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Jamas
tantos muertos

Jamas tantos muertos
rondaron la casa de los vivos,
jamas tantos vivos

rondaron la casa de los muertos.

Nunca se oyeron tantas voces,
nunca tanto silencio,
nunca se fue al traste tanta cosa

y se pudo mas y se hizo menos.

Siempre es que hemos vivido tanto tiempo
que uno ya se pregunta qué seria de la tierra
sin el peso gravoso de los hombres,

y qué seria de los hombres sin la tierra.

Ahora son las diez de un martes o de un muerto
y mi sangre corre, corre la de los vivos

a dieta de sopas de sangre de sabores diversos,
y huesos enlatados, cadaveres en polvo,

todo el corpus delictis de la Aa la Z.

Tomado del libro La vida es.
Nicolds Suescuin. Bogota, 1985
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Presentacion

Desde el afio 2012, cuando entro en funcionamiento la Unidad de Restituciéon
de Tierras (URT), vy se dio inicio a la implementacion de la politica de repara-
cion y restitucion a las victimas del conflicto armado en Colombia de la mano
de la Ley 1448 de 2011, se hizo evidente que este proceso supondria desafios
inéditos para las diferentes entidades, los equipos de trabajo y los profesiona-
les de sus distintas dependencias.

Desde entonces se ha ido avanzando en la cualificacién de los procesos y la
capacidad de los equipos territoriales y nacionales, asi como en la necesaria
articulacion de la gestion interinstitucional. Y, sin embargo, de manera per-
manente surgen nuevos retos y dilemas, cuya comprension y desarrollo su-
peran los margenes del procedimiento administrativo, extendiéndose hasta el
proceso judicial y el posfallo.

Por ello, la Linea de Capacitacion y Gestion de Conocimiento de la Direccién
Social ha propuesto una serie de publicaciones que resenien, ordenen y ca-
ractericen las dudas, los debates y los avances sobre diversos temas objeto de
discusion permanente en relacién con la implementacién de la politica, de los
cuales participan tanto actores institucionales como representantes de orga-
nizaciones, entidades e investigadores con interés en ellos.

La serie Gestion de conocimiento en restitucion de tierras (URT, 2016) inicia con el
papel que cumple la prueba social y de contexto en el proceso de restitucion;
una materia que forma parte de los debates sobre el alcance de los aportes con-
cretos de las ciencias sociales al desafio legal que implica llevar a los estrados
judiciales los casos de despojo y abandono de tierras por causa del conflicto.
Este fendmeno ha sido fuente de desinstitucionalizacion, corrupcién y terror
generalizado, lo que ha contribuido a la informalidad y a la concentracion en
la tenencia de la tierra.

El objetivo de la Direccién Social es fortalecer el trabajo interdisciplinario de los
equipos misionales de la URT, brindando a los equipos sociales una mayor com-
prension sobre las implicaciones de la necesaria adecuacion de las labores de
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recoleccion de informacion a la actividad probatoria con arreglo a las normas
vigentes, y presentado a los profesionales juridicos la utilidad e importancia del
uso de las técnicas de investigacion social en la documentacion y la fundamen-
tacion de los casos de despojo y abandono forzado.

En el cumplimiento del mencionado propdsito, el presente trabajo sirve
como un punto de partida en el desarrollo de nuevos debates, para lo cual
contribuye desde la perspectiva de la implementacion de la politica que es-
tablece la Ley 1448, a la reflexion que sobre el tema se viene proponiendo
dentro y fuera de la URT.

Es necesario aclarar que no se recogen los desarrollos de la Direccion de Asuntos
Etnicos, a partir de la implementacién de los decretos ley que orientan sus lineas
de trabajo, sino solo lo que se refiere a la Ley 1448 de 2011.

Se agradece a Rubén Revelo y al equipo de la Direccién Juridica de la Unidad
de Restitucién de Tierras, asi como a los grupos de Anélisis de Contexto y de
Registro de la Direccién Social, por sus aportes en la comprension y desarro-
llos del presente documento.

De igual forma, se reconoce el compromiso de la cooperacion internacional, en
especial de la Agencia Suiza para el Desarrollo de la Cooperacién (Cosude), en el
acompanamiento y fortalecimiento de escenarios de encuentro y debate entre
los profesionales de la Unidad de Restitucion de Tierras.

Asimismo se agradece a las siguientes instancias: Misidon de Apoyo al Proceso
de Paz (MAPP-OEA); Programa de Tierras y Desarrollo Rural de la Agencia de
los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (Usaid); Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla; Consejo Superior de la Judicatura; Universidad Nacio-
nal de Colombia, a través de su Programa de Iniciativas para la Paz; Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), y la Consultoria para
los Derechos Humanos vy el Desplazamiento (Codhes), por el apoyo decidido
en la promocién de conversatorios tematicos con los jueces y magistrados de
Restitucion de Tierras.

Raquel Victorino Cubillos

Directora Social
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Introduccion

La Unidad de Restitucion de Tierras' (URT), el proceso y la politica de res-
titucion en general, enfrentan multiples desafios en el tratamiento de los
casos de abandono forzado y de despojo de tierras.

Entre los retos, uno de los méas destacables es el recaudo probatorio que
se requiere para el estudio de inscripcién en el registro y la posterior pre-
sentacién ante los Jueces de Restitucion.

La implementaciéon de la actual politica de restitucion de tierras se da en
un escenario social caracterizado por la informalidad imperante en la re-
laciones de tenencia de la tierra, por la presencia parcial del Estado en el
territorio nacional y por las circunstancias propias del conflicto armado
colombiano, condiciones que dificultan la documentacion de los casos de
restitucion debido a la significativa carencia de informacion oficial fiable.

En este contexto, la URT ha adoptado estrategias con el fin de llevar a
cabo una actividad probatoria capaz de suplir la ausencia de informacion
oficial, para lo cual hace uso de los mecanismos que le permitan superar
los limitados alcances que en este tipo de escenarios tienen los medios de
prueba clasicos que se suelen usar en los procedimientos administrativos
v judiciales ordinarios para el esclarecimiento de los hechos.

La Unidad busca suplir dicha carencia acudiendo a informacion de
fuente primaria, y haciendo uso de herramientas y técnicas de inves-

' 4

1 Eneste documento toda referencia a la Unidad o Unidad de Restitucion hace
alusiéon a la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de Tie-
rras Despojadas (URT), a no ser que se indique lo contrario.

"



La prueba social y de contexto en el proceso de restitucion de tierras (Ley 1448 de 2011)

tigacién social que resultan utiles para la averiguacién y la constata-
cion de los hechos relevantes para el proceso de restitucion.

A pesar del uso efectivo dado a dichas herramientas investigativas en la
documentacion de los casos, persiste el reto de posicionar los productos
logrados ante los operadores judiciales, para que sean tenidos en cuenta
de forma generalizada como medios de conviccion idoneos en los proce-
sos judiciales de restitucion.

Las razones que fundamentan esta situacién son multiples. En primer
lugar, existe una tendencia a dar mayor credibilidad a los medios de
prueba clasicos para conocer los hechos del caso tales como el testimo-
nio, el documento, el peritaje o la inspeccion judicial, gracias al mane-
jo cotidiano que se tiene de ellos. Por otra parte, para los profesionales
del derecho no siempre es claro cuales son los criterios que regulan la
practica de las técnicas de investigacion social y la forma como contro-
vertirse sus productos en la fase judicial, lo que puede llevar a que en la
practica se tienda a desestimar su calidad de prueba o a que se le reste
merito probatorio en comparacién con otros medios de conviccion.

En tercer lugar, porque los operadores juridicos no suelen tener presen-
teslasrazones que fundamentan y justifican el uso de estas técnicas en el
proceso de restitucion de tierras, asi como la utilidad practica que tienen
estas pruebas en el esclarecimiento de las circunstancias del despojo y
del abandono forzado.

El presente trabajo aborda la cuestion de las pruebas sociales y de contex-
to, a partir de la definicién de su especificidad, analizandolas en el marco
del proceso de restitucion de tierras, para luego identificar las formalida-
des que se implementan en su produccion, las implicaciones que conlle-
va su presentacion en un escenario judicial y de qué forma se asume su
defensa como medios de conviccion idoneos.

En el Capitulo 1 se presenta una aproximacion a las categorias basicas del
derecho probatorio que resultan indispensables para el abordaje del es-
tudio de la prueba social v de contexto. La intencién es mostrar el marco
conceptual del cual surgen buena parte de las premisas de orden juridi-

12



Introduccion

co que operan en la valoraciéon de la prueba en general, y que resultan
aplicables a la prueba social. En la presentacién de dichos conceptos se
han procurado incluir ejemplos aplicados al proceso de restitucion, para
lo cual se ha dispuesto de un caso hipotético que se presenta al inicio del
apartado. El capitulo concluye con una breve referencia a las diferencias
que existen entre la actividad probatoria de la fase administrativa y la
fase judicial en el proceso de restitucion de tierras.

El Capitulo 2 avanza en la presentacion de las definiciones existentes so-
bre la prueba social y del Documento de Andlisis de Contexto (DAC), par-
tiendo para ello de las consideraciones y las nociones plasmadas en los
documentos (lineamientos, conceptos, guias y protocolos) de la URT, para
luego contrastarlas con las consideraciones expuestas en otros escenarios
o documentos en los cuales se ha tratado su contenido vy significado.

El Capitulo 3 aborda la discusion sobre la especificidad factica y juridica
de las pruebas sociales y de contexto, y las implicaciones que la inexisten-
cia de una regulacion previa conlleva para su admision, contradiccion? y
valoracién por parte del juez, buscando determinar y delimitar las carac-
teristicas propias que condicionan su manejo y tratamiento en el proceso
judicial.

En el Capitulo 4, se exponen una serie de precisiones para la produccion
de estas pruebas en la fase administrativa, asi como alternativas para
su defensa técnica en el proceso judicial. No sobra advertir que las pre-
cisiones vy las alternativas de defensa se encuentran fuertemente vin-
culadas, debido a que la rigurosidad en la produccién de las pruebas en
fase administrativa es un presupuesto para su potencial probatorio en
la fase judicial.

Es importante mencionar que el presente documento parte de los li-
neamientos vigentes de la Unidad de Restitucién de Tierras que tratan

4

2 Dado el caracter sumarial de las pruebas practicadas durante la fase adminis-
trativa, a lo largo del documento se preferira la expresiéon “‘contradiccién” para
dar cuenta de su introduccion y controversia durante la fase judicial.

13
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el tema de las pruebas sociales y de contexto, siendo particularmente
destacables las guias de recoleccién de pruebas sociales e informacion
comunitaria y de elaboracién del Documento de Analisis de Contexto
(DAC), v el protocolo de estructura de solicitudes judiciales de restitucion.

Este trabajo recoge asimismo los debates que sobre la materia se han
venido haciendo en diferentes escenarios como el Encuentro Nacional
Social Juridico de la URT (Bogota, 12, 13 v 14 de mayo de 2015) y el “Con-
versatorio de jueces de Restitucion de Tierras sobre alcance y valoracion
de la prueba social” (Cartagena, 29 de mayo de 2015).

Todos los elementos que aqui se resenan y explicitan tienen por objeto,
finalmente, facilitar la comprensién de la relevancia y singularidad de la
actividad probatoria en el marco de la justicia transicional que orienta la
implementacién de la politica, confiando en que del anélisis y los debates
que surjan se derive una mejor comprension del alcance de los linea-
mientos que sobre el tema ha producido la URT, asi como nuevas clari-
dades y propuestas de accion y trabajo interdisciplinario, encaminadas a
garantizar la restitucién de las victimas, con criterios de verdad, justicia
y reparacion efectivas.

Maria Claudia Diaz M.
Coordinadora Linea de Capacitacién

y gestién de conocimiento

14



Glosario tematico

Este glosario temético propone aproximaciones a términos propios de la técnica ju-

ridica, cuyo uso es frecuente en el estudio de la prueba en general y que se extiende
al proceso de restituciéon de tierras, y a la prueba social y de contexto. Su elaboracion
expresa de manera sencilla a qué se refiere cada uno de estos términos, a fin de
contribuir a familiarizar al lector con conocimientos empleados en este documento.

Certeza,
probabilidad
o duda

seecsscessscsssee

Cadigo de
Procedimiento
Civil

Codigo
General del
Proceso

seecsscessscsssee

Mérito
probatorio

seecsscessscsssee

Presuncion

seecsscessscsssee

Diferentes niveles o grados de conviccién que se producen a partir de la valo-
racién de las pruebas. Se entiende que para proferir la decisiéon el juez o fun-
: cionario competente debe gozar de algun grado de certeza sobre la ocurrencia
de los hechos, asi mismo se entiende que para superar o relevar una presun-
. cion resulta necesario lograr una certeza mas alla de toda duda razonable.

: Decreto 1400 de 1970. Era la norma general que regulaba los procedimientos
* y los procesos de la jurisdiccién civil, y que por remision expresa o tacita de los
. otros procedimientos o procesos judiciales se usaba para la regulacion de las ma-
 terias que no eran tratadas en las normas procedimentales especiales.

Ley 1564 de 2012, norma procedimental que reemplaza en su integridad el
contenido vy la funcién del Codigo de Procedimiento Civil y que entré en
vigencia en su totalidad el 1 de diciembre de 2016.

Es el valor y alcance que se le da a cada una de las pruebas luego de ser estu-
- diadas de forma individual y en su conjunto. De acuerdo con el articulo 176 del
. Codigo General del Proceso, le corresponde al juez hacer manifiesto el mérito
probatorio que le reconoce a cada uno de los medios aportados o practicados
. en el proceso.

Es una forma mediante la cual se da por real o cierto un hecho determinado
: por expresa disposicion constitucional o legal, y que tiene efectos procesales y
probatorios. Existen presunciones que operan de forma automatica y univer-
. sal como es el caso de las presunciones de inocencia y de buena fe; y presun-

- clones para las cuales es necesario que se acrediten determinados hechos. Asi
mismo se suele distinguir entre presunciones de derecho y legales.

ssecces s s ss s s s e

cesesen

La presuncion de derecho no acepta prueba en contrario, cosa que si se permite
: en el caso de las presunciones legales en las que se presenta una inversion de la

cargade la prueba, la cual consiste en que la contraparte estd obligada a aportar
: elementos que permitan al juez poner en duda la aplicacion de la presuncion.

G 6 e e s e e s s e s s e s s e e s e s s e e s s s s e e s s s s e s s e es s s s e es s e s s e s s e s e s s s
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. El concepto de prueba ha sido empleado de multiples formas, lo que ha pro-
* ducido ambigliedades tanto en las leyes, como en las sentencias judiciales y
libros de texto. En el Capitulo 1 se propone una posible forma de agrupar los
: distintos usos que se le han dado al concepto de prueba desde la practica ju-

Prueba ridica, con la consecuente explicaciéon sobre los alcances de cada uno de ellos.

Por ahora baste decir que para efectos del presente texto se entiende la prue-
: ba en un sentido amplio como la actividad compleja de comprobacién, veri-
ficacion y averiguacion de unas situaciones de hecho determinadas, sujeta a
: regulacion especifica en los procesos administrativos y judiciales, que se da
por intermedio de instrumentos o elementos llevados al proceso con la inten-
. cién de producir la certeza sobre la existencia de los hechos objeto de debate.

ceessens

Son los medios de prueba que no se han expuesto procesalmente a la contra-
diccion o controversia de la contraparte procesal. El caracter de sumario es
. un estado temporal que puede transformarse con el tiempo en el momento
en que se permita la discusion de la prueba. En el proceso de restitucion, las
. pruebas recogidas durante el procedimiento de registro son sumarias res-
pecto del tercero hasta el momento del juicio, cuando tienen la oportunidad
. para controvertirla.

Pruebas
sumarias

B I I I I I I I R s e e s e s s esssesscessess s s s ess s s s

. La conducencia es la aptitud o idoneidad legal o juridica que tiene una prueba
para lograr el convencimiento del operador juridico sobre un hecho parti-
cular. Para que una prueba o medio probatorio sea conducente debe estar
. autorizado por la ley v que no exista norma que niegue el valor probatorio
frente al hecho que se debe probar.

La pertinencia de la prueba significa que la misma debe tener relacién con el
: tema del proceso. Son pertinentes las pruebas encaminadas a la demostracion,
directa o indirecta, de los hechos que soportan la hipétesis o la teoria del caso
Requisitos . que defienden los sujetos procesales y que corresponden al tema de la prueba
de la prueba del respectivo proceso. La pertinencia es un juicio que se hace respecto al ob-
. jetode la prueba y en el que se verifica que esta incluido o que guarda relacién
con el tema de la prueba del proceso en el que se pretende hacer valer.

.

La utilidad de la prueba significa que esta debe ser eficaz en el objetivo de
. lograr el convencimiento del juzgador sobre la ocurrencia de los hechos. Si
bien, en estricto sentido, las consideraciones sobre la eficacia o la utilidad de
una prueba se realizan luego de su préactica y valoracion, es posible determi-
: nar la inutilidad de forma preliminar cuando se trate de hechos imposibles,
de medios probatorios ineptos, o cuando se entiendan probados por via de
. presuncién o de sentencia previa.

c e s s e e s s s e e s s s s ss e s s ess e ssess e s s ess e s s s e e s e s s esssesscessess s s s ess s s s
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c e s s e e s s s ecs s s s ss e s s ess e s s ess e s s ees e s s e s 00 I I R

cessecsssecsssens

. Segun sea la naturaleza del proceso, adversarial o inquisitivo, la carga de la

: prueba puede corresponder de forma exclusiva a las partes en pugna (pro-
cesos civiles); o, como en el caso de los procesos constitucionales los jueces
o funcionarios competentes pueden suplir a las partes mediante el impulso
de la actividad probatoria, ya sea a través de las acciones administrativas o
judiciales. Tal es el caso de las acciones de tutela.

De manera esquematica se pueden reconocer dos sistemas:

Sistema inquisitivo: el funcionario competente encargado de tomar la decision
sobre el asunto tiene una participacion activa en la formulacion de hipdtesis,
la teoria del caso y el decreto oficioso de pruebas que a su juicio fuesen re-
levantes para sustentarlas. En los procesos de restitucion de tierras en fase
administrativa la URT, y en fase judicial, el juez o el magistrado.

Sistemas
de regulacion
de la prueba

Sistema dispositivo: se identifica por el papel del juzgador u operador juridico
como tercero, garante de una controversia juridica en la que no toma parte,
y en la que la carga de la prueba se encuentra distribuida entre las partes en
disputa. En este sistema las partes en litigio formulan cada una de acuerdo
con su criterio e interés, teorias que den cuenta de los hechos que buscan
reputar como ciertos, senialando de forma necesaria las consecuencias juri-
dicas que pretenden.

En lo que respecta al valor y al mérito que se da a cada una de las pruebas
aportadas y practicadas en un proceso determinado, se entiende que el fun-
cionario encargado de tomar la decision dispone de uno de los siguientes
marcos para justificar la relacion entre las pruebas y lo que entiende como
probado para fundamentar su decision.

Intima conviccién: la valoracion de la prueba se soporta en la autoridad del
operador juridico; no requiere motivacién ni descripcion alguna.

Tarifa legal: esquema que asigna un valor probatorio especifico, relevando al
juez de la valoracion de los hechos.

Sistemas
de valoracion

de prueba Sana critica: sistema basado en la libre apreciacién razonada y motivada de

las pruebas cuyos criterios son la légica, la ciencia y la sana critica.

La logica: se refiere a linea argumentativa consistente que permita la apre-
ciacién de los pasos inferenciales correspondientes que soportan una de-
terminada conclusion basada en premisas facticas y una estructura légica.

La ciencia: se refiere a la necesidad de adaptar la valoracion de las pruebas
a criterios objetivos de verdad apoyados por el método cientifico.

Reglas de la experiencia: el conocimiento que se tiene de lo usual, proviene
de la experiencia general, el sentido comun y el conocimiento medio.

e essess e s s ess e s s esseessees oo I I R

Es la parte de la norma que sefala las caracteristicas y condiciones que se
deben cumplir para lograr una determinada consecuencia juridica.

Supuesto
de hecho

.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.

PR I I T I I I I I I R I I I I R
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.
.

c e s s e e s s s ecss s s ss e s s ess e s s ess e s s e s e s s s 00 I I R

17






Generalidades

sobre la prueba
en el proceso de
restitucion




Si bien la prueba es un fenémeno que tiene
manifestaciones en otras esferas de la vida
humana y del conocimiento mas alla del campo
de estudio del Derecho, su consideracion

en escenarios juridicos (como lo son el
procedimiento administrativo de registroy el
proceso judicial de restitucion), esta condicionada
por la existencia de un marco normativo que
regula sus requisitos, sus formalidades, sus
consecuencias. Por esto resulta ineludible situar
el estudio de la prueba social y de contexto en el
tratamiento que se da en el derecho a la prueba
en general; posteriormente abordar el manejo de

la prueba en el proceso de restitucion, para luego

poder desarrollar el estudio de la prueba social y

de contexto.




