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RESUMEN

El presente texto hace un analisis de la Ley 1448 de 2011 y de los decretos de regulacion
especial para comunidades étnicas, en particular el Decreto 4635 de 2011, el cual regula
la restitucion de tierras a comunidades afrodescendientes. Ademds, contextualiza este
marco regulatorio por medio de las finalidades de la Justicia Transicional, para asi
visualizar los problemas practicos que esta teniendo la aplicacion del principio de la cosa
juzgada en el proceso de restitucién de tierras y como estos han repercutido en los
derechos fundamentales del caso concreto del Consejo Comunitario de los rios la Larga y

Tumarado.
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INTRODUCCION

El objeto de la presente tesis es proponer un tratamiento especial de la cosa juzgada en los
procesos de restitucion de tierras colectivas a las comunidades afrodescendientes de la
cuenca del pacifico, para de esta forma brindar respuestas a la situacion que viven los
consejos comunitarios alli asentados. Especificamente, se va a tratar el caso del Consejo
Comunitario de los rios la Larga y Tumaradé por la complejidad que esta teniendo este en

sede judicial.

Lo anterior se abordard a partir de las herramientas que brinda el concepto de Justicia
Transicional, poniéndolo en comparacion con el principio de la cosa juzgada. Se tomara
como fuente principal la doctrina existente que aborda de forma transversal dichos temas.
Con esto, se pretende entrar en un campo mas practico en el que se expondran dos normas
procesales, la ley 1448 y el decreto 4635 del 2011, y una sustancial, la ley 70 de 1993, a
partir de sus desarrollos jurisprudenciales tanto constitucionales como internacionales. Asi,
se develara un problema juridico-social, para el cual se propondran diferentes alternativas
de solucion a la problematica que surge a partir del contraste de las normas precitadas, la
Justicia Transicional y la cosa juzgada, lo cual se analizara a través del caso concreto que se

expone a continuacion.

El Consejo Comunitario de los rios de la Larga y Tumaradd es acreedor, conforme
Resolucidn 02805 de 2000 del extinto INCORA, proferida bajo las disposiciones de la Ley
70 de 1993, de la titularidad de 107.064 hectareas con 1760 metros cuadrados. Si bien a
partir del afio 2000 la comunidad ostenta la propiedad sobre los terrenos que les habian sido
adjudicados, nunca pudieron hacer uso efectivo de los mismos. Esto se da como resultado

de que poseedores de buena fe, campesinos y victimas del conflicto armado



individualmente consideradas, han reclamado por via judicial el derecho de propiedad sobre
estos terrenos, generando un potencial conflicto que pone en tela de juicio el valor del

principio procesal de la cosa juzgada.

Esto, debido a que el Consejo Comunitario se encuentra en un proceso de restitucion de
tierras colectivas, el cual estd en etapa judicial y pretende alcanzar una providencia que
defina la situacion de la comunidad respecto de su titulo colectivo. Asi, se deja al
descubierto no solo un problema juridico relevante, sino también una inseguridad juridica
frente a los derechos de las victimas individuales y colectivas del conflicto armado. (Auto

interlocutorio N°00181, 2014)

La Justicia Transicional, como herramienta para poner fin a estados de cosas
inconstitucionales ha sido recurrente en Colombia en los Gltimos afios, puesto que el pais
se encuentra implementando los acuerdos de paz con uno de los grupos guerrilleros méas
antiguos del mundo, que eran las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC).
Las normas expedidas con ocasion de ese acuerdo no son las Unicas que poseen una
connotacion de Justicia Transicional en la historia del pais, por ejemplo las incluidas en el
sistema de Justicia y Paz también representan normas de justicia en transicién ya que tenian

como proposito terminar el conflicto con las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC).

De esta manera, se cre0 la Ley 1448 de 2011, mé&s conocida como Ley de victimas y de
restitucion de tierras, la cual fue disefiada como un mecanismo de reparacion a las victimas
de violaciones a Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario en el marco
de la guerra interna colombiana. Sin embargo, en el desarrollo de esta, se han dado una
serie de conflictos que van en contravia de sus derechos a la verdad, justicia, reparacion y

garantias de no repeticion.



Mediante la Ley 1448 de 2011, se cre6 un sistema de reparacion a través del cual se
atienden las demandas de victimas individuales y colectivas, particularmente en lo que
respecta a la restitucion de tierras. Para alcanzar este objetivo, la ley disefid un proceso
mixto, con una fase administrativa y otra judicial, para que las victimas puedan reclamar los

predios de los cuales fueron despojadas ilegalmente.

Bajo los mismos principios procesales de la Ley 1448, se crearon tres decretos que regulan
la reparacion y restitucién de comunidades étnicas: el Decreto 4633 de 2011 que regula
dichos temas para las comunidades indigenas; el Decreto 4634 que regula la reparacion de
las comunidades gitanas y ROM; y el Decreto 4635 que regula la restitucién y reparacion
de las comunidades afrodescendientes. Si bien estos procesos se dan en el marco de la
Justicia Transicional, se han presentado una serie de conflictos que aun no han sido
resueltos y que, si se abordaran desde una perspectiva tradicional de la justicia,

desdibujarian el fin mismo por el cual se cred el proceso de restitucion de tierras.

Atendiendo a lo expuesto, se pretende hacer el planteamiento sobre uno de los percances
que se ha presentado con la Ley 1448 y que ademas es de gran relevancia para la ejecucion
préactica de la misma. Por esto, el principal problema que se pretende abordar esta en la fase
judicial, mas especificamente en el valor que tendran las sentencias emitidas por los jueces
de restitucion de tierras cuando el predio que se restituye corresponde a una persona
individualizada y se encuentra inmerso en un territorio colectivo afro del cual también se
pretende la restitucion. Es aqui donde entra a jugar un papel trascendental la institucion
procesal de la cosa juzgada, poniendo de presente que sera ésta la que determine el alcance
de las sentencias que se emiten en el marco de un proceso de restitucion, en cuanto a la

reparacion integral de las victimas.



Por lo anterior, se analizara la institucion juridico-procesal de la cosa juzgada para
posteriormente exponer si a través de una concepcion tradicional de esta se puede alcanzar
la reparacion efectiva de las victimas o si, por el contrario, esta es una de las instituciones
que deben flexibilizarse con miras a atender a un contexto de Justicia Transicional, en el
cual se emplee una vision holistica de la reparacion, es decir que comprenda la vision

individual, colectiva y trascendental de la misma.

Es preciso reiterar que el Estado debe proteger a la poblacién que reside en su territorio. En
ese sentido, se debe entender que no solamente aquellos que han sido victimas del conflicto
armado son sujetos de especial proteccion. También deben incluirse las comunidades que
han sido reconocidas como sujetos de proteccion constitucional reforzada, como es el caso
de las comunidades ubicadas en las zonas rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico, cuyo

derecho de propiedad colectiva, como se dijo, es reconocido por la Ley 70 de 1993.

Como un intento de solucion a los problemas anteriormente planteados, este texto estara
compuesto por cuatro capitulos: el primero, es una aproximacion a la Justicia Transicional,
partiendo de su exposicion tedrica y llegando a su aplicacién practica a partir del derecho a
la reparacion de las victimas. El segundo, expone el principio procesal de la cosa juzgada
vista desde su fondo teorico y aplicada en la justicia especial de restitucion de tierras. El
tercero, hace un analisis de la propiedad colectiva en Colombia y su concesién a las
comunidades afrodescendientes en el marco de la Ley 70 de 1993. El cuarto capitulo
expone el caso concreto del Consejo Comunitario de los rios de la Larga y Tumaradd donde
se devela la problematica que vive esta comunidad étnica. Para finalizar, a manera de
conclusion, se pretenden exponer diferentes alternativas juridicas que den solucion a los

problemas planteados a lo largo del texto.



CAPITULO 1: APROXIMACION A LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Los conceptos de Estado de Derecho y democracia se han convertido en pilares
fundamentales sobre los cuales los Estados cimientan su ordenamiento juridico. Sin
embargo, la construccion de un sistema legal que responda a estos principios no ha sido
tarea facil. Lo anterior se fundamenta simplemente con dar una mirada al pasado y
encontrarse con el origen mismo de estos conceptos. En primera medida, el Estado de
Derecho es uno de los elementos que le permiten a la sociedad limitar los poderes de sus
gobernantes, lo que de ninguna manera ha sido una discusion pacifica, entendiendo lo que
esta limitacion amerita. Someter el funcionamiento de un Estado al imperio de la ley se ha

convertido en la base de los Estados modernos.

Es indispensable traer a colacion los componentes sobre los cuales se desarrolla el concepto
de Estado de Derecho. Como se menciond, el gobierno limitado es la hoja de ruta del
imperio de la ley, asi como una de las bases estructurales del Estado de Derecho, teniendo
en cuenta que quien gobierne debe actuar atendiendo a unas reglas minimas consagradas en
los cuerpos normativos que rijan el funcionamiento del Estado (Diaz, 2001). Por otro lado,
el reconocimiento de derechos fundamentales individuales ha sido el complemento del
concepto que aqui se ha esbozado, entendiendo que estas figuras juridicas han sido
disefiadas de forma complementaria y han sido producto del desarrollo histérico de las
naciones. De esta manera no existira un gobierno limitado si previamente no se han
consagrado unos minimos de respeto a la ley que garanticen a cada individuo vivir en

condiciones de dignidad (Zepeda, 1996).

Los derechos fundamentales reconocidos a cada individuo pasaron a tener relevancia en la

construccién de ordenamientos juridicos modernos. Inclusive las prerrogativas reconocidas



a cada individuo se convirtieron en un espacio inviolable, el cual debe ser protegido a tal
punto que ni siquiera el propio Estado esta en facultad de transgredirlo. Posteriormente
emergié un nuevo movimiento en torno a los derechos fundamentales individuales, que
ahora pasarian a conocerse como derechos humanos. Este movimiento tiene gran relevancia
para el tema que aqui nos ocupa, si consideramos que el Estado de Derecho se disefi6 como
un sistema juridico encaminado a garantizar y proteger los derechos humanos en todos los
Estados que decidieran acogerlo, como lo sefiala el profesor Elias Diaz “los derechos

humanos constituyen la razén de ser del Estado de Derecho” (Diaz, 2001).

Para enfrentar las nuevas dindmicas sociales, y respondiendo a las necesidades de los
Estados, la construccion de los sistemas juridicos dejo de tener su sustento en la voluntad
de unos pocos para contar con una construccion participativa. Entendiendo esto, hay que
sefialar que el concepto de Estado de Derecho no puede implementarse en cualquier Estado,
ya que, si bien todos los paises cuentan con un ordenamiento juridico, no todos los
mecanismos de regulacién social empleados responden a los principios del Estado de

Derecho (Zepeda, 1996).

El concepto fundamental del Estado de Derecho es el respeto por unos derechos
individuales considerados como fundamentales de los individuos. Por esta razon es
necesario crear toda una normativa en torno a la proteccion y garantia de todas las
prerrogativas que se les concedan a los miembros del Estado, para de esta forma garantizar

la armonia y las condiciones de igualdad de los individuos frente a la ley (Diaz, 2001).

Asi mismo, la concrecién de un Estado de Derecho responde a una institucionalidad fuerte,
que permita al Estado garantizar los derechos fundamentales de sus asociados, asi como,

velar por la inclusion de los mismos en escenarios de construccion de pais. El conflicto
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interno colombiano, ha sido uno de los principales obstaculos para alcanzar esta garantia de
derechos y el caracter incluyente del Estado. Las dindmicas del conflicto han dominado
regiones apartadas del pais, espacios en los cuales las instituciones gubernamentales
parecen nunca haber hecho presencia. La Cuenca del Pacifico colombiano ha sido un
terreno arduo y de dificil acceso para el Estado, lo que ha hecho ain mas dificil la tarea de
proteger a los ciudadanos que ahi habitan y ademas velar por la aplicacion juiciosa del

ordenamiento juridico institucional (Garavito, Sierra, & Adarve, 2009).

Cabe precisar que, si bien los Estados modernos principalmente funcionan bajo un sistema
de imperio de la ley, este no es ajeno a la politica. La relacion entre derecho y politica es
estrecha, mas si se pone de presente que el poder politico determina la eficacia del derecho
al aplicarlo, asi como el derecho legitima al poder politico al regularlo (Storini, 2017). En
este sentido se debe resaltar que cada sistema juridico responde a unos intereses politicos,
por lo tanto, el imperio de la ley responde a una concepcion de sociedad particular de quien
lo imponga. Por eso, si bien el Estado de Derecho limita el autoritarismo y la arbitrariedad,

no los erradica.

Al poner de presente la relacion entre derecho y politica, se pretende exponer que una
afectacion de los principios béasicos del Estado de Derecho puede derivar en un
rompimiento de tejidos sociales y politicos que pueden generar un conflicto armado o

violento al interior del propio Estado.

En este aspecto cabe traer a colacion la situacion particular de las comunidades que
tradicionalmente se asentaron en las zonas rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico. Las
poblaciones tribales que han habitado esta parte del territorio han sido invisibles a los ojos

del Estado (Rosas, 2013). Por tal razon han estado desprotegidos frente al goce de sus
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derechos, lo que ha derivado en una limitacion de acceso a los diferentes servicios del
Estado, como el acceso a la propiedad. Los escenarios anteriormente descritos van en
contravia de lo que persigue el derecho publico internacional, si se toma como fin de este
ultimo el respeto por las sociedades democraticas que protejan y garanticen los derechos
humanos de los individuos con independencia del Estado al que pertenezcan y el sistema

politico que los rija (Mansilla, 2013).

No son ajenas las situaciones en las que los Estados democréaticos realmente no pueden
funcionar como tales, producto de los conflictos internos con los que cuentan, en los cuales
un grupo considerable de la poblacion desconoce los lineamientos del Estado de Derecho,
generando asi pluralismos juridicos contrapuestos basados Unicamente en el
desconocimiento del sistema juridico oficial por no sentirse representados por el mismo.
Estos escenarios generalmente vienen acompafiados de una sistematica violacion a los
derechos humanos de la poblacion civil, ya sea por actos de arbitrariedad o por contexto de
violencia interna altamente perjudiciales para el reconocimiento de cualquier tipo de

derechos (Garavito, Sierra, & Adarve, 2009).

Colombia es un Estado Social de Derecho que realmente no cubre la totalidad del territorio.
Se hace evidente que en determinadas regiones del pais, como podria ser el Pacifico, son
los actores armados quienes ejercen el control social de la poblacién (Centro Nacional de

Memoria Historica, 2013).

Para los contextos previamente descritos a partir de la década de los 80 y producto de la
proliferacion de contextos nacionales de este tipo surge el concepto de Justicia
Transicional, el cual persigue crear un sistema juridico paralelo que tenga como propdsito

unico erradicar las violaciones sistematicas y masivas de los derechos humanos, asi como,

12



regresar a un estado de normalidad en el cual la justicia ordinaria de cada Estado pueda
suplir las necesidades del mismo, las cuales en un contexto de violencia desbordarian el

propio alcance y finalidad para el cual fue creada.

Si bien esta es la finalidad Gltima en la que se sustentd el concepto de Justicia Transicional,
el desarrollo de este se ha dado, como ya se habia mencionado, en el campo de los derechos
humanos. En este sentido es indispensable sefialar que junto con la intencion de crear un
sistema de justicia que pueda soportar y atender los diferentes conflictos que se presentan
en situaciones de violencia y anormalidad, también se pretendié extender la esfera temética
de los derechos humanos, los cuales desde mediados del siglo XX se habian encargado

primordialmente de desarrollar un concepto de dignidad humana.

