
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como su exigibilidad. Por tal motivo, es importante que los jueces y tribunales de
restitucion de tierras impongan plazos o condiciones claras y razonables para el

cumplimiento de sus 6rdenes.

Si bien la sentencia de restitucion de tierras es uno de los pasos mas importantes
en la recuperacion de la tierra y la proteccién de los derechos de las victimas, sin
que exista un cumplimiento satisfactorio de la misma no se podria hablar de una
restitucion de la tierra real y efectiva. Desafortunadamente, en algunos casos la
sentencia termina siendo un documento mas que no crea cambios significativos en

la vida de las personas restituidas (Comision Colombiana de Juristas, 2017, p. 22).

Lo que permite evidenciar que si bien hasta el 31 de marzo de 2021 se habian emitido un
total de 6296 sentencias de restitucién, muchas de ellas al dia de hoy no se han podido ejecutar, y
por lo tanto los jueces de tierras aun siguen ejerciendo competencias sobre esos procesos. Por
ello, en el siguiente apartado, se expondran una serie de situaciones derivadas de las sentencias

de restitucion, con anterioridad al precendente constitucional C-330 de 2016.

3. Tipologias de Situaciones a que se Enfrentaron los Segundos Ocupantes

con Anterioridad a la Sentencia C-330-2016

Como ya se ha hecho alusion, la URT expidio una serie de acuerdos que no generaban
seguridad juridica, toda vez que, por ser autoridades administrativas, los jueces no estan
obligados a aplicarlos y se reusan a hacerlo, porque es el congreso quien tiene que regular el
tema de los segundos ocupantes. Aunado a lo anterior, son acuerdos con fechas posteriores a la
entrada en vigencia de la ley, sin embargo, hay precedentes y fallos de tutela contra providencias

judiciales por desconocimiento de la calidad de segundo ocupante, o en razon a que no adoptan
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las medidas necesarias para atender las condiciones de los segundos ocupantes que estipularon la
URT, lo que para ellos constituye una victimizacion o revictimizacién con la misma sentencia;
ahora bien, no es solo responsabilidad de los jueces y magistrados, ya que ademas del vacio
legislativo, la unidad no estaba realizando las caracterizaciones socioeconémicas, a menos que

hubiese mandato del magistrado, lo que demoraba mas los proceso.

Para Martinez Carillo, (2019) esto significa una desnaturalizacién de la fase judicial, pues
es la etapa procesal idénea para hacerlo, lo que atenta contra los segundos ocupantes al ponerlos
en una espera innecesaria, incluso ha llevado a la negacion de las entrega del bien inmueble

ordenado por el operador juridico, obstaculizando el derecho fundamental restitucion. (p. 55)

Siendo asi, el segundo ocupante no solo fue desconocido legislativamente, sino que fue
regulada su calidad por una autoridad administrativa posterior a la expedicion de la ley y méas
aun, fue victima de una disputa por la aplicacion o no de los decretos reglamentarios, por los
jueces y magistrados de restitucion de tierras. Es por ello, que el Estado Colombiano tiene una
deuda con los SO vy seria el primer y mayor responsable tanto a nivel nacional e internacional por
no prever su situacion dentro del proceso de la ley 1448 de 2011, es decir, por una omision
legislativa, desde la fecha en mencion, hasta el primer precedente constitucional, quien dilucidd
el problema para el reconocimiento, la atencion y las medidas de reparacion de los segundos
ocupantes y fijo pautas que constituyen criterio vinculante para los demas jueces especializados
en restitucion, asi como exhorté al congreso para disefiar y ejecutar una politica publica que
comprendiera la situacion de los segundos ocupantes en el marco de una justicia transicional. Sin
embargo, no existen hoy por hoy precedentes de como reparar integralmente a los segundos

ocupantes con anterioridad el mencionado precedente constitucional.
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Con base en esto, el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, en
observancia de las decisiones emitidas por los juzgados y tribunales especializados en restitucion
de tierras anterior a junio de 2016, ha expuesto las diversas situaciones que pudieron y que

pueden ocurrir con relacion a los segundos ocupantes. Entre ellas:

)] el no reconocimiento de la calidad de segundo ocupante del opositor,
i) el no reconocimiento expreso, pero ha emitido érdenes para superar la
condicion de vulnerabilidad,

iii)  expresamente sefiala el no reconocer la condicion de segundo ocupante,
iv) reconocio la condicion de segundo ocupante, pero no dictd las medidas
para la atencion y reparacion integral

V) emitid las 6rdenes para su atencion y reparacion, pero no han sido

cumplidas (Martinez Carillo, 2019).

Si bien a todas estas situaciones se vieron enfrentados un grupo de segundos ocupantes, los
mismaos si recibieron solucion por parte de unidad administrativa a la hora de la expedicion del
acuerdo reglamentario (029 de 2015), pues el mismo, estipula la competencia de la URT para
atender a los segundos ocupantes reconocidos por sentencia judicial, asi como para aplicar las
medidas ahi adoptadas o en su defecto, “cuando sea el caso, la Unidad caracterizara a los
ocupantes secundarios y remitira esa informacion a la Defensoria del Pueblo para que esta, a su
vez, informe lo correspondiente a los Jueces y Magistrados de Restitucion” (Unidad

Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas, 2016).

Es entonces, en los acuerdos expedidos por un 6rgano administrativo del Gobierno
nacional, donde se encuentra la respuesta a los interrogantes y tipologias de situaciones a que se

enfrentan los segundos ocupantes reconocidos como tal en las sentencias judiciales, sin
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considerar, que no son la autoridad competente y los jueces no estan sometidos a lo que en ellos
se consagra, pues solo estan sometidos al imperio de la ley. Sin embargo, en atencién a lo
expresado en el acapite anterior y a la extensién de la competencia de los jueces y magistrados
de restitucion, son estos, quienes a solicitud de los interesados deben dictar las medidas de
atencion y reparacion o solicitar que se ejecuten las mismas, ya sea de forma directa, o a través

de la unidad, de acuerdo con lo consagrado en la ley 1448 de 2011.

