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INTRODUCCION

La expedicion de la Ley 1448 de 2011, que busca restituir las tierras que han sido
abandonadas o despojadas forzosamente en el marco del conflicto armado interno que
desde hace décadas afronta el pais, marco el inicio de un proceso judicial sin precedentes
en el ordenamiento juridico interno, al enmarcar el mencionado procedimiento dentro del
concepto de "justicia transicional”, por cuya virtud principalmente se busca llevar a cabo
“transformaciones radicales de un orden social y politico, bien sea por el paso de un
régimen dictatorial a uno democratico, bien por la finalizacién de un conflicto interno
armado y la consecucién de la paz", planteandose de esta forma una evidente tension

entre los valores de la justicia y la paz.

De esta forma, a partir del afio 2005, se han entronizado en el ordenamiento juridico
interno una serie de mecanismos de justicia transicional, orientados de un lado, a
judicializar a los responsables de hechos punibles cometidos en el marco de las graves
alteraciones del orden publico que se presentan en buena parte del territorio nacional y a
permitir su reinsercion en la vida civil (Ley 975 de 2005 — Ley de Justicia y Paz-, Ley 1424
de 2010, y Acto Legislativo 01 de 2012 —Marco Juridico para la Paz-) y por el otro, a
brindar atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado

interno, como en el caso de la Ley 1448 de 2011.

Ahora bien, a pesar de gue la aplicacion particularizada de la justicia que exige el contexto
de la transicién de una situaciéon de conflicto a un estado de paz, mayoritariamente se ha
presentado en escenarios en los cuales ya ha cesado la accion bélica de los actores

involucrados en el mismo, no es menos cierto que la dramatica situacion de las victimas

' Uprimny Yepes, Rodrigo, et al. ¢ Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y transicion.
Bogota: Centro de estudios de derecho, justicia y sociedad, 2006. p. 13. Disponible en:
http://www.minjusticia.gov.co/Portals/O/Foros%20Justicia%20Transicional/LIBRO%20J. TRANS. pdf.

9



en Colombia’?, ha exigido la adopcidon de un conjunto de medidas de reparacion
inmediatas, dentro de las cuales, desde luego, se incluyen aquellas tendientes a la
proteccion del patrimonio de la poblacion desplazada, pues para nadie es un secreto que
el desplazamiento y el conflicto armado se encuentran en estrecha relacion con el
problema de tierras en Colombia, en la medida en que ‘despoblar teritorio es una
estrategia de los grupos armados ilegales para fortalecer su control territorial y para la
apropiacion de predios agricolas™, a lo cual se suma que “no s6lo motivaciones bélicas
sino meramente econémicas han provocado la acentuacion de este fenémeno,
particularmente en zonas ricas para el cultivo, la produccion, y distribucion de variados
bienes y servicios, actividades que demandan la utilizacion de vastas extensiones de tierra
y recursos haturales a disposicién de individuos y comunidades que resultan forzadas a la

migracion, confinamiento o resistencia™.

Pues bien, la jurisdiccion civil especializada en restitucion de tierras creada por ministerio
de la Ley 1448 de 2011, en los términos antes anotados, fue puesta en funcionamiento
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura en el afio 2012, con la
creacion de un juzgado civil del circuito itinerante®, 22 juzgados civiles del circuito® y 15
Despachos de Magistrado de Sala Civil’, todos especializados en restitucion de tierras, los
cuales, de acuerdo con un reciente informe?®, han proferido 1553 sentencias contentivas

de 3211 solicitudes, que han restituido 180.115,7 hectareas.

% Segun el mas reciente informe de la Agencia de la ONU para los Refugiados —ACNUR-, Colombia
ocupa el segundo lugar en el mundo en la cantidad de desplazados internos con 5.368.100, siendo
Unicamente superada por Siria, con 6.520.800 desplazados. Disponible en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2014
/9562. [Consultada el 25, junio, 2014].

® Colombia. Rama Judicial Del Poder Publico. Corte Constitucional. Sentencia T 699 A de 2011.
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

* Ibid.

® Creado mediante Acuerdo 9266 de 2011, emanado de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

® Creados mediante Acuerdo 9265 de 2012, emanado de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

" Creados mediante Acuerdo 9268 de 2012, emanado de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

® Colombia. Unidad De Restitucion De Tierras. Ley 1448 de 2011. Estadisticas de restitucion de
tierras. Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzadamente. Bogota, 2016. Disponible

10


http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2014/9562
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2014/9562

De este modo, se impone apuntalar que, para el adecuado cumplimiento de dicha labor,
la Ley 1448 de 2011 dot6 a los mencionados funcionarios de una serie de poderes y
facultades inéditas en el ordenamiento juridico interno, los cuales plantean una serie de
retos, no solo en el ambito de la garantia y satisfaccion del derecho a la reparacion de las
victimas del conflicto armado interno, sino también en términos del respeto por el
postulado del debido proceso y el derecho de contradiccion y defensa, con que cuentan
los opositores en este proceso, cuestion esta Ultima que constituye el nlcleo central de la

presente investigacion.

Al respecto, debe indicarse que el caracter especializado del proceso de restitucion y
formalizacion de tierras, no solo obedece al contexto de justicia transicional que le imprime
tal caracter, sino que también viene dado por la aplicacion de normas principiales como el
principio "pro victima”, el cual propende por evitar la revictimizacién de los reclamantes.
De ahi que al momento de proferir sentencia, el Juez o Magistrado cuente con la
posibilidad de dar aplicacion a las presunciones establecidas en el articulo 77 de la Ley
1448 de 2011; que las pruebas provenientes de la Unidad Administrativa Especial de
Gestion de Restitucién de Tierras despojadas en el Registro de Tierras Despojadas y
abandonadas forzosamente se presuman fidedignas®, o que se repute suficiente la
prueba sumaria de la propiedad, posesion u ocupacion y el reconocimiento como
desplazado en el proceso judicial, o en su defecto, la prueba sumaria del despojo, para
trasladar la carga de la prueba al demandado o a quienes se opongan a la pretension de
la victima en el curso del proceso de restitucion, salvo que estos también hayan sido
reconocidos como desplazados o despojados del mismo predio™.

En tal virtud, la referida inversion de la carga probatoria en este proceso, indudablemente

impone el deber en cabeza del opositor de allegar las pruebas tendientes a desvirtuar la

en: https://lwww.restituciondetierras.gov.co/web/guest/estadisticas-de-restitucion-de-tierras
[Consultada enero, 28, 2016].

° Colombia. Congreso De La Republica. Ley 1448 de 2011 (10, junio, 2011). Por la cual se dictan
medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y
se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2011. No. 48096. Articulo 89.