Ahora, el contexto varia y la ampliacion que se pretende mediante los criterios de una
justicia alternativa es aquella que centra sus esfuerzos en el reconocimiento, garantia y
proteccion de nuevos derechos fundamentales, particularmente relacionados con
situaciones de conflicto, es decir, derechos propios de las victimas (Greiff, 2008). En este
escenario se empiezan a desarrollar las instituciones que van a regir la Justicia Transicional,
las cuales estardn permeadas en cada una de sus actuaciones por la proteccion de los

derechos a la verdad, justicia y reparacion integral de las victimas.

Respetando estas directrices se cred la Ley 1448 de 2011, un instrumento de Justicia
Transicional a través del cual se pretenden garantizar los derechos de las victimas a la
verdad, justicia y reparacion integral. Asi mismo, este cuerpo normativo busca revertir
algunas de las causas estructurales del conflicto, como es el acceso a la propiedad de la
tierra (Consejo Superior de la Judicatura, 2015). A través de estos mecanismos de

transicion se da un reconocimiento a las victimas, el cual parte de la satisfaccion y garantia
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de sus derechos, asi como de la transformacién de relaciones de discriminacion estructural
que pudieron ser causales del conflicto y que ademéas se profundizaron a lo largo del

mismo.

Habiendo expuesto los fundamentos que rigieron el desarrollo de la Justicia Transicional,
es importante traer a colacion la definicion que ha dado el Secretario General de las
Naciones Unidas sobre este mecanismo. En el afio 2004 este alto funcionario realizé un
informe en el cual abordaba el tema de Justicia de Transicién y Estado de Derecho, donde
defini6 al primero de estos como “toda la variedad de procesos y mecanismos asociados
con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de
abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la
justicia y lograr la reconciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales
y tener distintos niveles de participacion internacional (o carecer por completo de ella) asi
como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad, la
reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la remocion del cargo o

combinaciones de todos ellos.”
1.1 FINES DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Con la definicién internacionalmente reconocida del concepto de Justicia Transicional, es
importante abordar ahora las finalidades primordiales para las cuales este mecanismo
alternativo de justicia fue disefiado. En este punto es importante hacer una breve distincién
de las finalidades particulares que comprende la Justicia Transicional, ya que existen dos
fines mediatos y un fin Gltimo. Cabe precisar que a lo que se hace referencia con los
adjetivos que acompafan las distintas finalidades es su relacion directa y necesaria con la

aplicacion de la institucion misma de la Justicia Transicional (Greiff, 2011).
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Como primer fin mediato se persigue el reconocimiento de las victimas. La Justicia
Transicional, como ya se menciond, responde a situaciones de conflicto dentro de las cuales
hay un alto margen de victimizacion, poniendo de presente que usualmente los conflictos
internos de los paises traen consigo violaciones sisteméticas de los derechos humanos de la
poblacion civil, por lo tanto, como primer fin de la Justicia Transicional, hay que propender
por garantizar el reconocimiento de las victimas. Lo anterior debe entenderse como un fin
mediato de la justicia de transicion, teniendo en cuenta que de la misma implementacion de
sus instituciones se deberia dar un debido reconocimiento a las victimas, de lo contrario no

tendria sustento disefiar un modelo paralelo de justicia.

Por otro lado, es indispensable que a través de la Justicia Transicional se vele por alcanzar
nuevamente la confianza de la ciudadania en las instituciones. No es un secreto que un
contexto de arbitrariedad, violencia o en general la violacion sistematica de derechos
degenere en una desconfianza por parte de los ciudadanos hacia las instituciones que los
protegen. Lo anterior es el resultado de la falta de oferta institucional al momento de
salvaguardar los derechos de la sociedad civil en contextos de violencia. También puede

que sean las instituciones las que estén participando de la violacion sistemética de derechos.

Por lo anterior, es indispensable hacer uso de mecanismos alternativos de justicia mediante
los cuales se lleve nuevamente institucionalidad a todos aquellos que vieron transgredidas
sus prerrogativas minimas protegidas por el ordenamiento juridico, asi como también a
aquellos que no, pero que por ser ciudadanos de un determinado Estado tienen interés en
recuperar las instituciones para prevenir futuras confrontaciones. Esta finalidad también
estd intrinsecamente relacionada con la implementacion de los mecanismos de Justicia

Transicional. Las instituciones que implementen los programas transicionales deberan
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gozar de alta credibilidad frente a la opinién publica, de lo contrario las decisiones que de
estas provengan no tendran legitimidad, haciendo poco efectivo el sistema de Justicia

Transicional (Mansilla, 2013).

Esto involucra un trascendental reto para el Estado, al poner de presente que en una
situacion de conflicto es posible que haya territorios que no gocen de institucionalidad. Por
tal motivo, ademas de crear confianza en las instituciones, se debe aprovechar la justicia en
transicion para llevar la oferta institucional a aquellos espacios del territorio que habian
sido tradicionalmente dominados por las dindmicas del conflicto. A dicha situacion se
vieron sometidas diferentes regiones apartadas del territorio colombiano dentro de las

cuales se puede destacar la zona rural riberefia de la Cuenca del Pacifico.

Como se anunci6 previamente la Justicia de transicion también persigue un fin ultimo, lo
que no quiere decir que todo el sistema esté disefiado Unicamente para alcanzar esta meta,
sino, por otra parte, a lo que hace referencia es que para alcanzar este objetivo tendran que
tener un resultado satisfactorio los dos fines previamente sefialados, asi como deberéa existir
una impecable articulacion en el sistema, de tal forma que se pueda alcanzar un nuevo
estado de normalidad dentro del cual se propenda por el fortalecimiento del Estado de

Derecho.

En este punto es indispensable resaltar el caracter transicional de este nuevo campo de las
ciencias juridicas. La Justicia Transicional como su mismo nombre lo indica, no tiene
vocacion de permanencia. Por otra parte, esta fundamentada en la creacion de mecanismos
transitorios que doten de legitimidad a las instituciones que tendran como funcion principal
fortalecer el Estado de Derecho, en el entendido que este fue disefiado como mecanismo

primordial de proteccion de los derechos humanos (Greiff, 2011).
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El hecho de tener un carécter transicional limita el alcance mismo de este mecanismo de
justicia. Es una caracteristica propia de la justicia en transicion haber sido disefiada para
contextos especificos, por lo tanto, su campo de aplicacién esta restringido a sociedades
que estén en procesos de transicion. Como ya se abordd anteriormente, el concepto de
Estado de Derecho entra a jugar un papel trascendental en este punto, poniendo de presente
que la transicion que pretendan hacer las sociedades a través de mecanismos de Justicia
Transicional siempre deberd ir encaminada a garantizar el caracter democratico y el respeto

a la ley por parte de los Estados (Mansilla, 2013).

Asi mismo, dentro de las particularidades que vienen con los procesos de transicion
también se puede encontrar la importancia de los principios que ponen en tension. Es asi
como la Justicia Transicional tiene que entrar a resolver y armonizar las tensiones que se
producen entre lineamientos fundamentales como la paz y la justicia. Mientras por un lado
se deben castigar los dafios causados por quienes participaron del conflicto o quienes
propiciaron un régimen autoritario, también se debe entender el complejo escenario politico

dentro del cual se deben producir esos castigos.

Entendiendo las particularidades que traen los contextos para los cuales se disefi6 la justicia
de transicion es indispensable que el desarrollo de ésta parta de la busqueda de soluciones
politicamente viables que estén basadas en el didlogo y en la construccién participativa de
Estado (Gomez, 2013). Solo asi se podra garantizar que las instituciones que se pretendan
alcanzar al salir del proceso de transicion cuenten con el mayor grado de legitimidad
posible para que asi perduren en el tiempo. Adicional a lo anterior, las soluciones politicas
que se adopten deben suprimir el mayor grado de impunidad, asi como velar por alcanzar

un régimen méas democratico.
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El principal desarrollo de la Justicia Transicional se ha dado en el campo del
reconocimiento y proteccion de los derechos de las victimas de violaciones de derechos
humanos. Sin embargo, cabe advertir que la garantia de los derechos de las victimas se ha
dado a partir de los mecanismos a través de los cuales se va a castigar a los victimarios. Es
decir, el enfoque predominante de la justicia de transicién en sus primeros avances ha

estado dirigido a proteger a las victimas de la impunidad.

Lo anterior, conlleva a disefiar mecanismos de sancion acordes con el contexto transicional
para quienes hayan cometido violaciones a los derechos humanos, asi como también la
creacion de espacios en los cuales se vele por la construccion de la verdad y conservacion
de la memoria colectiva. Por Gltimo, se tendra que optar por disefiar procesos mediante los
cuales se garantice que las victimas van a recuperar aquello que perdieron a causa del dafio
causado por las violaciones sistematicas y masivas de sus derechos. De esta forma ha
concebido la Justicia Transicional la satisfaccion de los derechos a la verdad, justicia y

reparacion de las victimas (Gomez, 2013).

Esta es una concepcion holistica de la Justicia Transicional. La bdsqueda por crear un
sistema juridico de transicion a través del cual se logren satisfacer las demandas de las
victimas, asi como también las cuestiones propias de disefiar un nuevo ordenamiento
juridico que responda a las dinamicas de un contexto de paz. Desde una perspectiva
finalista, la Justicia Transicional vista desde su concepcidn holistica, pretende alcanzar la
reconciliacion y democratizacion de sociedades inmersas en conflictos armados (Sanchez
N. C., 2016). Ahora bien, es necesario poner de presente si los mecanismos de Justicia
Transicional estan estrictamente encaminados a enmendar los dafios causados por el

conflicto.
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Todos los instrumentos previamente enunciados, como las sanciones a los victimarios,
esclarecimiento de verdad, entre otros, estan dirigidos a satisfacer las demandas de las
victimas respecto al contexto de violencia. Pero en este punto, la Justicia Transicional
abarca Unicamente problemas que responden a escenarios en los cuales ya existe un
conflicto armado. Este ha sido uno de los grandes temas de discusion en torno al alcance
del concepto de Justicia Transicional. Es asi que desde una vision holistica de la justicia de
transicion es necesario que se articulen las distintas herramientas que se utilicen en la
implementaciéon de la misma, de tal forma que no funcionen de manera aislada, por el

contrario, deben reforzarse entre si.

En este sentido encontramos que la concepcion de Justicia Transicional que se limita a
atender los problemas causados a raiz del conflicto es limitada y puede estar lejos de ser
duradera. Si el disefio de normas de transicion se centra Gnicamente en satisfacer las
demandas justificadas de las victimas, posiblemente en un futuro se puedan generar nuevos
conflictos, poniendo de presente que las causas que originalmente llevaron a la situacion de

alteracion no han sido zanjadas y que, por el contrario, pueden permanecer.

La discusion actual en torno a las herramientas transicionales es si éstas deben tener alguna
incidencia en los aspectos socioecondmicos de los Estados que deciden implementarlas, de
tal forma que junto con la reparacion integral a las victimas se implementen cambios
institucionales profundos que contribuyan con la solucién de las causas que dieron origen al

conflicto interno o al gobierno dictatorial.
1.2 UNA VISION AMPLIA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Ahora bien, como se menciond anteriormente, existe una gran discusion en torno al alcance

de la Justicia Transicional. Si bien parte de la transicion es sancionar a los responsables y
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encontrar una explicacién adecuada para el conflicto en cuanto a su origen y desarrollo,
¢donde quedan las demaés situaciones desfavorables que se producen a raiz de un contexto
de violencia? ¢Quién va a entrar a resolver los aspectos estructurales que dieron origen al

conflicto armado?

Bajo la concepcidn previamente descrita la justicia ordinaria de los paises tendria un papel
trascendental en el alcance de los objetivos propios de un proceso transicional. Sin
embargo, cabe preguntarse, ¢tiene capacidad la jurisdiccién institucional de alcanzar los

fines planteados en un proceso de transicion hacia un Estado democratico?

Las preguntas previamente expuestas estan dirigidas a cuestionar si la justicia ordinaria de
un Estado puede entrar a resolver los problemas estructurales que dieron origen al conflicto,
y que ademas se agudizaron con el desarrollo del mismo. Especificamente se pretende
abordar la inquietud en torno a si la jurisdiccion ordinaria es la institucion idonea para
resolver problemas ocasionados por el conflicto como seria el desplazamiento masivo de

ciudadanos de las tierras que legitimamente les pertenecian.

Para atender estas inquietudes es indispensable exponer los principios bajo los cuales opera
la justicia ordinaria, especialmente en la jurisdiccion civil. La propiedad privada es uno de
los derechos civiles sobre los cuales estan construidas las sociedades modernas. En este
sentido, nadie tiene la capacidad de transgredir la propiedad de otro salvo bajo su
consentimiento. Por otra parte, el concepto de propiedad privada estd intrinsecamente
ligado con uno de los principios fundamentales bajo los cuales se sustenta la jurisdiccion

civil: la autonomia de la voluntad privada (Velazquez, 2010).

La base y el sustento de los desarrollos de la jurisdiccion civil se han dado en torno a la

posibilidad de que los ciudadanos contraten libremente, atendiendo a sus propias
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necesidades y que la intervencion del Estado en estas practicas sea o mas reducida posible.
Sin embargo, cabe advertir que la efectividad de este principio esté ligada a su interrelacion
con otros. Es asi que la autonomia de la voluntad privada responde a otro fundamento base:
un orden publico justo (Sdnchez N. C., 2016). Habiendo expuesto esto, se puede afirmar

que la justicia ordinaria estéa disefiada para un contexto de estabilidad social, de paz.

Las situaciones de violencia sistematica, como seria el caso de un conflicto armado, llevan
necesariamente a revaluar los principios bajo los cuales se desarrollaron ciertos negocios
juridicos. Esto, porque un escenario de confrontacion armada trae unas dinamicas distintas
a aquellas bajo las cuales opera el sistema juridico en situacion de normalidad. De esta
forma las relaciones de poder entran a jugar un papel trascendental en la celebracién de
contratos y en la forma como los particulares transan sus bienes, en especial el tema que a
lo largo de este escrito se ha venido tratando, la transferencia de propiedad de la tierra.
Ademas, es importante advertir que la reinvencion de los principios sobre los cuales se

sustenta la regulacion normativa civil también se debe dar en el marco del posconflicto.

Lo anterior, sefialando que en esta etapa es donde se tendra que entrar a evaluar la
legitimidad y validez de negocios juridicos celebrados a lo largo del contexto de
anormalidad juridica, asi como también, debera responder a las nuevas necesidades que se
deriven entorno a la construccion de un Estado democrético, el cual debe garantizar
mecanismos especiales de retorno a la tierra para quienes fueron desposeidos de la misma y

también para aquellos que jamas tuvieron la posibilidad de acceder a la propiedad.

Ahora bien, es indispensable poner de presente que la Justicia Transicional responde a
contextos particulares, motivo por el cual no existe un Unico mecanismo que garantice el

éxito de las politicas transicionales. Por el contrario, la eficacia de los instrumentos de
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transicion dependera de qué tan acordes estén al contexto en el cual entraran a operar. De
esta forma la Justicia Transicional en materia de tierras puede responder a una justicia
meramente correctiva, es decir, basarse en garantizar inicamente el retorno de las victimas
a los predios de los cuales fueron despojadas. Esto responderia a la simple garantia de las
victimas a ser reparadas. Sin embargo, esta concepcion puede ser problematica en contextos

tan complejos de violencia como el colombiano (Sdnchez N. C., 2016).

Tradicionalmente se ha reconocido como una de las fuentes del conflicto armado
colombiano la distribucion inequitativa de la tierra. La historia nacional ha estado permeada
de constantes conflictos, es asi, como un primer punto de inflexion histérico es la guerra
bipartidista. El conflicto entre liberales y conservadores que se dio a mediados del siglo
pasado dio como resultado alrededor de dos millones de campesinos despojados de sus
tierras. Esto vino acompafiado de una promesa de reforma agraria, que jamas se cumpliria,
lo que llevo a que el campesinado colombiano se viera en la penosa situacion de migrar a
los tugurios citadinos, o peor aln se alzara en armas en contra de un sistema de propiedad
ilegitimo basado en latifundios improductivos pertenecientes a caciques del Estado o
tradicionales terratenientes (Restrepo M. A., 2014). A través del ejemplo anteriormente
expuesto, se hace evidente que apelar en el contexto colombiano a un sistema de Justicia
Transicional basado en el concepto de justicia correctiva, quiza no alcanzaria el fin Gltimo
de los procesos de transicion, aquel que propende por alcanzar un Estado de Derecho fuerte
y democratico dentro del cual se garantice un contexto de paz estable y duradera

(Ministerio de Agricultura y Desarrollo Social. , 2011).