Centrandose en el tema de la investigacion, el problema no radica en los segundos
ocupantes ya reconocidos en las sentencias, sino en aquellos que ni siquiera fueron tenidos en
cuenta dentro del proceso, 0 que, a pesar de someterse, el juez se rehuso a reconocerlo por no
encontrar las pruebas suficientes o en su defecto, no demostraron la buena fe exenta de culpa
exigida con anterioridad a la sentencia C-330 de 2016, situacion esta objeto de la investigacion,

pues la misma no encuentra respuesta en la normativa vigente como las otras situaciones.

3.1. Desconocimiento de los Segundos Ocupantes en las Sentencias Emitidas con

Anterioridad al Precedente Constitucional C-330 del 2016

Tras el anélisis de algunos juristas y tratadistas en el tema de restitucion de tierras, se
demuestra que multiples casos sometidos a un proceso judicial terminaban con el no
reconocimiento de la condicién de segundo ocupante vulnerable; ain peor, cuando empezaron
los procesos ni siquiera se habia previsto la condicion de segundo ocupante, por ello, son cientos
de casos en los que se vieron victimizados e incluso revictimizados por las sentencias judiciales.
Debido a ello se centra la investigacion en esta tipologia en particular, la cual, no existe en el

ordenamiento juridico respuesta clara y garante para una reparacion transformadora.

Esta tipologia recoge las situaciones en que no ha habido un pronunciamiento

explicito ni implicito, ni en la sentencia que ordena la restitucion ni en decision
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posterior, acerca de la condicion de segundo ocupante y, por ende, tampoco sobre
las medidas de atencion a que haya lugar. Esto puede deberse a que la URT no ha
entregado la caracterizacion socioecondémica o hace falta que la corrija o
complemente, pero también a que la Unidad si haya entregado la caracterizacion,
pero que el Tribunal atn no haya decidido de fondo sobre la situacion a fin de

ordenar las medidas pertinentes (Martinez Carillo, 2019, pp. 58-59).

Como se observa, son multiples los factores que llevaron a afectar a la poblacién de
segundos ocupantes, entre ellas: 1) el vacio legislativo, ii) “que la respuesta institucional sobre
segundos ocupantes no se ha dado en un solo momento ni de forma integral y definitiva”
(Martinez Carrillo, 2019), iii) la fuerza vinculante para los jueces y magistrados de los acuerdos
expedidos por la unidad y iii) el tardio pronunciamiento de la corte constitucional. Sin embargo,
existe un mayor riesgo para los segundos ocupantes vulnerables dentro del proceso de proteccion
y restitucion de derechos de terceros, y es la falta de colaboracion armonica entre las autoridades
administrativas y los jueces y magistrados de restitucién, pues como ya se hizo mencion, es la
unidad quien debe entregar la caracterizacion socio-econdmica, pero es el juez quien tiene la

facultad por mandato legal de determinar la condicion de segundo ocupante.
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Capitulo 3. Instituciones Juridico-Procesales para Materializar la Reparacion

Integral de los Segundos Ocupantes Desconocidos en las Sentencias

Se discriminan dos factores para determinar las instancias e instituciones a proponer

en la investigacion.
1. Cuando el Juez o Magistrado no ha Perdido la Competencia.

En el proceso de restitucion, se trasciende de la 6rbita procedimental especial y se permea
mas aun en un proceso de caracter constitucional, en el marco de una justicia transicional, para
lograr los fines del proceso, recomponer el tejido social, la reconciliacion y garantizar una paz
estable y duradera. Por lo cual, “los jueces de restitucion, no son en estricto sentido solo jueces
de tierras. En el marco de una vision teleologica e integral del proceso, tienen la responsabilidad
de ajustar sus actuaciones al objetivo primordial” (Corte Constitucional, T-315, 2016). De ahi su
facultad para emitir rdenes que, aunque no hayan sido previstas en el fallo, se emitan en procura
de garantizar derechos fundamentales y la estabilizacion y seguridad juridica del proceso de

restitucion.

En sintesis, dichas facultades ulteriores al fallo de restitucion no son solo entonces
poderes judiciales de ejecucion; también consisten en la posibilidad que tiene el
juez de crear nuevos remedios juridicos para asegurar que el proceso de
restitucion de tierras cumpla sus propdsitos constitucionales y en el marco de la
justicia transicional sea un verdadero elemento impulsor de la paz, tal como lo ha

sostenido esta Corporacion (Corte Constitucional, T-315, 2016).

Cabe entonces aclarar, que esa competencia extendida de los jueces de restitucion no es

definitiva, pues la misma va hasta tanto la sentencia quede ejecutoriada. “La sentencia se
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encuentra ejecutoriada cuando se ha proferido en procesos de Unica instancia, cuando no es
viable la interposicion de algun recurso o cuando, resultando procedente la impugnacion, esta no
se presentd o ya fue resuelta” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC-27762018,

2018).

En el caso de las sentencias de restitucidn, como ya se ha hecho mencién, comprende una
sentencia declarativa y a su vez decreta el cumplimiento de una serie de medidas y érdenes para
la atencion, proteccidn y restitucion de derechos de los sujetos participes dentro del proceso; por
tal razon, hasta tanto no se cumplan dichas medidas, por razones de caso fortuito, fuerza mayor,
inoperancia de la unidad y falta de interés de las partes, se entiende que existe aln competencia
de los jueces y magistrados, por lo que las partes y el ministerio puablico pueden hacer uso de las
instituciones propuestas para la busqueda de la finalidad del proceso de proteccion y restitucién
de derechos de terceros, en el caso especifico, el reconocimiento y restablecimiento de los
derechos de los segundos ocupantes vulnerables, es decir, la competencia se mantendra hasta que
desaparezcan las causas sobre los derechos de los reivindicados dentro del proceso; esto en razon
a que “el objetivo de la ley 1448 de 2011 es lograr el restablecimiento de los derechos que han
sido conculcados a las victimas de la violencia, para garantizarles la verdad, justicia, reparacion
y generar condiciones de no repeticion” (Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en

Reatitucion de Tierras de Barrancabermeja, Auto 311, 2015).
1.1. Recursos de la Ley 1448 de 2011 y las Acciones Constitucionales

1.1.1. El Recurso de Revisién Como Instancia Para el Reconocimiento de Sujetos

Objeto del Litigio.