%|pid., Articulo 78
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calidad de victima del solicitante, a demostrar el justo titulo de su derecho o a acreditar
que también es despojado del mismo predio, con lo cual la pretension de restitucion
estaria llamada al fracaso. De otro lado, si lo pretendido por el opositor es obtener la
compensacion a que se refiere el articulo 91 de la Ley 1448 de 2011, u obtener un
contrato para el uso del predio restituido, en caso de estarse desarrollando un proyecto
agroindustrial sobre el inmueble reclamado (articulo 99 de la Ley mencionada),
corresponde a la parte resistente acreditar que obré al amparo del principio de buena fe
exenta de culpa en la adquisicion del bien, exigencia que se erige en uno de los topicos
mas discutidos al interior de los procesos judiciales de restitucion de tierras, por los
alcances que doctrinal y jurisprudencialmente se ha dado a la misma dado que:

(...) para el caso especifico de los procesos de restitucibn de tierras,
demostrar la buena fe exenta de culpa en escenarios de violencia puede
tornarse muy complejo, pues se tendria que demostrar 1) que la situacién de
la violencia en la region soélo la conocieron las victimas que la sufrieron y que
no afecté el mercado de tierras y, 2) que se realizaron actos positivos de
averiguacion para conseguir la certeza de la no afectacion del bien por
asuntos de violencia™.

En otras palabras, la prosperidad de la oposicion basada en la buena fe exenta de culpa,
presentada por la parte resistente a las pretensiones de las victimas dentro del proceso de
restitucion de tierras, se encuentra determinada en gran medida por el conocimiento del
contexto de violencia ocurrido en la zona de ubicacién del bien reclamado, sin que al
opositor le sea dable alegar que su actuacion se encaminé a verificar que el tradente era

verdadero propietario del predio.

A este respecto, vale la pena traer a cuento lo expresado por la Sala Civil Especializada
en Restitucion de Tierras del H. Tribunal Superior de Antioquia, en relacidon con la
conducta exigida al opositor para tener por acreditada la buena fe exenta de culpa en el
proceso de restitucion. Sobre el particular, dicha colegiatura sentencio:

! Garcia Arboleda, Juan Felipe. Pruebas judiciales en el proceso de restitucion de tierras. Bogota:
Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2013. p. 66

12



(...) la situacién extraordinaria violaciones masivas y sisteméticas de
derechos humanos, vivida en el pais, requiere un tratamiento excepcional, por
€S0 se exige a quien alega ser adquiriente buena fe exenta de culpa, respecto
de un bien reclamado dentro del proceso de restitucion y formalizacion de
tierras, una indagacién mas rigurosa que la que realizaria un adquiriente en
situaciones reguladas por normas de la justicia ordinaria. De alli que se
imponga al opositor de los reclamantes, el deber de probar su diligencia,
prudencia, conciencia recta, acompafiadas de averiguaciones exhaustivas
sobre los predios, contextualizadas social e histéricamente dentro del conflicto
armado interno, para poder inferir que no se aprovechd de la situacion de
violencia, para privar, arbitrariamente, a una persona de la propiedad,
posesion u ocupacién de sus tierras o que adquirié de quien no saco provecho
de las circunstancias descritas™.

Desde luego que el analisis que reviste la aplicacion de tal principio en el contexto
transicional, debe efectuarse siempre en atencion a las especificidades de cada caso
concreto. Sin embargo, el estudio de las sentencias proferidas por los Jueces
especializados, permite elaborar algunas generalizaciones de situaciones en las cuales la
prueba de la buena fe cualificada exigida al opositor para el triunfo de su defensa, puede
representar una labor casi imposible de cumplir, con lo cual el derecho de contradiccion y
defensa, puede verse menguado en favor del derecho fundamental a la restitucion

establecida en favor de las victimas.

Y es que no obstante, la imperiosa necesidad de reparar a las victimas del conflicto
armado interno no admite ningun cuestionamiento desde el punto de vista ético, juridico y
politico; ciertamente la implementacion de una politica de restitucién de gran calado, como
la que ahora se analiza, amerita una aplicaciéon mas reflexiva de los postulados propios
del debido proceso, pues a pesar de que reglas como la inversion de la carga probatoria o
la exigencia al opositor de acreditar una buena fe carente de toda culpa, cumplen la loable
funcion de posibilitar el desarrollo del proceso en condiciones de igualdad, habida
consideracion del estado de vulnerabilidad que caracteriza a los solicitantes dentro de
esta relacion juridica procesal, dicha circunstancia por si sola, no puede implicar el

desconocimiento de otras garantias de orden constitucional, como el derecho de

2 Colombia. Tribunal Superior De Antioquia. Sala Civil Especializada En Restitucion De Tierras.
Sentencia del 15 de marzo de 2013. Radicado: 23001 31 21 001 2012 0003 00. M.P. Juan Pablo
Suarez Orozco.
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contradicciéon de quien se opone a la pretension restitutoria, toda vez que eventualmente
podrian presentarse casos en los cuales los terceros adquirentes obraron en realidad con
la diligencia debida durante la adquisicion del bien, pero el elevado estandar probatorio
exigido por la norma, tornaria nugatoria su defensa, lo cual conllevaria inevitablemente a
aceptar que quien contrata de mala fe y quien se amolda a las circunstancias de la buena

fe, pero no lo probd en el proceso, quedan en la misma situacion.

Teniendo en cuenta los planteamientos que anteceden, es posible sostener que la
respuesta al cuestionamiento acerca de si es posible acreditar la buena fe exenta de culpa
en el proceso de restitucion de tierras, en principio seria negativa, con las consecuencias
gue ello implica, no solo desde el punto de vista juridico como se analizara, sino ain mas,
desde el punto de vista de los procesos de paz y reconciliacion que se pretenden
favorecer con esta politica, y que indudablemente pueden verse afectados de no
adoptarse una reformulacién judicial del principio, acorde con la posibilidad de desarrollar

juicios contradictorios, no obstante ser un instrumento de justicia transicional.

Con la finaldad de demostrar dicha hipétesis, el objetivo general de la presente
investigacion se concreta en determinar si la formulacion actual del postulado de la buena
fe exenta de culpa, contenida en la Ley 1448 de 2011, realmente permite a los opositores
dentro del proceso de restitucion y formalizacion de tierras, acreditar que obraron al
amparo de tal principio durante la adquisicion del bien reclamado, a efectos de obtener la
compensacion o autorizacion para la celebracién de contratos de uso sobre el predio

restituido, en los términos de la mencionada normatividad.