Por otra parte, se regresaria al status quo que regia el sistema de propiedad de la tierra, el

cual la mayoria de la poblacion consideraba ilegitimo. Un proceso de este tipo no contaria
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con una amplia participacion de las victimas, ni en general de la sociedad civil, lo que
confirmaria la falta de legitimidad del proceso. En este escenario las victimas no se
sentirian reparadas, y dejarian de ser el centro del proceso de transicion, lo que
indudablemente impediria la reconciliacion y la reconstruccion del Estado (Atuahene,

2010).

Si bien el concepto de justicia correctiva no puede ser el Gnico que guie el proceso de
transicién en materia de propiedad, al menos en el Estado colombiano, si puede estar
acompafiado de otros mecanismos de justicia que complementen su intencion. En este
punto cabe traer a colacién el concepto de propiedad transformadora que trae la autora
Bernadette Atuahene, el cual tiene como principal objetivo alcanzar un equilibrio en la
defensa de los derechos tradicionales de propiedad -justicia correctiva- y la garantia de

acceso democrético a la tierra -justicia distributiva (Atuahene, 2010).

Atendiendo a esta vision transformadora de la propiedad se reconoce que el proceso de
transicion estd en el marco de una sociedad tradicionalmente reconocida como desigual. En
atencion a este Ultimo aspecto, es importante que los procesos de restitucion de tierras no
estén encaminados a devolver, a quienes fueron desposeidos, a la condicién de
marginalidad en la cual se encontraban al momento de su desplazamiento y la cual se
profundiz6 posteriormente. Por el contrario, el objetivo principal de la restitucién debe ser
garantizar el retorno en condiciones distintas, de tal forma que las victimas perciban la

transformacion que se produjo al momento de cerrar el ciclo del conflicto.

Con estos elementos sobre la mesa, se puede llegar a la conclusion que la Justicia
Transicional si puede entrar a resolver escenarios que superan los dafos causados por el

conflicto y que responden a situaciones sociales que pudieron ser las causas originarias del
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contexto de violencia. En respuesta a las preguntas planteadas al inicio de esta seccion, se
debe advertir que no es la justicia ordinaria la que tiene las herramientas adecuadas para
garantizar un proceso de transicion que responda a contextos en los cuales se requiera
inclusion de elementos de justicia social. Esto, teniendo en cuenta que, si bien hay
principios fundamentales de la justicia ordinaria que deben ser aplicados a los procesos de
transicion, como aquellos que propenden por la garantia del debido proceso, o la celeridad
procesal, hay otros que se contraponen a los intereses propios de una transformacion social

que se da como respuesta a un escenario de conflicto armado.

Por estas razones, es necesario que los procesos de Justicia Transicional en los cuales se
busque sancionar, esclarecer la verdad de los hechos y reparar a las victimas, vengan
acompafados de una politica integral del Estado por transformar las condiciones sociales
que dieron origen a tal situacion de violacion de derechos humanos. En consonancia con lo
anterior, es indispensable que, en el marco de un contexto de desigualdad como el
colombiano, la restitucion de tierras responda a una politica transformadora de la propiedad

y no a la resolucion judicial de unos conflictos aislados entorno al dominio de la tierra.
1.3 REPARACIONES EN EL MARCO DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

En la medida en que los mecanismos de Justicia Transicional respondan a un concepto
amplio de esta figura, se van a atender las necesidades propias de las victimas, de tal forma
que a través de procesos de transicion alcancen una reparacion integral de los dafios
sufridos a causa de la situacion de violacion sistematica de derechos humanos. La
reparacion integral de las victimas es uno de los elementos transversales de los procesos de
transicion. Por tal razdn, se investigd por qué la Justicia Transicional tambien deberia

abordar temas de conflictos civiles, poniendo de presente que mediante procesos mas
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flexibles se puede alcanzar el objetivo principal de un Estado en transicion: entregar a las
victimas un grado tal de justicia que las haga sentir reparadas por los hechos que debieron

soportar a raiz del conflicto.

Para alcanzar una reparacion integral se deben reformar una serie de conceptos que s6lo
operarian en contextos de armonia y prevalencia de la ley. En primera medida, se debe
resaltar que en procesos transicionales la reparacion no responde solo a un criterio de
justicia correctiva, por el contrario, es un concepto que debe estar dotado de mas elementos,

tales como justicia distributiva y social (Sanchez N. C., 2016).

Entendiendo esto, el eje principal de los programas de reparacion debe ser el objetivo
mismo del proceso de transicién, de tal forma que las reparaciones se den en un marco
colectivo y no individual. Con lo anterior se hace referencia a que las reparaciones deben
atender el fin ultimo de la Justicia Transicional, es decir, deben responder a la intencion del
Estado de alcanzar una paz estable y duradera bajo el imperio de la ley. Por tal razén, si
bien los casos se atenderan individualmente y las reparaciones seran para cada victima, el
sistema disefiado para garantizar la satisfaccion de las victimas estara basado en un fin
colectivo, cuyo principal objetivo es reconstruir el tejido social a partir de la reparacion

integral (Sanchez, Lazaro, & Perilla, 2017).

Atendiendo las observaciones previamente expuestas, se puede estipular que en un marco
de Justicia Transicional las reparaciones deben ser vistas como herramientas para alcanzar
un fin comun y no como un fin en si mismas. Con esto, la reparacion de las victimas no
seria la suma de la satisfaccion individual de cada una de las personas que debieron

soportar hechos de violacion masiva de derechos humanos, sino que se entenderia como un
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esquema diseflado para crear condiciones sociales dentro de las cuales sea viable construir

un Estado en paz.

Anteriormente se hizo referencia a la busqueda de un fin comun al cual se puede llegar a
través de las reparaciones. El origen de ese fin parte del concepto de bien comun, teniendo
en cuenta que lo que se propende con éste es alcanzar una coordinacion y colaboracion
integra entre las distintas personas, recursos e instituciones que hagan parte de la sociedad,

para de esta forma alcanzar el méximo bienestar de cada miembro de la comunidad.

Cabe resaltar que lo que se busca a través del concepto de bien comin es la armonizacion
de intereses colectivos y particulares, la cual sélo se alcanzara a través de la participacion
activa de todos los actores sociales en la construccion de los mecanismos de reparacion. Es
de precisar que el bien comdn no responde a la cantidad de personas que se vean
beneficiadas, puesto que lo que persigue es crear medidas dentro de las cuales se atienda a
todos los miembros de la sociedad, y que propendan por favorecer el normal y pleno
desarrollo de cada una de las personas y grupos que hagan parte del Estado, atendiendo

siempre a sus necesidades particulares (Greiff, 2008)

Las reparaciones en la Justicia Transicional deben, entonces, comprenden la esfera
individual, colectiva y una adicional que es la transcendental. Entendiendo la individual
como aquella encaminada a reparar a las victimas de violaciones sistematicas de derechos
humanos por los dafios particularmente sufridos por ellas. La colectiva propende por
reparar a las personas que hayan sufrido un dafio por pertenecer a un grupo, como seria el
caso de los afrodescendientes e indigenas, o simplemente reparar al grupo en su totalidad
por haber sufrido un dafio colectivo. Por Gltimo, la vision trascendental de las reparaciones

estd encaminada a reconocer la relevancia de la reparacion a las victimas como un camino
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para restablecer el tejido social y de esta manera alcanzar la reconciliacion de la sociedad
para asi conseguir el objetivo final: una paz estable y duradera (Sanchez, Lazaro, & Perilla,

2017).

La Ley 1448 de 2011 es uno de los cuerpos normativos que incorpora el concepto de
Justicia Transicional al ordenamiento juridico colombiano. Cabe recordar que uno de los
lineamientos base de la justicia en transicion es aquel que vela por la reparacion integral de
las victimas. Dotar de este derecho a quienes debieron soportar las atrocidades de la
violencia es de alguna forma dotarlas de reconocimiento, lo cual es la finalidad ultima de la

Justicia Transicional.

Sin embargo, en este punto es indispensable advertir que la reparacion integral no serd tal si
no atiende a las necesidades propias de quienes pretenden ser reparados. Lo anterior,
poniendo de presente que en un escenario de contexto de violencia nacional se pueden ver
afectados diferentes grupos poblacionales, algunos méas vulnerables que otros. Los grupos
étnicos son un ejemplo de poblaciones tradicionalmente discriminadas y a las cuales se les
han violado histéricamente sus derechos. Por tal razon, su reparacion debe contener una
serie de componentes adicionales que pretendan reconciliar a esta poblacion con aquella de
la cual se sienten diferenciados, y esto se alcanza a través de la aplicacion de un concepto
mas amplio de justicia y es aquel que hace referencia a la justicia étnica colectiva (Lam,

2011).

El reconocimiento de Colombia como un pais pluriétnico en la Constitucion de 1991, es un
primer acercamiento al desarrollo de la justicia étnica colectiva. Es asi como ya han
existido politicas pablicas que se sustentan en este criterio, un ejemplo serian las

titulaciones colectivas que se dieron en el marco de la Ley 70 de 1993 y a través de las
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cuales se han titulado alrededor de 5 millones de hectareas a comunidades
afrodescendientes. La justicia étnica colectiva a diferencia de otros criterios de justicia
como lo es la transicional o social, incorpora un elemento de suma importancia y es aquel
que reconoce los derechos colectivos de un grupo poblacional, el cual es considerado sujeto
de derechos. Ademas, tiene un factor que lo profundiza ain mas, y es que se sustenta en un

criterio especial de asignacion de la tierra: la identidad cultural (Lam, 2011).

De esta manera, la justicia étnica colectiva se fundamenta en el reconocimiento cultural
como forma de corregir inequidades histéricas que fueron profundizadas por las dindmicas
del conflicto, y que ademas llevaron a la poblacion afrodescendiente a ser la més afectada
en cuanto a violacién de derechos territoriales. También lo que pretende aportar este
particular mecanismo de justicia al concepto de Justicia Transicional es el enfoque

prospectivo sobre el cual se fundamenta.

En otros términos, la justicia en transicion centra su implementacion en la reparacion de
situaciones pasadas a través de la restauracion de las condiciones de las victimas a aquellas
que tenian antes de sufrir el dafio. Aun cuando la Justicia Transicional también parte de un
caracter transformador, este no esti dirigido a restablecer las relaciones entre grupos
étnicos. La justicia étnica colectiva si pretende ademas de reparar a las victimas colectivas,
generar acciones afirmativas que las doten de reconocimiento y sean incluidas en la

sociedad de la cual han sido tradicionalmente discriminadas (Lam, 2011).

La justicia étnica colectiva incorporada al sistema de Justicia Transicional a la hora de
reparar sujetos colectivos no es méas que la aplicacion préactica del principio que consagra el
articulo séptimo de la Constitucion Politica y es aquel de reconocer a Colombia como un

pais pluricultural y multiétnico (Lam, 2011).

28



De esta forma se puede ver como a través de un criterio particular de justicia se hace
aplicacion de una serie de principios que trae la Ley 1448 de 2011, como seria el enfoque
diferencial y la reparacion integral. También se subsumen otras disposiciones
trascendentales a la hora de abordar la transicion de una situacion de conflicto a un Estado
de Derecho, como seria propiciar el reconocimiento de las victimas -fin mediato de la

Justicia Transicional- a través de la propia reparacion integral a la cual tienen derecho.

Lo anterior tan solo se puede alcanzar mediante la seleccion adecuada de criterios de
asignacion de la tierra que no estén basados en las instituciones tradicionales de
reconocimiento de la propiedad. Por el contrario, deben atenderse criterios mas amplios que
velen tanto por la reparacion como por la reconciliacion de la sociedad, lo que al final

pretende ser el producto de las sociedades en transicion (Gémez, 2013).
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CAPITULO 2: COSA JUZGADA

La figura de la cosa juzgada proviene del derecho romano, el cual, otorgaba a la divinidad el
poder de hacer las leyes y decidir los litigios. EI mismo Derecho Romano, en su
evolucion posterior, redujo la cosa juzgada a una presuncién de verdad. ElI fundamento
religioso fue sustituido por uno préctico, el cual tomaba como base la necesidad de darle
certeza al derecho y mantener la paz social, lo que iba en contravia con

las sentencias contradictorias y la indefinida prolongacion de los procesos (Ymaz, 1990).

Posteriormente, segun lo dicho en la sentencia C-543 de 1992, el cddigo de Napoledn
consagro legalmente la concepcion de la cosa juzgada proveniente del Derecho Romano
sin admitir prueba alguna contra lo decidido en una sentencia dotada con los efectos de
dicho principio. En ese orden de ideas, la sentencia mantiene su status de verdad legal pese
a que en muchos casos contrarie la realidad o el juez haya incurrido en error de derecho.
No se descubre en esta concepcion legal una explicacion diferente a la ya mencionada del
Derecho Romano. En este momento, el principio de la cosa juzgada se convierte en derecho
positivo y es el Estado, a través la ley, el que otorga a ciertas sentencias el valor de
presuncion de derecho. Finalmente, sera también el Estado el Ilamado a consagrar

excepciones a dicha presuncion (Aguilar & Telleria, 2015).

De igual forma, en Europa y en Estados Unidos el principio de cosa juzgada continu6 su
evolucidn durante el Siglo XIX y las primeras décadas del Siglo XX, de donde surgen dos
doctrinas sobre el fundamento esencial de la institucion. La primera, afirma que en ella
existe una presuncion de verdad y la otra que es apenas una ficcion de verdad (Aguilar &

Telleria, 2015).
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La doctrina de la presuncién de la verdad implica que la autoridad de la cosa juzgada, como
principio, hace presumir verdadero y equitativo todo lo que esta contenido en la sentencia,
y esta presuncion excluye toda prueba en contrario (Pothier, 1945). Dicha presuncién esta
sustentada en la hipotesis segun la cual la sentencia tiene poca probabilidad de contener un
error. De esta forma, logra una presuncion absoluta de verdad otorgada al atribuirsele el
efecto de cosa juzgada a la sentencia, caso contrario sucede cuando se hace referencia a la
doctrina de la ficcion de verdad. (Cifuentes, 2001). La doctrina de la ficcion sostiene que la
autoridad de la cosa juzgada estd en que se asume que lo dicho en la sentencia es cierto, por
lo cual, se justifica la posibilidad de que lo contenido en esta pueda ser errada mediante la

ficcion de que es cierto lo alli escrito (Aguilar & Telleria, 2015).

En Colombia, la cosa juzgada fue definida por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C- 543 de 1992 como una cualidad inherente a las sentencias ejecutoriadas y tiene
tres efectos sobre las mismas: inmutabilidad, obligatoriedad e inimpugnabilidad, por lo
tanto, no podran volver a debatirse dentro del mismo proceso, entre las mismas partes y con

igual objeto (Cifuentes, 2001).