En primer lugar, es de advertir, como lo afirma Humberto Murcia Ballén, que “la ley no

define qué debe entenderse por recurso extraordinario de revision, se limita a regular este medio
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de impugnacion en las decisiones judiciales susceptibles de atacarse por esta via, sus motivos, y

el procedimiento que debe surtirse” (2006, p. 148).

De igual forma ocurri6 en la ley 1448 de 2011, articulo 92°, el cual estipula que “contra la
sentencia se podra interponer el recurso de revision ante la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, en los términos de los articulos 379° y siguientes del codigo de

procedimiento civil” (Ley 1448, 2011).

Frente a lo demas, nos remite al hoy codigo general del proceso, lo cual solo estipula sus
causales de procedencia. Por ello, se acude a la doctrina y jurisprudencia quiénes han realizado
su estudio. Asi las cosas, se debe entender que la finalidad del recurso extraordinario de revision
no es otra que garantizar el debido proceso sustancial. Sobre éste, Agudelo Ramirez, (2004)
afirma que, “es el pilar fundamental de Derecho Procesal y fuente emanadora de normas

principales que son claros derroteros para procesar un derecho justo” (2004, p. 121).

Con base en lo anterior, se procede a analizar como el recurso de revision podria garantizar
los derechos de los segundos ocupantes vulnerables que no han sido reconocidos por la
sentencia, en razon al vacio normativo o a la renuencia del magistrado en su reconocimiento, con
la finalidad de garantizar el debido proceso de los sujetos desconcidos en las providencias
judiciales, sin desconocer la cosa juzgada ya estudiada, pues perfilado la fisonomia propia del
recurso extraordinario de revision, se ha estipulado la figura del derecho positivo “cuya finalidad
es pues invalidar por injusta una sentencia firme, para que por consiguiente la jurisdiccion pueda
considerar nuevamente el litigio planteado en proceso anterior y fallarlo con arreglo a derecho”

(Corte Constitucional, C-520, 2009).

Pues bien, al realizar un andlisis del articulo 355° de la ley 1564 de 2012, es posible

advertir que:
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Haciendo un examen a las causales de procedencia que: Las causales 1ra, 7ta'y
8va, buscan proteger el derecho de defensa o de contradiccion. A su vez, las
causales 2da, 3ra, 4ta, 5ta y 6ta buscan proteger la moralidad procesal. Mientras
que la causal restante, esto es, la 9na, busca proteger el derecho al acierto
probatorio o comprobacidn fiable de los hechos importantes del caso (Garcia

Bran, 2019, p. 25-26).

De acuerdo con lo anterior, los que pretendan su reconocimiento como segundo ocupante
vulnerable, en defensa de los derechos de defensa y contradiccidon, solo se podria acudir a la
causal 1ra del citado articulo, asi como a la causal 9na, en cuanto a los casos posteriores a la
sentencia C-330 de 2016, siempre que los jueces y magistrados se hayan apartado del precedente
constitucional o exigido una carga probatoria que no corresponde, toda vez que se incurrié en un

tipico error de hecho sobre la verdad histérica del acontecimiento que dio origen al proceso.

La institucion propuesta debe solicitarse con claridad y exactitud, e indicar cuéles son los
motivos, las razones y especialmente los hechos que le sirven de fundamento y la configuran,
con la salvedad de la limitacion temporal que estipula el articulo 356° del CGP; “El recurso
podré interponerse dentro de los dos 2 afios siguientes a la ejecutoria de la respectiva sentencia
cuando se invoque alguna de las causales consagradas en los numerales 1, 6, 8 y 9 del articulo

precedente” (Ley 1564, 2012).

Un caso especifico del uso de esta institucion seria contra “las sentencias que ordenen la
restitucion sin que se hubiera tenido en cuenta la situacion de vulnerabilidad del opositor y que,
de ser consideradas las pruebas pertinentes, hubieran conducido al Tribunal a aplicar un estandar
diferencial de la buena fe exenta de culpa para dichas personas”, aduciendo la causal 1° siempre

y cuando las pruebas no hayan sido aportadas en razon acaso fortuito o fuerza mayor, o a la
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causal 9na, en los casos posteriores a la sentencia C-330 de 2016, por desconocimiento del

precedente constitucional, al imponer una carga probatoria injustificada.

Sin embargo, la figura del recurso extraordinario de revision no tendria cabida para casos
anteriores a la sentencia, pues la limitacion temporal impide su uso, es por ello, que es descartada
como una solucidn para el reconocimiento de los segundos ocupantes, pues a la fecha, seria

imposible interponerla, toda vez que han transcurrido mas de 5 afios.
1.1.2 Tutela contra providencias judiciales.

Si bien la misma no es una institucién juridica, si es un mecanismo de defensa judicial para
la garantia de los derechos fundamentales, en este caso, los derechos trasgredidos de los
segundos ocupantes con la sentencia judicial. Es por ello, y a las recomendaciones realizadas por
la jurisprudencia y la doctrina, que se hace mencion de la misma, de forma insustancial y
superficial para que de ser posible se evalle su estudio, ya que este trasciende la investigacion,
con la finalidad, de que con el fallo de tutela el juez constitucional ordene al juez de tierra el
estudio y reconocimiento de la calidad de segundo ocupante como sujeto objeto de medidas para
la atencion y reparacion integral del mismo, sobre todo en el caso de la renuencia del juez en su
reconocimiento, con las salvedades y limitaciones del mecanismo. Esto, toda vez que su uso para
reconocer a segundos ocupantes que ni siquiera fueron tenidos en cuenta dentro del proceso por
el desconocimiento de la figura y las cargas de la sentencia C-330 de 2016, seria indtil e

imposible de implementar.

Martinez Carillo, (2019) en las recomendaciones en el texto “Los segundos ocupantes en el
proceso de restitucion de tierras: reto a la reparacion con vocacién transformadora” adujo frente

posibilidad de su uso que:



47

Interponer acciones de tutela por la vulneracion de los derechos al debido proceso,
a un recurso judicial oportuno y eficaz, a la igualdad, al minimo vital y a la
vivienda en condiciones dignas, en aquellos casos en que las Salas de Restitucion
se han demorado excesivamente en resolver de fondo sobre la condicion de
segundo ocupante que pueda ostentar un opositor y sobre las medidas de

asistencia y atencion que requiera.