CAPITULO 1 Generalidades sobre la prueba en el proceso de restitucion

1.1 Breve teoria de la prueba

La finalidad de este apartado es presentar los conceptos de lo que suele deno-
minarse como teoria general de la prueba, a fin de que puedan usarse como he-
rramientas para la comprension de las premisas de orden juridico que deben
tratarse para el abordaje de la prueba social.

En busca de una mayor comprension de los conceptos y temas que se presen-
tan a continuacién, se ha optado por integrar a este texto un caso hipotético
que servird para dar ejemplos concretos sobre los contenidos y resaltar la
importancia practica de los mismos.

NS

En 2014 se acercd a la URT la senora Maria Arias, con el fin de iniciar el

trdmite administrativo de inscripcién en el registro de tierras despojadas
del predio denominado La Templanza, ubicado en el municipio Carmen de
Bolivar, el cual abandond a principios de 1999 en comparnia de su entonces
companero, Ramiro Martinez.

En el momento de la solicitud, la senora Arias narro lo siguientes hechos:

Para 1993 inicid su convivencia con el sefior Ramiro Martinez. Al poco tiempo
entre los dos reunieron el dinero para comprar el predio La Templanza, el cual
habitaban y trabajaban con su esposo. Mediante carta venta fechada el 6 de
octubre de 1996, el sefior Fernando Nunez (duerio anterior) deja constancia de
la venta de dicho predio. El senior Nunez era para aquel momento un vecino
reconocido en la zona porque tenia varios negocios pequenos y casi todos en el
pueblo comerciaban con él.

Para el mes de febrero de 1998 aparece un grupo de encapuchados quienes, con
lista en mano, empiezan a amenazar a quienes senalaban de pertenecer alas guerri-
llas que hacian presencia en la region. Los encapuchados amedrentaban a los habi-
tantes advirtiendo que los auxiliadores de la guerrilla pronto tendrian su merecido.

- J
Continda en la siguiente pagina —
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SS=NSS I
caso de la sefiora Arias

& — “ —

e 3
Para el mes de agosto de 1999 el senor Fernando Nuriez es asesinado, y su cuerpo
es abandonado en horas de la noche en inmediaciones del predio La Templanza
con una nota en la que se decia que habia sido “dado de baja” por ser “un guerrillero
de civil’, y que todo aquel que tuviera cuentas pendientes “tendria que responder”.

Aldia siguientela seriora Arias y el senor Martinez, asi como otros vecinos de la
vereda, abandonan el corregimiento. La pareja se dirige hacia la ciudad de Mede-
llin, donde vivia un hermano de la solicitante. El senior Martinez, luego de varias
desavenencias con el hermano de la solicitante decide volver al predio a media-
dos de 2001. La sefiora Arias no vuelve al predio por temor. A finales de 2001,
seis meses después de que el sefior Martinez se fue de Medellin, la solicitante se
entera de la muerte de su esposo. En una nota de prensa, que anexa la viuda, se
narra el deceso de su esposo como un miliciano que habia muerto en combates
con los paramilitares. No obstante la solicitante afirma que el senor Martinez
nunca simpatizoé con la guerrilla, a la que llamaba “la chusma” y a la que culpaba
de la violencia en la region; ademds porque él siempre se caracterizo por ser una
persona muy religiosa y paci fica.

Para el ano 2009, uno de los vecinos del predio llamado Joaquin Moreno le ofre-
ce ala sefiora Arias 7 millones de pesos por el predio. A pesar que La Templanza
valia al menos 15 millones, la sefiora Arias accede a la venta por considerar que
asi obtendria algo por su tierra. El serior Moreno fallece poco después sin haber
pagado el valor del predio, luego de lo cual sus hijos toman posesion. Cuando la
senora Arias se acerca a pedir el dinero del predio, los hijos del sefior Moreno
afirman que ellos ya lo habian negociado por un valor de 3 millones con un senor
llamado Ricardo Camacho, quien supuestamente figura como dueno del predio
en el folio de matricula inmobiliaria.

La Senora Arias manifesto su interés de retornar al predio.

Luego de adelantar las correspondientes averiguaciones y de recaudar las
pruebas para la documentacion del caso, la Unidad de Restitucién decide

. J
Contintda en la siguiente pagina —
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NN

incluir la solicitud de la sefiora Arias en el Registro de Tierras Despojadas, y

presentar su caso ante los jueces civiles del circuito especializados en Resti-
tucion de Tierras. Como soporte de la solicitud, la URT aporta como pruebas
practicadas durante la fase administrativa, entre otras, las siguientes:

~@ Declaracion de la solicitante de fecha 20 de agosto de 2014, en la que
narra los hechos constitutivos de su despojo.

~@ Cartografia social, linea de tiempo e informe técnico social mediante los
cuales se prueban los hechos afirmados por la solicitante en cuanto a su
relacion con el predio La Templanza, la presencia del conflicto armado y
el abandono forzado.

@ Entrevista a profundidad realizada al sefior Camilo Jaramillo, inspector
de policia del municipio.

~@ Concepto elaborado por el profesional social que realizé la visita de ca-
racterizacién de los segundos ocupantes, en el cual consta que el ocu-
pante entrevistado afirmé que el predio, con sus construcciones y frutos
actuales, tiene un valor aproximado de 50 millones de pesos.

~@ Carta remitida por el parroco de la vereda en la que ratifica que el sefior
Ramiro Martinez era una persona justa y devota de la fe catdlica.

Luego del traslado de la solicitud, al momento de presentar su oposicién, los
seniores Juan y Mario Moreno, hijos del sefior Joaquin Moreno, presentan
las siguientes pruebas:

~@ Declaracion extrajuicio del sefior Ricardo Camacho en la que afirma ser
el anterior dueno del predio La Templanza y que se lo vendio a los seno-
res Juan y Mario Moreno.

~@ Nota de prensa titulada: “5 muertos en enfrentamientos entre milicia-
nos y paras’, en la que se hace resena de la muerte del sefior Ramiro
Martinez.
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@ Concepto o nocion de prueba

La primera dificultad que surge en el momento de asumir el estudio de la prueba es

su polisemia. En el lenguaje juridico la expresién prueba tiene diferentes significados.

Diversos autores (Devis Echandia, 1984: 21 a 23; Pefia Ayazo, 2008: 30) distinguen
al menos cuatro usos de la expresién “prueba” que es empleada de forma indiscri-

minada en el lenguaje juridico, tanto en las leyes como en las sentencias judiciales o
en los libros de texto. Estos usos son:

24

La prueba como instrumento. La primera acepcion identifica a la prueba con los
elementos o los instrumentos que son empleados por los diferentes sujetos en
un proceso para probar un determinado hecho objeto de controversia. Puede
apreciarse, por ejemplo, que se usa la nocion de la prueba como instrumento
cuando se hace referencia a su aporte o acopio, como es el caso del derecho
fundamental constitucional a aportar pruebas (articulo 29 de la Constitucién
Politica). Asimismo en el proceso de restitucion, en el inciso cuarto del arti-
culo 76 de la Ley 1448 de 2011, se usa el término “pruebas documentales” para
referirse a los elementos que pueden aportar los propietarios, poseedores u
ocupantes que se encuentren en el predio para acreditar la buena fe.

La prueba como actividad. Se habla de la prueba como actividad cuando se
identifica con el conjunto de acciones que realizan los sujetos para aportar
los elementos de juicio que permitan al funcionario competente determinar
la existencia y las caracteristicas de los hechos discutidos. Ejemplo de esto
es el uso de las expresiones carga y necesidad de la prueba que se refieren a
la responsabilidad de las partes de realizar actividades dirigidas a probar los
hechos del caso.

La prueba como procedimiento. Se entiende la prueba como procedimiento
cuando se hace referencia al conjunto de normas y formalidades que rigen la
actividad probatoria en un proceso determinado. Se usa la expresion “prueba”
para dar cuenta del procedimiento cuando se habla de su decreto (autoriza-
cion), su practica (produccién) y su valoracion, ya sea en la fase administrati-
va de registro o en el proceso judicial, asi como cuando se refiere a la apertura
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a pruebas en las resoluciones o autos que dan inicio a la fase probatoria, ya
sea durante la etapa administrativa o la judicial.

La prueba como resultado. Finalmente se suele emplear el término “prueba”
cuando se hace referencia al resultado o al producto de la actividad probato-
ria, es decir la comprobacion de los hechos discutidos. Se usa esta acepcion al
hablarse del imperativo general del derecho, segun el cual las decisiones judi-
ciales o administrativas se deben soportar en pruebas. De igual manera, en el
proceso de restitucién, cuando se estudian las presunciones legales de despojo
contenidas en el numeral 2 del articulo 77 de la Ley 1448 de 2011, se observa
que se encuentran condicionadas a la férmula “salvo prueba en contrario’, en-
tendiendo “prueba” como una certeza soportada en elementos de juicio.

En este orden de ideas, es preferible recurrir a una concepcion de la prueba que dé
cuenta de sus diferentes usos para lo que podria considerarse como una actividad
compleja de comprobacion, verificacion y averiguacion de unas situaciones de he-
cho determinadas, sujeta a una regulacion especifica en los procesos administra-
tivos vy judiciales, y que se da por intermedio de instrumentos o elementos que se
llevan al proceso con la intencién de generar la certeza o convencimiento sobre la
existencia v las caracteristicas de los hechos objeto de debate.

Al aplicar los usos de la expresion “prueba” al caso propuesto, se entiende como
actividad cuando se afirma que la URT tiene la carga de la prueba de los hechos pre-
sentados por la senora Arias en su solicitud, en virtud de la presuncion de buena fe.

En desarrollo de dicha actividad la URT busca la recoleccion de los medios (testimo-
nios, declaraciones, documentos, pruebas sociales, etcétera), que le puedan servir
como elementos de conviccion sobre los hechos del caso.

Dicha actividad probatoria se encuentra reglada tanto en lo que respecta al término
del que se dispone para su desarrollo, como de las formalidades requeridas para la
integracion de los medios, profiriendo una resolucion, mediante la cual se dispone
su decreto, admision y practica.

Finalmente, el objetivo de la actividad probatoria tanto en el procedimiento admi-
nistrativo de registro, como en el proceso judicial de restitucion, es lograr la certeza
sobre los hechos del caso.
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@ Finy funcion de la prueba

El fin de la prueba es, en sentido estricto, lograr el convencimiento del juzgador
sobre la ocurrencia de los hechos del caso (Devis Echandia, 1981: 253). Dicha vo-
cacion probatoria puede o no materializarse, por lo que es prudente distinguir el
fin de la prueba en abstracto del resultado concreto que una prueba determinada
pueda tener (Devis Echandia, 1981: 254), puesto que varia dependiendo del grado
de conviccion que su practica y valoracién genere en el operador juridico. Es decir,
que no toda prueba por el hecho de ser prueba, produce la certeza que con ella se
pretende lograr.

A modo de ejemplo, en un testimonio se puede presentar una determinada version
de los hechos, pudiendo el juzgador acreditarlos como existentes o no.

Por su parte, la funcién procesal de la prueba consiste en que mediante ella el ope-
rador juridico logra soportar la existencia de los hechos en los que fundamenta la
aplicacién de las normas, las decisiones y las consecuencias juridicas especificas.

En este orden de ideas, en el proceso de restituciéon de tierras los operadores juri-
dicos, las partes y los intervinientes buscan que la prueba aporte el conocimiento
de los hechos para que se puedan tomar las decisiones juridicas que correspondan.

En el derecho procesal y probatorio existe una estrecha relacion entre el fin y la
funcion de la prueba. El fin de la prueba se articula con la funcién procesal especi-
fica que cumple en el proceso, que como se ha dicho consiste en brindar al funcio-
nario competente® los fundamentos facticos o de hecho que necesita para asumir
una decision concreta y, de esa manera, poder asignar una consecuencia juridica
determinada.

Sumada a la funcién expuesta, la prueba tiene asi mismo una funciéon social o de
interés publico (Devis Echandia, 1981: 119), la cual consiste en el hecho que brinda
a las personas en general seguridad frente a la vigencia de sus derechos en dos

' 4

3 Encel presente trabajo se hace uso de expresiones como “funcionario competente” u “ope-
rador juridico’, en los casos en los que la situacién descrita sea igualmente predicable
respecto a los jueces como de las personas encargadas de conocer y decidir en instancias
de orden administrativo.
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niveles: cuando garantizan la existencia de mecanismos reglados para el acceso a
la administracién publica y de justicia, asi como de que los derechos no se veran
afectados por una actuacion arbitraria que desconozca la realidad de los hechos.

Enelcaso dela senora Arias, el funcionario de la URT encargado de decidir sobrela
inscripcion en el Registro de Tierras Despojadas debe constatar que efectivamente
se cumplen con los presupuestos para su inscripcion, para lo cual la URT despliega
una actividad probatoria que busca lograr la certeza sobre los hechos del caso, lo
que a su turno es una obligacion para que la decision sea conforme a derecho.

La senora Arias tiene la garantia de que la decision sobre su solicitud debe sopor-
tarse en pruebas. Por su parte, los senores Juan Moreno y Pedro Moreno tienen la
garantia que cualquier decision que se tome y que pueda afectar sus derechos debe,
igualmente, tener respaldo probatorio.

@ Objeto y tema de la prueba

La tarea de quien realiza la labor de investigacion es recolectar las pruebas que
importan al proceso de restitucion. Por ello es importante distinguir una nocion
abstracta del “objeto de la prueba” del “tema de la prueba” del proceso de restitucion,
pues un mismo hecho puede tener implicaciones distintas segun el marco norma-
tivo que se aplique.

Pueden ser objeto de prueba todo lo que pueda representar una conducta humana
(sucesos, acontecimientos, hechos o actos humanos voluntarios o involuntarios),
las cosas o los objetos materiales, los hechos de la naturaleza y los estados o hechos
psiquicos incluyendo el conocimiento o la voluntad (Devis Echandia, 1981: 155 v ss.).

El “objeto de la prueba” es el hecho que se pretende probar con ella, el cual tiene deter-
minada relevancia juridica en la medida en que pueda corresponder a un supuesto de
hecho para la aplicacién de una norma (Devis Echandia, 1981: 21).

Por su parte, el “tema de la prueba” estaria determinado de forma objetiva por los
hechos materia de discusion en un proceso particular sobre los que versa el debate
de derechos, lo cual se vincula con el principio de necesidad de la prueba, al permitir
discernir cudles son los hechos que deben probarse dentro del proceso.
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En esta misma linea, ciertos tratadistas, como es el caso Devis Echandia (1981: 186)
y de Parra Quijano (2011: 135), prefieren distinguir el objeto de la prueba del tema
de la prueba, correspondiendo el primero a lo que se puede probar ante la adminis-
tracién de justicia en general y lo segundo con lo que se debe probar en un proceso
particular. El objeto de la prueba seria entonces aquello sobre lo que puede recaer la
prueba, siendo una nocién abstracta no atada a cada proceso particular, guardando
asi cierta correspondencia con una teoria de la prueba que se extiende a otros cam-
pos del conocimiento como las ciencias y la vida cotidiana.

La explicacion de dicha distincion se basa, segun Devis Echandia, en que en algunos
procesos, ciertos hechos no son tema de prueba, lo que no significa que ese hecho
sea algo que no pueda probarse en cualquier otro proceso, es decir que no sea objeto
de prueba en abstracto. A modo de ejemplo, en el proceso de restitucién de tie-
rras puede recolectarse informacién sobre hechos que tendrian relevancia en otros
campos del derecho, como lo serian la confesién de un ilicito no vinculado con el
conflicto por parte de un solicitante, siendo este un objeto de prueba que no estaria
comprendido dentro del tema de la prueba del proceso de restitucion.

Para el caso de la sefiora Arias, se podria distinguir el objeto de la prueba del tema
de la prueba al considerarse que el tema del proceso de restitucion es limitado y
no puede, por tanto, dar todas las respuestas que el derecho puede ofrecer a una
situacion como el despojo.

A modo de ejemplo, la victimizacion de la que fue objeto la senora Arias podria
tener consecuencias penales, no obstante dicha responsabilidad excede el marco del
proceso de restitucion. En este sentido, la responsabilidad individual de una perso-
na sobre un delito es un objeto de prueba, pero no corresponde con el tema de la
prueba en el proceso de restitucion.

@ Medios de prueba

Los medios de prueba son los objetos y las acciones mediante los cuales se pretende
acceder, o aproximar al juzgador, a la certeza sobre un hecho. Es la prueba en su
dimension objetiva. Es el vehiculo usado para alcanzar, o llevar, un conocimiento
determinado, mas alla de la eficacia real que tenga en dicho propdsito. En la for-
mulacion de la nocion de prueba inicialmente expuesta, corresponde a la nocion de
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prueba como instrumento (Devis Echandia, 1981: 550). Los medios de prueba son
entonces unos objetos y unas actividades particulares mediante los cuales se puede
acceder al conocimiento de los hechos.

Estos objetos v actividades pueden ser libres o taxativos. En Colombia, por ejem-
plo, se pasé de un sistema probatorio consagrado en el derogado Cédigo Judicial
(Ley 105 de 1931, sobre organizacion judicial y procedimiento civil) en el que exis-
tia un catdlogo de medios de prueba autorizados por la ley, que de forma implicita
negaba valor juridico-procesal a otros medios de convicciéon, a un sistema en el
que si bien se hace una enunciacion y regulacién de medios de prueba tipicos
con su respectiva regulacion, se permite el uso de medios de prueba atipicos (o0 no
contemplados en la ley).

Dado que los medios de prueba pueden o no aportar certeza en razén a la valora-
cion que de los mismos haga el operador administrativo o judicial, resulta conve-
niente distinguirlo como un elemento de la prueba que en si no la agota, sino que
forma parte de un conjunto con la actividad probatoria, con el procedimiento y con
el resultado (conviccion).

En Colombia, los medios tipicos (y reglados) son la declaracién de parte, la confe-
sién, el testimonio de terceros, el juramento estimatorio, el documento, el dictamen
pericial, la inspeccién judicial, los indicios y los informes.

La declaracion de parte es, en estricto sentido, el acto mediante el cual una de las par-
tes vinculadas al proceso enfrenta un interrogatorio en el que presenta su version
sobre los hechos de los que tiene conocimiento. Una declaracién de parte puede
entranar en su desarrollo tanto un testimonio como una confesién dependiendo de
los hechos que se traten en la declaracion.

La confesion es la manifestacion que hace una parte del proceso de forma libre,
expresa y consciente en la que reconoce hechos que le resultan adversos o que fa-
vorezcan a la contraparte, la cual, como ya se ha dicho, puede darse en el desarrollo
de una declaracién de parte.

El testimonio de terceros es el relato que una persona natural, que no es parte del pro-
ceso, hace ante el juez sobre el conocimiento que tiene de los hechos objeto del caso.
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El juramento estimatorio es la forma mediante la cual se respalda la estimacion ra-
zonada sobre los montos que se pretende sean reconocidos como indemnizacién,
compensacion®, o pago de frutos o mejoras. El juramento serd prueba del monto, sal-
VO que sea objetada por la contraparte o que el juez advierta que es injusta o ilegal,
para lo cual podra ordenar las pruebas necesarias para su tasacion.

El dictamen pericial es una declaracion de caracter cientifico, técnico o artistico que
realiza una persona cualificada y acreditada para ello sobre un objeto o hecho de-
terminado, el cual para ser debidamente valorado requiere de la participacion de
saberes que estdn mas alla del conocimiento promedio.

Eldocumento es todo objeto que sirve por si mismo para la representacion de un he-
cho o un acto. Dicha representacién corresponde mas a un registro, porque los ele-
mentos que permiten esa representacion deben estar contenidos en el documento.

Los indicios son las inferencias logicas o del sentido comun sobre la existencia u
ocurrencia de algiin hecho, que se extraen de la existencia de otro hecho probado.

La inspeccion judicial es el reconocimiento o la comprobacién directa por parte del
juez de un hecho u objeto particular mediante la percepcién, lo que obliga por lo
tanto que se exponga a los sentidos del juez lo que se pretende dar a conocer.

Finalmente los informes son reportes solicitados a entidades, sean publicas o pri-
vadas, a los representantes de estas o a cualquier otra persona sobre los hechos,
las actuaciones, o los archivos de quien rinde el informe, el cual se presenta bajo la
gravedad de juramento.