De igual forma, en la sentencia C-522 de 2009 la Corte especifico que, si bien no existe un
articulo en concreto que contenga la figura, no implica que no esté incluida de forma
implicita en el cuerpo normativo de la Constitucion Politica. Por el contrario, es una
institucion en la que se fundamentan los articulos que consagran la prevalencia del interés
general (art. 1°), el debido proceso (art. 29) y el acceso a la administracion de justicia (art.
229), ello por cuanto resulta imposible garantizarlos si no se cumple con el fin ultimo de la
sentencia, que es culminar con un conflicto contencioso con efectos vinculantes y

obligatorios.
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Segun lo expuesto por la Corte en la sentencia C-548 de 1997, la firmeza de las decisiones
es condicidn necesaria para la seguridad juridica. Si los litigios concluyen definitivamente
para las partes y tanto ellas como la comunidad tienen certeza de que a partir de ese
momento la decision judicial es inalterable, el proceso cumple un papel eficaz en la
solucidn de los conflictos. Esta es la finalidad de la cosa juzgada, en relacion con la cual la
Corte ha reconocido que hace parte de las garantias del debido proceso y esta implicita en

la administracion justicia.

Con lo anterior se puede decir que, si bien no es expreso el concepto de cosa juzgada en la
Constitucion Politica, este es el fundamento de principios y garantias que llevan a entender
la relevancia de la institucién en el sistema juridico en su totalidad, asi como el fin ultimo

que este tiene frente a las providencias judiciales (Pontificia Universidad Javeriana, 2017).

Por otra parte, la referencia normativa de la cosa juzgada se encuentra en el Codigo General
del Proceso en su articulo 303, el cual hace una aproximacion al concepto de forma sencilla
a partir de lo que esto implica, lo cual es la imposibilidad de iniciar o promover un proceso
sobre lo ya decidido mientras se reunan tres condiciones 1) Identidad de partes, 2)

Identidad de objeto y 3) Identidad de causas.

Se ha hecho referencia a la cosa juzgada como institucion juridico-procesal en reiteradas
sentencias de constitucionalidad. Asi, la sentencia C-774 de 2001 la defini6 como “una
institucion juridico procesal mediante que le otorga a las decisiones contenidas en una
sentencia y en otras providencias, el caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los
efectos se dan con el fin de lograr la terminacion definitiva de controversias y alcanzar la

seguridad juridica.”
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La sentencia C-522 de 2009 se refiri6 a la cosa juzgada como “una cualidad inherente a las
sentencias ejecutoriadas, por la cual aquéllas resultan inmutables, inimpugnables y
obligatorias, lo que hace que el asunto sobre el cual ellas deciden no pueda volver a
debatirse en el futuro, ni dentro del mismo proceso, ni dentro de otro entre las mismas
partes y que persiga igual objeto. Como institucion, la cosa juzgada responde a la necesidad
social y politica de asegurar que las controversias llevadas a conocimiento de un juez
tengan un punto final y definitivo, a partir del cual la sociedad pueda asumir sin sobresaltos
la decision asi alcanzada, destacandose la sustancial importancia para la convivencia social
al brindar seguridad juridica, y para el logro y mantenimiento de un orden justo, que pese a

su innegable conveniencia y gran trascendencia social no tiene caracter absoluto.”

Por esta via se ha llegado a entender la finalidad de la cosa juzgada, complementando asi lo
dicho por el Codigo General del Proceso. Es entonces cuando se puede entender que la cosa
juzgada es una institucion que responde a necesidades sociales, dandole fin a procesos
contenciosos, garantizando derechos alcanzados o reconocidos por mandato judicial, de

forma concluyente y sin posibilidad de ser discutidos de nuevo.

Finalmente, a partir de las fuentes juridicas citadas previamente, se puede afirmar que la
cosa juzgada es una institucién juridico-procesal, que le da a las sentencias ejecutoriadas
proferidas en proceso judicial y a algunas otras providencias, tres caracteristicas: 1)
inmutabilidad, 2) vinculatoriedad y 3) definitividad. En la sentencia C-774 de 2001, se hace
la precision de los efectos de la cosa juzgada y resalta que se impone el mandamiento legal
o constitucional sobre la libre determinacion del juez y por consiguiente la inmutabilidad de

las providencias judiciales segun lo imponga el ordenamiento juridico.
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Adicionalmente, en sentencia C-522 de 2009, la Corte menciona la importancia de la
institucion que responde a la necesidad de poner punto final a las controversias que llevan
los jueces. El Alto Tribunal en dicha providencia hizo referencia a que el concepto de cosa
juzgada lleva implicitas varias condiciones para que se den los efectos propios de dicha
institucion. 1) Deben ser sentencias que decidan las pretensiones de la demanda; 2) Deben
estar ejecutoriadas. 3) Dichas sentencias deben ser el resultado de un proceso contencioso,
no voluntario; 4) Y, segun lo dispuesto en el Codigo General del proceso, para que proceda
la figura, ademas de lo anterior, se debe tener: a) Identidad de partes, que significa que en el
proceso deberdn volver a ser parte las mismas que inicialmente resultaron vinculadas al
mismo Yy sobre las cuales surgen efectos inter partes; b) Identidad de objeto o hechos, lo
cual se entiende como la imposibilidad de decidir de nuevo sobre lo ya decidido en un
proceso judicial con los mismos hechos. Si surgen nuevos hechos después de dictada la
sentencia, se decidira solo sobre estos nuevos hechos; ¢) Identidad de pretensiones, que se
refiere a la identidad en la pretensién cuando ya existe derecho reconocido, declarado o
modificado sobre uno o varios elementos de la relacién juridica, de lo cual también hacen

parte las consecuencias de aquel derecho que no fueron declaradas de forma expresa.

Por otro lado, la Corte ha creado dos categorias conceptuales que le dan un alcance a la
cosa juzgada y garantizan tanto la seguridad juridica como el dinamismo del sistema
juridico. Primero, la cosa juzgada formal, la cual implica la imposibilidad de reabrir un
proceso por cuanto el conflicto ya esta concluido, mas no impide que se inicie uno nuevo,
siempre y cuando varie alguna de las circunstancias que llevaron a la controversia que ya

fue resuelta. Y, segundo, la cosa juzgada material, que impide tanto la reapertura, como la
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posibilidad de revisar de fondo un nuevo proceso mientras se den las tres condiciones de

procedencia con respecto a las identidades (Pontificia Universidad Javeriana, 2017).

De esta manera, el Alto Tribunal ha desarrollado los efectos de la cosa juzgada en cuanto a
las consecuencias, los efectos entre las partes y las funciones que cumple esta institucion.
Con relacion a las consecuencias, la sentencia C-774 de 2001 dispone que se presentan dos
principales, por un lado, impiden la libre determinacion del juez, dandole un limite
constitucional o legal derivado de la voluntad del Estado y consolidado por medio de la
institucion bajo estudio, y, por otro lado, le atribuye a las providencias judiciales la
caracteristica de inmutabilidad y definitividad, lo que se traduce en garantias y seguridad
juridica.

Frente a los jueces, se le pueden atribuir dos funciones a la cosa juzgada: una negativa y
otra de connotacion positiva. La primera hace referencia a la imposibilidad del juez de
conocer sobre providencias que ya han sido resueltas, y la segunda, velar por que las
providencias que ya han hecho transito a cosa juzgada, sean dotadas de la seguridad
juridica que corresponde directamente a este principio procesal. En cuanto a las partes
procesales, tendra efecto inter partes, sin embargo, excepcionalmente en casos de indole
constitucional o penal, podra tener efectos erga omnes (Pontificia Universidad Javeriana,

2017).

Al hacer un acercamiento a la cosa juzgada como principio, es necesario aproximarse a la
seguridad juridica como objeto de garantia de este mismo, ya que el fin Gltimo de la cosa
juzgada es determinar y garantizar derechos evitando conflictos perpetuos, buscando la paz
social por medio de la funcidn jurisdiccional logrando la eficacia del derecho e imponiendo

el poder del Estado a partir de la certeza entre las relaciones juridicas y la estabilidad del
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sistema como un todo. Como lo menciond la Corte en la sentencia C-543 de 1992, ademas
de poner fin a un conflicto ya resuelto, la cosa juzgada implica a su vez la imposicion de un
orden social y politico, garantizado por la estabilidad de las decisiones judiciales y su
debido cumplimiento, lo que lleva a la sociedad a lo que se ha llamado “orden justo”

plasmado en el articulo 2 de la Carta Politica.

Si bien la figura esta ligada a la seguridad juridica, es necesario entender también que el
sistema juridico es dinamico y debe acoplarse con una realidad social, es por eso que
mientras no se cumplan con los requisitos de identidad, las sentencias podran impugnarse
por medio de recurso extraordinario de revision, cuyo fin es posibilitar la correccion de un
posible error judicial o cuestionar sobre posibles injusticias en sentencias ejecutoriadas. Asi
mismo, la tutela también es viable como mecanismo de defensa, pues la cosa juzgada no
implica que no proceda tutela contra sentencia, segun el articulo 86 de la Constitucion

Politica y su desarrollo jurisprudencial.

El sistema juridico estd dotado de instrumentos y clasificaciones conceptuales que
determinan el alcance de la cosa juzgada y permiten la revision de providencias judiciales
que garanticen la consecucion efectiva de la resolucion de conflictos, sin embargo, hay que
determinar el grado en que no solo se vuelve ineficiente el sistema, sino que se pone en tela

de juicio el principio de la seguridad juridica (Pontificia Universidad Javeriana, 2017).
2.1 COSA JUZGADA EN LA LEY 1448 DE 2011

La Ley 1448 de 2011, méas conocida como la Ley de Victimas y de Restitucion de Tierras,
crea un Sistema Nacional de Atencion y Reparacion Integral de Victimas compuesto por
varios ministerios y dos Unidades Administrativas Especiales que nacieron en el marco de

esta ley, que son la Unidad de Atencion y Reparacion Integral de Victimas y la Unidad de
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Restitucion de Tierras. La primera funge como coordinadora del sistema y la segunda es la
encargada de dotar informacion respecto de las zonas en las que hara presencia esta politica
publica con el fin de restituirle los predios a aquellas personas y comunidades que fueron
despojadas o abandonaron forzosamente sus tierras con ocasion del conflicto armado

interno que ha vivido Colombia durante décadas.
2.1.1 Cosa juzgada en restitucion individual

Asi, la ley crea un proceso especial de restitucion de tierras, el cual tiene dos etapas
procedimentales, una administrativa y otra que se adelanta ante los jueces civiles del
circuito especializado en restitucion de tierras o ante los magistrados del Tribunal Superior
de Distrito Judicial Especializados en Restitucion. Segun la sentencia C-666 de 2015, las
medidas de restitucion adoptadas en este proceso, deben ostentar las caracteristicas
previstas en el articulo 73 de la Ley 1448 de 2011: 1) ser preferentes; 2) adoptarse en
consideracién a que el derecho a la restitucion es autbnomo y opera independientemente de
que se haga o no el efectivo el retorno de las victimas; 3) reconocer que las victimas tienen
derecho a retornar y ser reubicadas de forma voluntaria en condiciones de sostenibilidad,
seguridad y dignidad (principio de estabilizacién); 4) propender por la seguridad juridica y
el esclarecimiento de la situacion de los predios objeto de restitucion; 5) adoptarse con el
fin de prevenir el desplazamiento forzado, proteger la vida e integridad de los reclamantes y
las propiedades y posesiones de las personas desplazadas; y 6) garantizar la participacion

plena de las victimas en todo el procedimiento.

La etapa administrativa tiene como fin principal lograr que las victimas puedan inscribir el
predio que pretenden restituir en el registro de tierras despojadas, lo cual obra como

requisito de procedibilidad para poder acudir ante los jueces especializados de restitucion
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de tierras. La sentencia T-244 de 2016 hace referencia a que al articulo 76 de la Ley 1448,
el cual establece que la inscripcion de los predios en el Registro de Restitucion de Tierras
Despojadas y Abandonadas Forzosamente se debe realizar de forma gradual y progresiva,
teniendo en cuenta la densidad histérica del despojo, la situacion de seguridad y la
existencia de condiciones para el retorno. Esto fue desarrollado en el Decreto 4829 de 2011,
particularmente en sus articulos 5 y 6, en los que se dispone que se adelantara un proceso
de macro y microfocalizacion, mediante el cual se definiran las &reas geograficas en las
cuales se realizard el estudio de las solicitudes recibidas que serd establecido por las

instancias de cooperacién operativa que defina el Gobierno Nacional.

La etapa judicial comienza con la accion de restitucion y formalizacion. Como se dijo
anteriormente, este es un procedimiento especial diferente a los procesos civiles regulados
por el Codigo General del Proceso, que tienen como fin la restitucion, formalizacion,
titulacion y entrega del predio que se reputa como despojado. La misma sentencia C-244
establece que se trata de una accion real y autébnoma a las demds, que garantiza la
participacion de todas las personas interesadas con el fin de que se llegue a la verdad de los
hechos del despojo en un término corto, lo cual impide que su duracion se extienda en

detrimento de los derechos de las victimas del despojo.

La competencia de los jueces es restrictiva, es decir, sobre estos procesos solo pueden
conocer los jueces especializados en restitucion de tierras, que llevaran el proceso y
dictaran sentencia siempre que no haya oposicion del demandado, si hay oposicién llevaran
todo el proceso y los competentes para dictar la sentencia seran los Magistrados del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Especializados en Restitucion. Tanto los jueces

como los magistrados especializados fueron creados por la ley, con el fin de darle una
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mayor importancia y celeridad a este tipo de procesos. La competencia territorial, la tendra
el juez o magistrado del lugar donde se encuentren los predios objeto de controversia.

(Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, 2012)

Al ser este un proceso garantista para aquellas personas que se reputan como victimas,
cuando se dicta sentencia que no es favorable para el reclamante existe un mecanismo de
revision oficiosa que se denomina consulta. Este no es un recurso ordinario ni
extraordinario; es una facultad que tienen los Magistrados del Tribunal Superior del Distrito
Judicial Especializados en Restitucion para revisar de oficio las sentencias dictadas por los
jueces especializados en los casos que sea desfavorable para la victima. Lo anterior, con el
fin de proteger el ordenamiento juridico y los derechos y garantias de quienes acuden al
proceso de restitucion de tierras. Los Magistrados en la revisién podran revocar la sentencia
del juez y dictar una nueva, modificar la sentencia o dejar en firme el fallo. Esto hace que la
cosa juzgada de las sentencias no favorables a los reclamantes sea de caracter relativo, sin
embargo, no procede por peticion de parte, es discrecional de los magistrados, lo cual, a
pesar de relativizar la cosa juzgada, sigue dejando un alto grado de seguridad juridica.

(Consejo Superior de la Judicatura, 2015)

Por otra parte, la Corte Constitucional en la sentencia T-244 de 2016 y en distintos fallos,
ha reiterado que en el proceso de restitucion de tierras no se permite el desistimiento, ya
que aceptarlo como una forma para terminar el proceso de restitucién de tierras incentivaria
a los grupos ilegales a presionar a las victimas a renunciar al derecho de propiedad que
tienen sobre sus predios y a la reparacion integral que se derivan del proceso de restitucion.
Por el contrario, al prohibir el desistimiento se impide que dichos grupos utilicen esta

figura juridica como estrategia de presion a las victimas, ademas de garantizar que el

39



proceso de restitucion finalice con una sentencia judicial, en la que el juez dicte las 6rdenes

necesarias para salvaguardar los derechos de las victimas.

La restitucion de tierras se desarrolla dentro de un marco de Justicia Transicional y su
finalidad principal no es solo el pronunciamiento sobre el derecho de propiedad del bien
que se pretende restituir, sino garantizar a las victimas del conflicto armado sus derechos a
la verdad, a la justicia, a la reparacion y a la no repeticion. Por esta razon, el desistimiento
no es una forma de terminacion legitima en este proceso. (Consejo Superior de la

Judicatura, 2015)

Todo lo anterior, conduce a que las sentencias de restitucion que sean favorables a las
victimas, tengan un efecto de cosa juzgada absoluta y amplia, ya que la Unica forma de
volver a revisar una sentencia seria surtiendo el grado de consulta, el cual inicia de oficio
por los magistrados de los Tribunales Especializados en Restitucion de Tierras, y sélo en
los casos en que la sentencia no acoja las pretensiones principales del solicitante, o
mediante un recurso extraordinario de revision para el cual la Ley 1448 de 2011 hace una
remision expresa a las causales que el Cédigo General del Proceso prevé para que pueda

prosperar.