Para tal efecto, se han planteado tres objetivos especificos, a través de los cuales se
pretende, en primer lugar, caracterizar la nocion de buena fe exenta de culpa en el
contexto de la Ley 1448 de 2011, desde la perspectiva de la justicia transicional civil, a
partir del estudio de las diferencias que presenta el tratamiento de dicho concepto en el
escenario de los procesos civiles seguidos ante la jurisdiccion ordinaria y la justicia

especializada de restitucion de tierras. Una vez delimitadas dichas divergencias, se

14



propone, en segundo lugar, identificar y analizar las dificultades conceptuales y practicas
gue presenta el concepto de buena fe exenta de culpa en el marco del proceso de
restitucion y formalizacion de tierras despojadas y abandonadas forzadamente, para
finalmente, en tercer lugar, consolidar una reformulacion judicial de la politica de
restitucion de tierras como medio efectivo de reparacién de los derechos patrimoniales de

las victimas y garantia de los derechos de terceros de buena fe exenta de culpa.

Cada uno de estos tres objetivos especificos, corresponde a los capitulos en gque se
encuentra dividida la investigacion, para cuyo desarrollo se ha empleado la metodologia
bajo el paradigma cualitativo, con un enfoque analitico hermenéutico que utilizé insumos
documentales decantados de la normativa, jurisprudencia e investigaciones en torno al

tema.

15



CAPITULO 1
EL POSTULADO DE LA BUENA FE EXENTA DE CULPA EN EL AMBITO
DE LA JUSTICIA CIVIL ORDINARIA'Y DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL
CIVIL EN COLOMBIA

Las graves violaciones a los Derechos Humanos que se han presentado en el pais
desde hace varias décadas, han acelerado el crecimiento de un segmento
poblacional agrupado bajo el rotulo de victimas del conflicto armado interno, cuyos
derechos a la verdad, justicia y reparacion, actualmente estan siendo conciliados
con la negociacién de politicas orientadas a lograr el establecimiento de la paz y la

reconciliacion nacional.

En este contexto, emerge diafano el dilema que pretende resolver la justicia
transicional: ¢ Como permitir la transicién de un estado de guerra a uno de paz sin
que ello implique el desconocimiento de los derechos de las victimas de la

confrontacion que se intenta superar?

Pues bien, con el fin de dar respuesta a dicho interrogante para el caso
colombiano, ya se han venido ensayando diversos instrumentos juridicos en
diferentes areas del derecho, tal es el caso de la Ley 975 de 2005 (conocida como
ley de justicia y paz) y de la Ley 1448 de 2011 (ley de restitucion y formalizacion
de tierras abandonadas y despojadas forzosamente), de cuyo desarrollo
conceptual, a la luz de la idea de justicia de transicion, se ocupara este capitulo,
para plantear posteriormente la problematica relacionada con la prueba de la
buena fe exenta de culpa en cabeza del opositor, dentro del proceso de restitucion

de tierras, cuyo estudio constituye el nucleo central de la presente investigacion.
Para tal efecto, en este capitulo, se propone realizar un andlisis comparativo del

concepto de buena fe exenta de culpa en el proceso civil ordinario colombiano, en

contraposicion al proceso de restitucion de tierras, efectuando, en primer lugar,

16



una aproximacion conceptual al principio de buena fe en el Derecho Civil
Colombiano.

A continuacion, se hara referencia a los procesos de justicia transicional vigentes
en el ordenamiento juridico interno, especialmente en materia civil. Una vez
caracterizado el procedimiento judicial previsto en la Ley 1448 de 2011, como un
instrumento de justicia transicional civil, se hard mencion a los antecedentes de
dicha norma, asi como al tramite del proceso de restitucion y formalizacion de
tierras despojadas y abandonas forzadamente, a fin de conceptualizar el principio
de buena fe exenta de culpa en el marco del proceso de restitucion de tierras, y
por esta via establecer las particularidades que reviste la aplicacion de dicho

instituto a la luz de reglas juridicas transicionales.

] SECCION PRIMERA.
APROXIMACION AL CONCEPTO DE BUENA FE EN EL DERECHO CIVIL
COLOMBIANO

El marco general de la presente investigacion se circunscribe a determinar si al
interior del proceso de restitucion y formalizacidon de tierras despojadas y
abandonadas forzadamente, de que trata la Ley 1448 de 2011, el opositor cuenta
con posibilidades reales de acreditar la buena fe exenta de culpa en la adquisicién
de su derecho, y que dicha normatividad exige para el buen éxito de su resistencia

a la pretension restitutoria de la victima.

Empero, la respuesta a dicho cuestionamiento implica una revision previa acerca
de los alcances de la buena fe exenta de culpa en el derecho civil colombiano,
pues tal claridad se hace necesaria, en orden a comprender las variaciones que
adopta dicho concepto juridico en el contexto de la transicion del conflicto armado

a la paz, que actualmente vive el pais, y particularmente en relacion con la
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conducta esperada de los contratantes durante las negociaciones celebradas
sobre bienes inmuebles, que han tenido lugar en regiones afectadas por el

fendbmeno de la violencia.

Pues bien, de entrada debe advertirse que la buena fe, como objeto de estudio
juridico, ha sido abordada por la doctrina desde variados enfoques, que van desde
aguellos que asimilan la buena fe con un estandar juridico, hasta aquellos que
propugnan por su caracter de principio general del derecho, por lo que no es
posible encontrar un criterio uniforme acerca de lo que debe entenderse por tal

concepto.

Sin embargo, algunas definiciones que se han ensayado por los tratadistas,
apuntan a que el postulado de la buena fe tiene una doble faceta, pues es en si
mismo un principio general del derecho y, a la vez, una forma de la conducta
humana. En tal sentido, en la autorizada opinién del profesor Jorge Parra Benitez

la buena fe:

Es una forma como se presenta la conducta humana en sus relaciones
intersubjetivas. Mejor aun, es una conducta en si misma. En tal sentido, se
trata de un objeto propio de la moral, pero con incidencia social. Por esto
interesa al derecho, como ordenamiento regulador de conductas (...) Lo
esencial de la buena fe es un obrar (...) que envuelve seriedad y compromiso,
confianza y lealtad (...) Qué es la buena fe, es una pregunta que podria tener
respuestas diversas, segun la variedad de enfoques anotados, que apuntan a
establecer un objeto y un concepto. Pero subrayada la unidad que al tema
reviste, es posible insistir en que la buena fe es un principio e igualmente una
forma de la conducta®™.

1. La buenafe como forma de la conducta humana

'3 parra Benitez, Jorge. Estudio sobre la buena fe. Medellin: Libreria Juridica Sanchez, 2011.p. 50-
51.
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La buena fe como forma de la conducta, tiene estrecha relacion con la idea de “lealtad”
gue debe guiar las actuaciones humanas. Al respecto, autores como Valencia Zea,
sostienen que durante la fase de celebracion y ejecucion de los contratos, y aun al
momento de su terminacion, el postulado de la buena fe tiene cabal aplicacion, en tanto
‘exige que los contratantes obren con lealtad, es decir, que se debe emplear con los
demas una conducta ajustada a las exigencias del decoro social y de la honradez, o sea,

tener la conciencia de que se obra rectamente™*.