Aparte de los expuestos, cualquier otro medio de prueba que pretenda incluirse
o hacerse valer en un proceso particular requiere que el juez valore su validez y
someta su practica a las reglas de los medios que le sean semejantes o segun su

' 4

4 Para efectos del proceso judicial de restitucion, en lo que respecta a la determinacion del
valor del predio que alegue el opositor, el inciso dos del articulo 89 de la Ley 1448 de 2011
seflala como medio de prueba idéneo “el avalio comercial del predio elaborado por una
Lonja de Propiedad Raiz de las calidades que determine el Gobierno Nacional’, advirtien-
do que en el evento que no se presente controversia sobre el valor del predio se tendra
como tal, el “avalud presentado por la autoridad catastral competente”.
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prudente juicio, “preservando los principios y garantias constitucionales” Ese es
precisamente el escenario de las pruebas (o medios de prueba) sociales, puesto que
no corresponden, en estricto sentido, a ninguno de los medios de prueba tipicos o
nominados. Los desafios que conlleva su atipicidad como medio seran tratados en el
Capitulo 3 de la presente publicacién.

@ Sistemas de regulacion de la prueba

Existen dos sistemas generales de regulacion de la prueba. Por una parte, se tiene
el sistema inquisitivo en el cual el funcionario competente encargado de tomar la
decision del asunto, tiene una participacion activa en la formulacion de hipdtesis o
teorias del caso y en la recoleccion de las pruebas que a su juicio fuesen relevantes
para sustentarlas.

Por otra parte esté el sistema dispositivo, el cual se identifica por el papel del juzgador
u operador juridico como tercero garante de una controversia juridica en la que no
toma parte, y en la que la carga de la prueba se encuentra distribuida entre las partes
en disputa. En este sistema las partes en litigio formulan cada una de acuerdo con
su criterio e interés, teorias que den cuenta de los hechos que buscan reputar como
ciertos, senalando de forma necesaria las consecuencias juridicas que pretenden.

Si bien en el proceso de restitucién resultaria facil distinguir la fase administrativa
como de caracter inquisitivo y la fase judicial como dispositiva, es prudente tener
presente que las amplias facultades de los Jueces de Restitucion les permiten orde-
nar de oficio las pruebas que considere oportunas para lograr la certeza suficiente
y necesaria para tomar una decision sobre el asunto. En este sentido, en el proceso
judicial de Restitucion coexisten un juez con facultades oficiosas y una clara distri-
bucién de las cargas probatorias (acentuadas en la inversién de la carga de la prueba
v en la existencia de presunciones de despojo), por lo que podria afirmarse que su
naturaleza es mixta.

Lo anterior es particularmente importante, dada la posibilidad de que los Jueces
de Restitucién desestimen los elementos de conviccion allegados por las partes, y
opten en su reemplazo por ordenar la practica de otros medios, o por la ratifica-
cion de las pruebas practicadas en la fase administrativa buscando su reproduc-
cién en la fase judicial.
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Para el caso de la sefiora Arias, el juez, en uso de sus atribuciones, podria decretar
de forma oficiosa el testimonio del senior Camilo Jaramillo, con la intencion de ratifi-
car el contenido de la entrevista allegada por la URT. De igual forma podria ordenar
la practica de los medios de prueba que pueda considerar necesarios para lograr el
convencimiento sobre los hechos del caso, pudiendo llamar a interrogatorio tanto
a la solicitante como a los opositores o decretar una inspeccion judicial. Incluso po-
dria llamar a testificar a las personas que formaron parte del ejercicio de cartogra-
fia social para corroborar una version que considera particularmente relevante y
que prefiere desligar del medio de prueba social con la intencion de darle un mayor
peso probatorio o permitir su contradiccion.

@ Sistemas de valoracion de la prueba

De forma esquematica se habla de tres sistemas de valoracion de la prueba: el de la
intima conviccidn, el de la tarifa legal vy el de la sana critica. La intima conviccion se
refiere a una valoracién que no requiere motivacion ni descripcion alguna, y en la
que se soporta la decisién en la autoridad del operador juridico. La tarifa legal con-
siste en el esquema que asigna, mediante orden legal a determinados medios un
valor probatorio especifico, relevando asi al juez de la valoracion de los hechos. Fi-
nalmente, la sana critica es un sistema que se basa en la libre apreciacion razonada
y motivada de las pruebas, obligando al juez a sustentar sus decisiones, a referirse a
las pruebas aportadas y a tener como criterio para su valoracién la logica, la ciencia
y las reglas de la experiencia.

En Colombia, por clara y expresa orden legal, el sistema de valoracién vigente es
el de la sana critica, con la salvedad sefialada de las solemnidades exigidas para la
existencia de ciertos actos (articulo 187 Cédigo de Procedimiento Civil y articulo 176
Codigo General del Proceso), como es el caso de la compraventa de bienes inmuebles
los cuales deben obrar en escritura publica.

Ahora bien, respecto a las reglas de la sana critica vale aclarar qué se entiende por
ciencia, logica y maximas de la experiencia.

La ciencia se refiere a la necesidad de adaptar la valoraciéon de las pruebas a crite-

rios objetivos de verdad, por tanto se encuentran prohibidos los medios de convic-
cion anticientificos como la inspiracién, la revelaciéon divina o la certeza moral. El
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conocimiento cientifico sobre la realidad de las cosas debe apoyarse, cuando sea
necesario, en los peritos o los testigos expertos técnicos o cientificos que aporten
dichas valoraciones de forma adecuada. La necesidad de comprobacién y el so-
porte tedrico son elementos propios del método cientifico que deben orientar la
actividad probatoria.

La Idgica significa que la valoracion probatoria debe traducirse en una linea o for-
mulacion argumentativa consistente, que permita la apreciacién de los pasos in-
ferenciales correspondientes que soportan una determinada conclusion. La logica
obliga a la armonia entre las premisas facticas y la estructura logica del enunciado.

Finalmente, las reglas de la experiencia corresponden al conocimiento que se tiene
de lo usual, que proviene de la experiencia general, por lo que se encuentra aso-
ciado al concepto de sentido comun, es decir al conocimiento medio de una per-
sona en un contexto particular. Son inferencias no cientificas de la realidad social
general. Deben ser aceptadas de forma generalizada, no haber sido refutadas por
la ciencia, ni encontrarse en contradiccion con otras maximas de igual valor (Penia
Avazo, 2008: 68).

@ Carga de la prueba

La carga de la prueba es, en lineas generales, la distribucién procesal de las respon-
sabilidades probatorias de acuerdo con el tema de la prueba del respectivo proceso.
Dicha asignacion depende de las normas que para el caso concreto regulen el proceso.
De esta manera se advierte que la regla general del Codigo de Procedimiento Civil (ya
derogado) asignaba a las partes la responsabilidad de probar los supuestos de hecho
de las normas cuyos efectos persiguen. Ya en el Cédigo General del Proceso la aplica-
cion de esta regla general de asignacion se puede ver mediada, ante solicitud de parte,
por un juicio de razonabilidad en los que se determine a qué parte le resulta més facil
aportar el medio de prueba. A esto se denomina ‘carga dindmica de la prueba”.

En el proceso judicial de restitucion de tierras se adopto la inversiéon de la carga de
la prueba. Esta consiste en una disposicion legal mediante la cual bastaria la prueba
sumaria del despojo, que en estricto sentido deberia corresponder a las pruebas que
sirvieron de fundamento para la inscripcion en el registro de tierras despojadas,
para que le corresponda a la contraparte, el opositor, la obligacién de desvirtuar los
hechos alegados en la solicitud de restitucion.
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La carga de la prueba se ve igualmente condicionada por el uso y el manejo de las
presunciones legales, las cuales trasladan o invierten la prueba a la contraparte. Las
presunciones citadas en el numeral 2 del articulo 77 de la Ley 1448 de 2011 obligan,
por ejemplo, a los opositores a desvirtuar la correspondencia entre el hecho proba-
do vy el hecho presunto. Tal seria el caso en que se alegue la presuncién de despojo
por lesion enorme, en el que el opositor estaria obligado a aportar elementos que de-
muestren que dicho negocio no constituye un despojo, como cuando logra acreditar
que las razones que motivaron la venta fueron ajenas al conflicto.

En el proceso de restitucion existe, ademas, otra inversién que corre a favor de los
solicitantes en la etapa judicial. De acuerdo con los términos del inciso cuarto del ar-
ticulo 89 de la precitada ley, las pruebas del registro se presumen fidedignas, es decir
que las pruebas practicadas en la fase administrativa no deben ser objeto de un
escrutinio o contradiccion mediante su reproduccion o ratificacion, sino que para
debatir sus alcances probatorios le corresponde a los opositores aportar medios de
prueba propios, ya sea para el cuestionamiento de los hechos referidos o para la
acreditacién de hechos diferentes a los tratados en las pruebas sumarias.

Las pruebas del registro se presumen fidedignas, es decir dignas de credibilidad, por
lo que pueden ser consideradas como medios de prueba suficientes para la compro-
bacién de los hechos a los que hacen referencia. Como consecuencia de ello cuando
no exista ningun tipo de objeciéon por parte del juez a su produccion, forma o conte-
nido, podria entender el hecho como debidamente probado.

Por otra parte, en virtud del principio de buena fe°, a la Unidad de Restitucién de
Tierras le corresponde la obligacidn investigativa y probatoria que permita soportar
o desestimar la ocurrencia de un despojo o un abandono forzado en los términos
del articulo 75 de la Ley 1448 de 2011. El hecho que se presuma la buena fe respecto
de los solicitantes no significa que no exista la necesidad de constatar los hechos
presentados, por lo que la URT debe realizar las averiguaciones necesarias para la
documentacion del caso, que a su turno permita tanto la motivacién de la inscrip-
cion o no en el registro, como contar con el respaldo probatorio para la presentacion
de la solicitud ante el juez.

' 4

5 Ley 1448 de 2011. “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparaciéon inte-
gral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones” (articulo 5).
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@ Requisitos de la prueba

Para que una prueba o medio de prueba pueda ser tenido en cuenta en un proceso,
resulta necesario que dichos medios retinan unas condiciones minimas para su
admisién v su valoracion. Estos requisitos buscan verificar que los medios que se
pretenden usar en el proceso sean validos, relevantes, eficaces y aptos. Para ello,
los funcionarios competentes los someten a juicios de conducencia, de pertinencia,
y de utilidad.

La conducencia es la aptitud o idoneidad legal o juridica que tiene una prueba para
lograr el convencimiento del operador juridico sobre un hecho particular. Para que
una prueba o medio probatorio sea conducente debe estar autorizado por la ley y que
no exista norma que niegue el valor probatorio frente al hecho que se debe probar.

El juicio de conducencia es eminentemente negativo gracias a la libertad de medios
de prueba que existe en el sistema procesal y probatorio colombiano, esto quiere de-
cir que en principio se pueden usar todos los medios para generar el conocimiento
esperado en el juez, salvo que exista una disposicion legal que prohiba su uso o que
declare algiin medio de prueba de forma exclusiva como el valido para reputar la
existencia de un hecho.

Tal situacién se presenta, por ejemplo, cuando la ley exige determinadas formalida-
des para la existencia juridica de actos o negocios juridicos especificos, como acon-
tece con la compraventa de bienes inmuebles, que debe protocolizarse mediante
escritura publica, sin la cual el negocio no puede nacer a la vida juridica.

De acuerdo con ciertos autores (Devis Echandia, 1981: 340 y 341), la admision de la
prueba inconducente no sanea su improcedencia, al constituir un desconocimien-
to de una norma probatoria. Por ejemplo, si se admitiera como prueba de la com-
praventa de un bien inmueble la confesién echa por la parte vendedora, la misma
careceria de valor probatorio por ser inconducente, y si un juez la llegase a aceptar
podria ser objeto de una nulidad.

En este sentido, se puede ver que en el caso de la serora Arias, los opositores pre-
sentan como prueba de la venta de la propiedad del predio La Templanza una de-
claracion extrajuicio del senor Ricardo Camacho, prueba que resulta inconducente
al no ser el medio autorizado por la ley para la prueba de dicha calidad.
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La pertinencia de la prueba significa que la misma debe tener relacion con el tema
del proceso. Son pertinentes las pruebas encaminadas a la demostracion, directa o
indirecta, de los hechos que soportan la hipétesis o teoria del caso que defienden los
sujetos procesales y que corresponden al tema de la prueba del respectivo proceso.

La pertinencia es un juicio que se hace respecto al objeto de la prueba y en el que se
verifica que estd incluido o que guarda relacién con el tema de la prueba del proceso
en el que se pretende hacer valer.

Volviendo al caso de la sefiora Arias, puede identificarse como una prueba imper -
tinente la carta remitida por el pdarroco del pueblo en la que afirma que el senor
Ramiro Martinez era una persona religiosa, puesto que dicha situacion no guarda
relacion directa ni indirecta con los hechos del caso, ni siquiera para acreditar su no
pertenencia a una estructura armada.

La utilidad de la prueba significa que esta debe ser eficaz en el objetivo de lograr el
convencimiento del juzgador sobre la ocurrencia de los hechos. Si bien, en estricto
sentido, las consideraciones sobre la eficacia o la utilidad de una prueba se reali-
zan luego de su practica y valoracién, es posible determinar la inutilidad de forma
preliminar cuando se trate de hechos imposibles, de medios probatorios ineptos, o
cuando se entiendan probados por via de presuncién o de sentencia previa.

En relacion con el caso hipotético, se puede considerar como prueba inutil el in-
forme de caracterizacion de segundos ocupantes aportado por la URT si mediante
este se pretende soportar el valor comercial del predio para efectos de acreditar la
presuncion legal relativa a la venta a bajo precio, dado el paso del tiempo y el con-
junto de mejoras que pudo haber realizado el ocupante, por lo que resulta un medio
probatorio inepto.

En el procedimiento administrativo de registro, el juicio sobre las pruebas se pre-
senta desde la orden de su practica o admision y luego en la valoracién concreta que
se hace de su eficacia, su relevancia y su aptitud probatoria. La pertinencia se valora
respecto del objeto de la prueba (qué se pretende probar), mientras que la utilidad y
la conducencia segun el medio elegido para probar determinado hecho (testimonio,
documento, peritaje).
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En los procesos judiciales es responsabilidad de las partes justificar desde su so-
licitud o presentacion la pertinencia, la utilidad y la conducencia de los medios
probatorios que pretende usar en el proceso, correspondiéndole al juez un juicio
de admisibilidad que le permitiria, luego de su correspondiente motivacion, re-
chazar de plano su uso.

En todo caso, el juez conserva la facultad de someter las pruebas a estos juicios en
el momento de hacer referencia a los resultados obtenidos cuando haga expreso el
meérito probatorio que les concede. De alli que a pesar de ser admitidas inicialmente,
puedan valorarse como impertinentes, inutiles o inconducentes en la sentencia o
incluso en el desarrollo del proceso, como es el caso de la terminacién anticipada de
la etapa probatoria, tal y como lo autoriza el articulo 89 de la Ley 1448, al permitir
al juez o magistrado proferir el fallo sin la necesidad de decretar o practicar las
pruebas solicitadas cuando haya llegado al convencimiento respecto de la situacién
litigiosa.

@ Principios generales de la prueba

La prueba se encuentra sometida a una serie de normas generales que permiten
adecuar su decreto, practica y valoracion a determinados criterios orientadores; di-
chas normas se conocen como principios. Los principios de la prueba son normas
juridicas que a diferencia de las reglas no cuentan con un supuesto de hecho especi-
fico que determine su aplicacion, sino que son extensivos a todos los casos sirviendo
como criterios de interpretacién y aplicacion.

Se reconocen como principios de la prueba los siguientes:

e Autorresponsabilidad

Las partes tienen, por regla general, la obligacion de aportar los elementos de
conviccion que puedan acercar al operador juridico al convencimiento sobre los
hechos. La autorresponsabilidad significa que a cada parte le incumbe probar los
supuestos de hecho de las normas cuya aplicacién pretenden. Dicha situacion se
soporta, ademas, en que regularmente las partes tienen un conocimiento presente
e inmediato de los hechos, lo que puede orientar de mejor manera la actividad
probatoria de la autoridad competente para tomar la decisiéon. Esto es, por ejemplo,
lo que se presenta en los eventos en que los solicitantes de restitucién tienen a su

37



La prueba social y de contexto en el proceso de restitucion de tierras (Ley 1448 de 2011)

disposicién determinados documentos o conocen ciertos hechos que resultan in-
dispensables para la documentacion del caso, por lo que si bien, no tiene a su cargo
el acopio probatorio para la inscripcién en el registro, resulta mucho mas agil y
efectivo que los aporten al proceso. Este principio estd intrinsecamente relaciona-
do con el concepto y la regulacion de la carga de la prueba.

e Libre apreciacion

Las pruebas, por regla general, pueden ser libremente valoradas por la autoridad
que las conoce, no siendo necesario asignarles un valor determinado ordenado por
la ley. Dicha valoracién debe ser motivada en las reglas de la sana critica, tal y como
se advirtid en el momento de abordar el tratamiento de la valoracion de la prueba.

Asimismo, este principio le permite al juez asignarle el mérito probatorio a los di-
ferentes medios usados en el proceso pudiendo desestimar los que considere insu-
ficientes como podria acontecer al evaluar las pruebas sumarias aportadas cuando
las mismas no sean creibles o sean poco rigurosas.

e Unidad y comunidad de la prueba

El articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil (ya derogado) y 176 del Codigo Ge-
neral del Proceso, consagran la necesidad de apreciar todas las pruebas en su con-
junto, y la obligacion del funcionario judicial de exponer el mérito probatorio que le
asigna a cada medio o prueba particular. Por tanto, ademaés de referirse a cada uno
de los medios de prueba que obran en el proceso, el funcionario debe estudiarlas en
su conjunto para asi soportar la certeza, la probabilidad o la duda en la que soporta
su decision.

La comunidad de la prueba se refiere a que las mismas, una vez aportadas y admi-
tidas, decretadas y practicadas en un proceso particular, pasan a formar parte del
proceso, por lo que no son renunciables y su contenido puede ser usado y alegado
por cualquiera de las partes.

e Principio de necesidad y eficacia de la prueba
Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente alle-
gadas al proceso (articulo 174 CPC y articulo 164 CGP).

Este principio apareja una restriccion de usar el conocimiento privado para tomar
una decisioén, asi como cataloga como prueba a todo medio de conviccién aportado

al proceso. Por ejemplo, en virtud de este principio un juez no puede usar la in-
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formacion periodistica que haya tenido la oportunidad de conocer por fuera del
proceso para fundamentar el fallo, a no ser que dicha informacién verse sobre
acontecimientos que puedan reputar como hecho notorio.

 Principio de contradiccion de la prueba

Conlleva tanto la posibilidad de presentar pruebas para refutar las afirmaciones de
la contraparte como la posibilidad de conocerlas y controvertirlas en el momento
en que se alleguen o se practiquen en el proceso. El derecho a contradecir la prueba
se encuentra relacionado con los principios de unidad y comunidad de la prueba al
permitir a las partes controvertirlas en el momento de su practica o construccion,
asi como de formular ante el juez el mérito que, en su criterio, deberia asignarle.

Son sumarias las pruebas no sometidas a contradiccién. Las pruebas practicadas
en la fase administrativa del proceso de restitucién, entre las que se incluyen las
pruebas sociales, tienen la naturaleza de pruebas sumarias y por expresa orden
legal se presumen fidedignas. Esto permite a la URT tomar la decisién sobre el
registro sin la necesidad de una controversia entre el solicitante y los posibles ter-
ceros sobre la credibilidad que debe dar a cada una de las pruebas. Ya en la etapa
judicial las pruebas presentadas por la URT pueden ser valoradas como suficien-
tes por el juez para acreditar los hechos de la solicitud, o en caso de considerarlo
necesario, el juez podra optar por garantizar su contradiccion, ya sea mediante la
ratificacion judicial o la reproduccion de la prueba en diligencia.

Dicho de otro modo, las pruebas provenientes del registro no requieren de contra-
diccion para servir como medios de conviccion del juez o magistrado, lo que no sig-
nifica que el operador judicial deba omitir la valoracion critica y racional de dichos
medios, ni que los mismos no puedan controvertirse en su contenido por parte de
otros sujetos durante el debate judicial, para lo cual deberdn recurrir a otros medios
de prueba, en virtud de la inversion de la carga de la prueba.

 Principio de inmediacion

Este principio hace referencia a que las pruebas deben ser practicadas bajo la di-
recciéon del juez para asi garantizar que en su desarrollo se respetan las formalida-
des requeridas, la lealtad e igualdad en el debate y su contradiccion efectiva (Devis
Echandia, 1981: 128), asi como una mejor apreciacion del contenido pleno de las
pruebas. En el proceso de restitucion existe una excepcion explicita a este princi-
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pio, al presumirse fidedignas las pruebas practicadas de forma mediata, sumaria y
previa por parte de la Unidad de Restitucion de Tierras, situacion que, como se vera
mas adelante, obliga a asumir protocolos y formalidades en su produccion mediante
los cuales se pueda garantizar el respeto de los derechos constitucionales.

e Principio de publicidad

La prueba debe ser publica a fin de garantizar a las partes su unidad, comunidad vy
posibilidad de contradecirla. Es igualmente necesario que la prueba sea publica para
garantizar que las decisiones que se tomen sobre el asunto estén soportadas en la ac-
tividad probatoria desarrollada dentro del proceso, cumpliendo asi su funciéon social.

