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gotd, 05 de julio de 2012

Honorables Magistrados y Magjsti\d;
Corte Constitucional de Colothbia
Sala Plena

Bogota D.C.

Referencia: Demanda de inconstitucionalidad contra de los Art. 79, 88 y
132de la Ley 1448 de 2011.

Nosotros, ORLANDO PITO TOMBE, representante legal de la Asociaciéon Regional del
Pueblo Nasa del Putumayo KWES'X KSXA'W, JANI RITA SILVA, representante legal de la
Asociacién de desarrollo integral sostenible Perla Amazdnica, JENER JAVIER HOYOS
ZUNIGA, LEONAIRO ZUNIGA ACOSTA, ANIBAL VEGA, CARLOS ANCIZAR CHILITO GIRON,
miembros de la asociaciébn campesina Bienandantes del municipio de Sucre, Cauca.
LEIDY AMPARO GUZMAN MUNOZ, YENI PAPAMIJA, CLEMENTE ALVARADO LOPEZ,
RODOLFO MARTINEZ, ANY YOLIMA ZUNIGA, BLANCA LUCIA BELTRAN MORENO,
desplazados del municipio de Argelia, Cauca. MARfA FIDELINA PILLIMUE y LUZ
MARINA QUCHUMBE QUILINDO, habitantes del municipio de Inza, Cauca. ORLANDO
ARBOLEDA, habitante del municipio de Trujillo, Valle, ONEY HINESTROZA y GONZALO
DELGADO, miembros del Consejo Comunitario de la Cuenca Baja del Rio Calima,
Comunidad del Crucero Kilometro 9, WILSON GARCIA, representante legal del Cabildo
Indigena Guayacan, ISABELINO VALENCIA RODALLEGA, representante legal del Consejo
Comunitario del Bajo Naya, LIGIA MARIA CHAVERRA, miembro del Consejo Comunitario
de la Cuenca del rio Curbaradd, Zona hamanitaria, Camelias, El tesoro. MARIA TRINIDAD
GALLO GALLO y JAMES MANUEL RUIZ GALLO, integrantes de la comunidad
Apartadocito, perteneciente al titulo colectivo del Curvaradd, Carmen del Darién, Choco,
MARIA SANTOS MEDINA CUCHIMBA, representante legal de la Comunidad Civil de Vida
y Paz —CIVIPAZ, JULIA ISABEL TORRES CANCIO, miembro de la empresa comunitaria la
Alemania, San Onofre, Sucre y DANILO RUEDA RODRIGUEZ, representante legal de la
Comisién Intereciesial de Justicia y Paz. Identificados como aparece al pie de nuestras
firmas, mayores de edad, en nuestra condicién de ciudadanos y ciudadanas en ejercicio y
actuando en nombre propio y/o de las entidades que representamos, con fundamento
en el articulo 40 de la Constitucion Politica, en el decreto reglamentario 2067 de 1991 y
en el Acuerdo 05 de 1992 de la H. Corte Constitucional, presentamos ante este Despacho
judicial DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD de la referencia, presentada contra
algunos apartes de ia Ley 1448 de 2011 “por medio de la cual se dictan medidas de
atencion, asistencia y reparacién integral a las victimas del conflicto armado y se dictan
otras disposiciones”.
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1. NORMA DEMANDADA

La presente demanda se dirige contra las expresiones subrayadas del articulo 79,88,132
y 147 de la Ley 1448 de 2011, apartados que se subrayan a continuacion:

Ley 1448 de 2011
“Por medio de la cual se dictan medidas de atencidn, asistenciay reparacion integral a las
victimas del conflicto armadoy se dictan otras disposiciones”

TITULO IV
REPARACION DE LAS VICTIMAS

~ caPfTULO III
Restitucion de tierras. Disposiciones Generales

Articulo 79. Competencia para conocer de los procesos de restitucion: Los
Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial Sala Civil, especializados en
restitucion de tierras, decidiran en \inica instancia los procesos de restitucion de tierras,
y los procesos de formalizacién de titulos de despojados y de quienes abandonaron en
forma forzosa sus predios, en aquellos casos en que se reconozcan opositores dentro del
proceso. Asi mismo, conoceran de las consultas de las sentencias dictadas por los Jueces
Civiles del Circuito, especializados en restitucién de tierras.

Los Jueces Civiles del Circuito, especializados en restitucion de tierras, conocerdn y
decidiran en tnica instancia los procesos de restitucién de tierras y los procesos de
formalizacién de titulos de despojados y de quienes abandonaron en forma forzosa sus
predios, en aquellos casos en que no se reconozcan opositores dentro del proceso (...)"

ARTICULO 88. OPOSICIONES. Las oposiciones se deberan presentar ante el juez dentro
de los quince (15) dias siguientes a la solicitud. Las oposiciones a la solicitud efectuadas
por particulares se presentaran bajo la gravedad del juramento y se admitiran, si son
pertinentes. Las oposiciones que presente la Unidad Administrativa Especial de Gestidon
de Restitucién de Tierras Despojadas, cuando la solicitud no haya sido tramitada con su
intervencion debera ser valorada y tenida en cuenta por el Juez o Magistrado.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas,
cuando no haya actuado como solicitante podra presentar oposicién a la solicitud de
restitucion.
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Al escrito de oposicién se acompafiardn los documentos que se quieran hacer vgler
como prueba de la calidad de despojado del respectivo predio, de la buena fe exenth de
culpa, del justo titulo del derecho y las demds pruebas que pretenda hacer valdr el
opositor en el proceso, referentes al valor del derecho, o la tacha de la calidad de
despojado de la persona o grupo en cuyo favor se presento6 la solicitud de restitucién o

formalizacion.
!

Cuando la solicitud haya sido presentada por la Unidad Administrativa Egpggjil de

Gestién de Restituci Tierras Despojadas rm con | isto en ja
capitulo y no se presenten opositores, el Juez 0 Magistrado procedera a dictar sentegcia
con base en el acervo probatorio presentado con la solicitud. b
N~ = {
CAPITULO VII
Indemnizacién por via administrativa

_gH”

'Y
ARTICULO 132. REGLAMENTACION. El Gobierno Nacional, reglamentara dentro d*‘ 0s
seis (6) meses siguientes a la promulgacion de la presente Ley, el tramijte,
procedimiento, mecanismos, montos y demais lineamientos para otorgar; . la
indemnizacion individual por la via administrativa a las victimas. Este reglamepto
debera determinar, mediante el establecimiento de criterios y objetivos y tablas de
valoracién, los rangos de montos que serdn entregados a las victimas camo
indemnizacion administrativa dependiendo del hecho victimizante, asi comg ‘el
procedimiento y los lineamientos necesarios para garantizar que la indemnizgcion
contribuya a superar el estado de vulnerabilidad en que se encuentra la victima'y su
nicleo familiar. De igual forma, debera determinar la manera en que se deben artfular
las indemnizaciones otorgadas a las victimas antes de la expedicion de la presente ley,

L]
La victima podri forma expresa 1 ria, guel sn
i izacién administrati e_entiende realj el tr
d id C C d " d(CEDLd d ifi d (] '.:f.'-,-,. i C Ul el
las sumas que este debe reconocerle por concepto de su victimizacién, con el objeto de
recaver futur rocesos judiciales o terminar un litigi diente. anterior, gin
rjuicio del reconocimiento d mas medida reparacién c adas eny
r te del I rimoni 1 icti i
el releva al victi io de igacidon de reparar icti y sta
en el marc roceso judici cualqui raleza.
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d a_indemnizacidn A superior al valor que tregaria victim

mismo concepto, segun el reglamento que para el efecto expida el Gobierno nacional.

Los funcionarios o personal encargado de asesorar a las victimas deberdn manifestarle,

de forma clara, sencilla y explicativa, las implicaciones y diferencias de aceptar o no que
la indemnizacién sea realizada en el marco de un contrato de transaccién.

Parégrafo 1°. El presente articulo surtird efectos para las indemnizaciones
administrativas que sean entregadas a partir de la fecha de expedicién de la presente

asila ohcntu fuese hecha con an erlorldad A 1m1 mo las v1 ma al

ntrat n i6n en 1 ermm r articulo. te

()

2. Normas Constitucionales violadas

Las expresiones demandadas de los articulos 79, 88 y 132de la ley 1448 de 2011,
vulneran el Predmbulo y los articulos 2, 6, 13, 29, 93 y 229 de la Constitucién Politica de
Colombia.

Igualmente y de acuerdo con el bloque de constitucionalidad aceptado por la
jurisprudencia de este alto tribunal, las normas demandadas vulneran los siguientes:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos: Predmbulo y los articulos 1,8, 10 y
25.

Convencién Americana de Derechos Humanos: Predmbulo y los articulos 1, 2, 8, 10,
11,13,25y 63.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Articulo 2, 3,9, 10, 14,15y 26.
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 3

Desde esta misma perspectiva, y en aplicacién del concepto de bloque de
constitucionalidad en sentido lato, presentamos como marcos interpretativos que deben
ser tenidos en cuenta en el analisis de la norma demandada, los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos, los Principios sobre la restitucién de las viviendas y el
patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas y los Principios y directrices
bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones reconocidos en el Sistema de
Proteccién de Naciones Unidas respecto de la garantia y proteccién de los derechos de
las victimas.

3. Fundamentos de la demanda

Los argumentos de la presente demanda se desarrollaran con base en los fundamentos
de la violacion, es decir en relacién a la (i) vulneracién al derecho a la igualdad, respecto
de los articulos 88y 132 y de la (ii) vulneracion a los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion respecto de los articulos 79, 88 y 132. El anélisis comenzara con la
presentacion de un contexto general de los antecedentes y la situacién histérica del
despojo de la tierra en Colombia, relevando la importancia de la norma en cuestidn.
Posteriormente se hara la argumentacién de los cargos de acuerdo con la estructura
enunciada.

3.1. Cuestiones preliminares
3.1.1. Sobrelaforma

Consideramos de importancia, explicar a la honorable corte Constitucional, el proceso
surtido por las comunidades firmantes a través tanto de sus miembros como de sus
representantes legales. Esta demanda viene suscrita un niimero diverso de comunidades
que se encuentran a lo largo y ancho del territorio nacional, en zonas rurales en donde el
acceso y las comunicaciones son de gran dificultad. A causa de lo apartado de los
territorios y con el fin de agilizar el proceso de firma, cada una de las comunidades
desarrollo un formato en el que se encuentran los datos principales de la demanda en el
sentido de que se entienda que la suscriben en su totalidad. Por esta causa al texto de la
demanda se adjuntan los formatos firmados por los diferentes miembros de las
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comunidades que actian en este caso como demandantes y que han sido enunciados en
el encabezado del presente documento.

3.1.2. Contexto

Tal como afirma el texto de la exposicién de motivos de la ley en cuestién, el reto del
Estado es “reparar un enorme dario sufrido por casi medio millén de hogares campesinos,
sumidos en la indigencia y la pobreza en tugurios urbanos, y con ello, saldar una deuda
insoluta que la sociedad y el Estado tienen con las victimas del despojo y un deber
ineludible si el Estado colombiano quiere cumplir las normas del derecho internacional
humanitario que forman parte del bloque de constitucionalidad.” '

Segin el mismo texto, el despojo contiene varias formas de victimizacién. La ley asume
la reparacién por: las compras forzadas a menor valory el destierro; la usurpacién fisica
de la posesién y la destruccion de las viviendas y cercas que delimitaban los predios; la
legalizacién a través de transferencias forzadas, con la participacién de notarios y
registradores borrando el rastro de los despojadores a través de testaferros y multiples
traspasos a terceros de aparente buena fe; la afectacién de derechos de tenencia y
posesion, interrumpiendo el término de prescripcién de forma que terceros obtuvieron
titulos de adjudicacién o titularon por via judicial a su favor; las declaraciones del
INCORA o del INCODER de caducidad sobre los titulos de beneficiarios de reforma
agraria cuando se desplazaron y readjudicaron las parcelas a otras personas; la
alteracién del catastro por parte del IGAC desaparecer la cédula catastral de los
%spojados; y la representacién parlamentaria de los despojadores, cuyos votos
dntribuyeron a la continuacion de la presion armada.

;uera de tal redaccién quedan los intereses que rodean al despojo, de actores estatales y
no estatales, que contribuyen a la continuacién de la concentracion de la tierra en
Colombia y al resurgir de los grupos armados para asegurarla. Se legaliza asi una
restitucion en la que no se motiva ni se dan garantfas para el retorno a las tierras
usurpadas, se formaliza la situacion juridica (a través, por ejemplo, de los contratos de
transaccién) para que la tierra sea un facil objeto de negociaciéon de estos grandes
intereses y no el modo de vida de las victimas a las que se las usurparon. En definitiva, se
dan las herramientas para que no se modifique la estructura de la tenencia de la tierra
eh Colombia

Garantizar el goce efectivo de los derechos de la poblacién desplazada, exige por ello la
superacién de las condiciones estructurales del propio desplazamiento forzado y el
despojo. Entre ellas, i) el fendmeno del “acaparamiento global de la tierra”, ii) la
¢oncentracion de la propiedad de la tierra en Colombia, y iii.) el resurgir paramilitar.
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i.) el fendmeno del “acaparamiento global de la tierra”

La politica publica del Gobierno colombiano en relacién a la explotacién de recursos
naturales, responde al fenémeno global conocido como “acaparamiento mundial de
tierras” que hunde sus raices en: la creciente demanda de alimentos en el mundo; el
afan de rentabilidad de los grandes inversionistas en plantaciones forestales;
biocombustibles, alimentos y cultivos funcionales al sector agroindustrial®. Para ello,
se necesitan un alto volumen de capital, grandes extensiones de tierra y condiciones
de seguridad juridica.