Para demostrar la procedencia de esta se puede alegar la ocurrencia de la causal
de desconocimiento de Los segundos ocupantes en el proceso de restitucion de
tierras precedente constitucional al no aplicar la subregla segun la cual el juez de
restitucién debe reconocer la situacion de segundo ocupante y ordenar las medidas
respectivas siempre y cuando la persona se encuentre en condicién de
vulnerabilidad y no haya tenido relacion directa o indirecta con los hechos que
Ilevaron al despojo o abandono forzado del predio Sentencias C-330, T-315y T-

367 de 2016, T-646/2017 y T-208A/2018 (2019, p. 63).

Es por ello, que seria un mecanismo Util, en los casos que se derivan de las
recomendaciones mencionadas y no para aquellos sujetos que no fueron mencionados en las
sentencias antes del precedente, pues la accion es subsidiaria a las herramientas que prevé la ley,

mas no es llamada a llenar los vacios de la misma.

1.2. Instituciones Juridico Procesales para Subsanar la Omision Frente al Reconocimiento

de los segundos ocupantes en la Sentencia de Restitucion

Si bien el legislador colombiano no previo la situacion de los segundos ocupantes, ni
mucho menos las instituciones juridicas para subsanar errores de la sentencia de restitucion,

existen principios en el ordenamiento juridico Colombiano y en la ley 1448 de 2011 que facultan



48

al juez de restitucién de tierras a acudir al expendio normativo (normas internacionales
ratificadas por el estado y normas internas) para el reconocimiento y reparacion integral de los
segundos ocupantes u otros sujetos procesales que fueron desconocidos en las sentencias
judiciales. Por ello, se hace un estudio de los mencionados principios que soportan las

instituciones propuestas en la investigacion.
1.2.1 Principios orientadores del juez de tierras.

Téngase en cuenta que el legislador colombiano en la ley 1448 de 2011 y en su decreto
reglamentario 4800 de 2011, no regulé nada concerniente a ninguna institucion o mecanismo
juridico, que en caso tal y con ocasion a una sentencia que advirtiera: a. Una omision en la
resolucion de aspecto iusfundamental objeto del asunto debatido o b. La ocurrencia de una
situacion sobreviniente con circunstancias facticas que hagan imposible el cumplimiento de

cualquier orden emitida en la sentencia, permita subsanar las omisiones anteriormente expuestas.

Ante tal omision, y teniendo en cuenta que la decision del juez o magistrado de tierras no
puede de ninguna manera alterar sus fallos, ya que dichas ordenes estan en firme y son
incélumes, esto es, que hicieron transito a cosa juzgada, el mismo juzgador es el llamado no a
cambiar sus decisiones, sino a modularlas o0 mutarlas para corregir la omision o situacion
sobreviniente, no como un capricho suyo, sino en defensa de los derechos de los sujetos
interesados, sean (victimas, terceros u ocupantes secundarios). Aunque se aclara que el articulo

102° de la ley de victimas solo haga referencia a los primeros, esto es, las victimas.

Estas facultades de las que se ha dotado al juez o magistrado en el articulo 102 ibidem, que
se le conocen como facultades post-fallo, carecen de una institucién juridica, que le permita

hacer tales adiciones 0 modulaciones a la sentencia restitutoria, ya que como se dijo inicialmente
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no estan consagradas en la ley, es por ello que se debe estudiar la posibilidad de encontrar dentro

del ordenamiento juridico una manera de poder hacer dichas adiciones o modulaciones.

A diferencia de las remisiones expresas que se hicieron en la ley de justicia y paz o ley 975
de 2005, como la consagrada en el articulo 62° Principio de Integracion, el cual estipula que:
“Para todo aquello que no esté dispuesto o regulado de manera directa en esta normatividad, se

aplicara lo previsto en la ley 782 de 2002 y el codigo del procedimiento penal”.

El legislador no hizo lo mismo en la ley 1448 o ley de victimas, se cree que no fue una
omision, sino que lo hizo intencionalmente para no afectar el caracter especial y autonomo del
proceso de restitucion. Basado en la experiencia anterior en conflictos de naturaleza agraria y

que, al contrario de la ley de victimas, privilegiaba a la parte mas fuerte.

De igual manera el decreto 3011 de 2013, que reglamentd la ley 975, 1448 y 1592 de 2012,
en su articulo 6°, marco interpretativo, contiene remisiones expresas para la ley de justicia y paz,
como lo son: la ley 906 de 2004, ley 600 de 2000, 793 de 2002, a normas del CPACA y del
Cadigo civil.

El ordenamiento juridico colombiano, es un sistema juridico armdnicamente estructurado,
unido, completo y coherente, pues asi se deja entrever entre las relaciones y remisiones que entre
leyes se hacen, por ello es viable que ante la omision del legislador en el proceso de restitucion
de tierras, se pueda recurrir a otras normas del ordenamiento juridico, siempre y cuando
inicialmente permitan corregir las omisiones o modular las actuaciones para la materializacion de
la sentencia, tal vez el aspecto mas importante del proceso de restitucion y segundo, que se

respeten los principios irrenunciables de la ley de victimas.

El principio de integracion normativa.
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Determina cuales normas del ordenamiento juridico colombiano, podrian aplicarse a
ciertos casos no contemplados en leyes especiales, con el Gnico fin de superar una situacion

particular, y asi poder adoptar una decision que en derecho corresponda.

A continuacion, se enumeran algunos de los principios que se deberian respetar a la hora
de aplicar a la ley de victimas cualquier otra norma del ordenamiento juridico, que permitiese
subsanar o corregir alguna omisién o actuacion que vulnere los derechos de las victimas,

ocupantes secundarios y terceros, como las descritas al inicio de este titulo.
Principios valiosos para la restitucién de tierras.