En lo que respecta a la informacion de la victima solicitante o de las personas que
participan en las jornadas comunitarias resulta necesario atenuar el alcance de este
principio debido a que esta informacion no siempre resulta indispensable y un uso
no reservado de la misma puede generar riesgos a la vida, a la integridad vy a la
intimidad de estas personas. (Al respecto consultar apartado “la rigurosidad en su
construccién como una necesidad técnica” en el Capitulo 4).

e Principio de formalidad

Finalmente, las pruebas estan sometidas a una serie de reglas para tenerlas como
tales en un determinado proceso. Esto significa que las pruebas deben cumplir unas
condiciones de modo, tiempo vy lugar. Estas condiciones determinan el momento
procesal para su solicitud o presentacion, los escenarios para su practica y la ma-
nera en que debe integrarse o aportarse. Conlleva ademas la necesidad de que las
pruebas sean aportadas por los sujetos procesales facultados para ello.

1.2 Diferencias de la prueba en las fases
administrativa y judicial de proceso de restitucion

La prueba en el procedimiento administrativo de registro va dirigida a la constata-
cion de los elementos indispensables para calificar una serie de hechos como cons-
titutivos de un despojo o abandono forzado por causa del conflicto en los términos
de la Ley 1448 de 2011.
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Sibien se parte de las afirmaciones hechas por las presuntas victimas en el momen-
to de su solicitud, la actividad probatoria en la fase administrativa no va dirigida a la
simple verificacion del relato expuesto, siendo necesario asumir la investigacion, re-
coleccion de informacion y de pruebas, y proponer lineas de interpretacién que so-
porten la decision de inscribir o no la solicitud en el Registro de Tierras Despojadas.
Lo anterior, debido a la complejidad que conlleva la reconstruccion del fenémeno
del despojo v a la necesidad que existe de construir una teoria del caso que soporte
tanto la decision sobre la inscripcion como la eventual presentacién de la solicitud
de restitucién ante los jueces.

Lo anterior se debe, en parte, a que la presuncién de buena fe a favor de los solici-
tantes no significa que se exima o releve de la necesidad de probar los hechos, sino
que traslada la carga de la prueba a la Unidad de Restitucion de Tierras, la cual debe
hacer las averiguaciones no solo para motivar facticamente sus decisiones adminis-
trativas sino para recolectar el acervo probatorio que respaldaria los hechos alega-
dos vy las pretensiones formuladas que incluya en la solicitud judicial, tal y como lo
preceptia el numeral 3 del articulo 105 de la Ley 1448 de 2011.

Es necesario insistir en que la prueba que se practica en la fase administrativa es
eminentemente sumaria, es decir, no sometida a contradiccion. Dicha situacion se
soporta en la naturaleza registral del procedimiento administrativo, y por tanto no
contencioso®, cuya funcion es, entre otras, la de agotar un requisito de procedibili-
dad para la presentacion de las solicitudes ante los jueces civiles del Circuito Espe-
cializados en Restitucion de Tierras, escenario en el que se podra ejercer con plenas
garantias el debate de las pruebas aportadas por la Unidad.

Ademads, en el proceso judicial de restitucion, las pruebas recaudadas durante la
fase de registro y aportadas por la Unidad de Restitucion se presumen fidedignas;
por su parte la prueba sumaria del despojo, que podria corresponderse con la prue-
ba que soporta la inscripciéon en el registro, invierte la carga de la prueba en contra
de quienes se opongan a las pretensiones del solicitante, con la excepcién de los
casos en que los opositores sean también victimas de desplazamiento o despojo del
mismo predio. Dichas situaciones hacen necesario aportar los medios de prueba

o

6 URT. Circular No. DJR - 005 de 2015. Derechos y restricciones procesales de los terceros
intervinientes, 5.
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que sirvieron para lograr la certeza sobre el despojo a la URT y que se espera sirvan,
en igual medida, para lograr el convencimiento del juez.

En ese orden de ideas, se podria afirmar que con la inscripcién en el registro, dado el
soporte probatorio que requiere, la solicitud contaria necesariamente con la prue-
ba sumaria del despojo. Asimismo las pruebas que soportan dicha decisién deben
aportarse al proceso judicial para hacer efectiva la presuncién de su caracter fide-
digno y con el fin de evitar la duplicidad probatoria.

La actividad probatoria que desarrolla la URT durante el procedimiento de registro
debe estar racionalmente orientada por dos criterios: (1) El tema de la prueba del
proceso de restitucion, v (2) por la necesidad de que dichas pruebas sean aptas para
su integracién a la solicitud vy su judicializacion. Sin estos criterios se veria com-
prometida la eficacia real de las acciones emprendidas por la Unidad v la viabilidad
procesal de las solicitudes.

Por su parte, el proceso de acopio probatorio durante la fase administrativa va di-
rigido a un doble propésito: servir de fundamento a la decisién administrativa de
inscripciéon y lograr el convencimiento del funcionario judicial sobre la ocurrencia
de los hechos, la veracidad de las afirmaciones y la correspondencia normativa de
las ¢érdenes pretendidas.

Ahora bien, en la fase judicial la actividad probatoria de los jueces y magistrados
dista de la que en la fase registral corresponde a la URT. Para los jueces resulta indis-
pensable la informacién del caso aportada por las partes y las pruebas propuestas
para acercarse a la realidad de los hechos. Mas alld de las potestades que tienen
como jueces constitucionales y la posibilidad de decretar pruebas de oficio, son las
partes las que al haber realizado las labores previas de investigacion, conocen los
medios v las fuentes en los cuales pueden ser esclarecidos los hechos del caso.

Dicha situacion obliga a las partes, y en especial a la URT, a llevar ante el juez los
medios de prueba idéneos, relevantes y eficaces que sirvan tanto para el convenci-
miento sobre la ocurrencia de los hechos alegados como para la presentacién de la
realidad compleja sobre las dindmicas del despojo y de los elementos que debe tener
en cuenta el juez para llegar a una decision.
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De manera esquematica se puede pensar en un tripode conformado por los hechos
presentados (con los medios de prueba que los soportan), los fundamentos de de-
recho vy las pretensiones formuladas, sefialando que existe una interdependencia
entre estos tres elementos para el éxito de la solicitud de restitucion. Asi como toda
pretension debe disponer de un presupuesto factico que soporte la aplicacion de
una norma, todo hecho que se presente debe tener un medio para su prueba que
permita acreditarlo ante el juez.

Al presumirse fidedignas, ante el mandato expreso de evitar la duplicidad y al ope-
rar la inversién de la carga de la prueba que obligaria a la contraparte a presentar
los medios para soportar su oposicion, podria considerarse que las pruebas del pro-
cedimiento de registro estarian exentas de refrendacién judicial; aun asi, en la pues-
ta en préctica del proceso de restituciéon, no siempre se le ha dado dicho alcance.

Sumado a lo anterior, y como ya se habia senalado al hacer referencia al caracter
no contencioso de la fase administrativa, es en la fase o etapa judicial en la cual las
partes, en especial los opositores, tienen la oportunidad de ejercer la libre contra-
diccion de las pruebas presentadas en la solicitud de restitucion, como parte de las
garantias del debido proceso.

Esto significa que desde su “acopio” las pruebas practicadas en la fase administrativa
deben ser aptas para su eventual contradiccion en la fase judicial. Esta es una de
los principales consideraciones a tener en cuenta para el tratamiento de la prueba
social y que sera el objeto del Capitulo 4 de la presente publicacion.
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CAPITULO 2 La prueba social y de contexto en el proceso de restitucion de tierras

2.1 ;Qué se entiende por prueba social?

Lo primero que se debe afrontar en el momento de iniciar el estudio de la prueba
social es la ausencia de una definicién precisa y unanime. Se distinguen inicial-
mente al menos cuatro perspectivas que buscan sustentar el uso de la expresion
“prueba social”.

Desde una primera perspectiva, la prueba social (0 comunitaria) debe su nombre
a su fuente, es decir la comunidad, distinguiéndose asi de las pruebas de fuente
institucional, sin que ello conlleve necesariamente a que las mismas correspondan
a medios de prueba diferentes a los contemplados en la ley. Dicha postura es, por
ejemplo, la enunciada en el protocolo de solicitudes judiciales de la URT (2014a, 26).

Una segunda aproximacion reconoce su especificidad en razén también, de su fuen-
te u origen, distinguiéndose de la primera en que las pruebas sociales son aquellas
que son recogidas mediante uso de actividades colectivas, en las que la fuente de la
informacion se diluye en un conjunto determinado de personas. Bajo esta perspec-
tiva, la naturaleza de la prueba social radicaria en que la misma no proviene de una
persona individualmente considerada, sino de un conjunto de personas que recons-
truyen una serie de hechos o eventos de forma colectiva, y en la que se busca re-
caudar toda la informacioén sin discriminar perspectivas, opiniones o divergencias’.

En tercer lugar, se llaman “pruebas sociales” a aquellas que recurren para la re-
coleccion o la captura de informacion a técnicas o métodos usados en las labores
investigativas que se adelantan en ciencias sociales, en los que las herramientas
estan cualificadas por la actividad orientadora del investigador, sean su fuente in-
dividual o colectiva.

o

7 Enlos términos de Juana Davila, la prueba social se caracteriza por ser multivoca, con
contradicciones y divergencias que no invalidan su contenido por lo que son objeto de
una validacion sumaria grupal. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Memorias del “Dé-
cimo segundo conversatorio regional de Jueces de Restitucion de Tierras” Alcance y
valoracién de la prueba social. Intervencion de Juana Déavila: 6 y ss (Cartagena, 29 de
mayo de 2015).
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Finalmente se podrian catalogar como pruebas sociales (0 medios de prueba so-
ciales) las que son documentadas y soportadas conceptualmente en las metodologias
de las ciencias sociales, tales como la Sociologia, la Antropologia, la Historia o la
Ciencia Politica, y que son elaboradas y presentadas por personas o equipos es-
pecializados de profesionales que puedan dar fe sobre el caracter cientifico de sus
apreciaciones e inferencias.

Ahora bien, en el contexto del proceso de restitucion de tierras, las pruebas sociales
se han asociado preliminarmente con los mecanismos de recoleccion de informa-
cidén comunitaria, los cuales se encuentran expresamente autorizados para su de-
creto y orden en la resolucién de pruebas, tal y como consta en el articulo 2.15.1.4.3
del Decreto 1071 de 2015. De dicha inclusién y de su fin ulterior, el cual es la obten-
cion de informacioén fidedigna que soporte la presentaciéon de las solicitudes ante los
jueces®, se concluye que se conciben como un medio de prueba valido para probar
los hechos del caso en estudio.

Bajo este entendido, los mecanismos de recoleccién de informacién comunitaria
practicados por la Unidad de Restitucién de Tierras durante la fase de registro son
los que se denominan como pruebas sociales. Para dar una mayor claridad concep-
tual y resolver en parte el dilema de la multiplicidad de significados en torno al
concepto de prueba que ya se ha tratado, en adelante se hablara de “medios de prue-
bas sociales”, para hacer referencia a determinadas técnicas mediante las cuales se
busca el esclarecimiento de los hechos.

La Direccién Técnica Social de la URT, en aras de brindar las claridades y orienta-
ciones necesarias, ha construido una serie de lineamientos que han sido incluidos
en la “Guia para la recoleccion de pruebas sociales (para este documento medios de
prueba sociales) e informacién comunitaria’, para que sean tenidos en cuenta

Al momento de practicar pruebas sociales, sistematizar la informacién reco-
lectada y aportarlas al proceso bajo las formalidades procesales que requieren
las mismas, durante el momento de investigacién en el tramite administrati-
vo de restitucion de tierras (URT, 2015a: 5).

'

8 De acuerdo con lo establecido en el numeral 3 del articulo 105 de la Ley 1448 de 2011.
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En dicha Guia se define la informacion de fuente comunitaria como:

(...) 1a reconstruccién de informacion basada en el relato aportado por el o la
solicitante, lideres y lideresas u otras personas de la comunidad que tengan
alguna relacién con el predio o conocimiento del contexto de la zona inter-
venida antes, durante o después del desplazamiento o despojo (URT, 2015a: 5).

Bajo dicha definicion se buscan recoger las técnicas usadas por los equipos sociales
en terreno, entre las que se incluyen la cartografia social, la linea de tiempo, la
entrevista a profundidad, el grupo focal y el genograma. En esta perspectiva no im-
porta si la fuente es individual (entrevistas a profundidad) o colectiva (grupos foca-
les, cartografia social), para que se entienda como una técnica de recoleccion de infor-
macion comunitaria. El caracter comunitario lo brindaria, entonces, la pertenencia
de las fuentes (personas) consultadas a la comunidad, en oposicién a la informacion
que proviene de fuentes institucionales o académicas.

En este sentido, resulta esclarecedora la definicion de realidad social que se da a
renglén seguido sobre la de informacion de fuente comunitaria en el documento
mencionado:

Atendiendo a la perspectiva cualitativa en investigacion social, se entiende
la realidad social como “una construcciéon individual y colectiva de sentido,
un tejido de relaciones y representaciones sociales siempre cambiantes y
complejas; por tanto, su abordaje investigativo exige descifrar tal urdimbre,
acudiendo a su configuracién histdérica, a su andlisis estructural y al reconoci-
miento del universo simbdlico y de sentido, vivido por sus protagonistas (Al-
fonso Torres Carrillo, citado en URT, 2015a: 5).

Se podria por tanto concluir que, de acuerdo con la la Guia, la definicién de in-
formacién comunitaria no depende de la naturaleza colectiva de las fuentes a las
que recurre, sino que corresponde a un actividad reconstructiva que, pudiendo ha-
cer uso de fuentes individuales y colectivas, se desarrolla en un escenario social
determinado.
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Ahora bien, la precitada Guia opta por identificar las pruebas sociales con las he-
rramientas y las técnicas de investigacion social aplicadas al proceso de restitucion.

Tal situacion se hace evidente en el momento de tratar su sistematizacion cuando se
afirma que la informacién recogida en dichas herramientas “constituye prueba” (URT,
2015a: 23), asi como en el apartado en el que se sustenta el caracter de prueba de la
cartografia social, la linea de tiempo vy la entrevista a profundidad (URT, 2015a: 48).

A partir de lo anterior se puede colegir que la recoleccién de informacion comu-
nitaria es una actividad que cuando es realizada mediante el empleo de técnicas y
herramientas de investigacion social su producto es la prueba social.

Los medios de prueba sociales son, entonces, aquellos que reunen las siguientes
caracteristicas:

Se soportan en informacion de fuente comunitaria.

Se recogen mediante el uso de herramientas, técnicas o métodos propios de
las ciencias sociales.

Englobados en dicha categoria se encuentran los medios de prueba de una sola
fuente, como las entrevistas a profundidad, y aquellos de fuente colectiva o aleato-
ria, como los grupos focales y la cartografia social.

A partir de esta definicion, se puede ver que la informacién recogida durante el pro-
ceso de restitucion por parte de los equipos de la URT en terreno puede ser de fuente
comunitaria sin que ello signifique que corresponda a una de las técnicas usadas
para la produccion de medios de pruebas sociales. Si, por ejemplo, en desarrollo de
dichas labores se logra recoger y guardar registro de declaraciones, testimonios o
documentos, dichas pruebas convencionales o clasicas seguirian siendo de fuente
comunitaria, sin ser medios de prueba sociales.

Esta definicién preliminar permite distinguir los medios de prueba sociales de los
productos que se soportan en el procesamiento y valoracién de la informacion
que contienen, como es el caso de los informes, documentos y analisis que se tra-
tan a continuacion.
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2.2. Los medios de prueba sociales usados
por la Unidad de Restitucion de Tierras

Las técnicas de investigacién cualitativa empleadas durante la investigacion en el
tramite administrativo buscan la reconstruccion de los hechos del caso a partir de
la version de las victimas, de forma que los resultados obtenidos proporcionen in-
formacion fidedigna en el proceso de restitucion.

Se hace una breve ilustracion de aquellas técnicas empleadas en la actualidad en la
URT, complementando los conceptos que de manera rigurosa han sido trabajados en
la “Guia de recoleccién de pruebas sociales”.

Cabe aclarar que por “técnicas” se entiende el conjunto de mecanismos, medios y
recursos dirigidos a recolectar, conservar, analizar y transmitir la informacién de
los hechos que se investigan. Esta definicion resulta necesaria para resolver el pro-
blema que puede entranar el uso de expresiones como métodos y metodologias, las
cuales tienen un alcance diferente que supera el objeto del presente trabajo.

@ Cartografia social

Esuna técnica empleada para identificar las dinamicas sociales que forman parte de
la vida de un grupo social en un espacio determinado, asi como las variaciones que
las mismas sufrieron en el tiempo.

En concordancia con la “Guia de recoleccién de pruebas sociales e informacioén co-
munitaria’, la cartografia social permite el acceso a diferentes representaciones del
territorio que coexisten en el grupo, siendo el territorio concebido como un lugar
en el cual se desarrollan las practicas sociales, culturales, politicas y econdmicas de
un grupo o una comunidad.

La cartografia social no solo permite la reconstruccién de un conocimiento
integral sobre determinado territorio (Herrera, 2008: 6). También es de gran
utilidad en el proceso de documentacién de casos para el tramite administra-
tivo de inscripciéon del predio en el registro de tierras despojadas vy la elabora-
cion de las demandas en el proceso de restitucion de tierras, porque a traveés
de esta técnica es posible acopiar, complementar y validar informacién sobre
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ubicacién de los predios vy los titulares de derechos, asi como reconstruir di-
namicas del conflicto armado, de intervencién institucional, redes de apoyo
y procesos comunitarios, entre otros. Lo anterior, teniendo como referente la
organizaciéon espacial del territorio (URT, 2015a: 10).

En el caso en mencion, por ejemplo, se podria realizar un ejercicio de cartografia
social con el objetivo de probar los hechos afirmados por la solicitante en lo que res-
pecta a su relacion con el predio La Templanza, la presencia del conflicto armado y
la ocurrencia del abandono forzado.

@ Linea de tiempo

Esuna técnica de investigacion social mediante la cual se busca reconstruir y en-
lazar cronolégicamente una serie de versiones, identificando acontecimientos re-
levantes, actores sociales y dindmicas relacionadas con el proceso de restitucion.

Permite indagar especificamente en el modo, el tiempo y el lugar de los hechos acae-
cidos, antes (para determinar la calidad juridica del titular), durante (para establecer
quién fue victima directa de los hechos) y después del despojo o abandono (con el
animo de determinar la composicion familiar, las cargas y los procesos productivos
para la etapa posfallo y considerar la aplicacion del enfoque diferencial) (URT, 2015a:
11) logrando una reconstruccién minuciosa de la cadena de sucesos que condujeron
al abandono o al despojo de tierras.

Por ejempilo, en el caso de la sefiora Arias, dada la dispersion de los hechos de
violencia, las transformaciones del nuicleo familiar, los negocios celebrados sobre
el predio, la presencia de diferentes actores armados y los momentos de retorno
hacia el predio, se puede emplear la linea de tiempo en el desarrollo de una jorna-
da comunitaria, con el fin de constatar la ocurrencia y la secuencia cronoldgica
de los hechos relatados.

@ Grupo focal

El grupo focal es una técnica de investigacion cualitativa colectiva que surge en la
década de 1930, constituida por un escenario previamente diseniado en el que se
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escuchan las versiones de los participantes sobre un tema en particular, con el ob-
jetivo de documentar hechos, opiniones y percepciones. El principal interés al usar
esta técnica consiste en captar la forma de pensar de los individuos que conforman
un grupo determinado.

Los grupos focales poseen elementos de otras técnicas de investigacion cualitativa
como la observacion participante y las entrevistas. Se llevan a cabo en el marco de
protocolos de investigacion e incluyen una tematica especifica, preguntas de inves-
tigacion, objetivos, justificacion y lineamientos propios de la investigacién cientifica
(Hamui Sutton y Varela Ruiz, 2013).

Para el caso de la senora Maria Arias se puede utilizar el grupo focal para conocer
la valoracion sobre el precio de la tierra en el momento del despojo dado que existen
versiones divergentes (el de la solicitante y la del comprador) sobre este tema.

@ Entrevista a profundidad

Esunatécnica de investigacion cualitativa por medio de la cual se indaga a un deter-
minado y Uinico sujeto sobre informacién que se considera relevante para el proceso
de restitucion de tierras. Esta técnica permite ampliar vy verificar el conocimiento
sobre el caso y la comprension de la situacion por la que atraviesa el solicitante.
Por medio de la entrevista a profundidad se puede crear una atmadsfera en la cual
es probable que el entrevistado se exprese libremente (Taylor y Bogdan, 1992: 108).