Por altimo, en la sentencia, los jueces o magistrados se pueden pronunciar sobre temas
distintos a la simple restitucion, esto con el fin de garantizar los derechos fundamentales de
la victima y como materializacion de la reparacién integral. La Corte Constitucional ha
reiterado en algunos de sus fallos, que el proceso de restitucion de tierras consagrado en la
Ley 1448 de 2011 es un procedimiento de interes publico que regula situaciones

excepcionales que se apartan del ordenamiento comun.

2.1.2 Cosa juzgada en la restitucion colectiva
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En el marco regulatorio de la Ley 1448 de 2011 se expidieron tres decretos, los cuales
regulan la restitucién de tierras colectivas a comunidades étnicas y tienen como fin
reconocerlas como victimas del conflicto armado Colombiano y garantizarles el derecho
que tienen a una reparacion integral. El primero es el Decreto 4633 de 2011, mediante el
cual se dictan medidas de asistencia, atencion, reparacion integral y de restitucion de
derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas.
El segundo es el Decreto 4634 de 2011 que dicta medidas de asistencia, atencion,
reparacion integral y restitucion de tierras a las victimas pertenecientes al pueblo Rrom o
Gitano. Y el tercero es el Decreto 4635 de 2011 mediante el cual se dictan medidas de
asistencia, atencion, reparacion integral y de restitucion de tierras a las victimas

pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

El procedimiento para la restitucion de los territorios de las distintas comunidades es, en su
esencia, el mismo que el estipulado para las victimas individuales en la Ley 1448 de 2011.
No obstante, cada decreto contiene garantias diferentes que en principio responden al nivel

de vulnerabilidad de las comunidades étnicas a las cuales les es aplicable.

Asi, el Decreto 4633 de 2011 que regula la restitucion de tierras colectivas de los
resguardos indigenas, es el que contiene mayores garantias tanto sustanciales como
procesales. Entre ellas se encuentran los articulos 169, 170 y 171, que establecen la forma
de resolucion de controversias territoriales inter e intraétnicas, las cuales se tramitan por
conciliacion una vez admitida la solicitud por parte del juez especializado de restitucion de

tierras, o por medio de un incidente.

Sin embargo, este decreto contiene una disposicion, que no se estipula en los otros decretos,

en su articulo 168 y hace referencia a los efectos que tendré la sentencia de restitucion de
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tierras colectivas de los resguardos indigenas frente a los demas procesos de restitucion.

Esta norma establece que:

“En concordancia con la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los
territorios indigenas, en los procesos de restitucién de tierras que se
adelanten en el marco de la Ley 1448 de 2011, el contenido del fallo no
podrd recaer en ningln caso sobre los territorios de las comunidades
indigenas, sin perjuicio del derecho a la compensacion que pudiera

corresponder a los terceros de buena fe.”

Por su parte, el Decreto 4635 de 2011 que regula la restitucion de tierras colectivas de las
comunidades afrodescendientes, contiene también las garantias de los conflictos inter e
intraétnicos entre los articulos 131 a 135 y se resuelven de la misma manera como entre los
resguardos indigenas. Sin embargo, no contiene una disposicién que prevea la prevalencia
de la restitucion de los derechos territoriales de las comunidades afrodescendientes sobre
las restituciones individuales que se den en el marco de la Ley 1448 de 2011. Por esta
razén, puede darse un conflicto cuando se restituya o se compense a una victima o a un
tercero de buena fe exenta de culpa, en un predio que haga parte del territorio colectivo de
una comunidad afrodescendiente que también esté pretendiendo una restitucion de sus

derechos territoriales.

Es en este punto donde se encuentra la dificultad en la aplicacion de la cosa juzgada en las
sentencias de restitucion de tierras, ya que, si una sentencia de restitucion individual
restituye un predio que se encuentra dentro de un territorio colectivo de comunidades
afrodescendientes, que también va a ser restituido, no hay una norma que establezca

explicita o implicitamente cual de las dos sentencias va a primar sobre la otra. Ademas, la
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Ley 1448 y el Decreto 4635 establecen que las sentencias de restitucion van a primar sobre

cualquier otro proceso en el que se esté discutiendo un derecho sobre el predio.

En contraste con el Decreto 4633 de las comunidades indigenas, este problema no
sucederia, ya que, como Se expuso, en este si se encuentra una garantia de primacia de la
sentencia de restitucion de derechos territoriales de la comunidad sobre cualquier otra
sentencia de restitucion individual de predios que se encuentren dentro del resguardo
indigena. Lo cual no sélo representa una garantia procesal sino una garantia de no
revictimizacion ya que hay unas reglas establecidas de forma previa al mismo inicio del
proceso, por lo que si dentro de este se demuestra que el predio se encuentra dentro de un
territorio colectivo de un resguardo indigena, serd un impedimento para restituir
materialmente la tierra solicitada y se deberd compensar al solicitante o hacer uso de

cualquier otra figura juridica que garantice la reparacion integral.

Las figuras procesales que se incorporan en el procedimiento transicional deben ser
interpretadas bajo los parametros constitucionales fijados por la Corte y la propia Carta
Politica. Es por esto que, si bien existen providencias judiciales que restituyen o reconocen
la propiedad individual de sujetos ajenos a las comunidades afrodescendientes dentro de su
territorio, el valor de la cosa juzgada de estos pronunciamientos se debera relativizar en el
momento en el cual se resuelva sobre el proceso de restitucion colectiva al cual tiene

derecho a acceder la comunidad.

Sin embargo, hay un principio que debe ceder frente a este escenario, y es la seguridad
juridica. Lo anterior, teniendo en cuenta que la cosa juzgada parte de la necesidad de
impedir que los conflictos se perpetden. En el marco de una sociedad en transicion, la cosa

juzgada no estaria cumpliendo realmente su labor, ya que si bien cerraria la disputa sobre
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quien ostenta el dominio de un determinado territorio, no se estaria alcanzando la paz social
a través de la imposicion del poder jurisdiccional del Estado. Lo anterior, poniendo de
presente el significado amplio que ostenta el titulo colectivo para las comunidades, las
cuales jamas se sentirian reparadas si no puede retornar al territorio que ancestralmente les

pertenece.

Por tal razén, es indispensable reconocer la necesidad de relativizar un principio procesal
que ha sido pensado y disefiado para operar en contextos de normalidad juridica. Este no es
el escenario por el cual atraviesa la sociedad colombiana, la cual estd valiéndose de un
proceso de transicion para recuperar la confianza de sus asociados en las instituciones, asi
como también se estd propendiendo por crear un marco de paz estable y duradera que
permita el fortalecimiento del Estado de Derecho. Para alcanzar este estadio se deben cerrar
primero una serie de brechas que originan los conflictos sociales e impiden que la sociedad

colombiana proteja y crea en sus instituciones.

Cabe resaltar que tampoco se estaria frente a un sistema de reparacion, entendido desde su
visién trascendental, si a través de la relativizacion de la cosa juzgada de sentencias que
resuelven situaciones individuales, se desconoce la necesidad de reparar individualmente a
las victimas del conflicto que no pertenecen a un grupo étnico. Asi como tampoco si se

desconocen derechos de personas que han adquirido los predios de buena fe.

No obstante, el sistema juridico si previd tal situacion, por lo que se crearon figuras bajo las
cuales las personas que no pueden ser restituidas en sus predios puedan hacerse a unos de
iguales o similares caracteristicas en otra zona del territorio nacional. La figura
anteriormente expuesta es denominada compensacion y no puede operar en favor de la

comunidad atendiendo los principios internacionales estipulados en los articulos 13 y 16
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del Convenio 169 de la OIT, los cuales hacen referencia a la gran importancia de los
territorios colectivos para las comunidades y exponen la imposibilidad de reubicar a las
mismas, lo cual ademas no tendria un efecto positivo en la practica, poniendo de presente la

magnitud del &rea que comprenden.
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CAPITULO 3: PROPIEDAD COLECTIVA PARA LAS COMUNIDADES

AFRODESCENDIENTES.

3.1 RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA PROPIEDAD

COLECTIVA PARA LAS COMUNIDADES NEGRAS DE COLOMBIA

Anteriormente en la region del Pacifico se reconocia la propiedad informal, aquella que no
cuenta con un titulo juridico que la respalde, tan solo a aquellas personas o -grupos
familiares- que individuamente hicieran actos de sefior y duefio sobre una determinada
parcela (Velez, Abril 2009). Esta forma de organizacion no daba ninguna garantia del
derecho de dominio del cual gozaban los individuos o grupos familiares, lo que degenerd
en que para el Estado colombiano la extension de tierras que habia en las zonas rurales
riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico se entendieran como simples terrenos

baldios, cuando realmente no lo eran.

Por otro lado, la conformacion social y cultural de la region requeria una forma maés
adecuada a sus circunstancias en lo respectivo a los mecanismos mediante los cuales se
reconocia la propiedad sobre la tierra. Cuando se entra a determinar la poblacién que habita
las zonas rurales se determina que la mayoria son comunidades afrodescendientes, las
cuales comparten estos territorios con comunidades indigenas y pequefios campesinos
como una parte minoritaria. Al ser una zona en la cual la gran mayoria de habitantes
pertenecen a grupos étnicos, el reconocimiento de la propiedad individual no fue un
mecanismo idoneo para que éstos tuvieran un goce efectivo de las tierras en las cuales

ancestralmente han realizado sus actividades de produccion (Hvalkof, August 2001).
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Fue por esto que a lo largo del proceso de formacién y estructuracién de la Constitucion
Politica de Colombia se entendié como uno de sus pilares fundamentales el reconocimiento
de la Republica de Colombia como un Estado pluriétnico y multicultural. De esta manera,
la Constitucion Politica en su articulo 7 hace referencia al reconocimiento y proteccion que
hace el Estado colombiano de su diversidad étnica y cultural. Esto, ademas de traer consigo
una serie de derechos y garantias para aquellos colectivos historicamente afectados por la
discriminacion y el olvido, incorpora una serie de obligaciones, tanto a cargo del Estado

como de las mismas comunidades.

Ademas de su articulado general, la Constitucion Politica de 1991 trae una serie de normas
transitorias, las cuales estdn encaminadas a tener un marco normativo que permita hacer
efectivas las distintas estipulaciones consagradas dentro de la misma. Se hace pertinente
resaltar en este punto el mandato que se le impone al Congreso de la Republica de expedir
una ley encaminada a hacer un reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva del cual
gozan las comunidades negras, en particular aquellas que tradicionalmente han ocupado
tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de las Cuencas del Pacifico. De esta
forma el articulo 55 transitorio de la Constitucion da la posibilidad a las comunidades
afrodescendientes de formalizar el derecho de dominio que tienen sobre territorios
tradicionalmente ocupados y explotados, siempre y cuando el titular del derecho sea la

comunidad.

La anterior consagracion constitucional tiene su origen en una herramienta internacional, el
Convenio 169 de la OIT que entro al ordenamiento juridico por medio de la Ley 21 de 1991
y el cual reconoce el derecho a la titulacion colectiva de su territorio a las comunidades

étnicas y tribales. Asi, en la parte 2, en su articulo 13 dice que:
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“Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segln los casos, que ocupan o utilizan de alguna

)

otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.’
Igualmente, en el articulo 14 se establece que:

“1) Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesién sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los
casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso
para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, debera
prestarse particular atencién a la situacién de los pueblos ndmadas y de los
agricultores itinerantes; 2) Los gobiernos deberan tomar las medidas que
sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados
ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos
de propiedad y posesion; 3) Deberd instituirse procedimientos adecuados en
el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones

’

de tierras formuladas por los pueblos interesados.’

Como bien es sabido, Colombia mediante la Constitucion Politica de 1991 siguio la
tendencia multicultural y de descentralizacion que se encontraba en boga en gran parte de
Ameérica Latina. Los pueblos indigenas y los afrodescendientes fueron los dos grupos

principales y esenciales para la construccion del nuevo Estado colombiano multicultural. La
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Carta Politica establecio la creacion de una Comision Especial para estudiar la situacion de
los afrocolombianos, cuyos resultados serian utilizados por el Congreso para expedir “una
ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias en
las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus
précticas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad colectiva sobre las areas
que habré de demarcar la misma ley”. Este cuerpo normativo fue el encargado de establecer
“mecanismos para la proteccion de la identidad cultural y los derechos de estas

comunidades, y para el fomento de su desarrollo econdomico y social” (Restrepo E. , 2013).

Mas alla del derecho a la titulacion colectiva tanto el articulo transitorio como la ley buscan
promover una proteccion institucional a la identidad cultural de las comunidades negras. En
consonancia con lo anterior, a través de esta ley se pretendia dotar a las comunidades de
una serie de instrumentos juridicos mediante los cuales puedan hacer valer los derechos que
constitucionalmente les fueron reconocidos y que histéricamente les habian sido violados.
De esta manera, la Carta Politica busca dar un amparo integral al reconocimiento y

proteccion de la diversidad étnica y cultural en su esfera colectiva.

Con esto, se reconoce que la tierra es ser el principal insumo de la identidad de las
comunidades partiendo del hecho de que es ahi donde realizan sus actividades tradicionales
de produccién y bajo las cuales se va a dar el sustento de la comunidad. Asi mismo dentro
del territorio que las comunidades predican como suyo, es donde se encuentran sus raices
ancestrales, ya que fue ahi donde vivieron sus ancestros. Esto sustenta los argumentos de
las diferentes comunidades para permanecer en los territorios que de tiempo atrds han
venido ocupando. Es por esto que, tanto la Constitucion de 1991 como la Ley 70 de 1993,

han buscado una estabilidad y equilibrio en la relacién existente entre: titulacion colectiva y
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proteccién de la diversidad étnica y cultural. Sin embargo, las circunstancias facticas han

impedido un desarrollo armoénico entre estos dos derechos en cabeza de las comunidades.

De esta manera, la Ley 70 prevé la concesion de titulos colectivos a aquellas comunidades
que cumplen los requisitos establecidos dentro de la misma. El grueso de este cuerpo
normativo hace referencia al derecho a la titulacion colectiva, el cual estaré en cabeza de las
comunidades negras (Rosas, 2013). Lo estipulado a lo largo de este articulado trae una

nueva organizacion en lo que respecta a la distribucién de la propiedad.

Con esta ley, también se adopta la figura de los Consejos Comunitarios, los cuales
adquirieron un rango legal y estan compuestos por una Asamblea General y una Junta del
Consejo Comunitario. Ademas, se define lo que se entiende por comunidades negras, que
es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia,
comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacion
campo-poblado, que revelan y conservan conciencia e identidad que las distinguen de otros

grupos étnicos (Garavito, Sierra, & Adarve, 2009).

La disposicién reglamentaria mas importante de la Ley 70, es el Decreto 1745 de 1995 por
medio del cual se reglamenta el Capitulo Il y se adopta el procedimiento para el
reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de las "Tierras de las Comunidades
Negras". En este decreto se define el concepto de consejos comunitarios, que es aquella
persona juridica que ejerce la maxima autoridad de administracién interna dentro de las
Tierras de las Comunidades Negras, de acuerdo con los mandatos constitucionales y legales

que lo rigen y los demaés que le asigne el sistema de derecho propio de cada comunidad.

Finalmente, el decreto regula el procedimiento de titulacion colectiva a Comunidades

Negras, que le correspondia al extinto Instituto Colombiano de Reforma Agraria
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(INCORA), que fue reemplazado por el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
(INCODER) vy este altimo, tras ser liquidado por el Gobierno Nacional, fue reemplazado

por la Agencia Nacional de Tierras (ANT).