El Comité de Capacitacion de Especialidad de Restitucion de Tierras, (2016) ha reconocido

una serie de principios que fundamentan el proceso de restitucion de tierras, entre los que resalta:

a) la presuncién de la buena fe de las victimas, que de manera concreta en este
caso preciso no cabria que el juez de restitucion acudiera a la aplicacion dinamica
de la carga de la prueba, salvo que por ejemplo el opositor tuviera igualmente la
calidad de victima les permite acreditar de manera sumaria la propiedad, la
posesion o la explotacion del predio cuya restitucion se pretende, y el abandono o
despojo, dando lugar a la inversion de la carga de la prueba (arts. 5y 78); b) el de
justicia transicional que obliga a las autoridades judiciales ajustar sus actuaciones
al objetivo primordial de conseguir la reconciliacion y la paz duradera y estable
(arts. 8 y 9); c) enfoque diferencial que por una parte implica el reconocimiento de
“que hay poblaciones con caracteristicas particulares en razon de su edad, género,
orientacion sexual y situacion de discapacidad” y que por tanto las medidas de
reparacion (la restitucion es una de ellas) deben respetar dicho enfoque (art. 13);

d) la verdad, segtn el cual “las victimas, sus familiares y la sociedad en general,
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tienen el derecho imprescriptible e inalienable a conocer la verdad acerca de los
motivos y las circunstancias en que se cometieron las violaciones de que trata el
articulo 3°” de la ley (art. 23), de manera que en forma alguna el rigorismo de las
normas procesales podria posibilitar que tal verdad se soslaye; ) aplicacion
normativa que hace prevalecer lo establecido en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia sobre Derecho Internacional

Humanitario y Derechos Humanos art. 27 (p. 3).

El articulo 229° de la constitucién politica, sirve como fundamento base para la aplicacion
de cualquier medida que permita el acceso a la administracion de justicia, pues este precepto
desarrolla el principio de la administracion de justicia, igualmente desarrollado como derecho en
la ley estatutaria 270 de 1996, en la cual la administracién de justicia se erige como una garantia

en cabeza del estado, para que las personas tengan la posibilidad de hacer efectivos sus derechos.

Con base en lo anterior, se proponen unas instituciones juridico procesales, que en atencion
a los requisitos propios de la misma y a la facultad del juez de restitucion de tierras, materializan
la reparacion integral de los segundos ocupantes desconocidos con anterioridad a la sentencia C-

330 de 2016.
1.2.2. Modulaciéon de sentencias.

Dentro del estudio realizado en la investigacion, se denota como la corte constitucional en
diferentes pronunciamientos (Sentencia T-315 de 2016, T-052 de 2017, C-330 de 2016) alude a
la figura de modulacién de sentencias como herramienta Gtil para modificar, aclarar o adicionar
una sentencia de restitucién, de igual forma, diferentes jueces y magistrados han realizado la
aplicacion de esta institucion para cumplir las 6rdenes y medidas decretadas en la sentencia

inicial, incluso adicionando sujetos o medidas no adoptadas; ejemplo de ello el Auto 311 de
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fecha del 18 de junio de 2015, emanado del juzgado primero civil del circuito especializado en
restitucion de tierras de Barrancabermeja y la sentencia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala de Justicias y Paz del 14 de Marzo de 2019. Sin embargo, del analisis
jurisprudencial y doctrinal se observa que no existe un anico criterio frente a la figura de
modulacion de sentencias y de su aplicacion a las sentencias de restitucion, pues su uso se ha
dado desde dos ambitos del derecho; por un lado, desde la esfera constitucional, en la
modulacion de sentencias constitucionales y por otro lado, entendida como institucion genérica
de las figuras procesales de aclaracion, correccién y adicion de providencias del cédigo general

del proceso descritas en los articulos 285°, 286° y 287° del CGP.

Fundamentado en lo anterior, se realiza un estudio de ambas posturas para determinar la
mas garante, i) en cuento a reconocimiento de nuevos sujetos dentro de un proceso judicial y ii)
en dictar las 6rdenes y medidas para la materializacion de los derechos de los segundos

ocupantes desconocidos por los jueces que emitieron las providencias judiciales.

En razon a ello, se propone una respuesta al problema juridico planteado; en primer lugar,
en la justicia constitucional, como primera institucion juridica y procesal, esto es, en la
modulacién de sentencias que realiza los jueces constitucionales de los fallos de tutela. Asi
entonces, se hace necesario su estudio, analisis, aplicacion al caso concreto y delimitacion para
posterior efectuar las recomendaciones, teniendo como base que no existe un desarrollo o criterio

vinculante, pues la corte hace referencia a la misma, sin discriminar su uso.

La ley 1448 de 2011 se rige por el principio de la justicia transicional, por lo que
dentro de su compendio normativo adoptd decisiones que permiten inducir
facultades extraordinarias a los jueces especializados en restitucion, asi como

asemejarlo a una accion constitucional (accion de tutela), esto es, a la hora de
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prever: extension en la competencia y facultades de dictar ordenes posfallo
necesarias para garantizar los fines de la restitucion (Juzgado Primero Civil del
Circuito Especializado en Reatitucion de Tierras de Barrancabermeja, Auto 311,

2015, p. 5).

En este orden de ideas, los jueces que han hecho uso de esta figura constitucional asemejan
la sentencia de restitucion a una sentencia de tutela, con base en: a) las caracteristicas propias del
proceso, b) por enmarcarse dentro de un proceso constitucional, y ¢) por el hecho de “todos los
jueces pertenecen en un sentido funcional a la jurisdiccion constitucional y son érganos de la

misma” (Corte Constitucional, Auto 087, 2001).

La modulacion de sentencias es entendida Conforme al diccionario de la Real
Academia Espariola como: modificar los factores que intervienen en un proceso
para obtener distintos resultados; de esta definicion podemaos, en principio afirmar
que el modular una sentencia puede aproximarnos a modificar los resultados, en
este caso los resultados de la decision, para obtener fines diferentes, esto es,
distintos de los que normalmente deberian tener las providencias que emite la

Corte Constitucional (Arboleda Alzate, s.f., p. 14).

De ese modo, el Juez de tutela a la hora de tomar una determinacidn, cuenta con varias
alternativas, teniendo en cuenta su deber de asegurar y garantizar la integridad del texto de la
constitucién politica, para lo cual, puede incluso modular los efectos de sus sentencias, aunque
esto es una funcién excepcional, siempre que se cumplan sus requisitos. (Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Cucuta, Sala Penal, 2017)
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Como vemos, esta facultad de la corte constitucional es excepcional, como guarda de la
constitucion politica, para la real garantia de los derechos fundamentales y de la seguridad

juridica normativa, es decir, evitar la produccién de lagunas.