La entrevista a profundidad sigue el modelo de una conversacion entre iguales,
y no el de un intercambio formal de preguntas y respuestas (este ultimo es el que
caracteriza una diligencia de interrogatorio); en esta técnica, el entrevistador es
un instrumento mas de andlisis, que explora, detalla y rastrea cudl es la infor-
macion mas relevante para el proceso de restitucion, por medio de preguntas
semiestructuradas.

Paranuestro caso esta técnica puede ser empleada eventualmente para que el sehor
Camilo Jaramillo, inspector de policia del municipio, refiera la situacion de orden
publico en el momento de la compra venta celebrada entre la senora Maria Arias y
el senor Joaquin Moreno.
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@ Genograma

El genograma es una representacion grafica (en forma de arbol genealdgico) sobre
la informacion basica de algunas generaciones de una familia. Incluye informa-
cién sobre su estructura, los datos demograficos de los miembros y las relaciones
que mantienen entre ellos. De esta forma, proporciona a “golpe de vista” una gran
cantidad de informacién, lo que permite no solo conocer a la familia, sino realizar
hipdtesis acerca de la relacion entre el problema v el contexto familiar, la evolu-
cion del problema a lo largo del tiempo, su relaciéon con el ciclo vital de la familia,
etcétera (Compan, Feixas, Mufioz y Montesano, 2012: 1).

En el caso de la senora Arias, el genograma habria ayudado a establecer que el se-
fior Ramiro Martinez tenia una hija que no habia reconocido ante Maria Arias a
pesar de haberla registrado en el momento de su nacimiento.

Esimportante anotar que con excepcién del genograma, las demas técnicas sociales
pueden aplicarse en jornadas de recoleccién de informacién comunitaria. A conti-
nuacion se hace referencia a las implicaciones de la elaboracion del genograma y de
los informes técnicos sociales en relacién con los medios de prueba social.

2.3 Naturaleza de los informes técnicos
sociales y los genogramas

A partir del hecho de que las pruebas sociales corresponden al empleo de técnicas
de investigacion social para la recoleccién de informacion comunitaria, los pro-
ductos y los registros de estas pruebas no deben confundirse con el procesamiento
posterior que pueda hacerse de dicha informacién, que corresponde a productos
de segundo nivel, en los que la informacién recolectada se organiza con objetivos
especificos. Tal es el caso de los informes técnicos sociales y de los genogramas.

Para los eventos en los que se realizan varias actividades de recoleccién de informa-
cion comunitaria se ha contemplado la elaboracion del informe de recoleccion de
pruebas sociales (URT, 2015a: 23) en el que es posible “‘condensar en un solo informe
el analisis” de las pruebas recaudadas, sefialandose, igualmente, que dicho analisis
debe estar exento de valoraciones subjetivas y de opiniones del profesional social
que la llevé a cabo, limitdndose a la informaciéon brindada por la comunidad.
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El uso de la expresién “andlisis” entrana un tratamiento valorativo del contenido de
las pruebas, que permitiria al profesional trazar lineas de interpretacion que po-
drian servir para perfilar el estudio de las pruebas en su conjunto, para lo cual con-
taria en el respectivo informe con el apartado dedicado a las conclusiones.

En los casos en los que se practican multiples pruebas sociales o comunitarias (sean
colectivas o individuales) resulta necesario considerar un analisis conjunto de las
mismas en el que se presente de forma articulada, concentrada y congruente el
contenido de dichas pruebas vy su relacion con el tema del proceso de restitucion.

En dichos informes se podria senalar de forma visible las contradicciones y las con-
vergencias que se encuentren, lo cual robusteceria su valor como herramienta para
la posterior valoracion que deba realizarse por parte del funcionario encargado del
estudio de inscripcion.

En el desarrollo de propuestas y alternativas acerca de cémo presentar la valora-
cién de los medios prueba por parte de los profesionales sociales, resulta destaca-
ble el antecedente presentado por la Direcciéon Territorial Cundinamarca durante
el Encuentro Social Juridico, en el que se proponia la elaboracion de un “Informe
psicosocial y comunitario de caracterizacion familiar™. Este documento buscaba
constituirse en un producto de segundo nivel, en el que las pruebas sociales se
presentasen de forma organizada y ponderada con el objetivo especifico de dar
cuenta de la calidad de victima del solicitante, la identificacion de afectaciones
individuales, familiares y comunitarias producidas a partir de los hechos de vio-
lencia vy la “formulacién de recomendaciones” para la elaboracion de pretensiones
diferenciales (URT, 2015b: 1).

Este tipo de instrumentos en tanto incluyen andlisis y conceptos, en estricto sen-
tido, no constituyen medios de prueba sociales sino productos de la valoraciéon de

' 4

9 Se hace referencia al contenido de la herramienta presentada por Hernando Enriquez y
Ana Maria Santofimio en el Encuentro Social Juridico, realizado en Bogota, el 12, 13 y 14
de mayo de 2015. La propuesta incluia una division del trabajo probatorio en el que grosso
modo, se asigna a los profesionales misionales diferentes labores probatorias, correspon-
diéndole a los catastrales la identificacion del predio, a los sociales la identificacién de los
solicitantes, los nucleos familiares y calidad de victima, y a los juridicos la evaluacion de
la calidad juridica con el predio solicitado.
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estos, y su valor reside mas en facilitar la labor de estudio de las pruebas integradas
al expediente que en el aporte de nuevos elementos de conviccion.

En la actualidad los informes técnicos sociales contemplan un apartado para que
los profesionales sociales concluyan a partir de los elementos aportados a través
de los diferentes medios de prueba, dando cuenta de la informacién que se siste-
matizo, para que el profesional juridico realice la valoracién integral del caso.

En el caso de la linea de tiempo, vale aclarar que esta puede presentarse en la
forma de técnica de recoleccion de informacion, lo que ocurre cuando el desa-
rrollo de una actividad comunitaria se orienta hacia la organizacién cronolégica
de acontecimientos, o como una técnica de procesamiento y reorganizaciéon de
la informacion recurriendo a multiples fuentes, documentos o pruebas, evento
en el cual su naturaleza y funcién se acerca mas a una presentacion grafica or-
denada de otras pruebas que a una prueba en si, como sucede con la técnica de
genograma.

@ La técnica de genograma

El genograma es una técnica de triangulacién de informacion que, como ya se dijo,
permite la construccion de esquemas graficos para la evaluacion y la presentacion
de las relaciones de parentesco tanto de los solicitantes como de otras personas vin-
culadas al proceso de restitucion. En este sentido, el genograma no es un meca-
nismo de recoleccién de informacion sino una sistematizacion y procesamiento de
informacion que si bien puede basarse en informacién de orden comunitario, puede
igualmente alimentarse en fuentes oficiales.

Su uso como mecanismo de conviccion estd mas dado por la presentacion demostra-
tiva de un contenido previo disperso en diferentes medios de prueba (declaraciones,
entrevistas, lineas de tiempo, grupos focales, etcétera), por lo que su valor como ele-
mento de juicio se encuentra necesariamente condicionado a las pruebas que cita.

En este orden de ideas, el uso de la técnica de genograma, no se corresponde con
la definicién de medios de prueba sociales que se propuso previamente, por lo que
valdria la pena considerarlo como una técnica o herramienta de organizacion de la
informacion y no como una prueba social independiente.
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2.4 Naturaleza del documento de analisis de contexto

Desde la creaciéon de la Unidad de Restitucion de Tierras, se considerd oportuno y
necesario incluir en el proceso de restitucion, tanto en su fase administrativa como
judicial, un analisis de contexto sobre el despojo y el abandono forzado de tierras,
que sirviera de sustento tanto para las resoluciones de inscripcién como para las
solicitudes presentadas ante los Jueces de Restitucién de tierras. La meta de dichos
analisis consiste en realizar “una vision comprensiva de las dindmicas de los pre-
dios antes del despojo durante los hechos violentos, y las circunstancias que sigan
vigentes en los territorios a tiempo presente” (Rodriguez Medina, 2015: 383).

Resulta necesario para dar mayor claridad en el uso de los términos, que se distinga
el contexto, de su andlisis, y a su vez, del producto en el que se condensa dicho anéa-
lisis (Documento de Anédlisis de Contexto o DAC).

El contexto es el conjunto complejo de dindmicas, relaciones de poder vy practicas
estructurales y coyunturales que se presentan en un lugar y tiempo determinados,
y que para el caso del proceso de restitucién deben corresponder, minimamente, a
la region donde se ubica el predio y en el momento del despojo o abandono forzado.

El andlisis de contexto es el ejercicio investigativo que “se cimenta a partir de la
recoleccién, uso, triangulacién y andlisis critico de diversas fuentes” (Rodriguez
Medina, 2015: 383), v cuyo objeto de estudio seria el contexto en los términos ante-
riormente descritos.

Este analisis se da mediante razonamientos inductivos en los cuales a partir de la
identificacién de casos o acontecimientos particulares pueden identificarse patrones
de accidn, dindmicas sociales, relaciones de poder, etcétera, los cuales se usan poste-
riormente para el encuadre contextual del fendmeno del despojo o abandono forzado.

Finalmente, el denominado Documento de Anélisis de Contexto (DAC) es el pro-
ducto final en el que se organiza un relato de manera cronoldgica, rigurosa y or-
ganizada, que debe dar cuenta del ejercicio investigativo realizado, mostrando la
historia y dindmica de: (1) el conflicto armado, (2) la configuracion del paisaje y es-
tructura agraria, (3) la institucionalidad, y (4) la economia local (Rodriguez Medina,
2015: 383), entre otras dindmicas sociales, politicas y econémicas relevantes para
el proceso de restitucion.
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El DAC se construye con la intencién de servir de fundamento de decisiones admi-
nistrativas y judiciales concretas como lo son la resolucion que decide la inscripcion
en el Registro de Tierras Despojadas v la sentencia judicial de restitucion (Sabogal
Urrego, 2013: 35). El uso dado en la fase administrativa del proceso al fundamentar
la resolucién de inscripcion o no inscripcion, no requiere mayor debate, puesto que
en la intencion de documentar las solicitudes de inscripcion para tomar la respec-
tiva decision, el DAC podria asimilarse a una forma ordenada, racional y coherente
de presentar las conclusiones de la actividad investigativa-probatoria. De esta ma-
nera permite a los funcionarios encargados del estudio de inscripcién, compartir
parte o la totalidad de las afirmaciones, aseveraciones y conclusiones incluidas en el
DAC, pudiéndolas integrar en la motivacion de la correspondiente resolucion.

En los procesos y sentencias judiciales, el DAC cumple una funcion diferente, puesto
que su contenido (0 el DAC en si) se presenta ante un tercero (el juez o magistrado)
para que sea tenido en consideracion. Ante el juez existen varias alternativas para
la presentacién del DAC como son: (1) su incorporacién en el cuerpo de la solicitud,
al incluirla en los fundamentos facticos o de hecho, (2) con el aporte como un do-
cumento independiente en el acdpite de pruebas, y (3) como un anexo, teniendo en
cada caso una intencién, una funcién y un valor diferente.

De acuerdo con el protocolo de elaboracion y presentacion de solicitudes judiciales
de la URT (en proceso de actualizacion), el DAC debe integrarse al cuerpo de la solicitud
en la primera parte del apartado de fundamentos de hecho (URT, 2014a: 9), para
ilustrar al operador judicial sobre la historia de conflicto armado en la microzona,
las dinamicas politicas que han incidido en la configuracion del territorio, la eco-
nomia y el Estado, la historia del paisaje agrario y otras dindmicas sociales, pre-
sentando los cambios ocurridos a través del tiempo en relacion con cada una de las
dindmicas vy los efectos de dichas relaciones en la vida local.

Bajo este esquema, el DAC, integrado en la solicitud judicial de restitucion, corres-
ponderia a una presentacién, racional y critica, de unos hechos determinados, por lo
que serian estos hechos los que como tal serian objeto de prueba del proceso, apor-
tandose para el efecto las fuentes usadas como pruebas, (entrevistas, noticias perio-
disticas, etcétera) tal y como se sefiala en el protocolo mencionado (URT, 2014a: 26).
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Si en cambio el DAC se aporta como documento independiente bien podria presen-
tarse como una prueba (o medio de prueba) determinada, o como un documento
anexo, dependiendo del valor y fuerza que se le pretenda dar en aras de soportar
la rigurosidad técnica de determinadas aseveraciones, lineas de argumentacion y
conclusiones expuestas en el acdpite de hechos.

Si bien el uso jurisdiccional de los analisis de contexto no representa una novedad
absoluta gracias a las referencias que se tienen de su uso por parte de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y de los tribunales penales internacionales, su
implementacién en el derecho nacional no ha estado exento de debate.

El nucleo central de las discusiones juridico-procesales y académicas ha sido, si
los productos de los analisis de contexto -llamense documentos o informes-, pue-
den calificarse como prueba, o como medio de prueba, situacién que se ha hecho
aun mas patente ante el inicio del tramite legislativo del proyecto de reforma al
sistema penal acusatorio (proyecto de ley 224 de 2015), que pretende incluirlo de
forma explicita como un medio de prueba tipico (nominado y reglado). Tal situa-
cion ha reavivado la polémica que conllevaba su uso y su alcance, y ha puesto de
presente la necesidad de retomar las discusiones en torno a su naturaleza.

Ahora bien, la naturaleza, los alcances y las funciones del DAC pueden ser interpre-
tadas desde diferentes perspectivas que es necesario tener en cuenta para abordar
con claridad la discusion sobre sus funciones y su potencial demostrativo.

En este orden de ideas, vale la pena considerar si el Documento de Analisis de Con-
texto es 0 no un medio de prueba, para lo cual se pueden distinguir, al menos, tres
interpretaciones que han sido defendidas en diferentes escenarios™ y documentos
(URT, 2014b vy Rodriguez Medina, 2015). Se podria hablar entonces del producto
del anélisis de contexto como medio de investigacion, de prueba o herramienta de
interpretacion.

' 4

10 Se hace referencia al Encuentro Juridico Social, realizado en Bogota, los dias 12, 13 y 14
de mayo de 2015, y al “Décimo segundo conversatorio regional de Jueces de Restitucion
de Tierras”, llevado a cabo en Cartagena, el 29 de mayo de 2015.
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@ El DAC como medio o herramienta para la investigacion

La primera perspectiva es la del contexto entendido como una herramienta de inves-
tigacion™ que permite a la entidad, organizacién o persona encargada de identificar
las particularidades del escenario en el que pretende realizar sus averiguaciones, dis-
tinguir los objetos de estudio, las fuentes fiables asi como los problemas y ventajas
que conllevarian determinadas acciones. Esta vision podria llamar o denominar como
investigacion en contexto (Ramelli Arteaga, 2015), puesto que ninguno de los elemen-
tos que sirven para formar la perspectiva preliminar pretende servir por si mismo
de prueba de un hecho concreto que pretenda acreditarse. En este orden de ideas, se
observa que esta perspectiva del contexto guarda similitud en sus fines con la que se
usa en los analisis situacionales, al buscar elementos de juicio previos, que sirvan para
orientar una accion en busca de prevenir problemas no contemplados.

Teniendo en cuenta que la labor de recoleccién de informacién que soporta el DAC
se prolonga desde la microfocalizacién hasta la decision sobre la inscripcién en el
registro, de forma simultanea al estudio de los casos, el analisis de contexto puede
servir para la construccion de las hipotesis investigativas aplicables a los casos bajo
estudio (Rodriguez Medina, en URT, 2014: 385). Esto, al brindar claridades sobre las
dindmicas sociales, politicas, econdmicas y del conflicto que rodearon la ocurrencia
de los hechos aportando elementos de juicio para identificar los vacios de informa-
cion y las pruebas necesarias en la construccion de la teoria del caso; es decir, el con-
texto puede soportar los juicios de pertinencia y utilidad de las pruebas a practicar
durante la fase administrativa.

@ El DAC como herramienta de interpretacion

Existe otra perspectiva’?, que si bien no entiende el DAC como un medio de prueba,
lo reconoce como un elemento o herramienta que se aproxima al juez para que a
partir de su apreciacién pueda valorar integralmente el caso. Desde dicha perspec-
tiva la finalidad del anadlisis de contexto consiste en:

' 4

11 Alejandro Ramelli presento dicha postura de forma preliminar para contrastarla con la
del contexto como prueba (Ramelli Arteaga, 2015).

12 Por ejemplo, Juana Davila define el contexto (haciendo referencia a los productos de andlisis
del mismo) como una herramienta hermenéutica (Consejo Superior de la Judicatura, 2016: 13).
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(...) obtener una mayor comprension sobre los hechos del caso, los actores in-
volucrados y las relaciones entre ellos, para asi ofrecer al operador juridico
mas elementos de juicio (...), que le permitan decidir sobre los derechos v las
responsabilidades de cada uno de dichos actores (URT, 2014b: 3).

Desde esta postura, el contexto orienta al operador juridico (administrativo o ju-
dicial) para interpretar los hechos, estos si son objeto de prueba, desde una pers-
pectiva comprensiva que le permita identificar las dindmicas sociales que resultan
pertinentes para el caso y que dada la complejidad vy sistematicidad en que se cir-
cunscriben, requieren el uso de una perspectiva histérica, politica y territorial para
el entendimiento del caso concreto®.

Su uso se justifica en la necesidad de adaptar las formas y los medios del derecho
ordinario a las circunstancias propias del conflicto armado vy la justicia transi-
cional, situacion que ha sido sintetizada por la Corte Suprema de Justicia de la
siguiente manera:

Sin duda, la complejidad de la reconstruccién de los hechos por virtud de la
degradacion del conflicto y la barbarie de los métodos utilizados en la ejecu-
cién de las conductas (descuartizamiento, fosas comunes), sumado a las difi-
cultades de huella histérica de muchos hechos, por deficiencias en el registro
civil (nacimientos, defunciones), en los registros notariales y mercantiles, por
los permanentes movimientos de las comunidades desplazadas, entre otras y
tantas dificultades, obliga a examenes de contexto y a la flexibilizacién de los
umbrales probatorios, no solo respecto a la comprobacién del relato del postu-
lado, sino sobre todo del dano causado, el que deberd acreditarse con medios
propios de la justicia transicional.

Por lo anterior, el empleo del contexto se encontraria autorizado por la excepcionali-
dad v la complejidad de los hechos objeto de juicio, por lo que se hace necesario com-

' 4

13 Esta es una de las funciones que le reconoce Rodrigo Uprimny (citado en Rodriguez Me-
dina, 2014: 389).

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Proceso No. 311150. Auto del 12 de
mayo de 2009. M. P. Augusto Ibanez.
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plementar y reforzar la base sobre la cual se hacen las valoraciones de los hechos y
de las pruebas, apreciandolas en su conjunto e insertandolas en una visién integrada.

En la fase administrativa de los procesos de restitucion de tierras tal comprension
seria aportada mediante el DAC en si, dado que este seria valorado por el funciona-
rio encargado del estudio de inscripcién en el registro, quien usando el DAC como
insumo y producto del area social, incluirfa en la resoluciéon una argumentacion
reducida pero contundente en la que dé cuenta del contexto de violencia en la re-
gion, en los términos anteriormente enunciados, y su relaciéon con el caso concreto.

Ya para la etapa judicial, su aporte se ve condicionado por la naturaleza sui géneris,
que representaria allegar al proceso una herramienta de interpretacion que tiene
un respaldo factico concreto vinculado al caso tratado. En esa linea, v de acuerdo
con la “Guia para la elaboracion de solicitudes de la URT”, se podria definir el Do-
cumento de Andlisis de Contexto como una propuesta interpretativa® soportada en
unos hechos determinados (los cuales estarian respaldados en fuentes documenta-
les, entrevistas, e informacion comunitaria que se aportan al proceso como prue-
bas), que brindarian al juez los criterios necesarios para entender ciertas dindmicas
que escaparian a una vision restrictiva y atomizada de los hechos concretos del
despojo 0 abandono forzado y que le permitirian integrar el caso en una panorami-
ca enriquecida de la realidad.

De acuerdo con el protocolo de solicitudes, en el momento de presentar las pruebas
que se haran valer en el proceso, se deben distinguir las que soportan los hechos del
contexto de las que acreditan los hechos particulares del caso, advirtiendo que es
posible que exista coincidencia en su enunciacién, en los eventos en que una prueba
particular soporte tanto hechos del contexto como del caso en cuestién.