Pero la inteligencia del concepto de buena fe como forma de la conducta, no se agota en
un aspecto de indole sicologico o subjetivo (buena fe subjetiva), asociado con la creencia
de actuar con lealtad y confiar en que los demas obren de la misma manera, pues en todo
caso, ‘la existencia de una conciencia recta tiene la virtud de objetivarse™®, imponiendo a
los contratantes directivas o0 modelos conductuales orientados a obrar efectivamente con
probidad, correccién y lealtad (buena fe objetiva), convirtiéndose de esta forma la buena fe
en una regla o norma orientadora del comportamiento de los contratantes en el desarrollo

de sus negocios juridicos'.

Ahora bien, no obstante la naturaleza bifronte del postulado de la buena fe como forma de
la conducta humana (buena fe subjetiva y buena fe objetiva), no tiene el alcance de
lesionar la unidad de tal concepto; la jurisprudencia y la doctrina patrias han generado dos
categorias disimiles de la buena fe, diferenciando los efectos de aquella que cataloga

como buena fe simple, de la denominada buena fe cualificada o exenta de culpa.

En este sentido, se afirma que mientras la buena fe simple, coincide con la buena fe
subjetiva, en la medida en que sencillamente corresponde a la conciencia de obrar con

lealtad, y no demanda una forma especial de conducta; de otro lado, la buena fe exenta

1 valencia Zea, Arturo. Derecho civil. Tomo lIl. De las Obligaciones. Bogota: Temis, 1990.

p. 137.

' |bid.

'® Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil). Sentencia del 02 de agosto de
2001. Radicado: 6146. M.P: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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de culpa o cualificada, no solo exige la conciencia de obrar con lealtad (buena fe simple o
en su aspecto subjetivo), sino que se requiere acreditar un factor objetivo o social,
consistente en desplegar una conducta diligente, mediante averiguaciones adicionales,
tendientes a determinar si quien transfiere es el verdadero titular del derecho que se

pretende adquirir, pues la misma tiene la virtud superior de ser creadora de derechos'’.

Al respecto, el profesor Parra Benitez, partiendo del analisis de varias sentencias de la
Corte Suprema de Justicia, sefiala las diferencias existentes entre la buena fe simple y la

buena fe exenta de culpa, indicando que mientras la buena fe simple:

a) Es la exigida normalmente en los negocios.

b) La define el articulo 768 del Coadigo Civil, como “la conciencia de haberse
adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraudes u
de todo otro vicio”.

c) Sus efectos consisten en cierta protecciéon que se otorga a quien de tal
manera obra. Para la Corte, la ley le otorga ciertas garantias o beneficios
(aunque no los concreta) y si es venido en un debate judicial, “el
ordenamiento juridico aminora los efectos de la pérdida del derecho”.

d) Puede implicar cierta negligencia, cierta culpabilidad en el contratante o
adquirente de un derecho.

e) Se presume.

La buena fe cualificada:

a) Es buena fe creadora de derechos o situaciones.

b) Tiene efectos superiores a los de la buena fe simple.

c) Tiene la virtud de crear de la nada una realidad juridica.

d) Exige dos elementos: un elemento subjetivo, tener la conciencia de que se
obra con lealtad; y un elemento objetivo o social: la seguridad de que el

tradente es realmente propietario, lo cual exige averiguaciones que
comprueben que aquella persona es realmente propietaria.

" Buitrago Flérez, Diego. La buena fe exenta de culpa. Error communis facit en derecho civil y
titulos valores. Bogoté: Juridica Radar Ediciones, 1993.
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e) Hay que probarla (segun lo predica el fallo de 25 de septiembre de 1997,
gue alude a la materia civil y no a la comercial)®®.

Sin embargo, en la autorizada opinion del mismo doctrinante, actualmente hace
carrera la tesis segun la cual, la division por grados y clases que plantea el Alto
Tribunal, entre buena fe simple y buena fe exenta de culpa, carece de valor
cientifico, como quiera que “toda buena fe puede crear efectos en derecho™, pues
de aceptarse que toda buena fe exige actuar con diligencia y que ésta se mide con
el pardmetro de la culpa, resultaria imposible “pensar en un estado de buena fe
culposo, o sea, fruto de imprudencia, negligencia o impericia 0 que provenga de
haber obrado con la violacion de un determinado reglamento que debid

observarse para que un resultado concreto no se produjera™.

2. La buena fe como principio general del derecho

Caracterizar la buena fe como un principio general del derecho, desde luego
implica aceptar que €l mismo desempefa las tres funciones principiales. Esto es:

crear, interpretar e integrar el ordenamiento juridico®.

De esta manera, es posible afirmar que la buena fe como parametro hermenéutico
del derecho, tiene aplicacion en varias esferas de un sistema normativo dado,
empero, por su relacién con el desarrollo del tema propuesto, se examinara lo
relativo a la buena fe como criterio de interpretacion de los contratos. En tal
sentido, se precisa memorar que a la luz de lo dispuesto en el articulo 1618 del
Cadigo Civil Colombiano, al momento de desentrafiar las clausulas del contrato, el

Juez debe darle prelacion a la verdadera intencion de las partes, mas que al tenor

'® parra. Op. cit., p. 128

¥ Ibid., p. 126

% |bid., p. 127

*! valencia Restrepo, Hernan. Nomoarquica, Principialistica Juridica o Filosofia y Ciencia de los
Principios Generales del Derecho. Medellin: Comlibros, 2007.
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literal de sus palabras; y asimismo, debera adoptar aquella interpretacion “que

mejor cuadre con la naturaleza del contrato’™.

Sin embargo, al dar aplicacibn a las reglas de interpretacion contractual,
contenidas en el Codigo Civil, el sentenciador no puede soslayar que, en todo
caso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1603 de la referida obra, “los contratos
deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos
Se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”, o como bien lo ha pregonado la

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia:

(...) todo contrato existente y valido, obliga a su cumplimiento de buena fe, en
todo cuanto le pertenece por definicion (esentialia negotia), ley, uso,
costumbre o equidad (naturalia negotia) o expresamente pactado (accidentalia
negotia), en la totalidad de la prestacion, forma y oportunidad debida,
constituye un precepto contractual o norma obligatoria (pacta sunt servanda,
lex privatta, lex contractus, articulos 1501, 1602, 1603 y 1623, Cddigo Civil;
871 Codigo de Comercio), y su observancia vincula a los contratantes®.

Por lo tanto, la buena fe como parametro de hermenéutica negocial, implica aceptar que
el cumplimiento de lo pactado en ningun caso se restringe a aquello que las partes
expresamente acordaron en el texto del contrato, sino que las mismas también quedan
obligadas a cumplir todo aquello que emane de la naturaleza del acuerdo o que por ley

pertenezca al contrato, sin necesidad de clausula expresa.