La tierra se convierte asi en un bien estratégico en el mundo y la politicy agraria
nacional se incorpora a este modelo de desarrollo priorizando una ecorjomia del
campo basada en los llamados “agronegocios” o en latifundios para la ’ganadera
extensiva. Todo se lleva a cabo en 4reas amplias del pafs donde histéricamente se
han asentado comunidades campesinas, indigenas, afrodescendientes y mestizas.

Es la Corte Constitucional quien confirma este proceso:

“durante algin tiempo, la atencién ha estado mds centrada en el conflicto armado
como causa y en el desplazamiento como consecuencia, descuiddndose la lectura del
papel que han estado jugando la tierra y el territorio. En la actualidad no cabe duda de
que el desplazamiento forzado se trata en s mismo de una estrategia de guerra, que
procura la desarticulacién de las organizaciones sociales, el control de los poderas
locales, el control de territorios estratégicos de recursos de diversa fndole, el control de
regiones beneficiarias de programas de desarrollo y megaproyectos, el control de los
negocios licitos e ilicitos y, el acaparamiento de la propiedad de la tierra, entre otras,
para beneficio de determinados sectores que controlan la riqueza y definen el
desarrollo?”.

ii.) la concentracion de la propiedad de la tierra en Colombia

Colombia es uno de los paises con més alta desigualdad en la propiedad rural en
América Latina y en el mundo. Las cifras son alarmantes:

!Le Monde Diplomatique/el diplé 104/ septiembre 2011/ pag 9. “Fl acaparamiento masivo de tierras”, por Carlos Alberto Suascin Barén. Disponible en:

httpz/ '/vwwrwowilsoparias.com /! imaaes/Documentoa/lemondiplomaticpdf
2 Auto 237 de 2008 de la Corte Constitucional de Justicia en el marco del Incumplimiento de las érdenes impartidas en el Auto 092 de 2008 para
proteger los derechos fundamentales de las 1 end llo de la sentencia T-025 de 2004.
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- Parael afio 2009, el indice de Gini de propietarios ascendié a 0,87 y el de tierras a
0,863.

- Enestudios de 20034, el 62,6% estaba en manos del 0,4% de los propietarios y el
8,8% en manos del 86,3% y esta tendencia nunca ha dejado de ir en aumento.

La solucién que el PNUD propuso en 2011 para combatir esta situacién, fue la
implementacién de una “reforma rural transformadora (que fuese) mds alld de una
reforma agraria y considera(se) cambios en la estructura de la tenencia de la tierra”.

iii.) el resurgir paramilitar

“La definicion de los grupos herederos de los paramilitares y narco paramilitares
desmovilizados como bandas de crimen organizado que no hacen parte del conflicto
armado sino de agendas policiales, sigue pesando para subvalorar su incidencia en las
estructuras de poder regional y local, sus conexiones con la politica, los negocios de
tierras y mineria. También se subvalora el impacto de las actividades violentas de esos
grupos en la violacion de derechos de la poblacién civil y la continuidad de entronques
con autoridades y miembros de la fuerza publica”, 5

La realidad tras los procesos de desmovilizacion es que la presencia de estos grupos
en el pais ha aumentado de 360 a 406 municipios, con un crecimiento muy visible de
los conocidos como los Paisas (66%), Rastrojos (34%) y Urabefios (32%)6 llevando a
cabo acciones tan contundentes como los decretos de paros armados en Uraba y
Cordoba en enero de este afio.

En un contexto con una problematica estructural ain no resuelta, la restitucién de
tierras a las victimas del despojo compromete al Estado colombiano en el
cumplimiento de los derechos establecidos por normativa nacional, internacional y
por las resoluciones de la Corte Constitucional’ que incluye los derechos a: una
informacion clara y concreta de entidades vinculadas a proyectos de asistencia y
proteccion a poblacién desplazada; al retorno, a la restitucién como estabilizacién
econdmica; a la proteccién de la vida e integridad de todos los miembros de las

3PNUD 2011 “Colombia rural. Razones para la eapera.nza".

*Revista de Economia Institucional. Vol. 13 1°24 Primer Semestre/2011/ pag. 341 y “Defensoras y defensores reclamantes de tierras en Colombia”
Campaiia Nacional e Internacional por el Derecho a Defender los Derechos Humanos en Colombia. Diciembre 201L Pag >

5 Joforme INDEPAZ. “Consolidacién territorial y resurdimiento de parasy 5uenilla" Camilo Gonzalez Posso. Febrero 2012, Dl.spond)le en:
http://www.indepaz.org.co/wp-content/ uploads/2012,/03/7352_CONSOLIDACION-TERRITORIAL-Y-RESURGUIMIENTO-DE-PARAS-Y -

7 Autode 18 de mayo de 2010 parala salvaguarda delos derechos fundamentales de las comunidades de Curvaradsé y Juguamiandé enel marcodel
estado de cosas inconstitucional declarado en la sentencia T-025 de 2004 y de los autos de seguimiento, en particular del Auto 005de 2009.
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comunidades implicadas; a la investigacién de los hechos a fin de identificar
responsables e imponer las sanciones correspondientes; a la adopcién de medidas
para garantizar que los beneficiarios de estos derechos puedan seguir viviendo sin
coacciones ni amenazas en los lugares que habiten; a la proteccién especial a las
zonas humanitarias de refugio; a mecanismos de supervisién continua y de
comunicacion permanente; a la participacion efectiva y transparente de los
beneficiarios de estas medidas en la planificacién e implementacién de las mismas; y
a la aplicaciéon de las presunciones de ilegalidad de las transacciones que se hayan
realizado para la explotacion, uso, o transferencia de la propiedad, de la posesién o la
tenencia de los territorios colectivos, a que hace referencia el Auto 005 de 2009.

La Comisién de Justicia y Paz ha conocido los riesgos de una restitucién reconocida
judicialmente, pero no garantizada y con graves falencias en la proteccion de los
derechos implicados. Durante su acompafiamiento a las comunidades de Curvaradé
y Jiguamiand6 en el Atrato chocoano, ha conocido las grandes dificultades del
proceso que se pretende llevar a cabo. Las comunidades que retornaron, se
encontraron con que sus tierras habian sido invadidas por cultivos de palma
aceitera. Ademas, denuncian amenazas constantes de los grupos paramilitares Los
Rastrojos y Los Urabeiios, de la presencia del narcotrafico, de los ganaderos y
agricultores que no quieren devolver esas tierras e incluso han sido testigos del
asesinato de uno de sus lideres, Manuel Ruiz, y su hijo el pasado 23 de marzo de este
afio por las llamadas Aguilas Negras en una légica de “grupos de antirestituciéon”. Un
dia después, debia llegar la comision del Incoder para marcar los linderos del mapa
de Curvaradé y Jiguamiandé. El se habia comprometido a guiar a estos funcionarios
para que pudiera empezar el proceso de desalojo de los poseedores de mala fe
ordenado por el Tribunal Contencioso Administrativo desde 2009.

Por tanto, es claro que, de no atacar los problemas estructurales que atafie una
verdadera restitucién, no se contribuirda mas que a perpetuar esa vulneracién de
derechos sistemdtica y generalizada contraviniendo lo estipulado por la Corte
Constitucional en 2004, es decir, la obligacién del Estado a “adoptar e implementar
las politicas, programas o medidas positivas para lograr una igualdad real de
condiciones y oportunidades (..) en lo que la jurisprudencia constitucional ha

denominado “cldusula de erradicacién de las injusticias presente (y), debe abstenerse

d_ adelantar, promover o ejecutar poII’tzcas, programas o idas ibl
resivos en teria de derechos econdmicos, social ulturales, que conduzcan

clam y directamente a agravar la situacién de injusticia, de exclusion o de marginacién

Calle 612 # 17-26 Bogota- Colombia Tel/Fax:3463613 — 3463610
astrid.torres@justiciaypazcolombia.com - www.justiciaypazcolombia.com




10

Cooxiptsign intereclesial
Justicia y Paz
NN

que se pretende corregir, sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia
el pleno goce de tales derechos.8.

3.1.3. Sobre el contrato de transaccién

Este contrato, es una figura tipica del derecho privado, se refiere a una forma especial de
extinguir las obligaciones por medio del cual las partes deciden por mutuo acuerdo
resolver una situacion juridica determinada sobre la que hay disputa.

Se pretende con esta norma, la aplicacién de este contrato para regular la relacién entre
el Estado y las victimas de las graves vulneraciones a sus derechos como consecuencia
de la accién de los grupos armadas al margen de la ley y con responsabilidad del Estado
ya sea por accién o por omisién al incumplir sus funciones generales garantia de los
derechos de los ciudadanos de acuerdo con lo consagrado en la Constitucién Politica de
Colombia y los tratados internacionales suscritos.

Sin embargo, resulta evidente que en esta pretensién se estd dejando de lado las
caracteristicas especiales de los sujetos cuya relacién se pretende regular, la divisién
fundamental entre normas de derecho publico y de derecho privado se fundamenta
entre otros cosas en la asimetria que hay entre el sujeto publico “el Estado” y los
particulares.

La dicotomia entre derecho piblico y derecho privado se remonta al derecho romano, en
donde por primera vez en las instituciones de Justiniano se dice, “Dos son las posiciones
que se ofrecen en el estudio del derecho: el derecho piiblico y el privado: es derecho piiblico
el que contempla la condicién del pueblo romano; privado, el que atiende a la utilidad de
los particulares, pues algunas cosas son de utilidad publica y potras de utilidad privada

(.)°””

De esta forma aiin en la actualidad se mantiene en algunos niveles esta separacion,
explicada mediante diferentes teorias, por ejemplo, segin Eduardo Garcia Maynez, la
dicotomia atiende a la naturaleza de las relaciones juridicas entre el Estado y los
particulares, de esta forma, si se presenta una relacién de coordinacién, ya sea entre
particulares o de estos con el Estado, se estara frente a normas de derecho privado y
seran de derecho publico cuando regulen relaciones de subordinacién?,

8 Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional. Declaracién del estado de cosas inconstitucional de las victimas del desplazamiento forzado.
Lttp:/ /s www.cortecomtiincional.aov.co/ relatoria /2004 /1-025-04 htm

9 Ley.laTitulo ], De justitia ot jure Libro | del Digesto.

0 Garcia Maynes, Edvardo. ntroducctan al estudio del de ho, 42°. Ed, México, Pormia, 1091, P. 134
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Desde esta perspectiva, es claro que un contrato con las caracteristicas de la transaccién
pretende regular relaciones en donde las partes se encuentren en igualdad de
condiciones para negociar sus pretensiones con el fin de conjurar un litigio en curso o

futuro haciendo concesiones mutuas.

En este caso, es inconcebible considerar que las victimas del conflicto armado se
encuentran en igualdad de condiciones con el Estado con el fin de acordar extinguir las
obligaciones de este en lo que se refiere a satisfacer su derecho a la reparacién en los
términos establecidos por la normatividad y la jurisprudencia tanto nacional como
internacional.

En segundo lugar, de acuerdo con lo establecido en las normas vigentes, el contrato de
transaccion, se caracteriza por la (i) Existencia de una diferencia litigiosa, ya sea que se
haya iniciado o no un proceso judicial (ii) La voluntad expresa de amb&s partes de
ponerle fin a dicha diferencia por este medio y (iii) La reciprocidad en las’ concesiones
que realiza cada parte.

Entonces, cuando se trata de regular las relaciones Estado - victimas, refulta también
evidente que las caracteristicas de este contrato no pueden materializgrse, como lo
explicaremos a continuacién. i

I}

La existencia de una diferencia litigiosa. El Estado pretende mediante la co&sagracién del
contrato, conjurar un posible litigio en el cual las victimas reclamen su responsabilidad
ya sea por accion o por omision en las vulneraciones a sus derechos. De acuerdo con la
naturaleza de la indemnizacion administrativa, esta tiene como objetivo reconocer la
calidad de victimas por violaciones a los derechos humanos y derecho internacional
humanitario a manos de grupos al margen de la ley, excluyendo cualquier tipo de
reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado, en ese sentido cyando se llega
a la indemnizaciéon administrativa, la institucionalidad esta «econociendo
exclusivamente la calidad de victimas de quien ante él reclama.

El litigio que quiere conjurarse en este caso es entonces el de la determinacién de la
responsabilidad que puede tener el Estado en las graves violaciones a los derechos
humanos de las victimas del conflicto armado. En este sentido, es sencillo concluir que
estaria incumpliendo con su deber de adelantar investigaciones diligentes con el fin de
llegar a la verdad, la justicia y la reparacién integral, en el sentido de excluir la
posibilidad de que se adelante un juicio en el que se pueda establecer su
responsabilidad, lo que cabe preguntarse es si puede aceptarse en el marco de un
proceso de justicia transicional el uso de un contrato de caracter privado para extinguir
la obligacién de reparacién integral del Estado y de esta forma sustituir los mecanismos
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establecidos y reconocidos por la legislacion y jurisprudencia nacional e internacional
como validos para cumplir con el objetivo de satisfacer los derechos de las victimas, con
el de la indemnizacién administrativa de la cual se ha dicho en repetidas ocasiones que
aunque no deja de ser un mecanismo aceptable no puede ser el nico y tampoco el
principal para ese fin.