A pesar de lo anterior, fue a partir de la sentencia T-1105 de 2008, que la Corte
Constitucional reconoce que la diversidad étnica y cultural se presenta en dos esferas, en
primera medida esta la individual, entendiendo a cada miembro de la comunidad como un
sujeto de derecho, mientras que por otro lado esta la esfera colectiva, en la cual se entiende

a la comunidad como sujeto de derecho.

En este punto cabe resaltar la relacion intrinseca que debe existir entre el derecho de las
comunidades a la titulacion colectiva y la proteccién de la diversidad étnica y cultural. Para
este efecto se debe entender la titulacion colectiva como un mecanismo juridico idoneo
para garantizar el goce efectivo de los derechos radicados en cabeza de las comunidades,
asi como de sus propios individuos. Las comunidades étnicas, dentro de las cuales se
encuentran las comunidades negras, tienden a formar su identidad como comunidad a partir

del territorio que ellas ocupan (Hvalkof, August 2001).

3.2 RECONOCIMIENTO DE DERECHOS TERRITORIALES A LAS
COMUNIDADES ETNICAS POR PARTE DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS

No ha sido la doctrina la Unica que ha puesto de presente la importancia juridica que se le
debe dar a la estrecha relacion que existe entre dos derechos que les han sido reconocidos a
las comunidades desde la Constitucion Politica, hasta diferentes cuerpos normativos tanto

internacionales como locales: la titulacion colectiva y la proteccion de la diversidad étnica
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y cultural. También la jurisprudencia se ha encargado de darle un contenido practico y
acorde a la coyuntura y realidad de las comunidades. Principalmente han sido las altas
cortes quienes se han entregado a la tarea de dotar de contenido efectivo las garantias, que
desde 1991, se les han entregado a las diferentes comunidades étnicas del pais. La falta de
presencia estatal previa a 1991, asi como el desconocimiento del territorio comprendido a
lo largo de las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, han hecho mas
dificil la implementacion de la nueva Carta Politica y en consecuencia de la Ley 70 de 1993

en esta zona del pais (Hoffman, 2007).

Con la Constitucion de 1991, se dot6 a las comunidades de innumerables garantias para
darles una proteccion integral a aquellos que representan el legado cultural de la Nacién.
Sin embargo, el desconocimiento de la organizacion étnica y las realidades a las que estos
grupos histéricamente se han visto sometidos ha impedido que estos sujetos, considerados
en estado de vulnerabilidad, hagan efectivos los derechos de los cuales gozan. Por otro
lado, la Constitucién Politica en diferentes articulos hace referencia a qué pueblos en el
territorio nacional deben ser entendidos como comunidades étnicas o tribales. Se desprende
del articulo 55 transitorio de la Carta que las comunidades negras deben ser consideradas

como pueblos tribales.

En reiteradas ocasiones la Corte Constitucional se ha pronunciado acerca la prevalencia de
los derechos que tienen los grupos étnicos sobre sus tierras, reconociendo el caracter de
fundamental del derecho de propiedad colectiva del que dichas agrupaciones son titulares.
Con el fin de abordar los distintos pronunciamientos de la Corte Constitucional, se tomo

como metodologia la realizacion de una linea jurisprudencial (Lépez, 2006), la cual se
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expone a continuacion, y responde a la siguiente pregunta: ¢cual es la relacion juridica de

las comunidades étnicas con los territorios en los cuales habitan?

En la sentencia T-188 de 1993 le dio el caracter de derecho fundamental a la propiedad
colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios lo cual lleva implicito, dada la
proteccion constitucional del principio de diversidad étnica y cultural, un derecho a la
constitucion de resguardos en cabeza de las comunidades étnicas. El derecho fundamental
de peticion es aqui un presupuesto indispensable para la realizacion de aquellos derechos.
Su desconocimiento en consecuencia, apareja necesariamente la vulneracion de los

articulos 7, 58, 63 y 229 de la Constitucion.

Por esta razén el derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios étnicos
reviste una importancia esencial para las culturas y valores espirituales de los pueblos
aborigenes. Al ser esta una circunstancia reconocida en convenios internacionales donde se
resalta la especial relacion de las comunidades con los territorios que ocupan, no sélo por
ser éstos su principal medio de subsistencia sino ademas porque constituyen un elemento
integrante de la cosmovision y la religiosidad de los pueblos ancestrales. Adicionalmente,
el Constituyente resalté la importancia fundamental del derecho al territorio de las
comunidades indigenas. En la sentencia T-188 de 1993 se reconocid que el grupo étnico
requiere del territorio en el cual esta asentado para sobrevivir y para desarrollar su cultura.
Esto presupone el reconocimiento al derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales

ocupados y los que configuran su habitat.

De esta forma lo dispone el alto tribunal en la sentencia T- 955 de 2003 en la cual recuerda
que las comunidades negras son consideradas pueblos tribales de la Nacion colombiana y

se les debe la misma proteccion de la cual gozan los pueblos indigenas. De la misma forma,
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aclara la Corte, se debe entender que lo dispuesto en nuestra Carta Politica en relacién a
pueblos indigenas les es extensivo a las comunidades negras, teniendo en cuenta que lo que
se busco con la Constitucion era alcanzar una igualdad de condiciones de todas las culturas
existentes en el territorio nacional. Con fundamento en lo anterior, agrega la Corte, todo lo
dispuesto en el Convenio 169 de la OIT le es aplicable directamente a las relaciones con las
comunidades negras. Es importante resaltar esto teniendo en cuenta que siguiendo lo

dispuesto en el Convenio, las comunidades negras deben ser reconocidas como pueblos.

A lo anterior se suma que el Estado colombiano, al incorporar este convenio, se obligd a
velar por la proteccion de la diversidad étnica y cultural de las comunidades negras, lo que
también comprende la conservacion del valor espiritual que para estas comunidades

comporta su relacion con la tierra y su territorio.

En otra de sus providencias la Corte Constitucional vuelve a hacer énfasis en la relacion
intrinseca que existe entre la proteccion de la diversidad étnica y cultural y la proteccion de
los territorios colectivos de las comunidades, en este caso en particular; de las comunidades
negras. Lo anterior lo trae a colacion la Corte en la sentencia T- 909 de 2009, donde
dispone que una de las funciones de un Estado Social y Pluralista consiste en reconocer y
proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacion, y para esto debe contar con una serie
de mecanismos que propendan por un amparo integral de los territorios colectivos

pertenecientes a pueblos étnicos y tribales.

En un pronunciamiento mas reciente la Corte resalta un aspecto trascendental en lo que
respecta a la relacion de las comunidades negras con su territorio. De esta manera, en la
sentencia T-104A de 2010 la Corte expone la relacion histérica que existe entre el territorio

de las comunidades ancestrales y su propia subsistencia como pueblo. Entiende la Corte
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que el derecho a la propiedad colectiva esta intrinsecamente relacionado con la identidad
propia de la comunidad, partiendo del hecho de que el aprovechamiento de la tierra para
estos grupos de especial proteccién no se centra en desprender de ésta los medios de
subsistencia de la comunidad, por otra parte, el territorio comprende mucho mas que eso,
comprende aspectos intangibles como lo son la identidad, cultura y tradiciones de las

comunidades afrodescendientes.

De esta forma, la jurisprudencia constitucional le ha dado un contenido méas amplio al
derecho de la propiedad colectiva, ampliando su espectro mas alla de la simple relacion de
dominio entre un espacio fisico y un sujeto de derechos y dandole una connotacion
garantista con miras a la proteccién y promocion de la identidad cultural de quienes gozan

del derecho a la propiedad colectiva.

Asi mismo, en la sentencia T-282 de 2011 el alto tribunal reitera el caracter fundamental
del derecho de propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios. En cuanto al
reconocimiento del derecho y caracteristicas del mismo, la Corte fue enfatica en decir que
“las notas definitorias del derecho fundamental a la propiedad colectiva del territorio por
parte de las comunidades indigenas son 1) el caracter imprescriptible, inalienable e
inembargable del territorio; y 2) la consideracion de la ancestralidad como “titulo” de
propiedad. Ademas, la Corte Constitucional ha enfatizado que 3) el concepto de territorio
no se restringe a la ubicacion geogréfica de una comunidad o un resguardo indigena, sino

que se asocia al concepto mas amplio de ambito cultural de la comunidad.

Esta misma sentencia reconocié que la posesion ancestral de las tierras que habita la
comunidad es un elemento importante para la titularidad del derecho al territorio colectivo.

Sin embargo, cuando la comunidad pierde esa posesion por motivos ajenos a su voluntad,
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como sucede con el desplazamiento forzado, el Estado mantiene la obligacién de propender
por la recuperacion de su territorio; velar porque se haga efectivo el derecho al retorno; vy,
en caso de que este no sea posible, iniciar los tramites y adoptar las medidas necesarias para
que la comunidad obtenga tierras aptas para mantener sus tradiciones y desarrollar su

proyecto de vida.

De igual manera, en la sentencia T-387 de 2013 la Corte Constitucional hizo referencia al
Convenio 169, el cual también reconoce la especial relacién que hay entre la supervivencia
de los pueblos indigenas y tribales y su territorio, al establecer en el articulo 19, en su literal
a, que se deberd garantizar la asignacion de tierras a dichos pueblos cuando los territorios
que dispongan sean insuficientes para garantizarles los elementos de una existencia normal.
Y consagra, en el articulo 7.1, el derecho de los pueblos a decidir el proceso de desarrollo
que afecte a las tierras que ocupan. También establece en el articulo 14 que la proteccién de
la propiedad no se limita a las tierras habitadas por los pueblos, ya que en los casos
apropiados se deben tomar medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados
a utilizar tierras que no estén ocupadas por ellos, pero que hayan tenido tradicionalmente

acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia (Ley 121 de 1991).

En cuanto al reconocimiento del derecho y falta de proteccion por parte del Estado, la
sentencia T-387 de 2013 resaltd que “a pesar de que los territorios étnicos tienen el caracter
de inembargables, imprescriptibles e inalienables, estas garantias constitucionales no han
sido aplicadas adecuadamente para impedir las violaciones de los derechos de las
comunidades afrocolombianas, lo cual ha facilitado las ventas ilegales y el despojo de
territorios colectivos y la expulsion de territorios ancestrales que estan en proceso de

titulacion colectiva”. 'Y agregd que “tampoco se han implementado instrumentos
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especificos encaminados a la efectiva restitucion material y a garantizar el goce efectivo de
los derechos territoriales de esos grupos vulnerables, ni se han destinado recursos

suficientes para el saneamiento y delimitacion de esos territorios”

Por ultimo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reiterd su posicion respecto de
la proteccidn del territorio de los pueblos étnicos y manifestdé que las decisiones que se
adopten se deben basar en la relacion que los integrantes de las comunidades tienen con su
territorio, y existe la necesidad de proteger su derecho a ese territorio a fin de garantizar la
supervivencia fisica y cultural de dichos pueblos”. En este sentido, dicho Tribunal ha
afirmado que la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades étnicas la relacion con la
tierra no es solo una cuestion de posesién y produccion, sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente para preservar su legado cultural y transmitirlo a

las generaciones futuras (Caso Comunidad Indigena Xacmok Kések Vs. Paraguay, 2010).

En esencia, conforme al articulo 21 de la Convencion, los Estados deben respetar la
especial relacion que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen con su
territorio a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y econémica. Dicha
proteccion de la propiedad, en los términos del articulo 21 de la Convencién, leido en
conjunto con los articulos 1.1 y 2, le asigna a los Estados la obligacién de adoptar medidas
para garantizar a los integrantes de las comunidades étnicas el ejercicio pleno del derecho a
los territorios que han poseido tradicionalmente (Caso Comunidad Indigena Xacmok Kasek

Vs. Paraguay, 2010).
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Con lo anterior, se puede llegar a establecer que tanto la Corte Constitucional, como la
CIDH, siguen una linea jurisprudencial definida en cuanto al reconocimiento y proteccion
del derecho fundamental a la propiedad colectiva de las distintas comunidades étnicas

(L6pez, 2006).
3.3 PROBLEMATICAS DE LA APLICACION DE LA LEY 70 DE 1993

Como ya se ha mencionado en diferentes oportunidades, la Ley 70 se da como producto de
un articulo transitorio de la Constitucion Politica de Colombia. Asi como la Carta Politica,
la Ley 70 se promulgd como una ley garantista, ésta Gltima para las comunidades negras
que habitan las zonas rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico. Sin embargo, la garantia
de los derechos fundamentales, en especial los derechos de las comunidades étnicas y
tribales, se ha nublado con el paso de los afios, principalmente por el escalamiento del
conflicto armado y los perjuicios que este ha traido a las comunidades amparadas por esta

nueva ley de la Republica.

Inmediatamente entré a regir la Constitucion de 1991, el legislador dio inicio a las
multiples actividades legislativas que a través de la Carta se le habian exhortado. Dentro de
esos avances legislativos se encontraba lo que hoy conocemos como la Ley 70 de 1993.
Para la realizacion de este nuevo cuerpo normativo el legislador tomd como base el modelo
de organizacion indigena social y territorial. Producto del desconocimiento sobre el
contexto y las formas de organizacién politica y social de las comunidades
afrodescendientes, se estipulo que para poder acceder a la titulacion colectiva, la respectiva

comunidad debia haber constituido y registrado un Consejo Comunitario.

La figura del Consejo Comunitario era extrafia para gran parte de las comunidades del

Pacifico. Ademas, dentro de la ley no se determinaron explicitamente los procedimientos
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que se debian seguir para la conformacion de los mismos. Si bien el Estado debe velar por
el reconocimiento de la forma de organizacion politica y social tradicional de las
comunidades, también debe velar porque cuenten con mecanismos coercitivos para hacer
valer sus propias disposiciones (Hoffman, 2007). Es aqui donde se encuentra uno de los
problemas estructurales de la Ley 70. Si bien la ley alcanzé su objetivo, es decir logro que
el extinto INCORA adjudicara grandes extensiones de tierras a comunidades que
ancestralmente las habitaban, hoy estos pueblos no tienen el goce efectivo de sus derechos

territoriales.

El primer titulo de propiedad bajo la Ley 70 fue emitido en 1996. A 2006 el Estado habia
concedido 155 titulos colectivos en la Cuenca del Pacifico, que representan un area de mas
de cinco millones de hectareas y con las cuales se cumple la meta original. Sin embargo, las
promesas de la Constitucion y de la Ley 70 para comunidades negras en la region han
quedado en gran medida sin cumplir. En el periodo que va desde 1991 a 1996, algunas
concesiones vigentes del Estado limitaron la cantidad disponible de tierras. Luego, el
conflicto armado termindé en un desplazamiento masivo desde aquellas areas hacia las
ciudades principalmente. Proyectos ambiciosos de agroindustria se expandieron, lo que
dificulté aun maés el retorno a esas tierras y destruyd la biodiversidad que la ley pretendia
proteger. Algunas de las disposiciones mas importantes de la ley, especialmente aquellas
sobre desarrollo y otorgamiento de créditos, permanecen sin implementar mas de 17 afios

después de la publicacion de la ley (Engle, 2011).

Cabe advertir que la Ley 70 de 1993 se expidié hace 25 afios y aun asi su ejecucion sigue
postergada en el tiempo. Lo anterior, se da como consecuencia de la expedicion de esta

norma en un contexto de conflicto armado interno, el cual tuvo como principales victimas a
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la poblacién afrodescendiente, que ha sido el grupo poblacional tradicionalmente mas
afectado por el conflicto. Lo anterior, teniendo en cuenta que el 14.4 por ciento de la
poblacion afro ha sido desplazada, a diferencia de los pueblos indigenas, quienes tan solo el
1,27 por ciento de sus miembros se han visto sometidos al delito de desplazamiento
forzado. Y en cuanto a la poblacién civil colombiana no perteneciente a ninguna

comunidad étnica, el 0.68 por ciento han sufrido el delito de desplazamiento (Lam, 2011).