A su turno, el caracter normativo del principio de la buena fe, en el sentido de que crea
reglas para las partes e integra el contrato, conduce a que por ahi mismo este postulado
sea considerado como un principio integrador, en la medida en que en virtud del mismo
las partes no solo se encuentran obligadas a lo expresado en el tenor literal del contrato,

sino también al cumplimiento de todas las reglas que emanan del principio, como: cumplir

?2 Colombia. Cédigo Civil, articulo 1621.
2% Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil). Sentencia del 30 de agosto de
2011. Radicado: 11001310301219990195701. M.P: William Namén Vargas.
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las prestaciones con lealtad, honestidad y moralidad; el deber de informacion; el respeto
por los derechos ajenos y el no abuso de los propios; el respeto por la firmeza de los
acuerdos Yy la vinculacion a los mismos; los deberes de cooperacion con la contraparte, de
honestidad y respeto a un determinado estandar de usos sociales y buenas costumbres; y

la teoria de los actos propios en la confianza legitima®.

Pero el desarrollo de las funciones principiales asignadas a la buena fe en el
ordenamiento juridico, no se agota en su caracter de criterio interpretativo o
integrador, pues quiza el aspecto de mayor calado se reserva a la funcion

creadora que el mismo reviste.

Pues bien, de antafio, la jurisprudencia civil patria, se ha ocupado de poner de
presente la estrecha relacion existente entre la funcién creadora que cumple la
buena fe exenta de culpa y la teoria de la apariencia, explicada y reglamentada
técnicamente a través de la maxima “error communis facit jus™. Al respecto,
delanteramente debe indicarse que la funcion creadora de la buena fe se concreta
en hacer surgir el derecho del hecho®. Hecho que puede consistir en realizar actos
juridicos en virtud de apariencias engafosas, como ocurre en el caso del
otorgamiento de actos ante testigos incapaces, la celebracién de contratos con
una sociedad irregularmente constituida, o con gerentes, administradores o
representantes irregularmente nombrados o autorizados, o con titulares aparentes
de un derecho. Todos estos constituyen casos de apariencia, que en palabras de
la Corte Suprema de Justicia “produce el error comun, una especie de buena fe

colectiva”, pues siguiendo a Mazeud, “la situacién de hecho contraria al derecho

* Neme Villarreal, Martha Lucia. El principio de buena fe en materia contractual en el sistema
juridico colombiano. En: Revista de derecho privado. 2006, no. 11. Recuperado de:
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/575.

%% Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil). Sentencia del 20 de mayo de 1936. M.P:
Eduardo Zuleta Angel.

%% parra., Op. cit.
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nacida del error invencible, debe ser mantenida (...) No habria seguridad social si

quien obra con toda la prudencia necesaria no se encontrara protegido™’.

Sin embargo, no todo error de hecho o de derecho, da lugar a la convalidaciéon del
acto celebrado al amparo de una falsa apariencia, pues la misma sala de casacion
civil establecié en la providencia que se viene comentando, los siguientes

requisitos del error:

a) Que se trate de un error generalizado, es decir, de un error no universal,
pero si colectivo;

b) Que el error haya sido invencible, o sea que hasta los hombres mas
prudentes y avisados lo habrian cometido (...) En esa investigacion se tienen
en cuenta los usos corrientes, y, sobre todo, las medidas de publicidad que
han rodeado el error. Los terceros han podido atenerse legitimamente a las
declaraciones contenidas en la publicidad?®.

Como puede apreciarse, la buena fe exenta de culpa corresponde a una forma
especial de la conducta humana, que exige una mayor diligencia en la adquisicién
del derecho por parte del contratante, y es a la vez, un principio general del
derecho, que visto desde el punto de vista de su funcién creadora, permite

convertir la apariencia en derecho.

Finalmente, vale la pena aclarar que el concepto de buena fe, tiene una amplia
incidencia en todas las materias juridicas, sin que su aplicacion se agote en el
campo del derecho privado, sin embargo, para efectos de la presente
investigacién, Unicamente se analizara la buena fe al interior del derecho civil,
particularmente, en lo que atafie con el desarrollo de los negocios juridicos, tanto
en forma previa a la celebracion del contrato, como durante la ejecucion del

mismo.

*" Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 20 de mayo de 1936. Op. Cit.
*8 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 20 de mayo de 1936. Op. Cit.
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Al respecto, Betti plantea que la buena fe se puede tomar en cuatro sentidos:

1. Como actitud de la conciencia que consiste en la ignorancia de perjudicar
un interés ajeno, tal como acontece en el matrimonio, en el pago de lo no
debido o en la posesién. “la buena fe debe ser ignorancia, pero también,
ignorancia legitima, es decir, de tal naturaleza que no haya podido
superarse con el empleo de una diligencia normal”.

2. Como creencia en la apariencia de legitimacién de otro individuo (calidad
de sujeto), como acontece en el caso del deudor que paga a quien cree
acreedor o en casos de domicilio aparente, o de acreedor aparente.

3. Como lealtad para que la conclusion de un contrato (buena fe
precontractual), que implica algunas obligaciones de caracter negativo.

4. Como actividad activa de cooperacién en interés ajeno (en el campo de los
contratos). Es la buena fe contractual, que impone obligaciones de
caracter positivo, representativa de un deber reciproco, que unas veces
amplia, y en otras restringe, las obligaciones de las partes y que debe
examinarse tanto en casos de cumplimiento del contrato como en la
llamada fase patoldgica de incumplimiento®.

En este orden de ideas, antes de analizar cbmo se conjugan estos cuatro aspectos de la
buena fe en el proceso de restitucion de tierras regulado por la Ley 1448 de 2011, resulta
pertinente efectuar unas anotaciones previas en relacion con el paradigma de justicia
transicional, y particularmente de la justicia transicional civil, en el cual se inserta la referida

ley, cuestion que se abordara a continuacion.

SECCION SEGUNDA
JUSTICIA TRANSICIONAL. EL CASO COLOMBIANO

1. Aproximacion al concepto de justicia transicional

1.1 Definicién del concepto de justicia transicional

2% Betti, citado por Parra Benitez. Op. cit., p. 230

25



La necesidad de pensar normas para el posconflicto, que propendan por que los
responsables de graves violaciones de Derechos Humanos rindan cuentas de sus
actos, y a la vez reparar a las victimas de los atroces crimenes cometidos, da
pabilo a un concepto de relativa reciente creacion denominado justicia transicional,
el cual, “...se compone de los procesos de juicios, purgas y reparaciones que

tienen lugar dentro de una transicion de un régimen politico a otro™”.