La voluntad expresa de ambas partes de ponerle fin a dicha diferencia por este medio.
Como en cualquier contrato de caracter privado, la voluntad libre de todo vicio es un
elemento esencial para su valides, en ese sentido se requiere igualdad en las condiciones
de cada uno de los contratantes para que pueda predicar que su voluntad de
contratacion tiene esta caracteristica. Sin embargo, en este caso varios factores inciden
en que la voluntad de las victimas no pueda considerarse libre, (i) la condicién de
vulnerabilidad especial en la que se encuentran, la cual en la actualidad debe
considerarse un hecho notorio y que tiene implicaciones respecto de su propia
posibilidad para satisfacer sus necesidades bdsicas (ii) como consecuencia de lo
anterior, el privilegio que otorga la ley para aquellos que acepten que la recepcién de la
indemnizacién administrativa se haga en el marco de un contrato de transaccién de
recibir una suma mayor, incide directamente en la formacién de su voluntad y afecta la
libertad con la cual se supone se toma esta decision.

La reciprocidad en las concesiones que realiza cada parte. El articulo 2469 del Cédigo
Civil, al regular el contrato de transaccion establece “no es transaccién el acto que sélo
consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa”, en este caso, resulta evidente
cudles son las concesiones realizadas por las victimas, quienes al aceptar este contrato
estan renunciado a su derecho de acceder a la justicia, renuncian a acudir al aparato
judicial del Estado para que este determine la responsabilidad de sus instituciones en las
violaciones de las que han sido victimas y en ese sentido a uno de los elementos
esenciales de la reparacion integral. Por el contrario cuando se trata de determinar
cuales son las concesiones realizadas por el Estado el panorama no es claro, ya que como
se ha expresado el pago de la indemnizacién administrativa es el reconocimiento de la
calidad de victima, por tanto el pago de esta por parte de la institucionalidad no puede
considerarse una concesion ya que esto no estarfa en discusiéon y dado que en estos
casos el Estado no estarfa haciendo mas que pagar estas sumas resulta claro que no hay
de su parte ninguna concesion. ‘

3.1.4. Sobre lalibertad de configuracion legislativa
El funcionamiento del Estado democratico de derecho, sélo es posible en un marco de

respeto al principio de separacién de poderes, en donde cada una de las ramas del poder
publico reconozca sus funciones y de forma equilibrada se relacione con las demsis,
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desde esa perspectiva se reconoce la existencia de un amplio margen de libertad de
configuracion legislativa, para esta rama. El punto de partida para esta determinacién la
da el texto constitucional como documento en el que se plasman los principios que rigen
a las instituciones estatales y los derechos en cabeza de todos los ciudadanos, asi se le
otorga legitimidad a dicho mandato lo cudl irradia el desarrollo de la funcidn legislativa.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reiterativa en afirmar que en
aspectos procedimentales la libertad de configuracién legislativa que le asiste al
legislador es amplia y que en ese sentido en la regulacion de los procedimientos
judiciales posee un amplio margen de discrecionalidad.!! En la Sentencia C-046 de
200612 lo expresa en los siguientes términos: “(...) con fundamento en sus atribuciones
constitucionales (art. 150 C.P.), es el legislador el llamado a establecer en las diversas
actuaciones judiciales los procedimientos que han de surtirse, las acciones, los términos, los
recursos y en general todos los aspectos propios de cada proceso atendiendo su naturaleza,
a fin de establecer las reglas que han de observarse (...)"13

Sin embargo y teniendo como marco el principio democrético, también ha sido
reiterativo el alto tribunal en afirmar que aunque el margen de discrecionalidad sea
amplio, esto no quiere decir que sea absoluto y que como es légico “(...) encuentra sus
Iimites en los principios y derechos constitucionales, cuyo niicleo esencial tiene el deber de
salvaguardar y garantizar, y es esa la razén por la cual las normas procedimentales que
éste expida deberdn respetar los pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad a fin de
salvaguardar tales propdsitos de categoria superior® (...)"

Tratdndose de limites, la Corte ha sefialado que las regulaciones y diferenciaciones
impuestas por el legislador no pueden ser en ningtin caso discriminatorias o arbitrarias,
puesto que en todo caso deben respetar el derecho constitucional al debido proceso y el
derecho de defensa.

Sobre el particular esta Corporacion en la sentencia C-561 de 200415 dijo lo siguiente:

“[P]or esta razén, la ausencia de consagracion explicita en el texto constitucional
de una garantia procesal en relacion con un determinado tipo de procedimiento, no
faculta al legislador para regular indiscriminadamente dicha garantia, ya que los
principios de razonabilidad y proporcionalidad conducen a la obligacidén de velar

1 Sobre el tema relativo a la potestad de configuracién legislativa se pueden consultar entre otras, las sentencias C-788 de 2002, C-1091 de 2003, C-561
de 2004.

2 Magistrado Ponente. Dr. Jaime Cérdoba Trivisio. Bogota D.C,, 14 de junio 2006.

5Ver sentencia C- 1233/05 MP. Alfredo Beltran Sierra.

1 Sentencia C-1005 de 2005.MP. Alvaro Tafur Galvis, Bogota D. C, 3 de octubre de 2003.

1 Magistrado Ponente. Manuel José Cepeda Espinosa. Bogeta, D. C, 1de junio de 2004.
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por la vigencia del contenido material de los distintos bienes juridicos previstos en
la Carta Fundamental. Por ello, las exclusiones de las garantias idéneas y suficientes
para la defensa de los derechos de los asociados en un determinado proceso, deben
estar plenamente justificadas a partir de un principio de razén suficiente, vmculado
al logro de un fin constitucional vdlido.

Una norma procesal resulta discriminatoria cuando las personas que deben tomar
parte de una determinada actuacién procesal, o se verdn afectadas positiva o
negativamente por ella, reciben un trato distinto a quienes se encuentran en una
situacién similar, sin que dicho tratamiento distinto encuentre una justificacion
constitucionalmente aceptable. En otras palabras: un trato legal discriminatorio no
se configura frente a las actuaciones procesales en si mismas, puesto que éstas, en
tanto actos juridicos sucesivos en el tiempo, son diferentes entre si por naturaleza;
un trato legal discriminatorio surge entre las personas relacionadas con dichas
actuaciones procesales. Una determinada regulacién legal del proceso resultard
lesiva del principio constitucional de igualdad cuando las personas que se
relacionan de una u otra forma con tal proceso son tratadas por la ley en forma
diferente, a pesar de que deberian recibir un trato igual por mandato de la
Constitucion.”

En este caso, resulta imperioso tener en cuenta que la obligacién de legislar en materia
de graves violaciones a derechos humanos impuesta al Estado colombiano, se deriva del
articulo 2 de la Convencién Americanalé, y que se constituye en una herramienta para
asegurar el ejercicio efectivo de los derechos contemplados en este instrumento
internacional. De acuerdo con la Corte IDH, este deber “(...) incluye la expedicién de
normas y el desarrollo de prdcticas conducentes a la observancia efectiva de los derechos y
libertades consagrados en la misma, asi como la adopcién de medidas para suprimir las
normas y prdcticas de cualquier naturaleza que entrarfien una violacién a las
garantias previstas?”” (Negrilla fuera del texto)

Por lo cual, no puede perder de vista el legislador que su libertad de configuracién
legislativa encuentra también un limite en esta obligacion de los Estados de garantizar
mediante medidas de este tipo, que la organizacién del aparato gubernamental se

16 De acuerdo al articulo 2 de la Convencién Americana: Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado pordisposiciones legisl ativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen

a adopitar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

7 Corte IDH. Caso Castaeda Gutman Vs Méxica Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie CNo.
184, parr. 79.En xaual sentido, Caso Salvador Cbmboga Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008, Serie C No. 179,
parr. 122; Caso Zambrano Véler y otras Vs Fcuador, supra nota 2\, pare. 3T, y Caso Castillo Petruzi y atros Vs. Peni Fondo, Repamcionel y Costas.
Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 207
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constituya para asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos!8,

Desde esa perspectiva, como criterio de interpretacion, consideramos que el analisis de
constitucionalidad que aqui se pretende, debe hacerse dentro de un marco de respeto
por el ejercicio de la facultad constitucional otorgada al legislador de hacer leyes y
expedir codigos en las distintas ramas del Derecho. Pero con un apego estricto a los
limites que a esta se imponen teniendo en cuenta por un lado su carécter relativo en lo
que se refiere a no poder ir en contra de los principios y valores establecidos por la
Constitucidn Politica y por el otro al tema que en este caso se pretende regular, esto es,
los derechos de las victimas de violaciones graves a los derechos humanos a causa del
conflicto armado en Colombia, teniendo en cuenta la obligaciéon que le corresponde al
Estado de cumplir esta funcién en el marco anteriormente sefialado.

3.2. Cargos de inconstitucionalidad contra la Ley 1448 de 2011 relativas
al capitulo de restitucion de tierras

3.2.1. Vulneracién al derecho a la igualdad de las victimas
3.2.1.1. Normas violadas

Los apartes subrayados de los articulos 88 y 132 de la ley 1448 de 2011, vulneran el
derecho a la igualdad establecido en el preambulo y en los articulos 1, 2 y 13 de la
Constituciéon Politica; 1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; 24 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos; 3 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; y 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

3.2.1.2. Concepto de la violacion

El derecho a la igualdad!® se configura en esencia en la consideracién de todas las
personas, por el hecho de serlo, como titulares de la misma dignidad y valor, esto se
materializa en la consagracion normativa presente en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, segun los cudles todas las personas nacen libres e iguales ante la

18 Corte [DH. Caso Veldsquer Rodriguer Vs. Hondh Excepctones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987, Serie C No. |, parr. 166; Caso
Trabajacl Ce los del Co o4 /Aguado Alfaro y otm} Vs Peni F_xcepciones Prellminam Fondo, Re-, 1 y Costas. Sent ia de 24 de
noviembre de 2006. Serie C No. 158, par. 92 y Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Prel Fondo, Rey ! y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, pér. 110,

9 Articulo 24 de la Convencién Americana: Todas las personas son iguales antelaley”. Fn conse ia, tienen derecho, sin d 160, "a igual proteccién de
laley”

Articulo 7 de la Declaractén Untversal: Todos son )8uales ante la ley y ttenen derecho, sin discriminacién alguna a igual proteccién de la ley. Todos tienen
derechoa léua] teccion contracu 1‘, discri violatoria de esta Declaracién y contra cualquier incitacién a dicha discriminacion
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Esta consagracidn de igualdad formal, que tiene su origen en el entendimiento de la ley
como un ente general abstracto hizo crisis para dar paso a un concepto de igualdad que
se traduce en el reconocimiento de las diferencias y del papel del Estado en el proceso
de corregir las desigualdades sociales que puedan presentarse. Ante esta perspectiva se
reconoce la necesidad de tratos diferenciados siempre y cuando estos deriven de
razones justificadas. En todo caso, de acuerdo con la normatividad internacional,
cualquier distincién basada en razones de sexo, raza, origen familiar o nacional, lengua,
religion y opinién filoséfica o politica, siempre sera ilegitima, desde esta perspectiva se
configura el principio de no discriminacién referido a la prohibicién de tratos
diferenciados basados en razones, arbitrarias o irrelevantes.

Desde esta perspectiva, el derecho a la igualdad no significa que las normas deban ser
iguales para todos, sino que deben aplicarse sin discriminacion alguna, es decir que lo
que se busca es la equidad y no la identidad en el tratamiento2?,

La nocién de igualdad, es incompatible entonces con acciones que tiendan a privilegiar a
un determinado grupo por encima de otro, generando discriminacién en el goce de los
derechos del tltimo, cuando dicha diferenciacién no tenga su origen en una razén que
pueda considerarse justificable, por esto se ha considerado que no toda diferencia de
trata es en si misma ofensiva a la dignidad humana, de hecho, dado que existen
desigualdades materiales, se ha concluido que es legitimo derivar de ellas desigualdades
de tratamiento juridico, sin que por ello se contrarie la justicia.

El principio de igualdad emanado del articulo 13 de la Constitucién de 1991, impone al
Estado el deber de tratar a todos lo individuos de manera igualitaria, sin imponer cargas
que propicien la desigualdad de algunos ciudadanos; este deber no puede ser ajeno a la
formulacién de normas, pues estas como imposicién general en la sociedad establecen
una mayor afectacion a este derecho. Para determinar si una norma vulnera el derecho a
la igualdad podriamos tomar la férmula del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania?!, segun la cual:

“se vulnera el principio y el derecho a la igualdad, cuando un grupo de
destinatarios de una norma es tratado de manera distinta, en comparacién
con otros destinatarios de la misma”.