Aunado a esto, la corte ha fijado unos parametros para la modulacién de las sentencias de
tutela, las cuales han sido ajustadas al proceso de restitucion, en el Auto No. 311 del juzgado

primero civil del circuito especializado en restitucién de tierras de Barrancabermeja.

En primer lugar, la modificacion de la orden impartida por el juez no puede tener
lugar, en cualquier caso. Este debe corroborar previamente que se relinan ciertas
condiciones de hecho que conduciré a que, dadas las particulas del caso, el
derecho comparado no vaya a ser realmente disfrutado por el interesado o qué se
esté afectando gravemente el interés publico. Esto puede suceder en varias
hip6tesis: a) cuando la orden por los términos en qué fue proferida nunca
garantizo el goce efectivo del derecho fundamental tutelado o lo hizo en un
comienzo, pero luego devino inane; b) en aquellos casos en que su cumplimiento
no es exigible porque se trata una obligacion imposible o porque implica sacrificar
de forma grave, directa, cierta, manifiesta e eminente el interés publico; y ¢)
cuéndo es evidente que siempre sera imposible cumplir la orden (Corte

Constitucional, T-315, 2016, p. 9).

Para efectos de la investigacion, esto es, cuando se haya desconocido la calidad de un
sujeto objeto fundamental del litigio, como lo ocurrido con los segundos ocupantes vulnerables,
la causal aplicable seria la primera descrita, ya que nunca hubo proteccion de sus derechos, lo
que permite que la orden pueda ser modificada, con base en que esa funcién de reconocimiento

se deriva del medio constitucional, para garantizar el goce efectivo de los derechos, tal como
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prevé los articulos (Art 2° y 86 CP), asi como el decreto 2591 de 1991, que sefiala la extension

de competencia de los jueces hasta tanto se surta el restablecimiento (art 27°).

Si bien el goce efectivo de los derechos fundamentales es quien faculta al juez a adoptar
nuevas decisiones, es este mismo fina de la accién de tutela, quien limita al juez constitucional,
“por eso, a el juez le es dado alterar la orden en Sus aspectos accidentales de tiempo, modo y
lugar, pero el juez no puede modificar el contenido esencial de la orden” (Juzgado Primero Civil

del Circuito Especializado en Reatitucion de Tierras de Barrancabermeja, Auto 311, 2015, p. 8).

Es por esto, que, en caso de hacerse dicha modificacion, recae una carga en el juez, tal
como lo indica el fallo mencionado pues “es preciso que se adopte una medida compensatoria. El
juez debera incluir una orden adicional a la principal que compense a la persona que Vvio
disminuida la proteccion que su primer momento recibié” (Juzgado Primero Civil del Circuito

Especializado en Reatitucion de Tierras de Barrancabermeja, Auto 311, 2015, p. 9).

En el caso en concreto, si bien con las sentencias se garantizaron los derechos de las
victimas, en razén a la omision legislativa y el desconocimiento de la figura de segundo
ocupante, mas aun, al segundo ocupante vulnerable, hubo una afectacion grave a los derechos
fundamentales de este grupo homogéneo, por lo que se concluye que existe la facultad del juez
de tierras de modificar la orden principal, siempre y cuando la reduccién a la proteccion sea la
menor posible y esta sea compensada con otra medida. Es de aclarar, que como lo ha indicado la
jurisprudencia constitucional, si se cumplen con los requisitos de la misma, no se afecta la

institucion de la cosa juzgada, caracteristica de las sentencias de restitucion.

Ahora bien, habiendo discriminado y aplicado la figura de modulacion de sentencias al

proceso de restitucion de tierras, la misma debe ser analizada en cada caso en concreto,
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verificando el cumplimiento de los requisitos que la jurisprudencia preve, para que no continte

la revictimizacion de los segundos ocupantes y se afecte la seguridad juridica.

No obstante, existe otra aplicacion de la figura de modulacién de sentencias, entendida esta
como institucion genero de las figuras procesales descritas en los articulos 285°, 286° y 287° del
actual cédigo general del proceso, por ello, en el apartado siguiente se discriminara la figura de
adicion de sentencias, como institucion que permite garantizar el reconocimiento y la reparacion
integral de los segundos ocupantes vulnerables, producto de las providencias judiciales, toda vez

que las demas instituciones desbordan el objeto de estudio de la investigacion.
1.2.3. Adicidn de sentencias.

La procedencia del recurso de revision de sentencias por las causales taxativas consagradas
en la norma procesal, la tutela contra providencias judiciales y las sentencias que la ley
determina de forma taxativa, no contrarian de ningn modo los principios de cosa juzgada y el
principio de inmutabilidad de la sentencia, que a su vez consagran otros principios tales como la
seguridad juridica y la certeza juridica. Estos aspectos importantes de las sentencias que fueron
examinados en capitulos anteriores, se aplican de igual manera a la institucion juridica de la

adicion de sentencias por medio de sentencia complementaria.

Entiéndase que el pronunciamiento que se ordene o declare en el desarrollo de una
sentencia complementaria de adicion, de ninguna manera atenta contra el principio de cosa
juzgada y de seguridad juridica, pues ellas son tan solo la via procesal como se va a materializar
las 6rdenes emitidas por el juez, de revision o las 6rdenes impartidas como producto de una
evaluacién de amparo constitucional. Esta institucién aplicada al proceso de restitucion de tierras

lo que busca es cambiar la forma de aplicacion o ejecucion de la sentencia principal.
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La institucién juridica y procesal de adicion de sentencias, esta regulada en el articulo 287°
del codigo general del proceso, ley 1564 de 2012, y considera que: si la sentencia omite resolver
un asunto de cualquiera de los extremos de la Litis o sobre cualquier punto que de conformidad
con la ley debid ser objeto del pronunciamiento, a través de una sentencia complementaria y
dentro de la ejecutoria de la sentencia, ya sea por solicitud de una de las partes o de forma
oficiosa se podran adicionar a la sentencia primitiva, que resuelva los puntos omitidos o los
pronunciamientos que se requieran y que debieron ser objeto de la sentencia inicial por el

juzgador, esta segunda sentencia se le conoce como sentencia complementaria o adicional.