' 4

15 Dicha posiciéon es ademés coincidente con la linea desarrollada por la Fiscalia General de
la Nacién, de acuerdo con lo expuesto por Ana Corina Bahamonde, en el Panel de Prue-
bas Sociales del XXII “Décimo segundo conversatorio regional de Jueces de Restitucién
de Tierras” (Cartagena, 29 de mayo de 2015).
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@ El DAC como medio de prueba

Finalmente, resulta oportuno presentar la interpretacion que defiende la aptitud,
especificidad y potencial probatorio de los productos de analisis de contexto. Esta
postura, defendida por Alejandro Ramelli en el Encuentro Social Juridico (Ramelli
Arteaga, 2015), se sostiene en una vision entrelazada de orden sociojuridico, en
la que confluyen los principios de necesidad y contradiccién de la prueba (inti-
mamente relacionados con el debido proceso y el derecho de defensa), con ciertas
consideraciones sobre la naturaleza de los productos de analisis de contexto como
construcciones o desarrollos cualificados.

Desde esta perspectiva, el DAC no es un producto que pueda asimilarse a una reco-
pilacién de posturas académicas o a una simple cronologia de hechos sino que, como
su propio nombre lo dice, es un producto cualificado por el analisis de dichos hechos
(Ramelli Arteaga, 2015), para lo cual requiere, igualmente, de una fundamentacion
tedrica concreta.

En este orden de ideas, es posible afirmar que el DAC no es un documento en cuya
produccién se siga una linea argumentativa evidente ni que sus conclusiones o va-
loraciones sean necesariamente deducibles mediante la logica o inferencias simples
producto del uso de las reglas de la experiencia. Por el contrario, buena parte de sus
conclusiones estan soportadas en el uso de metodologias y marcos tedricos prove-
nientes de las ciencias sociales, sean estas reconstructivas o comprensivas, siendo
parte integral de la riqueza cualitativa de los productos®, y que por tanto no se
limitan a la validez de las fuentes.

En esta misma linea, se afirma que los productos de andlisis de contexto suelen
tener objetos de investigacion determinados y especificos, dependiendo de las ca-
racteristicas concretas de cada proceso. Asi por ejemplo, en los procesos de Derecho
Penal Internacional, en los que los tipos penales incluyen elementos contextuales,

'

16 Al respecto sefiala Alejandro Ramelli que el papel del analista resulta fundamental para
la elaboracién del contexto, pudiendo existir contextos de diferentes calidades y conte-
nidos que se soporten en idénticas fuentes (2015).
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el contexto puede servir como prueba del caracter sistematico y generalizado de un
ataque contra la poblacién y su relacién con el caso, como ocurre con los crimenes
de lesa humanidad.

A este respecto, Alejandro Ramelli sefiala que el (producto de andlisis de) contexto po-
dria tener una relevancia procesal o sustancial particular dependiendo del proceso. A
modo de ejemplo propone el caso Lubanga, en el que por medio de la prueba del con-
texto se pudieron establecer los limites temporales y geograficos del conflicto armado
congolés, asi como la estructura del grupo armado y el papel que en esta organizacion
desempenaba el acusado, con lo cual se pudo determinar la participacion de Thomas
Lubanga Dyilo en el reclutamiento de menores de 15 anos vy, por tanto, su responsa-
bilidad penal internacional (Ramelli Arteaga, 2015). Lo que equivale a decir que sin
la prueba del contexto no habria sido posible establecer la cupabilidad de Lubanga en
el caso citado, siendo indispensable precisar que dicha prueba fue necesaria pero no
suficiente, por lo que al igual que en los procesos de restitucién, la prueba del contexto
no releva ni sustituye la necesidad de probar todos los otros elementos del caso.

Esta postura resulta congruente con el principio sobre la necesidad de la prueba se-
gun el cual los jueces tienen prohibido usar su conocimiento particular para deci-
dir un caso determinado, salvo que dicho conocimiento sea producto de un hecho
notorio que se encuentra como tal al alcance del conocimiento de una persona “de
mediana cultura, dentro de un determinado conglomerado social en el momento en
que produce la decisién” (Parra Quijano, 2011: 136). De lo anterior se sigue que, proce-
salmente, la Unica forma de allegar al conocimiento del juez una situacién, hecho, o
dindmica particular es mediante el uso de pruebas. En este sentido, si la presentacion
de un producto de anélisis de contexto se interpreta como una forma de acercar al
juez a medios de conocimiento o conviccion que son ajenos al conocimiento medio
general, dichos productos podrian ser considerados como pruebas.

En el proceso de restitucion, el Documento de Analisis de Contexto podria inter-
pretarse como una forma de acreditar o reforzar el nexo causal” existente entre el

o

17 Sobre el particular, vale la pena destacar la postura defendida por Fabio Camargo (director
territorial Magdalena Medio), cuando retoma lo dicho por la Corte en las sentencias de
constitucionalidad C-235A y C-781 de 2012, sefiala que el nexo causal (con ocasion del con-
flicto) es un hecho objeto de prueba (2015).
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conflicto armado vy el despojo 0 abandono forzado, que forma parte de los supuestos
de hecho necesarios para la restitucion, al permitir calificar los hechos ciertos que
desencadenaron el abandono o el despojo como propios del conflicto.

De igual modo, el Documento de Andlisis de Contexto, o sus productos determi-
nados, podrian soportar la invocaciéon de las presunciones legales contenidas en el
articulo 77 de la Ley 1448 de 2011, como es el caso de los fendmenos de acumulacion
o cambios en el uso del suelo, la existencia de graves violaciones a los derechos hu-
manos, o para determinar la época de los hechos de violencia, entre otros.

¥ Conclusion preliminar

El Documento de Analisis de Contexto cumple multiples funciones que no son
excluyentes entre si. El hecho que durante su elaboracién el DAC sirva como una
herramienta orientadora de la investigacién que permite identificar las pruebas a
recolectar y formular una teoria del caso es perfectamente compatible con la fuerza
interpretativa que tiene en el momento de valorar el caso.

Segun la forma como se integre el DAC a la solicitud judicial, se le estard dando un
alcance determinado, por lo que es necesario analizar cuales implicaciones probato-
rias tiene el hecho de que se incluya exclusivamente en los hechos o como una pieza
procesal auténoma, aspecto que se abordara debidamente en el Capitulo 3.

Mas alla de lo anterior, el Documento de Andlisis de Contexto puede ser, en deter-
minados casos, la manera de acreditar la relacion de causalidad entre el despojo v el
conflicto armado o la formulacién de presunciones concretas, eventos en los cuales
seria necesario considerarlo un medio de prueba independiente, aunque no auténo-
mo, v formular o preparar estrategias que permitan una eventual defensa judicial.
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Corresponde analizar si respecto a las pruebas
sociales y el DAC resulta valido extender la
reglamentacion que existe frente a los medios

de prueba nominados o tipicos contenidos en el
Cédigo General del Proceso, para luego examinar
las consecuencias que se derivan del hecho de
que sean consideradas como medios de prueba
novedosos no asimilables a los medios de

prueba clasicos; y, por ello, sean sometidos al

prudente juicio del juez en el marco del respeto

de las garantias y los principios constitucionales,
asi como su relacién con la flexibilidad probatoria

aplicada en los procesos de justicia transicional.




CAPITULO 3 Cuestiones relativas a la atipicidad de las pruebas sociales
y de contexto en los procesos de restitucion de tierras

Como vya se vio cuando se hizo referencia a la libertad probatoria y a los sistemas
de regulacion y valoracion de la prueba, existen medios probatorios reglados tipicos
que se encuentran enunciados en las normas generales de procedimiento, que tie-
nen una definicion y tratamiento legal expreso, y existen ademéas medios de prueba
atipicos, los cuales al no encontrarse nominados no tienen norma legal que oriente
su practica, contradicciéon y valoracion.

Frente a los medios de prueba atipicos tanto el Codigo General del Proceso’ sefiala
que el juez orientara su practica de acuerdo con las reglas que rijan a los medios con
los que guarden similitud, o segiin su “prudente juicio™ advirtiendo el deber que le
asiste de preservar los derechos y las garantias constitucionales.

Para efectos del presente documento, dicha disposiciéon debe interpretarse aten-
diendo la flexibilidad probatoria propia de los mecanismos excepcionales de justicia
transicional, que para el proceso de restitucién se refuerza en la inversién de la
carga de la prueba, en las presunciones contenidas en el articulo 77 de la Ley 1448
y en la presuncién del caracter fidedigno de las pruebas del registro.

A partir de esta situacién, se proponen evaluar los retos que se desprenden de la
atipicidad de los medios de prueba sociales.

3.1 La atipicidad radical de los medios
de prueba sociales

Como se ha dicho, la “Guia para la recoleccion de pruebas sociales e informacion co-
munitaria” de la Direccién Social, asimila las pruebas sociales con los productos de las
técnicas y herramientas de investigacion social?®, entre las cuales se “privilegia” el uso

r 4
18 Ley 1564 de 2012. “Por el cual se expide el Cédigo General del Proceso”. Articulo 165.

19 No deben confundirse los conceptos de prudente juicio con el de Sana Critica. La Sana
Critica estd relacionada con la libertad del juez al momento de valorar las pruebas, es-
tando sometida al uso de los criterios que le aporten la ciencia, la logica v las reglas de la
experiencia. Por su parte el prudente juicio se encuentra relacionado con la libertad de
medios de prueba, en el entendido que el juez puede de forma razonada, admitir, decretar,
orientar la practica y valorar los medios de prueba no mencionados en la ley procesal.

20 “Esimportante recordar que la informacién recogida a partir de la implementacion de estas
herramientas, constituye prueba” (URT, 2015a: 23).
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de la entrevista a profundidad, la cartografia social, la linea de tiempo y el grupo focal,
y para las cuales ya se han desarrollado algunos lineamientos y definiciones (URT,
2015a: 8). Lo anterior no debe entenderse como una limitacion a la adopcion de otros
medios de conviccidn provenientes de las formas de investigacion social.

A partir de dicha definicién se pudo distinguir conceptualmente la prueba social de
la informacion de fuente comunitaria, de los informes que buscan servir de reporte
de las actividades de trabajo de campo y que ordenan racionalmente los resultados,
y de los analisis posteriores que en ellas se fundamentan.

Estas técnicas y sus productos superan los esquemas de los medios de prueba clasi-
cos, por ello se las ha catalogado desde el inicio del presente trabajo como “pruebas
atipicas” Esto obliga a asumir de entrada como un desafio las cuestiones relativas a su
practica, contradiccién y valoracion al no estar regulado.

Entre las condiciones que hacen atipicas a las pruebas sociales se resaltan las si-
guientes:

Es visible que las pruebas sociales surgen, al tener fuente humana, como una es-
pecie de testimonio, que puede ser colectivo o individual, que se ve mediado por la
participacion de un profesional social-comunitario y que es recogido en un registro
documental.

Las pruebas sociales retinen elementos sobre el testimonio, el documento y el infor-
me sin que se adecuien en forma precisa y exclusiva a alguno de estos medios probato-
rios. No son pruebas testimoniales en tanto que se pueden dar de forma colectiva, los
intervinientes se escuchan entre si, y pueden contar con la participacién simultanea
de los solicitantes y de terceros. No son pruebas documentales en tanto que las gra-
baciones, dibujos y sistematizaciones son registros de la practica de la prueba, mas
no la prueba en si, pues sirven para representar y acreditar que determinadas mani-
festaciones fueron hechas en su desarrollo, mas no para acreditar el contenido de las
mismas. Tampoco son informes, puesto que la informacién proviene de una fuente
comunitaria, por tanto no oficial ni propia de quien la recauda.

Si bien no es explicito, la prueba social reune ciertas condiciones que hacen poco
factible su reproducciéon en etapa judicial. Existen diferencias marcadas entre el
escenario en el que se practican o producen las pruebas sociales y el que se pre-
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sentaria en una audiencia o diligencia judicial, teniendo en cuenta que en estas los
participantes que construyen la prueba podrian verse intimidados o expuestos ante
los cuestionamientos de los sujetos procesales, lo cual podria afectar el desarrollo
espontaneo de la actividad.

De igual modo, en la practica de estos medios de prueba se tiene la participacion
de un profesional social encargado de moderar su produccién, situaciéon que por
razones de formacion académica y de su papel como tercer garante, resultarian
totalmente extranas al juez.

En este orden de ideas, es posible afirmar que las pruebas sociales no pueden redu-
cirse o integrarse a alguno de los medios de prueba nominados en el Cédigo General
del Proceso que permitiera la aplicacion por analogia de las normas que lo regulan
(Consejo Superior de la Judicatura, 2016: 6, intervencion de Juana Davila).

Asimismo, es necesario resaltar que la practica de las pruebas sociales en el proceso
de restitucion de tierras tiene su momento en la fase administrativa de registro, por
tanto lo que se conoce por parte del juez es el resultado, registro o producto de las
pruebas sociales.

Esta atipicidad que hace irreductible las pruebas sociales a los medios de prueba
clasicos es una de las razones que obligan a un tratamiento especial con miras a
respaldar su practica en la fase administrativa, asi como su presentacion y defensa
en la fase judicial.

En el escenario particular del proceso de restitucion, en el que operan las presun-
ciones del caracter fidedigno de las pruebas provenientes del registro de tierrasy
en el que la prueba sumaria del despojo 0 abandono forzado permiten la inversion
de la carga de la prueba, las pruebas sociales tienen la posibilidad de ser integra-
das de forma efectiva al proceso judicial y ser tenidas como tales por el juez en el
momento de su valoracion.

Es necesario recordar que en el proceso de restituciéon de tierras, en virtud de la
potestad que tienen los jueces para ordenar de oficio las pruebas que considere ne-
cesarias para tomar la decision, es posible que se busque la ratificacion de la infor-
macién de fuente comunitaria recaudada mediante su sustitucién por medios de
prueba clasicos como el interrogatorio de parte o la inspeccién judicial.
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Corresponde ahora tratar cada una de estas técnicas de investigacion y sus produc-
tos a fin de identificar sus especificidades y el valor probatorio, asi como la posibi-
lidad de acercarlo a algiin medio de prueba que facilite su introduccion procesal.

@ El grupo focal y las pruebas colectivas
o de fuente mdltiple o aleatoria

El grupo focal, la cartografia social y la linea de tiempo son pruebas colectivas. Son
meétodos o técnicas de investigacion social participativa en las que se busca recoger
informacion, ya sea sobre un tema, hecho o situacion especifica (grupo focal) (URT,
2015a: 20), sobre la configuracién del territorio (cartografia social) (URT, 2015a: 10),
0 sobre los acontecimientos mas destacables antes, durante y después del despojo
(linea de tiempo) (URT, 2015a: 13), a partir de un escenario propiciado conformado
por un grupo de personas con conocimiento sobre la materia a investigar en él.

Estas pruebas de fuente colectiva o multiple estdn inmersas en el centro de la discu-
sién sobre la prueba social al ser, por una parte, las que pueden concentrar de mejor
forma el aporte de informacién pertinente y esclarecedora para la documentacion
de los casos; v al ser, al mismo tiempo, las que requieren de hacer mas explicitos los
procedimientos que guian su produccion y las formas en que pueden validarse en el
proceso judicial?.

Esta situacién encuentra asiento en varias razones que fueron expuestas por Juana
Déavila (Consejo Superior de la Judicatura, 2016: 6 vy ss.), en su intervenciéon en el
encuentro de jueces realizado en Cartagena, el 29 de mayo de 2015.

La mencionada expositora puso en evidencia las diferencias existentes entre las
pruebas sociales de orden colectivo recogidas por la URT vy los medios de prueba
clasicos, al senalar que las pruebas colectivas tienen la participacion de grupos de
personas que poseen conocimiento de los casos y que pueden, o no, coincidir con los

' 4

21 Alrespecto el Magistrado Guillermo Abreo sefialaba que las pruebas sociales no pueden
ser sindnimo de ausencia de las formalidades necesarias para su validez, y que resultan
dificiles de controvertir al depender de la capacidad personal del funcionario para con-
densar y recoger la informacién dada por la comunidad en una conversacion. Consejo
Superior de la Judicatura. Op. Cit. Intervencién de Guillermo Abreo. Pag. 19 y 20. (En
proceso de publicacién).
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solicitantes o los eventuales opositores; sostuvo que cuentan con la participacion
de un moderador-relator que orienta la discusion y recoge la informacion; que en
su construccion se presentan contradicciones, intercambio y cambio de opiniones
o posturas. Finalmente agregd que es una prueba que se puede registrar, de manera
simultanea, en diferentes “superficies” o piezas documentales como lo serian la gra-
bacion del audio, las representaciones graficas y el informe escrito.

Ante el interrogante que surge sobre la forma de garantizar su contradiccién, por
su caracter multivoco vy la posibilidad de que incluya contradicciones internas que
no lo invalidarian, se presentan al menos dos posturas.

Por una parte, se ha senalado que las aqui denominadas pruebas sociales colectivas,
no alcanzan a tener un valor probatorio que sea susceptible de contradiccion, al ser
una especie de testimonio diferido y colectivo que iria en contra de las exigencias
minimas para que tuviese validez, como lo es el cardcter personal y espontaneo, que
se veria seriamente afectado por la construccion colectiva de una version. Desde
esta postura se sugeria interpretar el uso de las técnicas de recoleccion de informa-
cion comunitaria como herramientas de investigacion??, como las desarrolladas por
los equipos de investigacion en materia penal, que si bien sirven para identificar
versiones, fuentes, lineas de trabajo y para la elaboraciéon de teorias alternativas del
caso, no tendrian la calidad de prueba.

Por otra parte, se ha propuesto que se deben ver las pruebas sociales como unos me-
dios de conviccion que si bien no pueden controvertirse en su practica por haberse
agotado en la etapa administrativa, si es posible contradecirlas en lo que respecta a su
contenido (Consejo Superior de la Judicatura, 2016: 9, intervencion de Juana Davila).

Esta interpretacion es compatible con el manejo que se le puede dar a la prueba su-
maria recogida en la etapa administrativa y presentada en fase judicial.

Es necesario destacar que aunque las pruebas sociales colectivas se asemejen a un
testimonio pero que carezcan de elementos propios de dicho medio, no significa que
deba descartarse su valor ni forzar su practica para adecuarlas, dado que en si, su
novedad vy riqueza reside en que corresponden a una vision colectiva de los asuntos

' 4

22 Esta postura fue la asumida en Bolivar y Revelo (2012: 103 vy ss).
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tratados o investigados. Si bien podrian no acercar al juez a la certeza absoluta sobre
la ocurrencia de tal o cual hecho, al valorarse en su conjunto con todas las pruebas
aportadas, podrian reforzar otros medios y brindar una perspectiva de mayor alcance
sobre los hechos que acontecieron en el trasfondo del despojo y del abandono forzado.

Resulta importante en este punto dejar la salvedad que dichas pruebas deben cumplir
con unos requisitos minimos para su presentacion judicial, como lo son la no contra-
diccioén, la constatacion vy la coherencia entre las multiples formas de registro.

El hecho de que las pruebas sociales colectivas sean de fuente multiple, no lleva
necesariamente a que toda la informacion relevante recogida tenga un potencial
probatorio, estando condicionadas a la necesidad de atender la coherencia interna
de la prueba, por lo que al existir contradicciéon sobre un hecho concreto no podria
acreditarse su existencia por este medio, siendo necesario dar el mismo valor a
cada una de las versiones aportadas por los participantes. De igual modo, la prueba
social de fuente colectiva que presente en su practica afirmaciones contrapuestas
no puede omitir la mencién de alguna de estas o validar una en oposicién a la otra
en su registro.

En esta misma linea, si se presentan errores, omisiones o incongruencias entre los
registros de las pruebas sociales (por ejemplo, que hayan contradicciones entre el
informe de recoleccion de pruebas sociales, los dibujos o las graficas y la grabacion),
0 se presentan errores en la moderacién y desarrollo de los espacios, las pruebas
pueden perder su mérito probatorio, por lo que resulta indispensable que se acojan
los lineamientos vigentes y los protocolos que para el efecto, se han venido desarro-
llando de forma continua por la Direccién Social.

Es por esto que las actividades de recoleccion de informacion comunitaria en las que
se hace uso delas técnicas de investigacién social deben tener, desde un principio, una
vocacion probatoria que permita la superacion de su funcién exploratoria, para lo que
resulta indispensable disponer de una serie de protocolos y registros que garanticen
la fiabilidad del producto con miras a que pueda ser tenido como prueba para efectos
del registro y para que luego pueda acercarse al juez como un medio de conviccion.

Finalmente, siempre es prudente advertir que al igual que en toda labor de investi-
gaciéon y de recoleccion de pruebas es posible que de la actividad no resulte prueba
alguna, sin que ello conlleve a un descarte de la informacién recopilada, que bien
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podria servir para orientar a la URT sobre los problemas del caso y las alternativas
que se deben explorar en su investigacion.

@ La entrevista a profundidad como medio de prueba social

La entrevista a profundidad es definida como una técnica de investigacion cuali-
tativa por medio de la cual se obtiene informacion a través de la indagacion de un
sujeto determinado que se “considera clave para tal fin” (URT, 2015a: 19).