Siguiendo con lo anteriormente expuesto, se debe tener en cuenta que las comunidades
afrodescendientes han sido privadas del goce efectivo de uno de sus derechos
fundamentales como grupo étnico y es aquel que les otorgé la Ley 70: la propiedad
colectiva. A partir de esta situacion se han desencadenado una serie de violaciones
sistematicas de otros de sus derechos fundamentales. Lo anterior ocurre debido a que la
titulacion colectiva a comunidades afro responde a unas particularidades en su estructura

social, econdmica y cultural.

Por esta, entre otras razones, los terrenos adjudicados a Consejos Comunitarios de
comunidades negras del Pacifico no se han respetado, afectando directamente el derecho
fundamental de estos a la propiedad colectiva. Por otro lado, las comunidades negras,
aparentemente, no son las Unicas afectadas por la falta de regulacion en lo que respecta a la
distribucion de tierras en esta zona del pais. Si bien las comunidades ven afectado su
derecho a la propiedad colectiva, hay quienes también figuran como propietarios de
parcelas comprendidas dentro de los territorios colectivos. Es aqui donde se encuentra el

problema sustancial que ocupa este escrito.

Con esto, a lo largo de la implementacion de la nueva Constitucion, asi como de la Ley 70

y sus respectivos decretos reglamentarios, se han presentado una serie de conflictos entre
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providencias judiciales. Lo anterior, teniendo en cuenta que jueces pertenecientes a la
jurisdiccion ordinaria y encargados de procesos de pertenencia y reivindicatorios han
otorgado mediante sentencias judiciales el derecho de dominio sobre parcelas

comprendidas en los territorios colectivos.

La préactica anteriormente descrita se ha replicado también en la jurisdiccion especializada
en restitucion de tierras que se cred producto de la Ley 1448 de 2011. En este caso los
jueces civiles especializados en restitucion de tierras han reconocido como victimas y
propietarios de parcelas comprendidas dentro de los territorios colectivos, a sujetos

individuales no pertenecientes a la comunidad étnica.

Es asi como, a traves de la violacion del derecho al territorio colectivo, se esta privando a la
comunidad de gozar efectivamente de otras disposiciones fundamentales de las cuales son
acreedores. Sin territorio colectivo no puede haber autogobierno, tampoco podrén continuar
con el proyecto de vida que como comunidad se habian trazado. Ademas, el
desplazamiento forzado lleva a que los grupos étnicos se dispersen, perdiendo asi su
identidad cultural, lo que atenta directamente contra su supervivencia como comunidad.
Todas estas prerrogativas han sido reconocidas por la Corte Constitucional en diferentes
providencias. De esta forma el alto tribunal pretende interpretar la Constitucion a partir de

su espiritu en lo concerniente al reconocimiento de Colombia como un Estado pluriétnico.

Con todo lo anterior, se hace evidente que existe una proteccion constitucional reforzada
sobre pueblos que histéricamente han visto vulnerados sus derechos. Ademas, se debe
aclarar que tal proteccion opera en cualquier instrumento juridico que pretenda tener algun
grado de validez en el ordenamiento nacional. Es por esto que la Justicia Transicional, si

bien no tiene vocacion de permanencia y se rige bajo unos principios procesales
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particulares, también forma parte del ordenamiento juridico lo que hace que deba reconocer
la proteccion constitucional reforzada que se otorgue a los diferentes actores de la sociedad

colombiana.
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CAPITULO 4: LA SITUACION DE LAS COMUNIDADES NEGRAS DE LAS
ZONAS RIBERENAS DE LA CUENCA DEL PACIFICO COLOMBIANO: EL
CASO DEL CONSEJO COMUNITARIO DE LOS RIOS DE LA LARGA Y

TUMARADO

Después de haber expuesto la finalidad que se persigue mediante la Justicia Transicional, el
andlisis de la cosa juzgada como institucion juridico procesal y hacer un recuento de lo
consagrado en la Constitucion Politica de Colombia y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en lo que hace referencia al reconocimiento y proteccion de los derechos de
las poblaciones afrocolombianas, es importante exponer el caso del Consejo Comunitario
de los rios de la Larga y Tumarado, escenario en el cual confluyen todos los conceptos
previamente expuestos. Antes de entrar a hacer un recuento sobre la situacion que viven los
miembros del Consejo Comunitario, es indispensable evidenciar el contexto histérico que
motivo a las comunidades afrodescendientes de las zonas rurales riberefias de la Cuenca del

Pacifico a organizarse.
4.1 CONTEXTO HISTORICO.

Las zonas rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico colombiano fueron tradicionalmente
reconocidas por el Estado como terrenos baldios, dentro de los cuales ain no se habia
realizado ningun tipo de proyecto productivo que hiciera de esas tierras ricas un escenario
de desarrollo y explotacion econdémica (Restrepo E. , 2013). Por tal razon, quienes
tradicionalmente habitaban zonas remotas del pais eran desconocidos a la luz de las
politicas publicas disefiadas por el Estado para atender a su poblacion. Al ser un territorio

olvidado por el Estado, y a su vez desconocido para otros sectores poblacionales del pais,
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las zonas rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico empezaron a ser invadidas por

diferentes grupos de personas que huian de sus territorios por distintas razones.

La region del Bajo Atrato es llamativa para quienes buscaban un lugar donde asentarse, ya
que en esta zona del pais confluyen importantes rios como lo es el Atrato, por el cual
ingresaron la gran mayoria de los migrantes negros que empezaron a poblar la zona. A
mediados del siglo XIX antiguos mineros de poblaciones aledafias del Choc6 como Baudd
y el alto y medio Atrato, decidieron dejar esta practica intrinsecamente ligada con su
pasado de esclavitud para iniciar un nuevo proyecto de vida. Atendiendo tal escenario, se
encontraron con una zona ecol6gicamente rica y que ademéas contaba con un rio que

tradicionalmente era reconocido por el pescado que daba (Rosas, 2013).

Estos afrodescendientes no fueron los primeros en poblar la zona. Asi mismo, otras
poblaciones afro se sumaron a la invasion de estas tierras. Esclavos provenientes de
Cartagena también se adhirieron a la llegada a finales del siglo XX. El fin que unia a
quienes entraban en estas tierras era el de levantar su propio proyecto de vida basado en la

agricultura y la pesca.

La migracion de nuevos pobladores aumento en el siglo XX por las dinamicas sociales que
dominaron el control de la tierra en Colombia. Fue asi como empezaron a aparecer en la
zona viejos campesinos del departamento de Cérdoba que habian sido expulsados de sus
tierras por la incursién de los latifundistas, quienes se aprovechaban del débil sistema de
titulacion de la propiedad en Colombia para hacerse con las tierras de pequefios campesinos
que no tenian ninguna via para enfrentar a estas élites. La disputa anteriormente expuesta,
ademas de otros factores, derivaron en el actual conflicto armado colombiano, lo que

gener0 mayores desplazamientos en diferentes zonas del pais y llevé a que dicha zona
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pasara a ser un campo en el cual se concentraba una gran parte de poblacion

afrocolombiana, indigena y campesina mestiza desplazada por la violencia (Rosas, 2013).

Paralelo a la incursion de las poblaciones vulnerables previamente descritas, las zonas
rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico fueron el atractivo de empresarios que vieron en
la biodiversidad y en la riqueza ambiental de la zona un lugar para iniciar sus actividades
agroindustriales. A inicios del siglo XX, segun lo exponen investigaciones del CINEP/PPP,
la produccion azucarera de la region increment6 hasta el punto que, para el afio 1919, se
cred el ingenio azucarero de Sautat, el cual estaba situado en lo que hoy se conoce como el
Parque Nacional Los Katios. El auge del azlcar fue uno de los mecanismos para dar a
conocer al pais la riqueza de la regién, a tal punto que el ingenio tenia vias férreas, moneda
propia, iglesia y estacion de policia, instituciones nunca antes vistas en una region
tradicionalmente habitada por personas invisibles al Estado (Guerrero, Herrera, Vargas, &

Guerrero, 2012).

Sin embargo, el auge azucarero no tuvo mucho éxito. La crisis de los 30 y el precio
internacional del azlcar llevaron a la caida del ingenio azucarero, motivo por el cual este
producto dejo de ser la principal produccion del Bajo Atrato. Se mantuvo la intencién de
invertir en la zona, motivo por el cual, en los afios 50, se inicia un nuevo proyecto
trascendental para la region. La autopista al mar, via que conecta a Turbo y Antioquia. Esta
obra de infraestructura atrajo nuevamente a personas provenientes de diferentes regiones
del pais que buscaban crear empresa y generar riqueza. Paulatinamente se diversifico la
cultura del Bajo Atrato y aquellos que inicialmente entraron empezaron a verse relegados
por aquellos que decidieron optar por la agroindustria y el desistimiento a las economias

ancestrales que dominaban la zona (Guerrero, Herrera, VVargas, & Guerrero, 2012).
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Desde que incursionaron en este territorio los primeros esclavos cimarrones liberados, hasta
la construccion de la carretera al mar, el Estado no hizo presencia en las zonas rurales
riberefias de la Cuenca del Pacifico. Por el contrario, el desarrollo que debia traer la
ejecucion de tal obra de infraestructura no estaba disefiado en favor de las poblaciones que
ancestralmente se habian asentado en estas tierras. Lo anterior, teniendo en cuenta que esta
carretera no les traia ningun tipo de beneficio como pequefios campesinos, motivo por el
cual continuaron realizando sus tradicionales actividades comerciales a través de economias

de pequefia escala y la autosuficiencia como regla general.

Si bien el azlcar ya no era el producto que méas producia la zona por cuenta de la crisis que
vivié el sector en los afios 30, la ejecucion de la carreta si tuvo consecuencias en la
organizacion socioecondmica de la regién. Fue asi como con la ejecucion de la carretera se
dieron a conocer una serie de nuevos terrenos productivos que no habian sido explorados
anteriormente. Estos terrenos gozaban de una riqueza infinita, teniendo en cuenta que eran
tierras fértiles y aptas para la siembra, particularmente de banano. Este producto ha sido
tradicionalmente uno de los mas apetecidos por las empresas extranjeras al momento de

incursionar en el pais.

A finales de los afios cincuenta se empezaron a incrementar las plantaciones bananeras en
el Bajo Atrato, extendiéndose hasta la zona del Uraba. La fruta caus6 un gran revuelo en la
economia de la region, la cual empez6 a girar en torno a la siembra y comercializacion de

este producto.

En este proceso aquellos que inicialmente habian ingresado en las tierras y que
posteriormente pretendian desarrollar economias de pequeria escala y vivir de la pesca y la

agricultura empezaron a ser un obstaculo para quienes buscaban incrementar la produccion
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bananera y hacer del Bajo Atrato la region en la cual se produjera la mayor cantidad de

banano del pais.

La incursion de los grandes proyectos agroindustriales y su molestia con los tradicionales
pobladores de las regiones aledafias a las zonas rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico
fue el punto de inflexion para que los habitantes se empezaran a agrupar. Lo anterior,
siempre en busca de reivindicar sus derechos, proteger el medio ambiente que estaba siendo
ampliamente devastado por las grandes plantaciones y por no permitir el despojo de sus

tierras (Rosas, 2013).

La organizacion que existia hasta entonces era precaria, y quienes habitaban la region se
limitaban al arraigo que sentian hacia su tierra pero no se enfocaban en pensarse como una
comunidad con costumbres e intereses comunes. El fortalecimiento de este proceso
organizativo empez0 hacia finales de los setenta y comienzos de los afios ochenta, cuando
incursionaron en la zona diferentes misioneros eclesiasticos. Los religiosos entraron a la
zona para analizar la situacion de las personas que ahi habitaban, ademas pretendia
acercarlos a sus problemaéticas y las posibles soluciones que en conjunto se pudiera
concertar para incrementar la calidad de vida de esos campesinos que decidieron emprender

su proyecto de vida en un territorio tan alejado del panorama nacional.

De esta manera, mediante dichas misiones se empezaron a crear las Comunidades
Eclesiales de Base, la cuales estaban disefiadas para integrar a la comunidad y hacer un
proceso de concientizacion dentro del cual los mas desamparados tuvieran voz para

exponer sus problematicas y buscar algun tipo de solucién (Restrepo E. , 2013).

Dentro de las vastas problematicas planteadas, la organizacion de los campesinos

afrodescendientes y aquellos mestizos que habian sido desposeidos de sus tierras en otras
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regiones, empezaron a exponer preocupaciones ambientales, las cuales se estaban dando
como producto de los gigantescos monocultivos de cafia y platano, asi como mediante la
incursion de la industria maderera en la region. Las concesiones a grandes empresas
madereras a principios de los afios ochenta fue un nuevo mensaje de invisibilizacion del

Estado a las comunidades que habitaban esa zona del pais.

Fue de esta forma como se dieron las primeras reivindicaciones de campesinos
afrodescendientes y mestizos en la region las cuales giraban en torno a la proteccion del
ecosistema que servia de sustento para sus comunidades y la proteccion de su territorio
frente a los intentos de despojo de tierras que empezaban a acrecentarse en la zona. Las
comunidades empezaron a tener un sentido de pertenencia hacia la tierra, que ademas los
motiva para entrar en el discurso juridico en torno a la proteccién de los recursos naturales

y sus derechos de propiedad.

Los afios ochenta son el punto de quiebre en la organizacion de las comunidades del Bajo
Atrato, region dentro de la cual se encuentra situado lo que hoy se conoce como el territorio
ancestral de COCOLATU. Nuevamente los religiosos fueron quienes tomaron la iniciativa
y al ver la presencia de ingenieros foraneos, y la constante contratacién de campesinos para
abrir trochas y sefialar los arboles maderables motivé a gran cantidad de curas a organizar a

la poblacidn frente a la inminente explotacion de los bosques que venian en camino.

Bajo este escenario surge la primera asociacién campesina de afrodescendientes y mestizos,
la Asociacion Campesina Integral del Atrato. Esta organizacion campesina logré su
cometido e impidio que el Estado otorgara la concesion de 800.000 hectareas en favor de
dos empresas madereras que ya habian acabado con los bosques de otras regiones. Ademas

del freno que logré la comunidad a la concesion maderera también convencieron al
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Gobierno Nacional del momento que la explotacion de esos recursos naturales se debia dar

de manera concertada entre la comunidad y el Estado (Restrepo E. , 2013).

El desarrollo de la organizacién de los campesinos afrodescendientes y mestizos del Bajo
Atrato se fue ampliando y se crearon otras organizaciones en busca de la defensa del
ecosistema y la reivindicacion de los derechos de propiedad de quienes tradicionalmente
habian habitado la region. Esta disputa se extendié a lo largo de la década de los ochenta, y
termind cuando en la Constitucion de 1991 se incluy6 un articulo transitorio mediante el
cual se exhortaba al Congreso de la Republica a crear una ley encaminada a proteger los
territorios colectivos de las comunidades afrodescendientes que habitaban las zonas rurales
riberefias de la Cuenca del Pacifico. Como se anuncid en capitulos anteriores, el resultado

de tal disposicion fue la Ley 70 de 1993.

Con la expedicién de este cuerpo normativo lo que anteriormente se conocian como
asociaciones campesinas, se transformaron, adquiriendo ahora la connotacion de Consejos
Comunitarios, los cuales segin la Ley 70 y el Decreto 1745 de 1995, eran indispensables
para poder acceder a la titulacion colectiva de una extension del territorio en favor de las
comunidades que ancestralmente hubiesen ocupado esta area de terreno. Asi, a través de la
Resolucion 02805 del 22 de noviembre del afio 2000, expedida por el extinto INCORA se
adjudicaron 107.064 hectareas con 1760 metros cuadrados como “Tierras de Comunidades
Negras” a la comunidad reunida en el Consejo Comunitario de los rios de la Larga y

Tumaradd (Pontificia Universidad Javeriana, 2017).