2 Nota del texto del Proyecto del Pacto Intemacional sobre Derechos Humanos, I0UN, GOAR, Anexos (Tema 28 de la Agenda, punto IT) 1, 61, UN. Doc. A/2020
(1935).Nota del texto del Proyecto del Pacto Intemacional sobre Derechos Humanos, 10 UN, GOAR, Anexos (Tema 28 de la Agenda, punto I1) 1, 61, UN.
Doc. A/2029 (1055).

2 Sentencia del Primer Senado del Tribunal Constitucional Federal, 7 de Octubre de 1080.
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En este sentido, ante las necesarias diferencias de trato derivadas de la nocién actual de
igualdad, corresponde analizarlas para determinar si estas se constituyen en
vulneratorias de los derechos y por tanto no se pueden sostener dentro de un
ordenamiento democratico, para este fin la jurisprudencia constitucional colombiana ha
adoptado un test de igualdad dirigido a determinar si una medida resulta
discriminatoria. En este caso, se trata de estudiar el trato diferenciado para las victimas
en dos contextos, pero que se expresa en ambos casos en un privilegio otorgado a un
grupo de victimas por encima de otras, por un lado, en el proceso judicial en donde
aquellas que sean representadas por la UAEGRTD, enfrentaran un proceso mas corto en
la medida que los jueces podran fallar con las pruebas presentadas con la solicitud. Por i
el otro lado, tratdindose de la indemnizacién administrativa, la norma le otorga un'
privilegio a aquellas victimas que acepten recibirla en el marco de un contrato de
transaccion, el cual se expresa en una suma de dinero.

Es asi, como la jurisprudencia colombiana en numerosas ocasiones ha asegurado que el
trato diferenciado puede ser aceptado siempre que su aplicacién supere las etapas e
implicaciones que deben seguir el juicio de proporcionalidad y el test de igualdad, de
esta forma es posible reconocer si una disposicion normativa es o no violatoria del
derecho a la igualdad. ~

La Corte Constitucional sefiala al respecto?:

“lo primero que debe hacer el juez constitucional es definir si, verdaderamente, la norma
procura un trato diferenciado a sujetos que se encuentran en condiciones aparentemente
iguales. Para ello es necesario delimitar con claridad quiénes son los sujetos afectados por
la norma y en qué consiste la diferencia de trato. Una vez determinada la existencia de un
trato diferente, es necesario verificar si este se encuentra adecuadamente justificado. En
general, puede afirmarse que la diferencia de trato se justifica cuando persigue una
finalidad constitucionalmente admisible y cuando la diferenciacién resulta util, necesaria y
estrictamente proporcionada respecto de la finalidad perseguida.”?3

Ademids de establecer que la diferenciacién se justifica si ésta es ttil, necesaria y
estrictamente proporcionada, en numerosas sentencias, la Corte Constitucional se ha
referido a las etapas e implicaciones que deben seguir el juicio de proporcionalidad y el
test de igualdad, cuando se alega éste derecho como vulnerado. Tomamos como
referencia la sentencia C-663 de veintidés (22) de septiembre de dos mil nueve (2009),
con ponencia del Honorable Magistrado Jorge Pretelt, en donde se sintetizan y decantan

2Ver también. Corte Constitucional, Sentencia C 913 de 2003, M P. Clara Inés Vargas Hernander y Sentencia C 055 de 2010, MP. Juan Carlos Henao.
23 Corte Constitucional. Sentencia C — 539 de julio veintiocho (28) de mil novecientos noventa y nueve (1999)MP. Eduardo Cifuentes.
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los pardmetros que tras afnos de jurisprudencia, ha considerado la Corte los mas

tadecuados:

uando se trata de estudiar normas que han sido acusadas de desconocer el derecho a la
ualdad, el juez debe estudiar en primer lugar si la disposicién realmente otorga un trato
. diferente a personas colocadas en la misma situacién de hecho. Si ello ocurre, entonces
s;debe examinar (i) si la medida es o no adecuada, esto es, si ella constituye un medio idéneo
para alcanzar un fin constitucionalmente vdlido; (ii) examinar si el trato diferente es o no
* necesario o indispensable, para lo cual debe el funcionario analizar si existe o no otra
¥medida que sea menos onerosa, en términos del sacrificio de un derecho o un valor
constitucional, y que tenga la virtud de alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto;
(iii) finalmente el juez realiza un andlisis de proporcionalidad en estricto sentido, para
determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan
mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencial.

Es asi, como la jurisprudencia colombiana en numerosas ocasiones ha asegurado que el
trato diferenciado puede ser aceptado siempre que su aplicacion supere las etapas e
implicaciones que deben seguir el juicio de proporcionalidad y el test de igualdad, de
esta forma es posible reconocer si una disposicién normativa es o no violatoria del
derecho a la igualdad. Con base en la sentencia C-093 de 2001, podemos adelantar dicho
analisis, iniciando por la determinacion del tipo de escrutinio al que debe someterse la
disposicion, esto es, de acuerdo a la naturaleza del caso el nivel con el cual se va a realizar
el estudio de igualdad, asi cuando se esta frente a casos en donde el margen del
legislador es amplio, se adelantard un escrutinio débil?* y cuando se esta frente un
restringido ambito para el legislador debera hacerse un escrutinio estricto?s.

Asi mismo, ha dicho en que casos debe adelantarse este escrutinio estricto, en los
siguientes términos, “(...) Conforme a esa evolucion jurisprudencial, el escrutinio judicial
debe ser mds intenso al menos en los siguientes casos: de un lado, cuando la ley limita el
goce de un derecho constitucional a un determinado grupo de personas, puesto que la
Carta indica que todas las personas tienen derecho a una igual proteccion de sus derechos
y libertades (CP art. 13). De otro lado, cuando el Congreso utiliza como elemento de
diferenciacion un criterio prohibido o sospechoso, como la raza, pues la Constitucion y los
tratados de derechos humanos excluyen el uso de esas categorias (CP art. 13). En tercer
término, cuando la Carta sefiala mandatos especificos de igualdad, como sucede con la

4 La constitucionalidad de un acto juridico sdlo requiere que el trato diferente que se enjuicia, sea una medida “potencialmente adecuada para alcanzar
un propésito que no esté prohibido por el ordegamiento juridico . Al respecto ver también Sentencia C-445 de 1995 MP. Alejandro Martinez Caballero.
® Este debe aplicarse en los casos en los casos en los que el trato diferenciado se base en los criterios sospechasos. Esto es aquellos que (i) sparecen
expr te en los mandatos de igualdad de la Constitucicn Politica (Articulos 13 19, 42, 43 y 53-42: (ii) restringen derechos fundamentales, y (3)
aquellos que afectan de manera desfavorable a ‘minorias o grupos sociales que se encuentran en condiciones de dehilidad manifiesta”. Al respecto ver
también Sentencia C-445 de 1995.MP. Alejandro Mastinez Caballero.
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equiparacion entre todas las confesiones religiosas (CP art. 19), pues en esos eventos, la
libertad de configuracién del Legislador se ve menguada. Y, finalmente, cuando la
regulacion afecta a poblaciones que se encuentran en situaciones de debilidad
manifiesta ya que éstas ameritan una especial proteccion del Estado (CP art. 13)"%6

De acuerdo a todo lo anterior, y vistos los casos que pretendemos analizar, es claro que
nos encontramos ante situaciones que ameritan un escrutinio estricto de
constitucionalidad, en la medida que se estin afectando los derechos de la poblacién
desplazada, que es un grupo poblacional compuesto por sujetos a los que la Corte
Constitucionalidad ha sefialado como de especial proteccién constitucional, por
encontrarse en una situacién de vulnerabilidad manifiesta. Con base en esto, para
comprobar la inconstitucionalidad de las normas que aqui se demandan, se adelantari el
test respecto de cada articulo de forma separada.

L. ART{CULO 88. OPOSICIONES.

El inciso 4° del articulo 88, establece una preferencia procesal para las victimas que sean
representadas por la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucién de
Tierras Despojadas - UAEGRTD- en cuanto sefiala que cuando la solicitud sea
presentada por esta entidad, y no se presenten opositores, el Juez procederé a dictar
sentencia con base en el acervo probatorio presentado, lo cual constituye un tratamiento
desigual injustificado, respecto de las victimas que acudan al proceso y realicen la
solicitud sin la representacion de la mencionada Unidad.

En efecto, para realizar la solicitud de restitucion de tierras, los solicitantes podran
hacerlo a nombre propio o requerir a la UAEGRTD que ejerza la accién en su nombre y a
su favor; por lo tanto, en estos procesos se podran presentar solicitudes de particulares
y de la UAEGRTD, las cuales, si se busca hacer prevalecer y materializar el derecho a la
reparacién y especialmente a la restitucion de las victimas, deberfan ser tramitadas en
igualdad de condiciones.

Sin embargo, el articulo 88 en su inciso cuarto establece una diferencia a favor de la
parte representada por la UAEGRTD, sin justificar dicho trato desigual; contrariando la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la cual se advierte que:

“Para que la norma no resulte contraria al derecho fundamental de la igualdad, debe
justificarse el trato diferente y para ello debe existir razonabilidad, objetividad, perseguir

2% Corte Constitucional, sentencia C-003 de 2001
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un fin legitimo y la concurrencia de una relacién razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin perseguido.”?’

En el caso concreto el articulo 88 en su inciso 4, sefiala un trato diferente o distinto a las
victimas que soliciten la restitucion de tierras a través de la UAEGRTD, en comparacién
con aquellas victimas que realicen dicha solicitud sin la representacién de dicha entidad;
por lo tanto hay un grupo de destinatarios de la norma, es decir, las victimas que no
tienen acompafamiento de la UAEGRTD, las cuales son tratadas de manera diferente y
discriminatoria, al dar especial trato a las representadas por la UAEGRTD, en cuanto a la
pogibilidad que tienen estas de una sentencia inmediata sino se presentan opositores a
su Yolicitud de tierras.

La ;gualdad consagrada en el articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia debe
extBnderse a las actuaciones procesales, donde todos los intervinientes de un proceso
tiefen derecho a gozar de iguales oportunidades para ejercer sus derechos; cuando la
Ley de Victimas en su articulo 88 da prerrogativas a las solicitudes realizadas por la
UAEGRTD, respecto a la eventualidad de la no oposicion, pone en desigualdad a aquellos
solicitantes que no cuentan con la representacion de dicha unidad.

Degla desprevenida lectura del articulo demandado se advierte que este contraviene las
disposiciones constitucionales y los instrumentos internacionales mencionados: no se
vislumbra cudl es el fin constitucionalmente valido que se busca al dar privilegios a un
grt‘bo de victimas y discriminar a otras, solo por la entidad que lleve su proceso de
reparacion. De esta maners, la restitucion de tierras no se haria de una forma igualitaria
y equitativa a todas las victimas del conflicto armado. Este trato diferenciado no es ni
necesario, ni indispensable y por lo tanto hace nugatorio el derecho a la igualdad.

L
an@riormente. Ademas, la medida diferenciada afecta de manera desfavorable a un
grdpo social que se encuentra en una situacién de debilidad manifiesta; a un grupo que
higtéricamente ha estado sometido a practicas discriminatorias, situacion que llevd a la
d@aracién del estado de cosas inconstitucional por parte de la Corte Constitucional, lo

Lasinorma acusada no soporta el escrutinio estricto por los motivos expresados

cubl ha sido desarrollado a través de autos y es de amplio conocimiento, la especial
sithacién de vulnerabilidad de las personas en situacién de desplazamiento es un hecho
notorio.

Eri_ efecto, el articulo 13 constitucional impone, para la realizacién del derecho a la
igualdad, dos mandatos que se complementan dialécticamente: en el primer inciso, el

a c&‘e Constitucional. Sentencia C-202 de veintitrés (23) de abril de dos mil dos (2002).MP. Jaime Ara\'xj o Renteria.
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mandato de trato paritario, que equivale a la prohibicién de discriminacién -correlativa
a la prohibicién de tratar de manera privilegiada a ciertos destinatarios del derecho-; y
en el segundo, el mandato de trato diferenciado, encaminado a efectivizar el deber del
Estado de promocién y proteccién de los grupos humanos que se hallen en un estado de
debilidad manifiesta. Se trata entonces, de repartir las cargas y ventajas sociales de una
manera equitativa?.

De ahi surge el principio de la Justa Igualdad, cuyo alcance ha sido entendido pér la
Corte Constitucional, en los siguientes términos:

El derecho a la igualdad, que a la vez constituye un principio fundamental, se traduce en la
garantia a que no se instauren excepciones o privilegios que exceptiien a unos individuos
de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias, de donde se sigue necesariamente,
que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada uno de los acaecimientos
segun las diferencias constitutivas de ellos. El principio de la justa igualdad exige
precisamente el reconocimiento de la variada serie de desigualdades entre los hombres en
lo biolégico, econémico, social, cultural, etc.,, dimensiones todas que en justicia, deban ser
relevantes para el derecho?.

Ahora bien, sobre la manera sustancial de efectivizar el derecho, ha sostenido la Corte
que

La proteccion material del derecho a la igualdad alude al compromiso de remover los
obstdculos que en el plano econémico y social configuran efectivas desigualdades de heche,
las cuales se oponen al disfrute efectivo del derecho, lo que hace necesaria la configuracién
de medidas que puedan compensar y sean defensivas respecto de personas y grupes
ubicados en condiciones de inferioridad mediante el ejercicio de acciones positivas por
parte de las autoridades publicas3.