Podria considerarse que la entrevista no resulta tan novedosa como los medios de
prueba de caracter colectivo, puesto que existe unidad e identidad de la fuente, que
puede ser o no confidencial, y que si asi lo requiere el juez puede llamar al entrevis-
tado a rendir testimonio durante la fase judicial. Sin embargo, podria considerarse
que es una prueba social, y por tanto atipica por dos razones: (1) es una prueba que
recoge una version sistematizada de la informacién aportada, y (2) su caracter se-
miestructurado permite un acercamiento diferente al que permitiria un interroga-
torio en una audiencia o una diligencia.

Los resultados de la entrevista a profundidad se ordenan luego de forma cronologi-
ca y tematica brindando una visién mas completa de los hechos del caso que tiene
el entrevistado a su disposicion. Asimismo, el cardcter semiestructurado y en apa-
riencia informal de la entrevista permite tratar los temas con una mayor confianza,
facilita los procesos de memoria sobre hechos y afectaciones particulares, y permite
un mayor margen de maniobra al entrevistador frente a las preguntas que pueda ir
reformulando durante la conversacion.

Estas condiciones hacen a este medio de prueba diferente del simple testimonio, por
lo que ante una eventual iniciativa de reproduccion o ratificacién en la etapa judicial
deben considerarse maneras especiales de defenderlo, a fin de no exponerse a resul-
tados disimiles que pongan en duda la seriedad vy fidelidad de la entrevista aportada.

3.2 ELDAC como prueba cuasi pericial
y como prueba indiciaria

En el Capitulo 2 se abordé la discusion sobre la naturaleza probatoria del contexto.
Ahora bien, bajo el entendido que se reconoce al DAC como un elemento que puede
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servir como un medio de prueba explicito o implicito (es decir, no resefiado como tal
en el contenido de la solicitud de restitucién) para llevar al juez los elementos de jui-
cio (URT, 2014b: 10) y de conviccién (Rodriguez Medina, 2015: 389) necesarios para
comprender el fenémeno del despojo o abandono forzado, es oportuno abordar la
cuestion sobre el manejo que se ha dispuesto para lograr dicho propodsito.

Como va se ha senalado, existen diferencias sustanciales entre la labor probatoria que
se desarrolla durante el procedimiento administrativo de registro y la que se lleva a
cabo en el proceso judicial de restitucion. En la fase administrativa, bajo la necesidad
de documentar las solicitudes que se presentan para la inscripcién en el Registro y
en el entendido que no es un proceso contencioso y que, por tanto, la prueba de los
hechos es sumarial, la URT emprende una labor inquisitiva para soportar probatoria-
mente la inscripcién o no inscripcion de las solicitudes bajo estudio.

En esta etapa el DAC funge como un producto especifico que fundamenta dicha
decisién, integrandose parcialmente a la resoluciéon que decide sobre la inscripcion
y pudiéndose incluir como una especie de documento que la soporta sin que se ne-
cesite calificar de forma explicita su calidad de prueba.

Ahora bien, en la fase judicial el DAC, o su contenido, se presenta ante el juez para
que a partir de su apreciacion pueda conocer el conjunto de dinamicas y hechos que
rodearon el despojo o abandono forzado.

Como vya se ha dicho, en el protocolo de estructura para las solicitudes judicia-
les de la URT, el contenido del DAC se integra en el apartado de hechos y cuenta,
de acuerdo con la organizacion sugerida para el acapite de pruebas (URT, 2014a:
25), con su propio soporte probatorio. Dicha presentacion corresponde a la de una
prueba indiciaria.

La prueba indiciaria o por indicios, es aquella mediante la cual, a partir de un hecho
probado se infiere la existencia de otro hecho. Se dispone, entonces, de un hecho in-
dicador que debe probarse plenamente, una inferencia “légica’® y un hecho indicado,

' 4

23 Se ha insistido por parte de ciertos autores con la definicién de inferencia légica a pesar
de que los juicios de inferencia no estan exclusivamente soportados en ella, a tal punto
que la Ley 906 de 2004 sefiala en el articulo 284 que para el proceso penal todo indicio
debe basarse en la experiencia.
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el cual en virtud del indicio se acredita como probado. Los hechos indicadores pueden
ser probados o relevados de prueba, como acontece con los hechos notorios?*,

Los indicios pueden ser necesarios, cuando el hecho indicador demuestra de forma
infalible la existencia del hecho indicado, o pueden ser contingentes cuando dicha
demostracion esta mediada por la probabilidad, calificandose como graves, leves o
levisimos dependiendo de qué tan fuerte y fundamentada sea la inferencia.

Como va se dijo, el contexto tiene una especial relevancia probatoria en el momento
de demostrar el nexo causal entre el despojo o abandono forzado y el conflicto arma-
do, o cuando pueda demostrar la existencia de alguna de las presunciones prescritas
en el articulo 77 de la Ley 1448 de 2011.

En este orden de ideas, se entiende el contexto como una prueba indiciaria compleja
en la que de una serie ordenada de hechos probados, se busca soportar determinadas
inferencias relativas a la relacion de causalidad entre los hechos del caso y el contex-
to presentado o soportar la aplicacion de presunciones®.

Si el contexto se entiende como una especie de prueba indiciaria y su formulacion
esincluida como parte de los hechos del caso, podria entenderse como una propues-
ta interpretativa de serie de hechos documentados, que el juez podria aceptar y que
las partes en contienda podrian cuestionar.

La anterior perspectiva coincide parcialmente con la expuesta por Ana Corina Ba-
hamonde (Consejo Superior de la Judicatura, 2016: 13) en la que afirmaba que el
contexto cumple una funciéon interpretativa de las pruebas. A lo que se suman que
el contexto no es una herramienta ajena que se trae a colacién para que el juez la
use segun su criterio, sino que sugiere una linea de interpretacién determinada.

' 4

24 Para que un hecho sea notorio no se requiere que sea de conocimiento universal o que to-
dos lo hayan presenciado y puede ser permanente o transitorio (Parra Quijano, 2011: 136).

25 Las presunciones son formas en las que, siguiendo una estructura similar a la dada por
el indicio, se releva de la necesidad de probar determinados hechos. La diferencia entre
el indicio y la presuncion se da porque mientras en el indicio la inferencia es racional y
libre de las partes y el juez, en las presunciones las inferencias son dispuestas por la ley.
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El DAC puede servir para perfilar las hipétesis del caso tanto en el momento en que
se asume la recoleccién de las pruebas en la fase administrativa, como en la fun-
damentacion de los casos, asi como en el disefio de la estrategia de presentacion y
defensa de la solicitud ante los jueces.

En este sentido se puede afirmar que existe una relacion logica entre los medios de
conviccion que se presentan y la version de los hechos que se pretende defender,
por lo que el contenido de los productos de contexto, al servir como insumo para la
construccién del caso, no seria neutral en estricto sentido, existiendo una necesaria
unidad de sentido con la teoria del caso que ayudd a fundamentar.

Ahora bien, las inferencias contenidas en el contexto no se restringen necesaria-
mente a las que podrian seguirse por las reglas de la experiencia o por la logica. El
Documento de Analisis de Contexto es un producto cualificado que puede contener
inferencias comprensivas de un orden mayor y que necesitarian, en determinados
casos, de formas que permitan una defensa técnica de su contenido. Dichas estrate-
gias se trataran en el Capitulo 4.

Si se considera al contexto como un medio que aporta elementos de juicio de orden
superior al indicio, se podria interpretar el DAC como un medio de prueba atipico
que guardaria cierta similitud con la prueba pericial al aportar conocimientos técni-
cos y cientificos de orden social al juez, que resultarian indispensables para apreciar
en su real dimension los hechos constitutivos del despojo.

Es necesario advertir que el DAC dificilmente puede asimilarse a las pruebas periciales
debido a los elevados estdndares que se exigen para los peritajes en lo que respecta a
la rigurosidad técnica en la eleccion cientifica v explicita de métodos y técnicas em-
pleadas, la acreditacion de la experiencia aplicada del perito. A lo anterior se suma la
delimitacion restrictiva del objeto del dictamen, lo cual resulta contrario al DAC dada
la amplitud y complejidad del contexto como objeto de estudio.

Asimilar el DAC con un dictamen resultaria, por tanto, claramente contraproducente
al condicionar la presentacion del contexto y su valor probatorio a una serie de forma-
lidades de orden metodoldgico que no son trasplantables a las ciencias sociales y al he-
cho de que todas las inferencias expuestas no son necesariamente de orden cientifico.
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Ante este contraste, se ratifica que el contexto es un medio de prueba atipico que
supera en su contenido y forma la prueba indiciaria clasica, pero que no reline ni se
pretende que los reuina, los requisitos para asimilarla a la prueba pericial. Es por lo
anterior que dependiendo de la estrategia que se pretenda emprender, se debe consi-
derar la mejor manera de presentar el DAC, ya sea de forma integrada, sea enuncia-
tivo o demostrativo?, o como un elemento independiente que puede ser ratificado y
defendido por el profesional que lo elabord en sede judicial.

3.3 ELDAC como medio de prueba auténomo

Enla actualidad en la Camara de Representantes cursa un proyecto de ley (224 de 2015)
que busca, entre otras cosas, establecer la prueba de contexto como medio de prueba ti-
pico v determinado, estableciendo su alcance probatorio, es decir su objeto, y la manera
en que podria garantizarse la contradiccion en el correspondiente juicio oral.

En dicho proyecto se autoriza la presentacién tanto de los productos individuales
de analisis criminal, como lo serfan el andlisis de redes o la cartografia de conflicto,
permitiendo su inclusion como medio documental y siendo posible su controversia
mediante la presentaciéon del autor en audiencia, sefialandose que pueden cuestio-
narse la fiabilidad de las fuentes presentadas, la experiencia de los profesionales o
expertos, la metodologia usada y la congruencia entre el anélisis y las conclusiones.
La propuesta contenida en el proyecto busca la superacion de las formalidades téc-
nicas del peritaje y de la dependencia probatoria del indicio, al ser una prueba autoé-
noma que para el efecto, dispondria de un mecanismo de ratificacién especifico que
permitiria el debate judicial del contexto.

En todo caso el producto de andlisis de contexto para los efectos del proceso de res-
titucion, sigue siendo medio de prueba atipico no auténomo y por tanto su alcance
probatorio se debe interpretar de acuerdo con la excepcionalidad vy la flexibilidad de
la justicia transicional, en el entendido que forma, con el resto de las pruebas allega-
das, una sola unidad probatoria procesal que debe ser valorada en su conjunto, tal y
como lo ordena el articulo 176 del Cédigo General del Proceso.

' 4

26 Al respecto Juana Davila afirmaba que el contexto puede tener estas dos calidades depen-
diendo de la fortaleza de las fuentes, la relacion con el caso, y las razones que fundamenta-
ron una determinada hipétesis (Consejo Superior de la Judicatura, 2016: 12).
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Las pruebas sociales se encuentran en un proceso de construcciéon de su reputacion
como medios de prueba eficaces (que puedan generar certeza en el juez) y susceptibles
de judicializarse (presentar en juicio, someter a contradicciéon y defensa, etcétera).

No es facil encontrar antecedentes sobre el uso de la cartografia social, de la entre-
vista a profundidad o de las lineas de tiempo en el derecho nacional, en el cual han
imperado el uso de los medios de prueba tradicionales o tipicos a pesar de la libertad
de medios consagrada desde la entrada en vigencia del Decreto 1400 de 1970 (Codi-
go de Procedimiento Civil, hoy derogado). Esta practica se ha visto arraigada por la
tendencia a remitirse a los medios de prueba clasicos en detrimento de los medios
atipicos ante la obligacidn que recae en cabeza del juez de justificar su admisibilidad
o procedibilidad y de adaptar su practica al medio que le resulta més similar, en el
mejor de los casos, 0 a su prudente juicio.

Las pruebas sociales son particularmente atipicas y en principio resulta dificil apli-
car las normas que regulan la practica de otros medios de prueba, situacién que obli-
ga a los jueces a motivar de forma rigurosa su admision y valoracién como medios
de conviccion. Es entendible que los jueces, ante la ausencia de referencias claras
que respalden su uso en el derecho nacional, les resten mérito probatorio (Consejo
Superior de la Judicatura, 2016: 20, intervencion de Guillermo Abreo Trivifio) y
recurran a su desestimacion, por lo que es necesario tener argumentos de peso que
permitan reforzar las solicitudes que pretendan fundamentarse en ellas.

Por otra parte, la prueba de contexto cuenta con antecedentes propios en el derecho
nacional que admiten su uso, particularmente en escenarios de justicia transicional,
vy ha tenido un reconocimiento de su valor e importancia dentro del proceso de res-
titucion?. No obstante lo anterior, no hay claridad sobre cudles son los criterios que
se deben tener en cuenta para regular su admision y practica dentro de los procesos
judiciales, tal y como lo demuestra el proyecto de ley que busca su inclusién como
medio de prueba para el procedimiento penal acusatorio.

Al respecto, es prudente sefialar que los medios de prueba no son un asunto me-
ramente procesal, sino que también representan una oportunidad para tutelar
derechos constitucionales frente al peligro de posibles violaciones (Parra Quijano,

' 4

27 Relativo a este aspecto, el contenido del apartado 5.2.4.2 Rol y uso del contexto dentro del
proceso de restitucion (En: Rodriguez Medina, 2015: 389 a 394).
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2011: 13), por lo que se debe tener presente la necesidad, ahora explicita en el Co-
digo General del Proceso, de guardar las garantias constitucionales en la practica
de los medios prueba, en general, y de los medios de prueba atipicos, en particular.

Asi, la admision de medios atipicos por parte de los jueces requiere que se argumen-
te tanto su admisién como que se disponga de las formas para garantizar los dere-
chos constitucionales en su practica. En el caso de las pruebas sociales y de contexto
la URT ha venido implementado lineamientos y protocolos en aras de consolidar
estrategias que permitan presentar alternativas, de forma clara y explicita, que pue-
dan ser usadas por los jueces para regular su integracion al proceso de restitucion.
Al respecto es importante resenar la postura expuesta por el Tribunal Superior de
Antioguia en la sentencia del caso Macondo:

Los medios probatorios relacionados, anexados por la Unidad de Restitucién
en ejercicio de los principios de inmediacién y celeridad -al no encontrarse
en su revision ninguna evidencia de violacién a las garantias constitucional
de los sujetos o extremos en este asunto-, tienen para esta Sala, la categoria de
pruebas fidedignas o dignas de crédito segiin lo prevé el articulo 89 de la ley
en cita, tendientes a la demostracion de la situacién de violencia y afliccion
causada a los solicitantes, y como tales son valorados%.

En este orden de ideas, la URT ha venido construyendo herramientas y estrategias
dirigidas a lograr que los jueces puedan garantizar el derecho de defensa a partir
de la contradiccion de una prueba sumaria no reproducible y la valoracion inte-
gral de las pruebas sociales.

4.1 La pertinencia, la conducencia y la utilidad
de las pruebas sociales

El objeto de las pruebas sociales debe estar enmarcado en el tema de la prueba del
proceso de restitucion. Esta precaucion debe estar siempre presente para no generar

o

28 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia. Sala Civil Especializada en Restitucion
de Tierras. Sentencia No. 5 del 8 de abril de 2015 (M. P. Vicente Landinez Lara).
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falsas expectativas en los solicitantes y para evitar el desgaste profesional y procesal
que significaria la recoleccion de informacion irrelevante para el proceso.

En la “Guia de recoleccion de pruebas sociales” (URT, 2015a: 5) se sefialan varios
de los multiples objetos de prueba que forman parte del tema del proceso de res-
titucion y que, eventualmente, podrian corroborarse mediante medios de prue-
ba sociales, entre los que vale la pena destacar: (1) la informacion sobre el o la
solicitante y su nucleo familiar asi como sobre los sujetos de especial proteccion
que integran dicho nucleo, (2) la relacion previa del solicitante con el predio y la
ruptura de dicha relacion, (3) la existencia e identidad del predio solicitado?, (4) los
hechos del contexto de violencia en el cual se pudo presentar el despojo o aban-
dono forzado, (5) las circunstancias especificas de modo, tiempo vy lugar en que se
dio el despojo o abandono forzado, (6) la informacién sobre el estado actual de los
predios, presencia y situacién de los segundos ocupantes, y (7) la informacién que
permita esclarecer los aspectos del contexto social, politico y econdmico en los que
se dio el despojo.

En esta medida es prudente tener presente el objeto y alcance que tienen las prue-
bas sociales en el proceso de restitucion, los cuales si bien puede extenderse mas alla
de los hechos concretos que permitan calificar un caso como de despojo o abandono
forzado, deben guardar una correspondencia y referencia permanente con el tema
del proceso, para lo cual resulta indispensable la planificacién interdisciplinaria, y
en la que deben participar por igual los grupos misionales que trabajan en la docu-
mentacién y sustanciacion del caso.

En sintesis, las pruebas sociales son particularmente utiles en tres niveles: apor-
tan informacién sobre los casos individualmente considerados, brindan elementos
para el analisis de contexto, v, finalmente, integran cada caso al contexto que pre-
tende servir como prueba del nexo causal entre el despojo o abandono forzado vy el
conflicto armado, como lo indican los lineamientos de la Direccién Social.

' 4

29 Sibien se resefia de forma constante como uno de los objetos de la prueba social y de la
cartografia social en particular, dicha existencia e identificaciéon no puede, en medida
alguna, reemplazar las pruebas técnicas de las que dispone la URT, a saber el informe
técnico de georreferenciacion y el informe técnico predial, como bien se sefiala en la co-
rrespondiente (URT, 2015a: 11).
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4.2 Larigurosidad en su construccion
como una necesidad técnica

El hecho que las pruebas sumarias practicadas durante la fase administrativa se
presuman fidedignas no significa que las mismas reputen la existencia de los hechos
cuando se producen sin el rigor necesario.

El caracter fidedigno se debe soportar en la fidelidad que debe existir entre la infor-
macion aportada por las fuentes en la aplicaciéon de las técnicas y el correspondien-
te registro en las herramientas que existen para cada medio.

En los mapas, diagramas, escritos, lineas, e informes debe haber una relacion rigu-
rosa de los hechos afirmados. Para ello puede recurrirse a la cita textual, a una para-
frasis precisa, guardando siempre la rigurosidad en la cita de los audios, incluyendo
las contradicciones vy los debates, y evitando omisiones de informacion relevante,
siendo necesario que se diga en forma expresa la razéon por la cual se omite la men-
cién o la reproduccion de determinada informacién en el informe. En estos casos,
podria optarse por la afirmacion genérica de la aplicacion del criterio de pertinencia
de la prueba.

La entrevista a profundidad, que es en si la mas asimilable a los medios de prueba
clasicos del conjunto de las pruebas sociales, no debe adecuarse a la forma de un
interrogatorio en el instrumento que use para su registro, pero si debe presentar la
informacion recaudada de una forma seria y explicita, evitando valoraciones u ob-
servaciones ajenas a ella y dando cuenta de todos los hechos relevantes para el caso.

Caso aparte es el de las pruebas colectivas o de fuente multiple. Dado el caracter
multivoco de las fuentes®, en la préactica, las técnicas de investigacién social grupa-
les estan expuestas a recaudar informacién contradictoria en un mismo instrumen-
to. En el desarrollo de un grupo focal o una cartografia social se pueden presentar

' 4

30 La cartografia social, las lineas de tiempo y los grupos focales, cuentan con la participacién
de varias personas que de forma colectiva aportan informacién para su construccion. Esto
requiere que los profesionales sociales comunitarios guarden el orden de las intervencio-
nes e identifiquen la fuente concreta de cada versioén.
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versiones enfrentadas a tal punto que se cuestione la existencia o no de un hecho.
En estos eventos, resulta prudente y ético abstenerse de promover o forzar a acuer-
dos sobre dichas contradicciones, actitud que estaria mas all4 del papel de modera-
dor-garante y podria viciar tanto la actividad como el producto. Por tanto se debe
guardar una estricta fidelidad a las fuentes, asi ello termine menguando el caracter
de prueba de ese medio sobre el hecho particular.

Todos los medios de prueba pueden aportar informacion sobre diversos hechos. A
modo de ejemplo, los testimonios pueden referirse a multiples hechos, sirviendo
para algunos como prueba aunque no necesariamente para otros. Si bien en la va-
loracion del testimonio resulta exigible la coherencia en el relato, puede acontecer
que al testigo le consten tanto hechos como dichos (como cuando afirman que tal
persona dijo que tal otra hizo), eventos en los que podria reputarse como creible una
parte del relato.

En el caso de las pruebas sociales colectivas, al existir multiplicidad de relatos entre-
cruzados, puede acontecer que estas sirvan para probar o respaldar determinados
hechos y al mismo tiempo existir contradicciones que anulen dicho potencial pro-
batorio respecto de otros. A modo de ejemplo, puede que en una cartografia social o
linea de tiempo se afirme que en una determinada regién operaron organizaciones
guerrilleras, asi como que exista acuerdo sobre algunos hechos que estas cometie-
ron, y sin embargo, que en la misma prueba social se presente una divergencia
sobre otro hecho particular que algunos participantes atribuyen a las guerrillas y
otros a grupos paramilitares. Dicha prueba social podria servir para la prueba de los
primeros hechos, pero no del segundo.