Empero, el paradigma de la justicia transicional como es conocido en la actualidad, no se
agota en las transiciones gue conlleva el cambio de un régimen politico a otro, pues la
justicia transicional “ha estado presente cuando quiera que una sociedad ha pasado del
conflicto, el autoritarismo o la guerra a los caminos de la paz y la democracia. Estos
cambios se denominan ‘transicion social” y son los que dan a la justicia transicional su

nombre’™:.

Lo anterior, permite concluir que en los procesos de justicia transicional confluyen
los intereses, si se quiere contrapuestos, de varios actores. Al respecto, el autor

Juan Fernandez Carrasquilla sostiene que:

(...) en estos procesos (sociales o judiciales) no intervienen Unicamente los
intereses de los victimarios al castigo justo y adecuado por medio de un
debido proceso legal, sino también los de las victimas (por su pretensién de
indemnizaciones integrales que no desborden los limites de lo razonable ni se
conviertan en obstaculo al cambio social, a la realizacién de justicia razonable,
razonada y conmiserativa y a la obtencion de la verdad), pero deben
considerarse asimismo los intereses de la “comunidad pretensora” a que se
haga una transicion social y politica de beneficio general, se realice la
“imputacion justa y adecuada” en tiempo razonable contra los culpables y
Unicamente contra éstos y nunca mas alla del limite de su culpabilidad
individual ni por fuera de las reglas del debido proceso, se cumplan los
acuerdos (pacta sunt servanda), se registre y se mantenga viva la memoria
histdrica sin pretensiones de “verdad oficial incontrovertible” y se reemprenda
el camino pacifico hacia un restablecimiento justo del equilibrio social y este,

% Elster, Jon. Rendicion de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histérica. Buenos Aires: Katz
Editores, 2006. p. 15.

%! Fernandez Carrasquilla, Juan. Concepto y limites del derecho penal actual y nociones de justicia
transicional, perdén y reconciliacién, 32 edicion. Bogota: Temis, 2014, p. 170.
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ademas de mantenerse, abra nuevos horizontes para el 6ptimo desarrollo
posible de los derechos fundamentales de todos (igualdad)®.

En este orden de ideas, es posible concluir que la justicia transicional “hace
referencia a aquellos procesos transicionales mediante los cuales se llevan a cabo
transformaciones radicales de un orden social y politico determinado, que
enfrentan la necesidad de equilibrar las exigencias contrapuestas de paz y

justicia™.

1.2 Resefia historica del concepto de justicia transicional.

Este concepto corresponde a una definicion actual del mismo, si se tiene en
cuenta la existencia de cierto consenso entre los autores, de ubicar el origen del

término justicia transicional a partir de la segunda mitad del siglo XX.

En efecto, en su obra “Rendicion de cuentas: la justicia transicional en perspectiva
historica”, Elster parte de la afirmacion segun la cual “la justicia transicional
democratica es casi tan antigua como la democracia misma™*, e inicia su estudio
abordando el andlisis de los casos de restauracion de la democracia en Atenas
(411 y 403 a.C); sin embargo, el concepto de justicia transicional empez6 a ser
usado al interior de circulos académicos, politicos y juridicos con mayor profusion,
al comenzar la década de los noventa, después de los histéricos cambios de 1989,
cuando al finalizar la guerra fria se iniciaron las transiciones hacia la paz o la

democracia®.

% |bid., p. 177.

% Uprimny, Rodrigo y Saffon, Maria Paula. Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. En: Rettberg, Angelika. (Comp.). Entre el perddn y el paredén: preguntas y
dilemas de la justicia transicional. Bogota: Universidad de los Andes, 2005. p.215.

% Elster, Jon, Op. cit., p. 17

% Mani, Rama. La reparacion como un componente de la justicia transicional: la busqueda de la
justicia reparadora en el posconflicto. En: Crocker, David y otros. Justicia transicional. Bogota:
Universidad de los Andes, 2011
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Ahora bien, resulta razonable aceptar que, desde el mundo antiguo las sociedades
se han tenido que enfrentar al siguiente dilema tras la finalizacion de un periodo
de confrontacion armada cuyas consecuencias se traducen en graves atentados
contra la dignidad humana: ¢ Se debe castigar a los culpables, o, se deben olvidar
estos abusos para favorecer los procesos de reconciliacion? Sin embargo, los
expertos insisten en ubicar el origen del término justicia transicional a partir de la
segunda mitad del siglo XX, y particularmente después de la finalizaciéon de la

guerra fria ¢ A qué se debe esto?

Pues bien, una posible explicacion obedece al hecho de que los procesos
gestados en el marco de la transicidon de un conflicto o guerra civil a la paz o
establecimiento de un régimen democratico, con anterioridad a la década de los
noventa, Unicamente daban respuesta a uno de los dilemas de la justicia

transicional como es entendida hoy en dia.

Asi las cosas, mientras en la década de los afios 50 y 60, los territorios coloniales
de Asia y Africa lograron su independencia sin que las victimas del régimen
depuesto hubieran contado con posibilidades reales de acusar a sus antiguos
lideres coloniales o de solicitar reparaciones®; durante la segunda posguerra se
aplicaron los estandares internacionales de justicia de manera estrictamente
retributiva, que lejos de ser ponderados con otros valores, fueron aplicados con
mayor rigor en los Tribunales de Nuremberg, pues los perpetradores de estos
graves crimenes fueron juzgados severamente, lo cual se explica porque, a
diferencia de las transiciones que han tenido lugar en los ultimos 30 afios, la
transicion de la posguerra no requirié ningun tipo de negociacién, sino que se trato

de una imposicion por parte del bando victorioso de la guerra®.

% |bid.
" Uprimny, Op. cit.
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A diferencia de estos dos casos, en los ultimos afios se ha producido una
transformacién radical en la forma de encarar las transiciones de la guerra a la
paz, o de la dictadura a la democracia, que obedece a la creacion del concepto de
justicia transicional, cuyo énfasis marcado se encuentra justamente en el término
justicia, pero entendida ésta fuera del contexto de normalidad, pues el significado
actual de la palabra justicia en el paradigma de la transicionalidad, consiste en ‘la
necesidad de resolver la tension entre los imperativos juridicos internacionales de
castigo a los victimarios y las exigencias practicas de amnistia que imponen los

contextos transicionales™:.