Por esto, se estudiaran a continuacién algunos de los aspectos relevantes de la institucion

juridico-procesal de la adicion de sentencias regulada en el CGP, para un mejor entendimiento.

a) Cuando se ha solicitado la adicién de sentencia por una de las partes, el término
para su presentacion es el de la ejecutoria de la sentencia primitiva, so pena de rechazo por
extemporanea. b) Quien adiciona o complementa a la sentencia adicional, es el superior
jerarquico por ello requiere que la solicitud de parte se eleve a través del recurso de apelacion. c)
Cuando el juez de primera instancia haya dejado de resolver asuntos tales como: demanda de
reconvencion, o se trate de procesos acumulados, es él el Illamado a hacer la adicion, para ello el
superior jerarquico remitira el expediente. d) No puede haber méas de una sentencia de adicion. e)
La sentencia primitiva solo quedara ejecutoriada cuando esté en firme la sentencia

complementaria. (Morales Molina, 1973)

Es asi como el mismo legislador, en atencion a las diferentes circunstancias sobrevinientes
en un proceso, autoriza que en un proceso se puedan dictar dos sentencias, la primitiva y la

adicional. Con respecto a esta Ultima se debe especificar, que ella misma es susceptible de
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posteriores correcciones o aclaraciones, pues ella es una sentencia autbnoma formalmente,

aunque con una relacion directa con el contenido de la sentencia principal o primitiva.
2. Cuando el juez o magistrado ha perdido la competencia.

En este caso, existe una sentencia declarativa, se han ejecutado las medidas y 6rdenes
dictadas por el juez o0 magistrado, se han entregado los predios, es decir, la sentencia esta
ejecutoriada y se garantizo el goce efectivo de los intervinientes; por ello, contra la misma no
proceden los recursos de ley y se genera la perdida de competencia del juez. Como resultado, las
solicitudes y requerimientos no se podrian hacer al mismo, sino atacando directamente la

sentencia, siempre y cuando se reunan los requisitos que estipule la institucion o a impetrar.

Luego de analizado en el ordenamiento juridico se encuentra que el Unico mecanismo al
que podria acudir quien creyese ostentar la condicidn de segundo ocupante, es la ya mencionada
“tutela contra providencia judicial por defecto sustancial”, alegando las causales para su
procedencia, con la recomendacion al juez de tutela, de la particularidad del caso y del hecho que
genera su procedencia, para que el mismo aplique las reglas desde un enfoque garantista y

diferencial en concordancia con la justicia transicional.
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Capitulo 4. Conclusiones y Recomendaciones

1. Conclusiones

El estado colombiano en busca de la reconciliacion y la paz estable y duradera, desarroll6
una politica publica en favor de las victimas del conflicto armado, mediante la ley 1448 de 2011.
La politica en mencion va dirigida a las victimas, entendidas éstas como todas aquellas que
hayan sufrido un dafio atribuible a un grupo al margen de la ley, concepto derivado de un estudio
del articulo 3° y 75° de la ley. Sin embargo, en la marcha de la politica publica y como Resultado
de la naturaleza voluble del conflicto armado se concluye que no se excluye a ciertos grupos al
margen de la ley que pretenden maquillarse como organizaciones de delincuencia comdn, y que
tienen incidencia e intereses directamente relacionados con el conflicto armado interno. Esta
apreciacion o evolucion es méas garantista para las victimas, pues involucra nuevos actores y se
extiende el nivel de proteccion. Ahora bien, en el desarrollo de la ley, la unidad y los jueces se
dieron cuenta de la aparicion de nuevos sujetos no contemplados en la ley, reconocidos por
principios internacionales como segundos ocupantes, demostrando la omision legislativa en el
ordenamiento juridico colombiano, por lo que la unidad para subsanar tal omision expidié una
serie de acuerdos, que si bien sopesaban la omision y las cargas para el reconocimiento de los
segundos ocupantes, los mismos no tienen la fuerza de ley y la capacidad de permear las
decisiones de los jueces, pues es una funcion atribuida al congreso de la Republica, lo que para
palabras de la Corte Constitucional, los hace antidemocraticos. Sin embargo, algunos jueces
adoptaron decisiones en atencidn a lo estipulado por los acuerdos de la unidad y otros, en su
defecto no se pronunciaban frente a estos sujetos o se reusaban a hacerlo. Esta situacion, llevo a
la corte constitucional en la sentencia C-330 de 2016 a realizar un estudio de los principios del

derecho blando internacional, esto es de los principios de Deng y Pinheiro, para establecer
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quienes son segundos ocupantes y realizar una clasificacion que facilite la adopcién de 6rdenes y

medidas a favor de estos.

En consecuencia, el proyecto de investigacion se enfoca en aquellos segundos ocupantes
vulnerables, aquellos que habitan en el predio restituido o porque derivan de este su medio de
subsistencia y, no tuvieron relacion con el abandono o despojo, lo que ocasiona gue la autoridad
judicial, se pronuncie primeramente declarando la calidad de segundo ocupante; y, seguido,
determine las 6rdenes y medidas de proteccion aplicables, segun la situacion en la que se
encuentre cada ciudadano y su nicleo familiar. Sin embargo, esto ocurre hasta el afio 2016, por
lo que se concluye que los segundos ocupantes han atravesado un problema de incertidumbre,
sobre todo los que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, lo que llevo a la Corte
Constitucional ha estipular que este problema debe ser tomado en cuenta por los jueces en el
marco de sus competencias, e incorpord un conjunto de subreglas de la ley de restitucion de
tierras a la carta constitucional, considerando que, se contraponen derechos constitucionales, no
existe un organo de cierre en la justicia de tierras, y la discriminacion a este grupo heterogéneo

debe cesar.

En atencidn a este mandato constitucional y a la competencia extendida de los jueces de
restitucion, en garantia y proteccién de los segundos Ocupantes y sus familiares, se plantean unas
instituciones juridico procesales para materializar la reparacion integral de los segundos
ocupantes vulnerables y contrarrestar la victimizacion y revictimizacion producto de la sentencia

de restitucion.