Sin embargo, a pesar de ser los legitimos propietarios de esta extension de tierra, el Consejo

Comunitario COCOLATU jamas pudo disfrutar de la totalidad del predio que formalmente
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les pertenecia. Lo anterior, teniendo en cuenta que la expedicion de la resolucién en el afio

2000 se dio en el marco del conflicto armado.

Ademas, las zonas rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico siguieron siendo un botin de
quienes pretendian imponer sus proyectos agroindustriales, los mismos que no aceptaron la
distribucion de tierras realizada en favor de las comunidades negras y continuaron
irrespetando el territorio ancestral de un grupo de familias afrodescendientes. De igual
forma, los actores del conflicto no fueron ajenos a la ocupacién de tierras, motivo por el
cual las Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba se empefiaron en alejar a los
miembros de la comunidad de sus predios, para que asi terceros de mala fe, asi como otros

desplazados, se asentaran en estos (Restrepo M. A., 2014).

El escenario anteriormente expuesto, es y ha sido la rutina de las de 38 comunidades, 164
familias, y 754 personas que se vieron beneficiadas por el titulo colectivo otorgado por el
extinto INCORA. Estadio en el cual constantemente se han visto sometidos a la sistematica
violacion de sus derechos fundamentales como comunidad y como individuos. También se
evidencia un notable desconocimiento de las disposiciones consagradas en la Ley 70, que
deberian ser garantias para las comunidades afrodescendientes que se beneficiaran de este

cuerpo normativo (Pontificia Universidad Javeriana, 2017).

Con el paso del tiempo el titulo colectivo perdié sus atributos de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad. Esto, teniendo en cuenta que quienes se apropiaron
de forma ilegitima de la tierra lo hicieron como sefiores y duefios, es decir, ejercieron actos
de disposicion sobre sus predios, contribuyendo asi a la fragmentacion del titulo colectivo,

y dejando al Consejo Comunitario de los rios de la Larga y Tumaradd sin tierras.
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Para sustentar lo anteriormente expuesto, cabe resaltar las cifras establecidas por el
CINEP/PPP, quienes determinaron que para el afio 2012, el Consejo Comunitario de los
rios de la Larga y Tumaradé tan solo ejercia posesion y uso colectivo sobre el 3 por ciento
del terreno que afos atras les habia sido adjudicado, el otro 97 por ciento se distribuia entre
poseedores de mala fe en su gran mayoria y una cantidad minima de propietarios
individuales, quienes habian adquirido el dominio sobre estas tierras mediante sentencias
judiciales, titulos anteriores al afio 2.000 y adjudicaciones. Esta situacion es el reflejo de la
falta de herramientas con las que cuentan los Consejos Comunitarios de hacer valer su

derecho a la propiedad colectiva (Guerrero, Herrera, Vargas, & Guerrero, 2012).
4.2 EXPOSICION DEL CASO EN SEDE JUDICIAL

Con la Ley 1448 y el Decreto 4635 de 2011 la comunidad volvié a ver esperanza en
retornar a sus tierras y hacer valer el titulo colectivo que tiempo atras les habia reconocido
como propietarios de la extension de tierra en la cual desde antafio habian instaurado su
proyecto de vida comunitario. Por esta razén, el Consejo Comunitario al verse sometido al
confinamiento en el que se encontraban, y por las constantes represalias policivas que
debieron soportar cuando intentaban retornar a sus predios, decidié acudir a la via judicial
para hacer valer su derecho. De tal forma que, a través de lo expuesto en el articulo 116 del
Decreto-Ley 4635 de 2011 y a través de la Defensoria del Pueblo, solicitaron la proteccion

de su territorio colectivo.

Las medidas cautelares solicitadas fueron posteriormente otorgadas por el Juez Primero
Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Quibdo, el cual mediante Auto
Interlocutorio 181 del 12 de diciembre de 2014, estipulé que esta providencia primaria

sobre cualquier otra que se encontrara vigente hasta el momento y que hiciera referencia al
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derecho de dominio sobre el territorio en disputa, poniendo en tela de juicio una institucion
fundamental del derecho procesal, la cosa juzgada de aquellas decisiones que otorgaban el
derecho de dominio de predios comprendidos dentro del titulo colectivo (Auto

interlocutorio N°00181, 2014).

Sin embargo, esta providencia no fue suficiente, y el juez especializado en restituciéon debid
requerir insistentemente a las entidades para que dieran cumplimiento a lo que ahi se habia
dispuesto. Lo mas paradojico de este particular caso es que una de las entidades que mas
retard6 el cumplimiento de la orden dictada fue la Unidad de Restitucion de Tierras, dentro
de la cual se debieron surtir una serie de investigaciones a sus funcionarios para que dejaran

de retrasar el proceso que pretendia reivindicar los derechos de la comunidad afro.

Después de 3 afios de expedido el Auto Interlocutorio 181, la Unidad por fin presento la
demanda de restitucion colectiva en favor del Consejo Comunitario COCOLATU, la cual
fue radicada el primero de diciembre de 2017 y admitida por el despacho el dia 22 de
marzo de 2018. Ahora, es la autoridad judicial competente la que entrard a resolver el
presente asunto, en el cual deberd ponderar efectivamente los derechos de la comunidad
con aquellos de los propietarios individuales, y asi darle el alcance que considere pertinente
al valor de la cosa juzgada de las sentencias que ya fueron decretadas sobre predios
comprendidos dentro de las 107 mil hectareas pertenecientes al Consejo Comunitario de los

rios de La Larga y Tumarado.
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CONCLUSION

Habiendo expuesto el caso del Consejo Comunitario de los rios de La Larga y Tumarado,
es indispensable abordarlo ahora a partir de los conceptos desarrollados a lo largo del
presente escrito. Como ya se planted previamente, esta comunidad afrodescendiente ha sido
victima directa del conflicto armado, particularmente del delito de desplazamiento forzado.
Esta situacion ha traido consigo una notable violacion a los derechos humanos de todos los
sujetos miembros de la comunidad, asi como del sujeto colectivo representado a través de
su Consejo Comunitario. Por tal razén, el citado grupo étnico tiene derecho a ser reparado
bajo los pardmetros de la Justicia Transicional, especialmente bajo las disposiciones
consagradas en la Ley 1448 de 2011 y el respectivo Decreto Ley 4635 del mismo afio,
mediante el cual se reglamenta el proceso de restitucion colectiva a comunidades

afrodescendientes.

Ahora bien, después de abordar el concepto de justicia étnica colectiva y el aporte que esta
podria dar a los procesos de reparacion integral de las victimas, se debe entrar a analizar el
mecanismo a través del cual se pretende alcanzar el reconocimiento y satisfaccion de las
necesidades propias de las comunidades que han sido tradicionalmente afectadas por el

conflicto armado.

Es de conocimiento que las comunidades étnicas colombianas, en particular las
afrodescendientes, tienen un amplio indice de derechos que les han sido reconocidos,
dentro de los cuales se deben resaltar el derecho a acceder a la titulacion colectiva de los
predios que ancestralmente han ocupado y sobre los cuales asentaron su proyecto de vida

como comunidad. Este derecho se ve materializado a través del articulo transitorio 55 de la

73



Constitucién Politica, el cual es desarrollado por la Ley 70 de 1993, como se ha

mencionado ampliamente.

Con lo anterior, se puede concluir que hoy el Consejo Comunitario de los rios de la Larga y
Tumaradd ostenta la calidad de propietario de 107.064 hectareas con 1760 metros
cuadrados, los cuales les fueron adjudicados a través de la Resolucion 02805 del afio 2000.
Sin embargo, y como ya se expuso, el ejercicio de los actos de sefiores y duefios de su tierra
se vio truncado por el actuar violento de diferentes actores del conflicto armado, los cuales
se hicieron a las tierras del Consejo Comunitario aprovechando el contexto de violencia
imperante en la zona y desplegando asi grandes violaciones a los derechos humanos de la

comunidad.

Por tal razén, el Consejo Comunitario debe ser reconocido como victima del conflicto
armado como sujeto de derechos, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
1448 de 2011. Asi mismo, se debe reconocer su legitimacion por activa para acudir al
proceso de restitucion de tierras colectivas consagrado en ese mismo cuerpo normativo y

regulado a traves del Decreto Ley 4635 de 2011.

Siguiendo con lo anteriormente expuesto, el proceso de restitucion de tierras colectivas sera
el vehiculo mediante el cual el sujeto colectivo varias veces mencionado hara valer sus
derechos sobre el territorio ancestral que desde el afio 2000 le pertenece y sobre el cual no
ha podido desarrollar su proyecto de vida como comunidad. El proceso disefiado responde a
los criterios propios de la Justicia Transicional, es decir, se basa en la flexibilizacion y
disefio particular de algunos aspectos procesales con el fin de garantizar al maximo los
derechos de las victimas y atender el fin Gltimo de esta rama del derecho: la reconciliacion

y fortalecimiento del Estado de Derecho (Gomez, 2013).
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Sin embargo, tal pretension de esta comunidad afrodescendiente se ha visto obstaculizada
por la incursién de personas ajenas a la comunidad al territorio colectivo. La anterior
situacion ha desencadenado una proliferacién de procesos policivos en contra de los
miembros de la comunidad que voluntariamente optan por el retorno. El sustento de estos
procedimientos son una serie de sentencias que resuelven procesos agrarios ordinarios y
que restituyen tierras individuales, las cuales estan cobijadas juridicamente bajo la figura

procesal de la cosa juzgada.

Bajo los preceptos ordinarios del sistema juridico, estas sentencias no podrian ser recurridas
y estas personas ostentarian la calidad de propietarios sobre este inmueble a partir de una
fecha posterior a la que figura en el titulo colectivo. No obstante, este tipo de conflictos se
originaron a raiz de la creacién de un proceso de Justicia Transicional, lo que lleva a que
necesariamente deban ser resueltos a la luz de los mismos principios y procedimientos

creados a partir de las normas transicionales.

La contradiccion de sentencias proferidas por jueces de transicion y jueces ordinarios si se
previd en la Ley de Victimas, es asi como en su articulo 77 numeral 4 se hace referencia a
la presuncion de debido proceso en las decisiones judiciales mediante la cual se le otorga la
potestad al juez de revocar sentencias judiciales que sean contrarias al derecho de la
victima. No obstante, la ley no dispuso ningin mecanismo para solucionar la contradiccion
entre dos sentencias proferidas por jueces de transicion, es decir jueces especializados en

restitucion de tierras.

A través del decreto que regula el proceso de restitucion de tierras colectivas para
comunidades afrodescendientes, raizales y palenqueros se trato de abordar este tema, como

ya se expuso anteriormente. Sin embargo, y como también quedd esbozado antes, no se
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previd el conflicto entre sentencias de procesos de restitucion colectiva y procesos de
restitucion individual. Por su parte el Decreto 4633 de 2011 que regula el procedimiento de
restitucion de tierras colectivas de comunidades indigenas si prevé el conflicto que se puede
originar entre sentencias de restitucion colectiva y aquellas que resuelven sobre situaciones

individuales.

La disposicion contenida en el decreto especializado para poblaciones indigenas se extrafia
en lo dispuesto para regular lo concerniente a la poblacién afrodescendiente, raizal y
palenquera. Es por esto que, atendiendo a la normatividad internacional y a la
interpretacion que ha hecho la Corte Constitucional sobre la misma, en la sentencia T- 955
de 2003 se puede determinar que el Convenio 169 de la OIT reivindico los derechos de las
comunidades afrodescendientes a ser reconocidas como pueblos, poniendo de presente que
cuentan con costumbres, tradiciones y condiciones sociales, culturales y econémicas que
las distinguen del resto de la poblacién. Por tal razon, el trato a la poblacién afro deberia
equipararse al de los grupos indigenas, méas tratandose de dos grupos poblacionales que
asientan sus estructuras sociales, econémicas y culturales a partir del territorio en el cual se

asienten.

A partir de esta interpretacion constitucional que ha hecho el alto tribunal, se puede
argumentar que lo dispuesto en el articulo 168 del decreto especial indigena debe aplicar de
forma analdgica en los casos que los supuestos de hecho ahi consagrados sucedan dentro de
un territorio propiedad de un Consejo Comunitario. Lo anterior encuentra fundamento,
ademas, en los atributos con los que dota la Ley 70 de 1993 el titulo colectivo, el cual en
virtud de su articulo 7 es inembargable, imprescriptible e inalienable. De tal forma, los

territorios colectivos de comunidades afrodescendientes tienen el mismo reconocimiento
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que aquel que se les brinda a los resguardos indigenas, motivo por el cual las protecciones
destinadas a garantizar los derechos fundamentales sobre estos territorios deben ser las

mismas.

Lo anterior, se da como producto de que en Colombia a diferencia de otros paises del
mundo las comunidades afrodescendientes son reconocidas como grupo étnico y cuentan
con derechos colectivos (Lam, 2011). Asi, el juez especializado en restitucion que atienda
un proceso en el que esté en disputa un territorio colectivo contara con la facultad adicional
de dejar sin efectos providencias en las cuales se restituyan predios individuales dentro del

area que este comprenda.

Por Gltimo, se deben relativizar los efectos de pronunciamientos que van en contravia de los
derechos colectivos de comunidades. Esto, teniendo en cuenta que las comunidades
afrodescendientes son poblaciones histéricamente vulneradas, por lo cual requieren de una
reparacion integral que comprenda mas alla que los dafios causados a raiz del conflicto. Es
necesario propender por cerrar la brecha de la discriminacion y violacion sistematica de los
derechos colectivos de los grupos étnicos del pais, mas cuando la poblacién negra ha sido la
mas afectada por las dindmicas creadas a raiz de la confrontacion interna que vivio

Colombia.

Lo anterior, solo se puede lograr a través de la implementacién de programas de reparacion
integral que atiendan la concepcidn trascendental de la misma, lo que implica reconocer la
importancia de la reparacion de las victimas como herramienta para restablecer el tejido
social y de esta forma llegar a la reconciliacion, unico camino que permite alcanzar el fin
ultimo de la Justicia Transicional, aquel encaminado a garantizar la reconciliacion vy el

desarrollo y fortalecimiento del Estado de Derecho.
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De esta manera, se puede hacer uso de la figura de la compensacion estipulada en el
articulo 97 de la ley 1448 de 2011, con el fin de que aquellos a quienes se les han restituido
individualmente predios que hacen parte del territorio colectivo del Consejo Comunitario
de los Rios La Larga y Tumaradd, sigan siendo reparados por el derecho que les fue
otorgado al ser reconocidos como victimas de despojo o abandono forzado a raiz del

conflicto armado colombiano.

Asi mismo, la Ley 1448 consagra en su articulo 102 la competencia del juez especializado
en restitucion de tierras, la cual se mantiene hasta que se dé cumplimiento a todas las
ordenes dictadas en la sentencia. A su vez, en la etapa post fallo el juez tiene la posibilidad
de dictar nuevas ordenes encaminadas a garantizar el uso, goce y disposicion del inmueble
restituido. Por tal razén, podra el juez transicional, dictar una orden modulatoria de su
sentencia, en la cual se reubique al propietario individual y garantice adecuadamente los

derechos fundamentales de la comunidad afrodescendiente

Finalmente, otra solucion plausible se encuentra en el reglamento del Consejo Comunitario,
el cual cuenta con mecanismos a través de los cuales aquellas personas que habitaran sus
territorios con anterioridad al otorgamiento del titulo colectivo pueden permanecer en los
mismos asi no hagan parte de la comunidad, siempre y cuando demuestren unos requisitos
temporales y de explotacién. Esto demuestra que la intencidn de los afrodescendientes no
es aferrarse a las tierras, tan solo pretenden el respeto por su identidad cultural y su
organizacion social y econdmica, el cual se garantiza respetando su vinculo con el territorio

que ancestralmente han venido ocupando.
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