1.3. Mecanismos asociados a los procesos de justicia transicional

Los mecanismos de justicia transicional incluyen el uso de instrumentos judiciales

y extrajudiciales®, dentro de los cuales los mas representativos son:

¢ Investigaciones y procesos judiciales. El enjuiciamiento de los responsables de
graves y sistematicas violaciones a los Derechos Humanos, es el instrumento
mas visible de reivindicacion de los derechos de las victimas, en la medida en
gue se sanciona a los victimarios por los actos cometidos y a la vez sirve como
mecanismo de afianzamiento de la confianza ciudadana en las instituciones
estatales. Sin embargo, ello no significa que sea posible perseguir
judicialmente a todos los implicados, pues este mecanismo tiene estrecha
relacion con el principio de justicia transicional, segun el cual se deben adoptar
criterios de priorizacion y seleccion para la persecucion penal, por cuya virtud

se parte del entendido de que es imposible investigar a todos los supuestos

% Ibid., p. 215

¥ Uprimny Yepes, Rodrigo, et al. ¢ Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion
para Colombia. Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad. Bogota: ediciones Antropos,
2006. Disponible en:
http://www.dejusticia.org/files/r2_actividades_recursos/fi_name_recurso.201.pdf
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autores de las violaciones cometidas en un momento determinado, y por tal
motivo los Estados deben desarrollar estrategias de enjuiciamiento que sean
especificas al contexto en el que se encuentran y determinar con claridad
cudles autores seran perseguidos y cuales no, sin acudir a criterios de

seleccién arbitrarios o discriminatorios®.

e Comisiones de la Verdad y Reconciliacion. Se trata de 6rganos oficiales,
creados con el especifico proposito de investigar presuntas violaciones a los
Derechos Humanos en un lugar y época determinados. Se estima que, si bien
no son un sustituto de la accion judicial, cuentan con la posibilidad de tomar
declaraciones, realizar investigaciones y celebrar audiencias publicas, en
condiciones de imparcialidad e independencia, antes de presentar
publicamente sus conclusiones y formular las recomendaciones a que haya

lugar*.

e Investigacibn de antecedentes en la administracion publica. En aquellos
Estados cuya pretension es superar el régimen autoritario e implantar la
democracia, es presumible que algunos de los funcionarios afines al régimen
que se pretende sustituir, hayan participado en forma activa o pasiva en
violaciones de Derechos Humanos. Por esta razon, uno de los instrumentos de
la justica transicional comprende el desarrollo de programas de depuracion
institucional, orientados a impedir que los perpetradores de violaciones del
pasado cuenten con la posibilidad de participar en el gobierno o en puestos

oficiales.

0 Colombia. Ministerio de Justicia. Informe rendicion de cuentas. Julio 2012-junio 2013. Bogota:
Imprenta nacional de Colombia, 2013. Disponible en:
http://www.minjusticia.gov.co/Portals/O/Informe%20de%20Rendici%C3%B3n%20de%20cuentas%?2
OMinisterio%20de%20Justicia.pdf

*! Sersale di Cerisano, Federico. Justicia transicional en las Américas. El impacto del Sistema
Interamericano. En: Revista IIDH, enero- junio, 2013, vol. 57, p. 115-136. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32271.pdf
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e Programas administrativos de reparaciones. Corresponden a un conjunto de
medidas de reparacion sistematicamente vinculadas entre si, cuya finalidad es
proveer a las victimas medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,

compensacion, medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion.

e Esquemas de amnistias e indulto. En el caso de graves y sistematicas
violaciones a los Derechos Humanos, es previsible que al pactar una salida
negociada al conflicto, se establezcan

(...) medidas juridicas que evitan que una persona reciba la totalidad del
castigo retributivo que, conforme al ordenamiento, amerita por un crimen atroz,
sin importar la naturaleza juridica de esas figuras. Asi, puede tratarse de
amnistias generales, indultos particulares o subrogados penales tipo libertad
provisional (parole), condena de ejecucion condicional (probation) o sustitucion
de la pena privativa de la libertad por otras medidas*.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, actualmente, la voluntad de los
Estados de dar aplicacion a medidas de este tipo, se encuentra limitada por
normas de Derecho Internacional que fijan basicamente dos restricciones

especificas a esta facultad, a saber:

(...) En primer término, la expedicion de leyes o medidas de amnistia o indulto
debe constituir la Unica alternativa posible a disposicion de un Estado para
facilitar un proceso de transicion a la democracia y al Estado de derecho. En
segundo lugar, una amnistia o un indulto nunca pueden abarcar conductas
que impliqguen crimenes internacionales como los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra o el genocidio, ni vulneraciones graves de
los derechos humanos tales como homicidios fuera de combate o poniendo a
la victima en estado de indefension, desapariciones forzadas, violencia sexual,
desplazamientos forzosos, tortura u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, ataques contra la poblacion civil y reclutamiento de nifios y nifias
menores de quince afos, entre otros delitos internacionales®.

e Mecanismos de recuperacion y preservacion de la memoria historica. Los
ejercicios de memoria histérica tienen relacién con la obligacién, a cargo de los

Estados, de asegurar que la informacion relativa a los periodos de opresion o

2 Uprimny Yepes, Rodrigo, et al. ¢ Justicia transicional sin transicion? Op. Cit., p. 22.
“ bid., p. 57-58.
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violencia sera preservada, con el fin de evitar que los actos violatorios de los
Derechos Humanos sean olvidados o repetidos. Para ello generalmente se
acude a actos de conmemoracion con la participacion activa de las victimas,
conservacion de archivos oficiales, publicacion de los resultados vy
conclusiones de los ejercicios de verdad; y fundamentalmente, a través del
componente educativo incluyendo en los curriculos programas académicos

sobre esta materia.

e Mecanismos asociados con la reforma legal y la reconstruccion institucional.
Los instrumentos de esta estirpe buscan, fundamentalmente, la reforma de las
instituciones para fortalecer el Estado de Derecho tras el conflicto, recuperar la
confianza publica, promover el respeto por los Derechos Humanos y fomentar
el buen gobierno. Este tipo de mecanismos propende por la reforma de
sectores como el de seguridad (por ejemplo, garantizar que los organismos
militares y de inteligencia operen bajo el mando de civiles) y la lucha contra la
corrupcion (a través de medidas como incentivar a los servidores publicos a

observar codigos de conducta).

Vale la pena anotar que los mecanismos de justicia transicional antes referidos no
constituyen una lista taxativa, ni su aplicacion se encuentra limitada tan solo a uno
de dichos instrumentos, pues los mismos pueden ser empleados de forma

simultanea.

Ahora bien, no obstante las grandes discusiones en torno al concepto de “justicia
transicional” que se han suscitado alrededor del mundo desde mediados del siglo
XX, en Colombia dicho debate ha adquirido mayor impetu a partir de la expedicion
de la Ley 975 de 2005, con la cual los circulos académicos, politicos y juridicos del
pais, han dirigido su mirada al modelo de justicia propio de las sociedades del

posconflicto, situacion que ha motivado la expedicion de varias normas
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constitucionales y legales de este tipo, cuyo andlisis general se desarrollara a

continuacion.