No se atisba cudl es la desigualdad que deba ser subsanada para que una clase de
victimas, aquellas representadas por la UAEGRTD, gocen de privilegios procesales
mientras que otras, igualmente destinatarias de la norma, que se encuentran en
circunstancias idénticas, no puedan acceder al proceso con las mismas facilidades y
garantias.

28 Ha dicho la Corte que se trata deque nose otorguenpmd]egioq se niegue el a un beneficio o se restrinja el efercicio de un derechoay V¢ peragwa
o grupo de de bit e injustificada’ Sentencia T 391 de cuatro (4) de diciem]:re de mil novecientos noventa y dos (1992} MP. Jatme
Sanin.

2 Corte Constitucional. Sentencia C - 042 de veintiocho (98) de enero de dos mil tres (?005) MP Jaime Cérdoba Triviiio.
30 Corte Constitucional. Sentencia C — 1033 de veintisiete (27) de noviembre de dos mil dos (2002). MP. Jaime Cérdoba
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Como manifestamos anteriormente, sobre la diferenciacién en el trato jurfdico,
manifiesta la Corte que:

“habrd de determinarse (1) si la diferenciacién es itil - siquiera parcialmente - para
alcanzar la finalidad perseguida; (2) si la diferenciacién es necesaria, en el sentido de
establecer que no existen medidas que incuestionablemente alcancen idéntico resultado a
un menor costo; y (3) si la diferenciacién es estrictamente proporcionada, es decir, si los
costos que produce son inferiores al beneficio que alcanza.”3!

En este caso la diferenciacion propuesta por la norma no_es util para alcanzar la
finalidad perseguida por la Ley 1448, pues esta busca “establecer un conjunto de medidas
en beneficio de las victimas que permitan hacer efectivo el goce de sus derechos a la
verdad, la justicia y la reparacidn con garantias de no repeticién”3?, y el acompafiamiento
o no de la UAEGRTD no puede determinar la celeridad en unos procesos y la demora en
otros, en perjuicio de los derechos de algunas victimas, pues lo que se busca con la Ley
es una reparacién a todas las victimas, en igualdad de condiciones. En este sentido, la
diferenciacién establecida en el articulo 88 no es aceptable ya que la preferencia
establecida frente a las solicitudes presentadas por la UAEGRTD, sobre las realizadas
por los particulares o por medio de otras entidades, constituye una discriminacién
injustificada que contraviene no solo las normas constitucionales y los instrumentos
internacionales citados, sino el propdsito mismo de la ley.

En segundo lugar la medida no_es necesaria, pues no debe sacrificarse el derecho a la
igualdad por la biisqueda de prioridades en cuanto a la celeridad del proceso de unas
victimas sobre las otras, pues el tener el acompafiamiento de la UAEGRTD no puede
entenderse como una medida necesaria para la proteccién de unas victimas sobre las
demds. El principio de igualdad es un principio inviolable; desde el precepto
constitucional, no puede someterse a discriminacién a ningin ciudadano colombiano, de
ahi que la llamada Ley de Victimas deba comprender y dar un trato igualitario a todas
las victimas. En ese sentido, es inconstitucional la prerrogativa impuesta en el articulo
88, pues la celeridad en dichos procesos debera extenderse a todas las victimas, pues el

derecho a la verdad, la justicia y la reparacion es un derecho de universal de todas y
cada una de ellas.

En tercer lugar, la diferencia propuesta por el articulo 88 en su inciso 4 gs
desproporcionada, por cuanto limita el derecho a la igualdad de unas victimas sin
producir un beneficio mayor a dicha limitacién. Pues no puede entenderse como un
beneficio el dictar sentencia con base en el acervo probatorio presentado en la solicitud

3 Corte Canstitucional. Sentencia C — 339 de julio veintiocho (28) de mil novecientos noventa y nueve (1099) MP. Eduardo Cifuentes.
R Asticulo 1 Ley 1448 de 2011
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de restitucién de tierras a las victimas acompafiadas por la UAEGRTD, y no a aquellas
victimas que no tienen dicho acompafiamiento. No puede limitarse el derecho de unas
victimas sobre las otras por un mero capricho del legislador.

Finalmente, sefiala la Corte Constitucional que

“Para que quien aplique el derecho justifique un trato diferenciado debe probar tres
elementos: 1) empirico: que se trate de casos diferentes; 2) normativo: que exista un fin
normativo que justifique racional y proporcionalmente la diferencia de trato y 3)
valorativo: que la medida adoptada sea adecuada - razonable - a la luz de los principios y
valores constitucionales"33,

De la somera lectura de tales requisitos, se reitera la falta de estos presupuestos en el
articulo 88, inciso 4°, de la ley 1148 de 2011, pues no existen supuestos de hechos
diversos, en cuanto se habla de victimas solicitantes de restitucién de tierras, ya sea
representadas por la UAEGRTD, o por particulares; no se evidencia ni se justifica un
trato diferenciado a favor de las victimas representadas por la UAEGRTD, pues no se
explica la razon de esta diferencia entre las partes procesales; en cuanto a la legitimidad
o validez constitucional no se esta protegiendo a comunidades especificas (como
indigenas o afrodescendientes) con las cuales se probablemente se justificaria un trato
diferenciado, pero en dicho articulo no se plantea esta situacién.

IL Articulo 132. Indemnizacién Administrativa. Reglamentacién.

De acuerdo con dicha disposicion, se establecerdn los montos de la indemnizacién
administrativa de acuerdo con reglamentacién que se hard con posterioridad, sin
embargo a reglén seguido nos dice que en el evento que la victima acepte que la entrega y
recepcién de la indemnizacién administrativa se entiende realizada en el marco de un
contrato de transaccién, el monto de esta indemnizacién serd superior al valor que le
entregaria a la victima por este mismo concepto, segin el reglamento que para el
efecto expida el Gobierno nacional. Queda claro entonces, que se da un privilegio a
aquellas victimas que decidan aceptar este “ofrecimiento” hecho por el Estado, lo que
constituye una diferenciacién injustificada en el tratamiento para personas que se
encuentran en la misma situacion de hecho, esto es, la de victimas del conflicto armado.

Tal y como lo ha establecido la jurisprudencia constitucional, 1o que debe preguntarse es
si tal diferenciacién puede considerarse legitima o si por el contrario no se compadece
con los mandatos constitucionales en materia de igualdad.

» Corte Constitucional. Sentencia T - 230 de trece (13) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994). MP. Eduardo Cifuentes Muiio.
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Juicio de adecuacién. Tratandose de un escrutinio estricto como el que corresponde en
este caso, este juicio se refiere a determinar si con esta medida se persigue un objetivo
no sé6lo no prohibido sino que se considere imperioso para la realizacién de los fines del
Estado. Es decir ;Cudl es el fin constitucionalmente imperioso que se busca con la
diferenciacién que pretende la norma entre las victimas que acepten la indemnizacién
administrativa en el marco del contrato de transacciéon y las que no?

De acuerdo con lo expresado a lo largo de los debates de aprobacién, el objeto de la
norma era el de implementar los mecanismos necesarios para materializar los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacidén, asi como para garantizar que las
violaciones de Derechos Humanos perpetradas en su contra no se vuelvan a repetir, en un
marco que propendiera por la igualdad real materializada en cabeza de las victimas del
conflicto.

En lo que se refiere a la indemnizacién administrativa, se reitera que su existencia se
justifica en la necesidad de establecer una herramienta para que las victimas que no han
accedido a la reparacién a través de otras normas juridicas puedan hacerlo, pero se
reitera que la existencia de tal indemnizacioén se restringe a algunos casos y que debe
aplicarse “(...) sin menoscabo de la reparacidn por via judicial y de las demas acciones que
conlleven una reparacién integral {...) 34

De acuerdo con los defensores de la figura del contrato de transaccién respecto de la
indemnizaciéon administrativa, su introduccién se justifica en la consagracién del
principio de prohibicién de doble indemnizacién, orientado a mantener la sostenibilidad
fiscal, es decir que se mantiene como fundamento de la diferenciacion un argumento de
caracter econémico, segtin el cual de no ponerse un limite a las demandas en contra del
Estado, estas superarfan su presupuesto y por tanto lo “quebrarian”. La pregunta que se
debe plantear entonces es si este objetivo se puede considerar constitucionalmente
imperioso capaz de justificar un trato diferenciado para las victimas en donde se
privilegie a aquellas que accedan a recibirla en el marco de un contrato de transaccion
respondiendo a las pretensiones del Estado.

La sostenibilidad fiscal, no puede perderse de vista, ya que el adecuado uso del gasto
puiblico deriva en el cumplimiento de las obligaciones del Estado respecto de las
garantias del ejercicio efectivo de los derechos de los ciudadanos y en este caso el de las
victimas del conflicto armado, sin embargo ha perdido la ley su horizonte cuando los
argumentos econémicos prevalecen sobre los que propenden por la realizacién de los
fines del Estado Social de Derecho. Tal y como lo ha dicho la Corte Constitucional en

> Gaceta del Congreso 863. Inf P ia primer debate proyecto Ley 107/2010 Csimara. 4 de Noviembre de 2010. Pag. 16.
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diferentes oportunidades la regla de sostenibilidad fiscal se considera un instrumento
para el cumplimiento de estos fines y en ese sentido debe descartarse cualquier uso o
interpretacion de esta que conlleve al menoscabo de los derechos o al aplazamiento en
su realizacidn ya que estarfan en contra del modelo de Estado fijado por la Constitucién
de 1991 el cual no puede ser subvertido por este tipo de disposiciones.

En ese orden de ideas y considerando que la regla de sostenibilidad fiscal no puede
considerarse un fin en si mismo, sino apenas una herramienta para la consecucion de los
fines esenciales del Estado, dentro de los que debe contarse la realizacién de los
derechos de las victimas del conflicto, es claro que no puede aceptarse la diferenciaciéon
impuesta por la norma en la medida que no responde a un fin constitucionalmente
imperioso y por tanto no supera el test en lo que se refiere al juicio de adecuacion.

Juicio de indispensabilidad. En el caso del escrutinio estricto, este juicio debe llevar a
determinar que esta la medida que se estudia sea indispensable para conseguir el fin
propuesto por la norma, es decir que se compruebe que no existen otras, que siendo
menos restrictivas puedan llegar a conseguir el fin perseguido.

En este caso se persigue el fin de proteger el presupuesto del Estado que asegura que de
no tener medidas que limiten el acceso a las victimas a los estrados judiciales con el fin
de buscar su restablecimiento la afectacién a la regla de sostenibilidad fiscal seria
dramitica, estableciendo una medida que busca privilegiar a aquellas victimas que
aceptan recibir la indemnizacién administrativa en el marco de un contrato de
transaccién con el fin de que no acudan en bisqueda de reparacién en otros dmbitos.

A pesar de que ha quedado claro que el fin buscado con esta norma que es el del
mantenimiento de la regla de sostenibilidad fiscal, no puede considerarse como un fin en
si mismo sino que debe fijarse como una herramienta para la consecucién de los fines
constitucionales del Estado Social de Derecho, igualmente cabe preguntarse si para la
salvaguarda del presupuesto estatal es indispensable discriminar a las victimas del
conflicto, con base en un criterio arbitrario que es el de aceptar o no el contrato de
transaccién y por tal motivo recibir un privilegio consistente en un mayor valor.

Resulta evidente que establecer una especie de “premio” en dinero para aquellos que
renuncien a su derecho de acceder a la justicia, en perjuicio de aquellos que no acepten
tal ofrecimiento, no s6lo no es una medida indispensable sino que ademas es como
minimo cuestionable ya que toma ventaja de la situacién de vulnerabilidad especial y
manifiesta en la que se encuentran las victimas del conflicto armado en Colombia,
quienes carecen de las condiciones requeridas para satisfacer sus necesidades y podrian
verse obligadas por su situacion real a aceptar el contrato de transaccién por ofrecer
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para ellos una condicion aparentemente favorable a pesar de ir en contra del ejercicio
efectivo de sus derechos.

En ese mismo sentido, en los debates de aprobacién de la norma, se discuti6 la
necesidad de incluir esta distinciéon fundamentada en la aplicacién del principio de
prohibicion de doble indemnizacién. En multiples ocasiones se aclaro como este ya se
encontraba garantizado con la consagracion de la compensacién, es decir que lo recibido
por la victima en razén de la indemnizacion administrativa seria descontado de un pago
en el caso en donde en un estrado judicial condenar4 al Estado por su responsabilidad
en los dafios causados a las victimas.

Finalmente no esta demds anotar que si el Estado quiere precaver futuros procesos
judiciales bien puede hacer uso de los mecanismos de conciliacion extrajudicial que le
asigna la normatividad vigente, los cudles le permitiran salvaguardar los principios que
enuncia sin que se atente contra el derecho a la igualdad de las victimas como ocurre
con esta prevision.

En conclusién, de acuerdo con estos andlisis, la medida que establece un trato
diferenciado para las victimas que acepten recibir la indemnizacién administrativa en el
marco de contrato de transaccion en perjuicio de aquellas que no lo hagan al otorgarle a
las primeras un beneficio en dinero, es inconstitucional ya que no soporta el juicio
integrado de igualdad con base en el escrutinio estricto, por carecer de un fin
constitucionalmente imperioso y ademas porque al analizar la medida, esta no resulta
indispensable para el mantenimiento de la regla de sostenibilidad fiscal cuando esta es
posible de salvaguardar por otros medio que no impliquen un trato discriminatorio
injustificado para las victimas.