Las instituciones que se proponen en la investigacion son producto de un analisis

jurisprudencial y sistematico para con ellas disminuir y tratar de cesar la discriminacion de este
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grupo homogéneo de victimas. las instituciones recomendadas surgen del ambito constitucional y
civil,

La modulacion de sentencias se presenta como una alternativa constitucional, que aborda
las competencias de los jueces en atencion a que todos estan atribuidos de esta calidad, por lo
que de oficio o a peticién de partes, los jueces podran modular los efectos de la sentencia
siempre gque no se desmejoren las medidas ya dictadas o se adopten medidas compensatorias para
sopesar las cargas. Esta modulacion, permite aclarar, adicionar o modificar los efectos de la
sentencia de restitucién. Es una institucion que se adapta como recomendacion de la comision
Colombiana de juristas y jurisprudencia de la corte, sin embargo, la misma, es limitante frente al
reconocimiento de nuevos sujetos a la hora de modular, pues la sentencia declarativa es
inmodificable por un juez de tutela, permitiendo solo modificar los efectos de la misma, esto es,
cuando no se materialice un derecho, cuando dictadas las 6rdenes no se hayan podido ejecutar, 0
cuando por situaciones de continuidad del conflicto ha sido imposible cumplir las érdenes, por
ello, modificar la sentencia e incluir un nuevo sujeto, impone una carga argumentativa que atenta

contra el mandato de la sentencia C-330 e 2016.

Con base en lo anterior, est& investigacion propositiva arroja como resultado la institucion
procesal de adicion de sentencias estipulada en el Codigo general proceso, en atencion a que en
diferentes articulos de la ley 1448 de 2011 se remite de manera expresa al codigo del
procedimiento civil, hoy cddigo general del proceso, asi mismo, el codigo general del proceso en
su articulo primero determina que esta normatividad se aplica a cualquier jurisdiccion o
especialidad, a aquellos asuntos que en otras leyes no fueron regulados, por ello, se plantea como
una institucion que permite la inclusion de nuevos sujetos a una sentencia, mediante una

sentencia complementaria, sin que se afecte la inmutabilidad de la misma, en el entendido, que
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los jueces no han materializado los derechos de un sujeto objeto del litigio que habia sido
desconocido por la ley de victimas. Esta aplicacion de la institucién juridico procesal de la
adicion de sentencias regulada en el CGP, no debe ser entendida con sus aspectos generales
examinados por la doctrina, sino por el contrario, su aplicacidn requiere de una adaptacién a la
ley de victimas que permita su aplicacion procesal y sobre todo que respete los principios

orientadores de la restitucién de tierras.

Ahora bien, se concluye que si el juez especializado en restitucion de tierras ha perdido la
competencia extendida del articulo 102° de la ley 1448 de 2011, la Unica institucion procedente
es la accion constitucional de tutela contra providencias judiciales por defecto sustancial,
alegando la ausencia de otro medio de defensa judicial en el ordenamiento juridico, asi como la
calidad de sujeto de especial proteccion constitucional y la situacion de debilidad manifiesta,
para que el juez pueda intervenir en el proceso, pronunciarse sobre el petitorio de la demanda,
aportar y solicitar las pruebas que consideren pertinentes, y en fin, hacer uso de todas las
herramientas que ofrece el ordenamiento juridico para el reconocimiento como parte del proceso
y ordenar al juez, que mediante una sentencia complementaria, se pronuncie frente a la calidad

de segundo ocupante y dicte las 6rdenes y medidas a su favor.
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2. Recomendaciones

El examen de discriminacién de los segundos ocupantes en el ordenamiento juridico
colombiano ha permitido identificar la necesidad de adoptar unas instituciones juridico
procesales que permitan al juez de restitucion de tierras, en ejercicio de su competencia
extendida, materializar la reparacion integral para contrarrestar la carga impuesta por la comision
legislativa. Asi, en esta parte de la investigacion se proponen algunas recomendaciones al
congreso de la Republica, a la unidad de victimas, a los jueces con especialidad en restitucion de
tierras y a los segundos ocupantes para hacerle frente a las probleméticas generales observadas y,
en especial, recomendar la institucion de la adicion de sentencias, como institucion idonea para

materializar la reparacion integral de los segundos ocupantes.
2.1. Frente al Congreso

1. Que tal como lo estipula la sentencia C-330 de 2016, sea el congreso de la republica, como
6rgano legislativo, quien disefie una politica publica en favor de los segundos ocupantes
vulnerables, mediante una ley estatutaria y a su vez, se pronuncie frente a las instituciones
que permitan materializar la reparacion integral a la que tienen derecho por ser victimas del

conflicto armado.
2.2.Frente a la Unidad

1. Que las micro y macro focalizaciones realizadas por la unidad, deben servir al juez o
magistrado de tierras para determinar la necesidad y vulnerabilidad del ocupante secundario,
en aras de su reconocimiento administrativo y su atencion estatal, por lo que es la unidad la
autoridad encargada de realizarlas de forma oficiosa e inmediata, sin que sea necesaria orden

judicial para evitar demoras en el proceso.
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2. Que la unidad (URT), de manera oficiosa debe identificar e informar al juez o magistrado
con competencias extendidas, la situacién de aquellos segundos ocupantes que en situacion
de vulnerabilidad no le fueron dictadas medidas para su atencion en la sentencia restitutiva, y
aquellos que a pesar de su necesidad y vulnerabilidad se les aplico un estandar probatorio

sumamente rigido que no le permitid su reconocimiento administrativo.
2.3.Frente a los Jueces

1. Que el juez de forma oficiosa expida sentencia complementaria para la asistencia y
reparacion integral de los segundos ocupantes vulnerables.

2. Que los jueces evallen a favor de los segundos ocupantes el criterio de analisis del contexto,
en el entendido que el hecho victimizante que provoco el despojo del ocupante secundario, se
pudo ocasionar por ciertos grupos al margen de la ley que hoy dia son reconocidos por el
estado como de delincuencia comun, no obstante, de su relacion con el conflicto armado
interno.

3. Flexibilizar en la institucion de adicidn de sentencias el requisito de la temporalidad, esto es,
que la misma se pueda interponer siempre y cuando permanezcan vigentes las drdenes y
medidas dictadas en la sentencia, en atencidn a la competencia extendida del articulo 102° de
la ley 1448 de 2011 y a la finalidad del proceso de restitucion de tierras.

4. Flexibilizar en la institucion de adicion de sentencias el requisito, toda vez que el proceso de

gestion y restitucion de derechos es de Unica instancia.
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