Si por ejemplo, la contradiccién se presenta sobre un elemento accesorio no de-
finitorio como lo seria la fecha exacta de la ocurrencia de un evento, pero existe
acuerdo sobre que el hecho acontecid, dicho medio puede tenerse como prueba de
ese hecho.

En este punto se debe recordar lo ya dicho sobre el fin y el resultado de la prueba, en
tanto que no toda actividad encaminada a recolectar elementos de conviccion, esta
por ello forzada a servir de prueba.

Las pruebas sociales, como cualquier otro medio de prueba, pueden frustrarse en
su produccion, situacién que si bien se debe y se puede atenuar, persiste como una
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variable. Asi, por ejemplo, si en el momento de practicar una inspeccion judicial o
un testimonio, los elementos aportados por estos medios resultan irrelevantes para
la investigacion, estos permaneceran como medios de prueba, pero en el momento
de su valoraciéon por parte del juez podra afirmarse que no dieron lugar a razones o
motivos que permitieran acreditar un hecho determinado, pudiendo incluso acen-
tuar la incertidumbre sobre su ocurrencia. Igual situacién puede presentarse con
las pruebas sociales siendo posible que en su produccion resulten ineficientes en la
generacion de certeza sobre hechos determinados, por lo que en dichos casos resul-
ta prudente descartar su valor probatorio sobre los hechos en cuestion.

Una actividad de recoleccion de informacion comunitaria puede aportar, mas alla de
su potencial probatorio, lineas de investigacién que pueden y deben seguirse para
esclarecer los hechos durante la fase administrativa, mediante otras pruebas que
pueden a su turno ser o no ser sociales.

Las pruebas sociales deben obedecer a un plan de trabajo que soporte su pertinencia,
permita la organizacién racional de las fuentes y deben ser sometidas a mecanismos
que posibiliten su tecnificacion en aras de evidenciar la seriedad con las que se prac-
tican, precauciones que de hecho se recalcan y se delinean en la “Guia de recoleccion
de pruebas sociales”.

Como en todas las ciencias empiricas, la rigurosidad en el método resulta indispen-
sable para acreditar la seriedad de las valoraciones y las conclusiones que de su em-
pleo se puedan extraer. Como se ha insistido, las pruebas sociales agotan su practica
o produccioén en la fase administrativa de registro, por lo que es en dicho momento
cuando se debe someter su desarrollo a todos los controles que ayuden a garantizar
la fiabilidad del producto o registro.

La URT ha insistido que las pruebas sociales cuenten para ello con la firma del pro-
fesional social que intervino en su produccion, lo que sirve como una manera de
acreditar la seriedad de los productos sin que ello signifique que se deba identificar
al profesional como el autor de la prueba, por lo que no se encuentra llamado a
ratificar su contenido salvo que se alegue que en su produccién se presentaron irre-
gularidades o que los medios de registro no son fieles a la informacién recaudada.

Es importante anotar también que la practica de las pruebas sociales y sus produc-
tos deben tender hacia la estandarizacion, la cual garantizaria, ademas, que en su
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producciéon no predomine la subjetividad del profesional. Por ello se debe hacer un
seguimiento estricto de los lineamientos vigentes para la convocatoria de los sujetos
llamados a participar en su produccion, la delimitacién de las funciones del profe-
sional, tanto en la practica de actividad (especialmente en los limites de los papeles
de moderador vy de relator), como en el registro de los resultados, en los cuales se
deben evitar valoraciones que pueden modificar la naturaleza de la prueba vy regis-
trar toda la informacion pertinente.

Es necesario hacer una breve referencia a los problemas que suscita la confiden-
cialidad que se debe guardar respecto de las fuentes y del uso que se debe hacer de
la informacion que aportan. Respecto a quienes ostentan la condicién de victimas
existe un marco constitucional®, legal®* y reglamentario®, que justifica una reserva
de informacion en virtud del riesgo excepcional que representa en su condicién, la
exposicion de informacion en detrimento de sus derechos a la intimidad, la integri-
dad vy la vida. Dicha situacién se predica de todas las victimas y no solo de las que
sean solicitantes de restitucion.

Por su parte, de acuerdo con el concepto sobre confidencialidad elaborado por la
Direccion Juridica de la URT (2015), en virtud de lo dispuesto en el articulo 18 de la
Ley 1712 de 2014, en el que se trata la informacion exceptuada de divulgacion por
dafios en los derechos de las personas, la informacion personal de los terceros (no
victimas) que participan en el desarrollo de las pruebas comunitarias puede ser ob-
jeto de reserva, puesto que una eventual divulgacion o entrega de su informacion
puede implicar una vulneracion al derecho a la intimidad del tercero, asi como un
eventual riesgo para la vida, integridad y seguridad personales, toda vez que la di-
vulgacién de los datos de esas personas equivaldria a relacionarlas con hechos de
violencia en un contexto en que, por la persistencia del conflicto armado, podria
acarrearles represalias por parte de actores armados ilegales (URT, s. f.: 17 y 18).

En este sentido, resulta necesario atender los protocolos para la custodia de la in-
formacion, mediante el uso de mecanismos de codificaciéon de la identidad en las

' 4

31 Corte Constitucional. Sentencia T-705 de 2007 (M. P. Jaime Cérdoba Trivifio).
32 Articulo 29 de la Ley 1448 de 2011.
33 Numeral 3 del articulo 2.15.1.1.3 del Decreto 1071 de 2015.
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versiones publicas de estos documentos®, lo que permite tener un registro reser-
vado de las personas que en ellas participaron, y que ante la absoluta e imperiosa
necesidad, se pueden rastrear e identificar en la fase judicial®.

Esto posibilita el aporte de las grabaciones al proceso, lo que permite contrastar la
informacion contenida en otros documentos aportados con la solicitud, y asi cons-
tatar la fidelidad de la prueba.

4.3 Relacidon entre las pruebas sociales y el DAC

Los medios de prueba sociales practicados en la fase administrativa del proceso de
restitucion tienen tres funciones o alcances: (1) como medio de prueba para la acre-
ditacion o la constatacion de los hechos del caso individualmente considerado en lo
que respecta a la circunstancias de modo, tiempo y lugar; (2) como herramienta para
la identificacién de condiciones o situaciones comunes entre diferentes casos con
relacion a la vecindad, y las causas y periodos de victimizacién que puedan servir
para fundamentar el tramite colectivo o acumulado de las solicitudes tanto en el
procedimiento de registro como en el proceso judicial®; y (3) como insumo o materia
prima para la construccion del Documento de Anélisis de Contexto.

Sibien, esquematicamente, dichas funciones y alcances son discernibles entre si a
tal punto que es posible que una cartografia social o una linea de tiempo concreta,

'

34 Al respecto, el concepto sobre confidencialidad de la Direccién Juridica cita el contenido
del articulo 21 de la Ley 1712 de 2014, el cual permite la publicacién parcial del documento
en lo que respecta a la informacion no sujeta a reserva.

35 Al respecto la URT desarrollara el lineamiento o protocolo para el uso adecuado de la
informacion sujeta a reserva en concordancia y como desarrollo del concepto de confi-
dencialidad de la Direccion Juridica.

36 Sobre esta funcidn, resulta destacable su inclusion en el antiguo articulo 2.15.1.4.3 del
Decreto 1071 de 2015, seguin el cual “[lJla Unidad Administrativa Especial de Gestion de
Restitucién de Tierras Despojadas procurara decretar aquellas pruebas encaminadas a
establecer la uniformidad con otros predios despojados o abandonados en razén de su
vecindad, el tiempo o las causas del desplazamiento, para adelantar la restitucién o for-
malizacion colectiva”.

90



Claridades sobre el tratamiento requerido de la prueba social

CAPITULO 4 y de la prueba de contexto en el proceso de restitucion de tierras

sea més util en el aporte de elementos para la elaboracion del DAC o en la com-
probacion de los hechos de los casos concretos, la preparacion, la realizacion y la
sistematizacion de estos medios de prueba deben orientarse hacia su integralidad
funcional debido precisamente a su potencialidad, que los hace las herramientas
idéneas para el cumplimiento de estos propdsitos necesarios para el proceso de
restitucion.

La identificacién de los hechos de los casos en una jornada comunitaria permite, a
su turno, identificar los criterios de uniformidad o vecindad que hacen posible la
acumulacion del estudio, lo que en si constituye un insumo valioso para el analista
que podria a partir de ello tomar dichas caracteristicas comunes a los casos para el
analisis de patrones o constantes.

No es, por tanto, gratuito que la “Guia para la elaboracion del Documento de Anali-
sis de Contexto” trate de forma preferente la informacion comunitaria recolectada,
puesto que es esta la que permite superar, complementar y cualificar la labor previa
de documentacién, permitiéndole a los analistas contrastar y triangular la informa-
cién con las versiones provenientes del territorio, las cuales suelen superar en deta-
lle las contenidas en medios de comunicacién, documentos académicos e informes.
De igual manera, para garantizar la fortaleza del DAC es indispensable contar con
los hechos de los casos que se recolectan mediante estas técnicas a fin de reforzar
la relacién de conexidad entre este y las solicitudes individualmente consideradas,
sirviendo de soporte del nexo causal.

Para cumplir con estas expectativas, resulta indispensable que exista un trabajo ar-
ticulado entre los diferentes profesionales de la URT (comunitarios sociales, analistas
de contexto, catastrales y juridicos), a fin de identificar las necesidades de informacion
que ayuden a formular las preguntas de investigacion orientadoras de su practica.
Parala articulacion y planeacién del trabajo, la Direccion Social de la URT ha propues-
to el escenario conocido como salas de caso, en el que concurren los profesionales
asignados, luego del estudio de los expedientes, y en el que se exponen las necesidades
que deben orientar la recoleccion v la practica de las pruebas, entre otras acciones.

Con relacion a la practica de las pruebas, los profesionales sociales deben promo-
ver la participacién activa de los asistentes a la jornada con el fin de recolectar las
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versiones encontradas, identificar las perspectivas que concurren y evitar las afir-
maciones inconexas; para ello resulta util el uso de referencias cruzadas, las cuales
consisten en someter a consideraciéon del resto de los asistentes los datos expuestos
por uno de ellos o cuando se presenten dudas.

En lo que respecta a la sistematizacion de la informaciéon recogida en la jornada
debe procurarse incluir toda aquella informaciéon que pueda ser relevante. De igual
manera, es importante evitar las generalizaciones de posturas o versiones cuando
no se hayan respaldado por el resto de los participantes, haciendo la aclaracién co-
rrespondiente.

Esta sistematizacién debe ser apta tanto para el juez v el profesional juridico como
para el analista de contexto. En particular, el analista necesita disponer de informa-
cion diafana y confiable, sino que tenga que recurrir a un nuevo analisis o rastreo
de los hechos narrados en la grabacion de la jornada.

4.4 Alternativas para la defensa técnico-juridica
de las pruebas sociales en el proceso
judicial de restitucién

Las pruebas sociales se aportan al proceso judicial de restitucion en la forma de
documentos (mapas, graficos, informes escritos, grabaciones, etcétera), tal y como
se sefiala en el protocolo de solicitudes®. Sumado a esto es necesario senalar que se
aportan como documentos al ser la forma en que se registran las pruebas del regis-
tro, reiterando el caracter fidedigno que de ellas se presume.

Se entiende que dicha presuncién es legal y no de derecho, y por tanto admite prue-
ba en contrario. En este sentido las pruebas sociales practicadas durante la fase
administrativa pueden ser controvertidas en tanto que los eventuales opositores
estan facultados para presentar los medios de prueba que a bien tengan y que estén

' 4

37 En el mencionado protocolo se afirma que las pruebas comunitarias lo son asi por su
fuente, aunque deben relacionarse de conformidad con los medios explicitos contenidos
en el Codigo General del Proceso (URT, 2014a: 26).
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dirigidos a desvirtuar los hechos que se tuvieron como probados en base a las prue-
bas sociales en la fase administrativa y que se pretenden probar en la fase judicial.

Es por ello que ante el eventual debate probatorio en el que se cuestione el caracter
fidedigno se debe tener presente que dichas pruebas ya fueron practicadas, que no
son reproducibles en la fase judicial, por lo que para su debate se deberian oponer
otros medios de prueba en la fase judicial complementarios.

Su ratificacion en el proceso judicial debe restringirse solo a la posibilidad en que
se cuestione que los productos no corresponden a la informacién aportada durante
la practica de la prueba, por lo que la defensa se debe limitar exclusivamente a la
correspondencia de informacién entre medios documentales contrastados, siendo
posible que se vea afectada su credibilidad por la omisién de informacién relevante
O por un registro que no sea preciso o que se estime que no guarda fidelidad con lo
expuesto por los participantes.

Respecto a su valoracion, es necesario recordar que todas las pruebas, incluidas
las sociales, deben valorarse en su conjunto®. En esta medida las pruebas sociales
pueden fortalecer la conviccion del juez sobre determinados hechos, sin que de ello
se siga que sean la prueba uinica y suficiente de los mismos. Por ello, se debe enten-
der que en la actividad probatoria los medios, salvo que opere el fendmeno de la
inconducencia, no son excluyentes entre si, pudiéndose fortalecer el mérito que se
le asigna a cada uno luego de considerar los elementos de juicio que se acercan para
la valoracion de cada hecho, por lo que es importante reforzar el contenido de las
pruebas sociales en otras pruebas, que pueden ser de caracter institucional.

4.5 Lavaloracion del DAC

Si el contexto se entiende como un objeto a probar en el curso del proceso, el DAC
serfa una herramienta o medio idéneo para acreditarlo.

Es necesario tener en cuenta que un DAC particular suele servir de forma simul-
tanea para fundamentar multiples solicitudes de restitucién, sin que guarde una

' 4

38 Postura expuesta por Liliana Giraldo en el Encuentro Social Juridico (Giraldo Gémez,
2015).
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relacion de pertinencia, utilidad vy conducencia de idénticas caracteristicas con cada
uno de los casos. Es por esto que se debe pensar con antelacién en el uso que se
pretende dar a la presentacién del contexto, pudiendo existir casos en los que su
funcién es meramente enunciativa®, en los que serviria de introduccién pero no
seria indispensable para la demostracién de los hechos del despojo o abandono y su
relaciéon con el conflicto, asi como otros casos en los que su funcion seria demostra-
tiva®®, en los que resultaria indispensable para soportar la teoria del caso.

En este orden, en los eventos en los que su funcion es demostrativa, el DAC debe ser
particularmente riguroso en tres sentidos: en relacion con las fuentes que se usan,
en la elaboracion de las conclusiones que infiere o deduce, y en lo que respecta a la
relacion que guarda con el caso concreto (Ramelli Arteaga, 2015).

La fuerza de las fuentes depende de la credibilidad que se les dé y de la forma en
que son sometidas a procesos de triangulacién o verificacion de la informacion con-
tenida. La solidez vy la seriedad de las conclusiones o argumentos se logra a partir
de la rigurosidad con la se construyen y los esquemas conceptuales que manejan.
Finalmente, la pertinencia de un DAC esta condicionada a la correspondencia cau-
sal o relacional que guarde con el caso objeto de estudio.

Ahora bien, en el esquema en el cual el DAC se incluye en los hechos de la solicitud,
correspondiendo a una prueba indiciaria en la que en base a unos hechos probados
se indican otros mediante juicios de inferencia, su defensa esta supeditada al valor
de las fuentes que usa, y a los momentos procesales en los que en forma argumen-
tativa se podrian resaltar la seriedad de las conclusiones en él contenidas, como lo
seria en la presentaciéon de la solicitud y en el momento de la presentacion de los
correspondientes alegatos.

Situacion diferente se presenta si se opta por hacer una referencia al contexto en
los hechos de la solicitud presentando el DAC como respaldo de estos, ya sea como

' 4

39 Para Davila la diferencia entre el caracter enunciativo y demostrativo del contexto de-
pende de la fortaleza probatoria del mismo (Consejo Superior de la Judicatura, 2016: 11).

40 Para Davila existen casos en los que el DAC puede convertirse en prueba si de él se deduce
que hubo violencia generalizada, cambios en el uso del suelo, entre otras presunciones de
despojo (Consejo Superior de la Judicatura, 2016: 9).
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anexo* o como prueba*? con los respectivos estudios complementarios, en caso de
tenerlos. Bajo este modelo el DAC seria una pieza procesal auténoma y especial con
una metodologia propia cualificada, soportada en fuentes concretas, y en el cual las
inferencias, los argumentos vy las conclusiones podrian reforzarse en marcos teo-
ricos propios de las Ciencias Sociales, por lo que su apreciacién tendria un alcance
mayor al que se da a los indicios.

Finalmente, y mas alld de la forma que se escoja para su judicializacién, en la ac-
tualidad la URT avanza en el desarrollo de protocolos necesarios para contar con
documentos y productos de andlisis que resulten cada vez mas comprehensivos,
acuciosos y coherentes, asi como para contar con un criterio que permita a los jue-
ces y magistrados valorar la rigurosidad que se tuvo en la construccion de los DAC.

o

41 Para Dévila el DAC debe entenderse hoy dia como una pieza procesal particular, mas no
como un elemento probatorio. (Consejo Superior de la Judicatura: 9.

42 Para Ramelli Arteaga, la introduccion del producto de analisis de contexto como prueba
depende del tipo proceso, para lo cual toma como ejemplo la forma en que se presenta
en los tribunales internacionales en los que se introducen mediante testigo experto que
comparece en el juicio presentando y defendiendo la metodologia, las fuentes y las con-
clusiones. (Memorias del encuentro Social Juridico, 2015)
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Conclusiones

La Unidad de Restitucion de Tierras se encuentra inmersa en una ten-
sién que nos impone desafios. Por una parte, a aportar los elementos de
juicio que sirvan para la fundamentacion de las solicitudes de restitucion
ante los jueces y los magistrados; en segundo lugar, a adaptar dichos ele-
mentos a estandares de rigurosidad y garantia disponiendo de medios
para defender su valor probatorio en fase judicial.

En este escenario, la apuesta por medios de prueba novedosos, como lo
son las pruebas sociales y el DAC, lleva a asumir una labor de constante
revision, reformulacion y mejora que permita afianzar la confianza en su
uso y reforzar su potencial como medio de conviccion.

En este orden de ideas, la contextualizacién de la discusion en el campo
del Derecho, la identificacion de la naturaleza de estas actividades y sus
productos, asi como la problematizacion de sus particularidades, resul-
taron indispensables para perfilar las alternativas que se incluyen en el
presente documento.

Fue asi como se logro identificar la especificidad de los medios de prueba
social y del DAC, destacando el hecho de que al ser medios de prueba di-
ferentes a los contemplados en la ley procesal deben pensarse en formas
que rijan su produccion, presentaciéon y defensa judicial, de tal forma que
el juez pueda contar con una propuesta explicita que le permita someter
a su prudente juicio la admisién y consideraciéon de estos como elemen-
tos de conviccion.

La apuesta en este documento es por la comprension y la divulgacion
de la riqueza vy fuerza de las herramientas sociales que se emplean en
la URT, asi como por la necesidad de someter su préactica, construcciéon y
defensa al esquema del derecho probatorio.



Se debe destacar que el criterio que ha orientado los planteamientos in-
cluidos en el presente documento fue la necesidad de fortalecer el po-
der de conviccién de estos medios. En el caso de los medios de prueba
sociales, estas precisiones se han orientado hacia la tecnificacion de su
produccion vy el disenio de estrategias que permitan defender el carac-
ter de prueba sumaria fidedigna dentro del proceso de restitucion. En lo
que respecta al DAC la discusion se ha concentrado en la definiciéon de su
naturaleza probatoria y la formulacion de estrategias ante su eventual
cuestionamiento en fase judicial.

En este propdsito, ha resultado esclarecedor recoger los debates que so-
bre estos temas se han desarrollado en diferentes escenarios y documen-
tos, cuya influencia resulta clara en la formulacién y la elaboracion del
presente trabajo.

Estas situaciones, la necesidad de mejora permanente v la persistencia
del debate, sirven para entender que el presente documento busca, al
mismo tiempo, servir como diagndstico del estado de cosas respecto a la
estandarizacion y al uso de este tipo de pruebas, y aportar a la discusion
desde la perspectiva de la accidén que desarrolla la Direccién Social de la
URT, lo cual se encuentra ligado al proceso de actualizacién y producciéon
de protocolos sobre la materia.

Queda pendiente para una proxima reflexion tratar la revision de la ju-
risprudencia vy el estudio de algunos casos concretos, tarea que el equipo
abordard préoximamente. En este proposito, se esperan recomendaciones,
comentarios y sugerencias para la proyeccion de esta labor.

Conclusiones
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