3.2.2. Violacién a los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las
victimas.

3.2.2.1. Normas Vulneradas
Los apartes subrayados del articulo 79 de la ley 1448 de 2011, vulneran los artfculos 29,

93 y 229 de la Constitucién Politica de Colombia, 1, 2, 8, 10 y 25 de la convencién
Americana de Derechos Humanos y 2, 9, 10, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.
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3.2.2.2. Concepto de la violacion

Este definido por el derecho internacional, que las victimas de graves violaciones de los
derechos humanos y de crimenes de guerra, son titulares de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion.

El derecho a la verdad, en su esfera tanto individual como colectiva, se concreta en el
conocimiento certero de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la que se dieron
los hechos que dieron lugar a la vulneracion de los derechos de las victimas, asi como de
las causas que dieron lugar a ello.

En ese sentido, tal derecho se constituye en un bien juridico inalienable, el cual no puede
ser sacrificado en ningtin caso y por lo cual no es aceptable que su titular renuncie a él.
Es asi, como, de acuerdo con el Conjunto de Principios para la proteccién y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, al derecho a la verdad le
son inherentes dos deberes en cabeza del Estado, (i) el deber de recordar3s y (11) El
deber de otorgar las garantfas para que se haga efectivo el derecho a saber. 36 :

El derecho a la justicia, se refiere a la garantia de que los hechos que vulneraron sus
derechos no se quedaran en la impunidad, es decir que seran investigados y sus autores
seran identificados, procesados, juzgados y condenados a penas apropiadas, ademas que
dentro de los procesos se les garantizari el ejercicio de recursos eficaces sin dilaciones
ni obstédculos para el desarrollo de sus derechos.

En el mismo sentido, la consagracion del derecho a la justicia impone “(... ) al Estado una
serie de obligaciones: la de investigar las violaciones, perseguir a sus autores y, si su
culpabilidad es establecida, de asegurar su sancién. Si la iniciativa de investigar
corresponde en primer lugar al Estado, las reglas complementarias de procedimiento
deben prever que todas las victimas puedan ser parte civil y, en caso de carencia de
poderes publicos, tomar ella misma la iniciativa3’.”

3 PRINCIPIO 3. EL DEBER DE RECORDAR El imiento por un pueblo de la historia de su opresién forma parte de su patrimonio y, por ello, se debe
conservar adoptando medidas adecuadas en aras del deber de recordar que incumbe al Estado para preservar los archivos y otras pruebas relativas a
violaci delosd hos humanocs y el derecho humanitario y para factlitar el ec de tales violaci: Esas medides deben estar encaminadas
a preservar del olvido lamemoria colectiva y, en particulay, evitar que surjan tesis revisionistas y negacionistas.

36 PRINCIPIO 3. CARANT!AS PARA HACER FFECTIVO EL DERECHO A SABER Incumbe a los Estados adoptar las medidas adecuadas, incluidas las
medidas ias pava garantizar el funci fent mdepend:ente y eficaz del poder judicial, para hacer efectivo el devecho a saber. Las medidas
apropiadas para asegurar ese derecl den incluir p no judiciales que compl ten la funcién del poder judicial. Las sociedades que han
experimentado crimenes odiosos pcrpetmdo: en {onna masiva o sistemédtica pueden beneficiarse en particular con la creacién de una comisién de la
verdad u otra comision de investigacién con objeto de establecer los hechos relativos a esas viclaci de de cerct delaverdad e impedirla
desaparicién de pruebas. Sea que un Fstado establerca o no un érgano de ese tipo, debe garantizar la preservacién de los archivos relativos a las
violaciones de los derechos humanos y el derecho humanttario y la posibilidad de consultarlos.

3t Prlnclpiospam la proteccién y lay i6n de los d hos humanos mediante la lucha contrala impunidacl.
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Finalmente, el derecho a la reparacion se configura en la obtencién por parte de las
victimas tanto individuales como colectivas de medidas que se orienten a la (i)
restitucion de la situacién a su estado original (ii) La indemnizacién o reparacién por
equivalencia en dinero y (iii) La satisfaccién o reparacion moral.

Desde esa perspectiva, la jurisprudencia internacional ha hecho gran énfasis en la
importancia del deber de investigacion como elemento determinante del cumplimiento
de las obligaciones estatales en relacion con la garantia del goce efectivo de los derechos
humanos, asi como del cumplimiento de las obligaciones internacionales por estos
adquiridas. Se le hado entonces, un lugar determinante a la investigacién judicial sin por
esto desconocer la importancia de la accién en otros ambitos.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, establecié en el caso
Veldsquez Rodriguez la existencia de un deber estatal de “prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su
alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del dmbito de su jurisdiccion a
fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de
asegurar a la victima una adecuada reparacién”. Por tanto, si el aparato del Estado actta
de un modo que permite la impunidad y que impide que se restablezcan los derechos de
las victimas estara incumpliendo su deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion.

Esta obligacién de investigar tiene mayor relevancia en los casos de graves violaciones a
los derechos humanos, haciendo especial énfasis en los casos de las ejecuciones
extrajudiciales, la desaparicién forzada o la tortura. La obligacion que se impone al
Estado es la de llevar a cabo una investigacién seria, imparcial y efectiva, elemento
determinante en la proteccién de los derechos humanos y la obtenciéon de justicia,
ademas de ser indispensable para la consolidacion del Estado de Derecho.

En ese mismo sentido, la Convencion Americana exige a los Estados que adecuen su
normatividad a estas exigencias, en este caso, lo que se observa es que la disposicion
demandada no es una medida legislativa orientada a cumplir con las obligaciones antes
mencionadas, sino que es totalmente contraria a estas. En este sentido, la Corte
Interamericana ha establecido que:

“La obligacién de investigar no sélo se desprende de las normas convencionales de derecho
internacional imperativas para los Estados Parte, sino que ademds se deriva de la
legislacion interna que haga referencia al deber de investigar de oficio ciertas conductas
ilicitas. Asi, corresponde a los Estados Parte disponer, de acuerdo con los procedimientos y
a través de los drganos establecidos en su Constitucion y sus leyes, qué conductas ilicitas
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serdn investigadas de oficio y regular el régimen de la accién penal en el procedimiento
interno, asi como las normas que permitan que los ofendidos o perjudicados denuncien o
ejerzan la accién penal y, en su caso, participen en la investigacion y en el proceso. Para
| demostrar que es adecuado determinado recurso, como puede ser una investigacién penal,
serd preciso verificar que es idéneo para proteger la situacion juridica que se supone
infringida.”8

Asimismo, la Corte IDH ha sido constante en el criterio de que, junto con la
determinacién de la verdad, el juzgamiento de los responsables de la violacién de
derechos humanos debe ser un elemento integrante de toda investigacion. En palabras
de la Corte, los Estados tienen “la obligacion de remover todos los obsticulos facticos y
juridicos que puedan dificuitar el esclarecimiento judicial exhaustivo de las violaciones a
la Convencién Americana perpetradas en este caso, el juzgamiento de los responsables y
la debida reparacion de las victimas.

De acuerdo con la Corte IDH, adelantar investigaciones judiciales en los casos de graves
violaciones a los derechos humanos es una obligacién primordial de los Estados para
garantizar el ejercicio de derechos fundamentales, ya que es por este medio es posible
llegar a la verdad que requieren la familia y la sociedad, asf como a la determinacién de
los responsables y el establecimiento de medidas de reparacién y de garantia de no
repeticién3°. '

3.2.2.2.1. Articulo 79. Competencia para conocer de los procesos de
restitucion

En la sentencia C-228 del 2002, la Corte Constitucional define cada uno de estos tres
elementos de la reparacién de la siguiente manera:

“1. El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedid y en buscar una
coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real. Este derecho resulta
particularmente importante frente a graves violaciones de los derechos humanos

2. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a que no haya
impunidad. i

[
*

38 Corte IDH. Caso Rios y otros Vs. Veneruela, supranota 7, parr. 284.

% Corte IDH. Caso de Ja Comunidad Moiwana Vs Suri Excep Preliminares, Fondo, Rep 1 y Costas. Sent: 15 de junto de 2005.
Serie C No. 124, parx. 193; Caso Juan Humberto Sinches Vs Honcluras E 16n Prelimtnay, Fondo, R ! y Costas. Sent de 7 de junio de
2003. Serie C No. 99, pérr. 134, y Caso Trufillo Oroza Vs. Bolivia. Rep snes y Costas. Sentencia de 27 de feb de 2002. Serie C No. 92, pérrs. 99 a
101y 109,
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3. El derecho a la reparacién del dafio que se le ha causado a través de una compensacién
econdmica, que es la forma tradicional como se ha resarcido a la victima de un delito...”

En esta misma sentencia la Corte expresa claramente que las personas que han sido
victimas de un hecho punible por medio de acciones deben exigir a las autoridades el
restablecimiento integral de todos sus derechos y de esta manera poder gozar realmente
de estos, de la misma manera indica que la reparacién a la victimas no es algo
exclusivamente econémico y que a estas se des debe garantizar los derechos a la verdad,
justicia y reparacion: ‘

“... surge que tanto en el derecho internacional, como en el derecho comparado y en
nuestro ordenamiento constitucional, los derechos de las victimas y perjudicados por
un hecho punible gozan de una concepcion amplia-no restringida exclusivamente a
una reparacioén econémica- fundada en los derechos que ellas tienen a ser tratadas con
dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a obtener la tutela judicial
efectiva del goce real de sus derechos, entre otros, y que exige a las autoridades que
orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus derechos cuando han
“sido vulnerados por un hecho punible. Ello sélo es posible si a las victimas y
perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacién econémica de los dafios sufridos...”
La Corte Constitucional en la sentencia T-025 de 2004 dijo que las personas
desplazadas cuentan con una serie de derechos los cuales se tienen que proteger y
garantizar y dentro de los cuales se encuentran los derechos a la verdad, justicia,
reparacion integral y de no repeticion, respecto a la anterior la corte se expresoé de la
siguiente manera:

“10.1.4. Otra de las quejas frecuentes contra la politica de atencién a los
desplazados y detectado por la Sala al examinar los expedientes objeto de
revision, consiste en que con frecuencia las autoridades encargadas de
atenderlos no se aseguran que estas personas reciban un trato digno y
respetuoso de sus derechos, lo cual resulta contrario al deber de proteccion
constitucional de los derechos previsto en el articulo 2 de la Carta y a los
principios que orientan la politica de atencién a la poblacién desplazados
plasmados en el articulo 2 de la Ley 387 de 1997. (..) A este problema
contribuye el hecho que quien adquiere la condicién de desplazado en razén
de la violencia no conoce sus derechos derivados de dicha condicién. De tal
manera que se ordenard a la Red de Solidaridad Social que instruya a las
personas encargadas de atender a los desplazados para que les informen de
manera inmediata, clara y precisa cudles son los derechos orientados a
garantizarles un tratamiento digno por parte de las autoridades y verifique
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que ello realmente suceda. Estos derechos han sido desarrollados por la ley y

conforman una carta de derechos bdsicos de toda persona que ha sido victima

de desplazamiento forzado interno. Asi, a cada desplazado se le informard

que:

()

9. Como victima de un delito, tiene todos los derechos que la Constitucién y las
leyes le reconocen por esa condicién para asegurar que se haga justicia, se

revele la verdad de los hechos y obtenga de los autores del delito una
reparacién.” (Subrayado fuera del texto)

La condicién de vulnerabilidad que tienen las personas desplazadas ha llevado a la
Corte Constitucional a fijar una lista de Derechos minimos, los cuales tienen que ser
cumplidos para que las personas en esta puedan recibir una atencién y ayuda por
parte del Estado durante el desplazamiento y una vez que retornen a sus tierras.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en distintas ocasiones ha hecho

referencia a garantizas los derechos de verdad, justicia y reparacién que tienen las
personas a las cuales se les han vulnerado sus derechos. En el caso Godinez Cruz
contra Honduras la Corte estimo la pertinencia de garantizar estos derechos de la
siguiente manera:

“175. La segunda obligacién de los Estados Partes es la de "garantizar” el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta
a su jurisdiccién. Esta obligacién implica el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién
y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacién de los derechos
humanos.”

Los organismos jurisdiccionales son los encargados de garantizar estos derechos en
cualquier tipo de litigio, para que estos drganos puedan velar por las garantias de las
victimas del conflicto armado, el estado debe facilitar el acceso a la justicia y los recursos
necesarios para poder encontrar la verdad de los hechos.

En el caso que nos atafie los jueces o tribunales que conozcan sobre los procesos de
restitucion de tierras son los encargados de velar para que las victimas de
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desplazamiento forzado puedan gozar de una reparacién integral, pero el articulo
demandando restringe a estos érganos de garantizar estos derechos, ya que el legislador
al imponer procesos de tnica instancia en la restitucién de tierras cierra cualquier
posibilidad para que la parte interesada o un tercero interesado puedan interponer
algin recurso que dé a conocer la verdad de los hechos.

En estos procesos donde no se haya clarificado la verdad y a pesar de esto exista una
sentencia que no puede ser apelada por un superior jerarquico, violaria tajantemente el
derecho a la justicia que tienen las victimas del conflicto armado interno. Al no existir
clarldad sobre los hechos y verse violado el derecho a la verdad no podriamos hablar de
una reparacion integral de las victimas que han sido despojados de sus tierras y a causa
de esto la verdad nunca se esclareceria, la justicia se convertiria en impunidad y la
reparacion integral no existiria ya que las tierras que verdaderamente le pertenecen a
las personas desplazadas podrian quedar a manos de terceros que utilizarian la justicia
y ep este caso el proceso de unica instancia para sus propios intereses perjudicando a la
verdaderas victimas del conflicto.

El objetivo de lograr una reparacion integral a las victimas del conflicto armado se veria
limitado en gran medida ya que se le estarfa cerrando el acceso a justicia a personas que
se encuentran en situacién de vulnerabilidad, se hace necesario la adopcién de un
recurso judicial efectivo, para que en todos los procesos de restitucion de tierras se
pueda fallar con base en los principios generales del derecho y de esta manera acabar
con la impunidad que agobia a nuestro pais en el tema de restitucién de tierras los
desplazados por la violencia.

Derecho de acceso a la Justicia.

El derecho al acceso a la justicia esta consagrado tanto consagrado constitucionalmente
como en los diferentes tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, la
importancia de esta derecho radica en la garantfa que tienen las victimas de cualquier
actd punible de poder acceder a la justicia sin que sean discriminados por alguna
condicidn, ya sea raza, sexo o religion.

En Colombia el acceso a la justicia es garantizado por la constitucién politica en su
artfculo 229 de la siguiente manera de la siguiente manera:

“Se garanttza el derecho de toda persona para acceder a la administracién de
Justicia...”
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La Corte Constitucional en la sentencia T-268 de 1996 se refiere al acceso a la justicia,
dice que este derecho fundamental integra el niicleo esencia del debido proceso ya que
su garantia asegura el cumplimiento de garantias sustanciales y de las formas
procesales.

“...4.3. El acceso a la justicia se integra al nicleo esencial del debido proceso, por la
circunstancia de que su garantia supone necesariamente la vigencia de aquél, si se
tiene en cuenta que no es posible asegurar el cumplimiento de las garantias
sustanciales y de las formas procesales establecidas por el legislador sin que se
garantice adecuadamente dicho acceso, el cual consiste, como lo ha dicho esta
Corte, no solamente en poner en movimiento el aparato jurisdiccional, a través de
los actos de postulacién requeridos por la ley procesal, sino en que se surtan los
trdmites propios del respectivo proceso, se dicte sentencia estimatoria o
desestimatoria de las pretensiones de la demanda y que ésta sea efectivamente
cumplida.”

El acceso a la justicia es esencial dentro de un Estado Social de Derecho, como lo es
Colombia, el acceso a justica involucra no solamente a las personas envueltas en la Litis
si no a la sociedad en general, ya que si no se tienen las condiciones adecuadas para el
acceso a la justicia se veria afectado el orden piblico ya que la comunidad entraria en un
estado de incertidumbre y confusion, asi lo hiso saber la Corte Constitucional en la
sentencia C-561 de 1992 de la siguiente manera.

“..en un Estado social de derecho, de un lado, la persona tiene derecho a ser
juzgaday, de otro lado, por la prevalencia del interés general, la sociedad civil tiene
derecho a juzgar a los acusados de presuntos ilicitos. Por doble via, pues, el articulo
29 de la Carta encuentra su fundamento en el articulo primero de la misma.

Y, finalmente, el debido proceso se articula a su vez con el articulo 229
constitucional, que establece el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia.

En efecto, es de la esencia del Estado social de derecho el permitirle a una persona
la posibilidad de que su litis, cualquiera que fuese, pueda ser llevada ante up juez de
la Republica y luego fallada de manera definitiva, con valor de cosa juzgada. Esta
certeza judicial es indispensable para la tranquilidad no sélo de la persona
involucrada sino también de la sociedad. Lo contrario, esto es, la incertidumbre de
ver resuelta una situacién de orden judicial, conlleva desasosiego, incertidumbre y
confusién para todos. El orden publico se veria de alguna manera alterado, pues la
paz que proporciona la certeza se verfa menoscabada.”
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Como se ha podido notar en las sentencias anteriormente citadas el acceso a la justicia
es un derecho fundamente que garantiza uno de los tres principios de la reparaciéon
integral, como es la justicia. Pero la Corte Constitucional ha sido clara y ha dicho que el
derecho al acceso a la justicia no unicamente es el derecho que tienen las parte para
confrontarse en una Litis si no también la adopcién de procedimientos para poder llegar
a la resolucién de las controversias que hayan y lo ha expresado claramente en la
sentencia C-228 del 2002 en la cual dice lo siguiente:

“..el articulo 229 de la Carta garantiza "el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia”. Ese derecho comprende, tal como lo ha reconocido esta
Corte, contar, entre otras cosas, con procedimientos idoneos y efectivos para la
determinacidén legal de derechos y obligacionesla resolucién de las controversias
planteadas ante los jueces dentro de un término prudencial y sin dilaciones
injustificada, la adopcidén de decisiones con el pleno respeto del debido proceso, la
existencia de un conjunto amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de
controversia, que se prevean mecanismos para facilitar el acceso a la justicia a los
pobre y que la oferta de justicia permita el acceso a ella en todo el territorio nacional.
Y, aun cuando en relacién con este tema el legislador tiene un amplio margen para
regular los medios y procedimientos que garanticen dicho acceso, ese margen no
comprende el poder para restringir los fines del acceso a la justicia que orientan a las
partes hacia una proteccién judicial integral y plena de los derechos, para circunscribir
dicho acceso, en el caso de las victimas y perjudicados de un delito, a la obtencién de
una indemnizacién econémica. Por lo cual, el derecho a acceder a la administracién de
justicia, puede comprender diversos remedios judiciales disefiados por el legislador, que
resulten adecuados para obtener la verdad sobre lo ocurrido, la sancién de los
responsables y la reparacion material de los dafios sufridos.”

Uno de los puntos mas importantes en la resolucién de controversias es la doble
instancia, ya que esta es una de las garantias que se encuentran dentro del acceso a la
justicia. La apelaciéon de una sentencia por parte de un juez o tribunal superior del que
conocié el proceso en primera instancia otorga seguridad al ordenamiento juridico
interno ya que cuando dentro del fallo existen errores de hecho o de derecho se puedan
corregir y de esa manera administrar correctamente justicia. La Corte Constitucional ha
resaltado la importancia que tiene la apelacién dentro de un litigio como lo indico en la
sentencia C-153 de 1995, en la cual expresa lo siguiente:

“El recurso de apelacién hace parte de la garantia general y universal de impugnacién
que se reconoce a quienes han intervenido o estdn legitimados para intervenir en la
causa para obtener la tutela de un interés juridico propio, con el fin de que el juez de
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grado superior revise y corrija los defectos, vicios o errores juridicos del procedimiento
o de la sentencia en que hubiere podido incurrir el a-quo...”

La Corte en repetidas ocasiones ha indicado que se pueden consagran excepciones a la
doble instancia como lo indica el artfculo 31 de la Constitucién Politica, pero estas
excepciones no pueden ser discriminatorias ni arbitrarias y respecto a esto la Corte se
ha pronunciado en la sentencia C-040 de 2002 en la que aduce lo siguiente:

“5- El andlisis precedente es suficiente para concluir que el principio de la
doble instancia (CP art. 31) no reviste un cardcter absoluto, pues no hace parte del
nicleo esencial del derecho al debido proceso, ya que la procedencia de la apelacién
puede ser determinada por el legislador de acuerdo con la naturaleza del proceso y
la providencia, y la calidad o el monto del agravio referido a la respectiva parte. En
ese orden de ideas, la ley puede consagrar excepciones a la doble instancia, salvo
cuando se trata de sentencias penales condenatorias o de fallos de tutela...

(.)

6- Sin embargo, el hecho de que la doble instancia sélo haga parte del contenido
esencial del debido proceso en las acciones de tutela y en materia penal, no
significa que la ley pueda establecer excepciones a la doble instancia en cualquier
tipo de proceso, por las siguientes tres razones: De un lado, el principio general
establecido por el articulo 31 superior es que todos los procesos judiciales son de
doble instancia. Por consiguiente, como los procesos de unica instancia son una
excepcion a ese principio constitucional, es obvio que debe existir algtin elemento
que justifique esa limitacién. Otra interpretacién conduciria a convertir la regla
(doble instancia) en excepcién (tnica instancia).

De otro lado, la Constitucion y los tratados de derechos humanos garantizan a toda
persona el derecho al debido proceso, que tiene como componente esencial el
derecho de defensa. Ahora bien, como ya se vio, la posibilidad de apelar tiene
vinculos estrechos con el derecho de defensa. Por consiguiente, aunque el Legislador
puede establecer excepciones a la doble instancia y tiene una amplia libertad de
configuracion para establecer los distintos procesos y recursos, sin embargo es claro
que debe garantizar en todos los casos el derecho de defensa y la plenitud de las
formas de cada juicio. Por ende, al consagrar un proceso de unica instancia, el
Legislador debe establecer suficientes oportunidades de controversia, que aseguren
un adecuado derecho de defensa, segtin la naturaleza del caso. Esto significa que un
proceso de unica instancia no viola el debido proceso, siempre y cuando, a pesar de
la eliminacién de la posibilidad de impugnar la sentencia adversa, las partes
cuenten con una regulacién que les asegure un adecuado y oportuno derecho de
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defensa. Asi, en reciente oportunidad, esta Corte reiteré que "no es forzosa y
obligatoria la garantia de la doble instancia en todos los asuntos que son materia
de decision judicial, puesto que la ley estd habilitada para introducir excepciones,
. Siempre y cuando se respeten las garantias del debido proceso, el derecho de
-V defensa, la justicia, la equidad y no se niegue el acceso a la administracién de
\ justicia".

. Finalmente, la Carta establece el principio de igualdad (CP art 13), que
1 obviamente se proyecta sobre la regulacién de los procesos y recursos.

. Por ende, aunque el legislativo cuenta con una amplia facultad discrecional para

Y instituir las formas con base en las cuales se ventilardn las diferentes controversias
. juridicas que surjan entre las persona, de acuerdo con el articulo 150, numerales
‘ 1o. y 20, de la Constitucién, es obvio que las excepciones a la doble instancia no
‘ { pueden ser discriminatorias.”

Es claro que no necesariamente todos los procesos de tnica instancia tienden a ser
inconistitucionales, ya que como lo indica la propia corte el principio de doble instancia
no i‘éwste un caracter absoluto ni hace parte del niicleo esencial del derecho al debido
prq;erso Pero para el caso que nos atafie consideramos la inconstitucionalidad de este
artffulo ya que el legislador no ofrece unas pautas claras por el cual fija la tnica
insfncia en los procesos de restitucién de tierras en el marco de laley 1448 del 2011.

i

En ‘105 procesos donde se aplica la Unica instancia el legislador debe establecer
sufipientes oportunidades de controversia para que no se viole el derecho de defensa,el
dergcho a la administracién de justicia y el derecho al acceso a la administracién de
justitia . El proceso de restitucion de tierras es un proceso corto como lo indica la ley ya
qué este no puede tardar mas de 6 meses, y dando el poco tiempo que tienen los jueces
para fallar estos pueden errar en su sentencia, ya que el corto tiempo no asegura que se
tengan las pruebas necesarias para fallar a favor del verdadero despojado, por este
motivo el legislador no brinda las suficientes oportunidades de controversia y se ve
v1olldo tanto el derecho de defensa como el de acceso a la justicia.

En fos procesos de tnica instancia donde el juez tenga tan poco tiempo para fallar, el
legislador deberfa optar por aceptar los procesos de doble instancia ya que el juez
podria incurrir en un error tanto de hecho como de derecho y al no tener la posibilidad
de apelar el fallo se ven atropellados los derechos de las partes ya que ninguno podria
solicitar ante un juez o tribunal superior la apelacién de una sentencia desfavorable.
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El legislador tampoco establece razones claras por la cual fija la unica instancia en
procesos de restitucion de tierras, dada la situacién de vulnerabilidad en la que se
encuentran las victimas de desplazamiento forzado se deberia contar con las
oportunidades procesales necesarias para aclarar la verdad de los hechos y devolver la
tierra a las personas que fueron obligadas a salir de sus respectivos territorios.

Derechos a un Recurso Judicial Efectivo.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia ha indicado que para que exista un
verdadero derecho a la justicia se tienen que tener en cuenta ciertas garantias para que
no haya impunidad. La Corte nos habla de estas garantias en la sentencia C-260 del 2011
y expresa lo siguiente:

“b. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a que
no haya impunidad.

33. Este derecho incorpora una serie de garantias para las victimas de los delitos
que se derivan de unos correlativos deberes para las autoridades, que pueden
sistematizarse asf: (i) el deber del Estado de investigar y sancionar adecuadamente
a los autores y participes de los delitos; (ii) el derecho de las victimas a un recurso
Judicial efectivo; (iii) el deber de respetar en todos los juicios las reglas del debido
proceso.”(Subrayado fuera del texto)

Para que no haya impunidad es necesario que existan los recursos judiciales efectivos en
la jurisdiccién colombiana. Al indicar que los procesos de restitucién de tierras serén de
unica instancia desconoce flagrantemente una de las garantias que la Corte
Constitucional sefiala para que no haya impunidad el cual es un recurso judicial efectivo,
si no se tiene la oportunidad procesal de llevar el fallo ante un tribunal superior se
estaria violando el derecho al acceso de un recurso judicial efectivo.

Si no se puede apelar una decisiéon no solamente se estaria violando la garantia antes
mencionada ya que si hay impunidad y no se pueden esclarecer los temas de un fallo
defectuoso la administracién de justicia no podra investigar correctamente a los autores
y participes de los delitos ya que el fallo solo llegaria hasta la primera instancia procesal.

Gozar de un recurso judicial efectivo tiene gran importancia dentro de las garantias
judiciales en el momento en el cual se va a reparar el dafio causa a una persona por un
hecho ilicito. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva
0C-9/87 del 6 de octubre de 1987 afirmo lo siguiente:
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“La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos
por la Convencién constituye una transgresién de la misma por el Estado Parte en el
cual semejante situacién tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal
recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer
si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso
dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya
quedado demostrada por la prdctica, porque el Poder Judicial carezca de la
independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios
para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro de
denegacién de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la
decisién; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al
recurso judicial {...)

27. _ El articulo 8 de la Convencidn en su pdrrafo 1 sefiala que:

Tod# persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantfas y dentro de
un ;3020 razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro cardcter.

Estexgrticulo, cuya interpretacién ha sido solicitada expresamente, es denominado
por R Convencién " Garantias Judiciales ", lo cual puede inducir a confusién porque
en ella no se consagra un medio de esa naturaleza en sentido estricto. En efecto, el
articulo 8 no contiene un recurso judicial propiamente dicho, sino el conj
requisitos que deben observarse en las instancias procesales para que pueda
hablarse de verdadera ropias garantias judiciales segtn la Convencién.”
(Subrayado fuera del texto)

Como lo expresa la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva
anteriormente citada, el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
contempla los requisitos para hablarse de verdaderas garantias judiciales. Este articulo
8 dice lo siguiente: ‘

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién
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penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

()
h. Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.”

El inciso h. de lIa Convencidn dice claramente que una de las garantias judi@ales minimas
que se deben tener es el derecho a recurrir ante un juez o tribunal superiog La situacién
se agrava por la condicion de vulnerabilidad que tienen las victimas de deg
forzado, los cuales deberian gozar de todas las garantias que la Convenc
de Derechos Humanos reconoce en su articulo octavo.

El legisladores estan desconociendo no solamente una de las garantias judiciales de la
Convencién sino que también desconoce la situacién de indefensidy y especial
proteccion que tienen las victimas de desplazamiento forzado en Colombia.

El desplazamiento en Colombia se sigue viviendo en las diferentes partes del territorio,
en las grandes ciudades todavia se encuentran desplazados por culpa de la violencia.
- Estas personas que llevan muchos afios sin vivir en su tierra desconocen el estado de
esta, desconocen si terceros de mala fe han ocupado sus tierras o si se han aduefiado de
estas y lo que agrava atin mds la situacion es que la ley 1448 de 2011 ng brinde las
garantias judiciales suficientes para que estas personas que se encuentrall lejos de su
territorio y que deberian contar con una proteccion especial por parte del Estado no
puedan ejercer el aparato jurisdiccional para apelar un fallo donde muy probablemente
alguna otra persona se haya apoderado de la tierra que le pertenece al verdadero
desplazado.

3.2.22.2. Articulo 132. Indemnizacién Administrativa. Reglamentacion.

Los apartes subrayados del articulo 132 de la ley 1448 de 2011, vulneran los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas en el sentido de establecer
obstaculos para su ejercicio al privilegiar la renuncia ofreciéndole a las victimas un pago
superior en el caso que acepten la indemnizacién administrativa en el marco de un
contrato de transaccién.
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De acuerdo con la Corte IDH, adelantar investigaciones judiciales en los casos de graves
violaciones a los derechos humanos es una obligacién primordial de los Estados para
garantizar el ejercicio de derechos fundamentales, ya que es por este medio es posible
llegar a la verdad que requieren la familia y la sociedad, asi como a la determinacién de
los responsables y el establecimiento de medidas de reparacién y de garantia de no
repeticion?0,

En relacién con el derecho a la verdad, es evidente que el deber de investigacién y
juzgamiento que le compete al Estado, adquiere su relevancia dadas las implicaciones
que tiene en el goce efectivo de los derechos de los ciudadanos especialmente a la
verdad, la justicia y reparacién, cuando se esta en frente a violaciones de los derechos
humanos. Es por esto que la disposicién demandada representa una vulneracién a las
obligaciones adquiridas por el Estado colombiano en la medida que al favorecer la
renuncia al acceso a los estrados judiciales, esta comprometiendo el derecho a conocer
la verdad, es decir conocer las condiciones en las que se cometieron los hechos, tanto de
las victima como de la sociedad y por tanto se imponen obstaculos a la construccién de
la memoria como herramienta para impedir que tales violaciones se repitan.

El derecho a la justicia surge de la obligacién estatal de investigar4l, la obligacién de
garantizar el acceso de las victimas a la jurisdiccién®, y la obligacién de impartir una
sancién a los responsables que sea proporcional a la gravedad de la conducta3. Tal
derecho no puede considerarse garantizado cuando prevalecen los argumentos
econdmicos tal y como sucede en el caso de la norma demandada, en donde buscando
favorecer la regla de sostenibilidad fiscal, el Estado pretende conjurar los procesos
judiciales a los que pueda enfrentarse en el futuro y en los que pueda resultar
responsable por la vulneracién de derechos humanos a las victimas del conflicto. Desde
esa perspectiva evade las obligaciones que le corresponden en lo que se refiere a la
realizacién de investigaciones judiciales, ya que aunque la jurisprudencia internacional
ha reconocido el valor de que el Estado realice investigaciones no judiciales, como por

90 Corte IDH. Caso de Ja Comunidad Moiwana Vs Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 13 de junio de 2005.
Serie C No. 124, parr. 153; Caso Juan Humberto Sinches Vs. Hond, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de
2003, Serie C No. 99, parr. 134,y Caso Tryjtllo Oroza Vs Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie CNo. 92, pérrs. 90 &
101y 100.
4t Los Estados deben investigar las violaciones a los derechos humanos de una manera seria, imparcial, efectiva y diligente, que abarque a todos los
ponsables. Las condi de orden piiblico, no exoneran alos Estados de garantizar cumplir dichas obligaciones intemacionales.
2Fllo se deriva de la necesidad de proporcionar a las victimas todos los instrumentos necesarios para que puedan participar acti te en la def de
sus derechos deatro de los procedimientos juridicos. En el caso Huilca Tecse, (sentencia del 3 de marzo de 2003) ue se tramits ante la Corte IDH. se
resalts 1a facultad de los perjudicados de tener plenc acceso y plena capacidad de actuar en Jas diferentes etapas del procedimiento penal. En el caso de
LaMasacre de Mapiripan vs. Colombia dicha postura jurisprudencial fue reiterada.
© Dicha obligacién debe ser cumplida de una manera seria, que conlleve a la materializaciéa de la justicia, y no como una mera formalidad Tal mandato
trae consigo el deber de luchar contra la impunidad, y evitar la implementacién de figuras juridicas que impidan el adecuado castigo de los responsables,
tales como la amnistia o el indulto, y se deriva del principio de propoxcionalidad. recogido ampliamente en el derecho intemacional de los devechos
humanos, partiendo de la consideracién sobre la 5raveaad del delito, y el grado de responsabilidad del implicac]o. Ver Convencién Interamericana Sobre
Desaparicion Forzada de Personas.
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ejemplo procesos administrativos, disciplinarios o investigaciones realizadas por
comisiones de la verdad u otro tipo de mecanismos ad hoc, ha reiterado que estos
pueden complementar pero no sustituir a cabalidad la funcién de la jurisdiccién en casos
de graves violaciones de derechos humanos#4.

La indemnizacién administrativa es un mecanismo importante en lo que se refiere al
reconocimiento de la calidad de victima del conflicto armado, en ese sentido la CIDH le
ha manifestado al Estado colombiano cuéles son los requisitos que un programa de
reparacién por via administrativa debe cumplir con el fin de enmarcarse en los
estandares internacionales fijados sobre el tema, siendo muy enfética en afirmar que (i)
El Estado debe asumir el rol principal en lo que se refiere a la garantia de acceso efectivo
de las victimas a reparaciones®, en ese sentido (ii) un programa de reparaciones
administrativas, “(...) no deberia excluir el acceso a vias judiciales para las victimas,
permitiéndoseles asi escoger la via que consideren mds adecuada para asegurar en
definitiva la obtencién de reparacién y (iii) para conseguir este fin el Estado esta
facultado para “(...) implementar mecanismos institucionales adecuados para respetar
este derecho de las victimas a acudir a diversas vias de reparacién diferenciadas, sin
riesgo para el erario publico* (...)” (Negrilla fuera del texto)

En este caso, lo que se presenta es una restriccién para el objetivo de alcanzar justicia,
cuando el Estado pretende ahorrarse el debate judicial para identificar a los
responsables dentro de sus instituciones y descubrir la verdad de los hechos, con un
argumento econdmico y aprovechandose de la condicién de debilidad manifiesta en la
que se encuentran las victimas ofreciéndoles beneficios econémicos a cambio de
renunciar a ejercer su derecho a acceder a la jurisdiccién, lo que tendrd como
consecuencia que se perpetué la impunidad a falta de identificacién de los responsables
y de esclarecimiento de los hechos. Esquizofrenia

Por ultimo, el derecho a la reparacién que se fundamenta en el principio segun el cual
cuando se presenta un dafio, este debe ser reparado satisfactoriamente#é, y en el deber
de cumplimiento de buena fe que tienen los Estados frente a sus obligaciones
internacionales*’.La reparacién, debera en todo caso tender volver las cosas al estado en
que estaban antes de que se causara el dafio, pero en todos los casos, su naturaleza y su
monto dependen de las caracteristicas de la violacién y del dafio ocasionado en los
planos material e inmaterial.

*“Corte IDH. Casode la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, supra nota Q? parr.203.
© Comisién Int dnnndeT‘ h Humanoo.]‘ ipale pamunapa]xtica tegral de Disponible en intemet en:

& S
#Corte LIDH. Caso de Jas hermanas Serrano Crury articulo 631 de la Convencién It i de Derechos Hi
7 Convencién de Viena sobre el Derechode los Tratados. Articulo 31
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La Corte IDH, ha planteado en reiterados pronunciamientos que de conformidad con las
obligaciones que adquieren los estados en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos, toda violacién a dichas obligaciones impone al estado la carga de
reparar integralmente a las victimas:

“Este Tribunal ha establecido que es un principio de Derecho Internacional que toda
violacién de una obligacién internacional que haya producido dafio comporta el deber de
repararlo adecuadamente*®. En sus decisiones a este respecto, la Corte se ha basado en el
articulo 63.1 de la Convencién Americana, segin el cual: [c]uando decida que hubo
violacién de un derecho o libertad protegidos en [la] Convencidn, la Corte dispondrd que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacién a la parte lesionada.”

Desde esta perspectiva, la pretensién del. Estado de conjurar procesos judiciales a través
de un beneficio otorgado por medio 'de la indemnizaciéon administrativa, afecta
directamente el derecho a la reparacién de las victimas ya que implica una sustitucién
de los mecanismos de reparacion por via judicial.

4. Solicitud

Con base en los argumentos anteriormente expuestos le solicitamos a la honorable Corte
Constitucional:

4.1. Pretension principal: Que se declare la inconstitucionalidad de las
expresiones subrayadas en los articulo 79, 88 y 132 de la ley 1448 del 2011,
en los siguientes términos:

1. Se declare la INCONSTITUCIONALIDAD de los apartes subrayados en los incisos 1
y 2 del articulo 79 de la ley 1448 de 2011, relativos a la fijacion de competencia de
Gnica instancia en los procesos de restitucion de tierras, y los procesos de
formalizacion de titulos de despojados y de quienes abandonaron en forma forzosa sus
predios, por constituirse en vulneraciones a los derechos al derecho a la 1gualdad ya
la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas.

2. Se declare la INCONSTITUCIONALIDAD de el aparte subrayado del inciso 4 del
articulo 88 de la ley 1448 de 2011, por ser violatorio del derecho a la igualdad de las
victimas.

98 Ctr. Caso Acosta Calderdn, supra nota 3, parr. 149; Caso YATAMA, supra nota 3, pérr. 230; y Caso Fermin Ramirez, supra nota 3, parr. 122
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3. Se declare la INCONSTITUCIONALIDAD de los incisos 2 y 3, asi como el paragrafo
1 del articulo 132 de la ley 1448 de 2011, por constituirse en vulneraciones a los
derechos al derecho a la igualdad y a la verdad, la justicia y la reparacién de las

victimas.

NOTIFICACIONES

Se recibiran en la Calle 61 A No. 17-26 de esta ciudad de Bogot3, o en la secretaria de la
H. Corte.

De la Honorable Magistrada y de los Honorables Magistrados con toda atencién,
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