2. Lajusticia de transicion en Colombia

Antes de proceder a evaluar lo relativo a la implementacion de normas de caracter
transicional en Colombia, resulta imperativo sefialar que la experiencia en la
aplicaciéon de un conjunto de normas de este tipo, en todo caso, se encuentra
mediada por una de las tensiones propias de la justicia de transicion: ¢ Qué papel

ocupan las victimas en la justicia del posconflicto?

En efecto, autores como Francisco Barbosa Delgado han ilustrado este dilema
indicando:

Orozco Abad comenta sobre estas ideas que “la Justicia Transicional también
es tragica porque [...] es el lugar donde se despliegan las mas fuertes
tensiones entre el idealismo y el realismo, el universalismo y el
contextualismo, el principio de mayoria y los derechos humanos, la
racionalidad administrativa y la racionalidad judicial, la racionalidad politico-
militar y la policivo-punitiva, las l6gicas de la justicia y las l6gicas de la
reconciliacion, y porque dichas tensiones dan lugar a formulas transaccionales
gue son percibidas como férmulas de second best y hasta de ‘mal menor”.

Ejemplos de esta tension se dan en multiples formas. Recordemos: ... autores
como el juez de la Corte Internacional de Justicia y antiguo juez de la Corte
Interamericana de derechos humanos, Antonio Cangado Trindade y el experto
Cherif Bassiouni “consideran que con las amnistias e indultos se ha
implementado la impunidad; ésta se ha convertido en el precio politico que ha
de pagarse para hacer cesar la violencia en los conflictos en curso, o para
garantizar un cambio de régimen, en cuyo caso las victimas se convierten en
objeto de compensaciones y la justicia en instrumento de la Realpolitik”. Esta
forma de contrasentido institucional, adopcion de indultos y amnistias, se
contraponen con la aceptacion de nuevos desarrollos institucionales como la
llamada “Justicia Transicional” que permite la implementacion de una forma
transitoria de justicia que cumpla con los estandares de derechos humanos.
Esta justicia internacional permite el enjuiciamiento de los responsables de la
violacion de derechos humanos, sin caer en lo que una parte de la doctrina
idealista considera sobre de las comisiones de verdad. Esta nueva manera de
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comprender la justicia se formaliz6 a través de la adopcién de los principios de
Chicago de Justicia Transicional en los cuales se explica que este tipo de
justicia debe responder a criterios de flexibilidad conforme a las reglas locales,
respetando la discrecionalidad procesal del Estado*.

Lo anterior denota la evolucion, a lo largo del tiempo, del debate que se ha dado
en torno a la idea de justicia transicional, pues mientras en un principio se sostenia
la conveniencia de un modelo que privilegiaba las amnistias e indultos, como
mecanismos adecuados para facilitar la transicion de un conflicto a la paz, hoy en
dia se habla de estandares internacionales en materia de proteccion a los
derechos de las victimas, con los cuales se pretende que al momento de poner fin
a un periodo de confrontacion armada, también se garanticen los derechos de
quienes se vieron obligados a soportar las consecuencias de ese conflicto.

Al respecto, Rodrigo Uprimny ha sefialado:

(...) En efecto, en las ultimas décadas se han consolidado imperativos
juridicos internacionales que protegen los derechos de las victimas de
violaciones masivas de derechos humanos ocurridas en la etapa previa a las
transiciones y que buscan impedir que hechos como los acaecidos vuelvan a
suceder. Estos derechos se concretan en el conocimiento de la verdad de los
hechos ocurridos, en la obtencion de una reparacién por concepto de ello y en
la judicializacion y responsabilizacién del culpable de los crimenes. Sin
embargo, las necesidades de paz y reconciliacion nacional propias de los
procesos transicionales presionan en direccién opuesta a dichos derechos,
pues —sobre todo cuando el proceso transicional es consecuencia de una
negociacion politica— para que los responsables de crimenes atroces acepten
dejar atras el régimen despético o la guerra civil, es necesario que encuentren
incentivos para hacerlo, tales como el perdén y el olvido de sus actos. No es
posible ignorar estas tensiones entre justicia y paz; por ello, si bien es
deseable buscar vias que tiendan a reducirlas, debe hacerse con la conciencia
de que no es posible eliminarlas ni ignorarlas y que no existen formulas Gnicas
satisfactorias en materia de justicia transicional®.

** Barbosa Delgado, Francisco. La memoria, la historia y el derecho a la verdad en la Justicia
Transicional en Colombia: una paradoja irresoluble en el conflicto armado colombiano. En: Revista
Derecho del Estado, no. 31, julio- diciembre, 2013, p. 110. Disponible en:
http://www.scielo.org.co/pdf/rdes/n31/n31a03.pdf

5 Uprimny Yepes, Rodrigo, et al. ¢Justicia transicional sin transicion? Op. Cit., p. 13
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En este orden de ideas, de entrada debe advertirse que la expedicion de normas
de contenido transicional en Colombia, no escapa a este tipo de tensiones, y es
por ello que al momento de analizar las leyes que se han proferido en esta
materia, sectores dominantes de la doctrina patria han formulado serias criticas al

respecto.

En el libro “Memoria y reparacion: elementos para una justicia transicional pro
victima”, los autores Luis Jorge Garay Salamanca y Fernando Vargas Valencia,
analizan el fenédmeno del despojo de tierras en Colombia, a la vez que plantean
una serie de estandares que en su criterio, deberia guiar la labor de los jueces de
restitucion de tierras. Sin embargo, al analizar los antecedentes normativos de la
ley de restitucion de tierras, se alude al proceso de justicia y paz, en relacion con
el cual los mencionados doctrinantes formulan objeciones al procedimiento por
considerar que se trata de un proceso sin la presencia de victimas. Al respecto,

refieren lo siguiente:

Por otra parte, en Colombia, a la luz de la llamada Ley de Justicia y paz (Ley
975 de 2005), se han desmovilizado aparentemente miles de miembros de las
autodefensas; sin embargo, un porcentaje significativo de ellos se ha vuelto a
vincular al conflicto a través de las Bacrim o simplemente nunca renunciaron al
ejercicio de la violencia y al conflicto, reafirmando el dispositivo narco-
paramilitar como un gran aparato de poder cuyas atrocidades masivas y
sistematicas han sido funcionales a ciertos intereses econémicos y politicos de
vieja data regionales e incluso nacionales. Lo anterior permite concluir que el
narco-paramilitarismo no ha sido en Colombia una expresién transitoria.

Por supuesto, ello ha tenido efectos perversos sobre los derechos de las
victimas. La precariedad del marco judicial de los procesos de justicia y paz
para la realizacion efectiva de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, y las garantias de no repeticion ha sido claramente sefialada por
distintas organizaciones sociales y de victimas, asi como por grupos de
investigacion (...)

La ausencia de verdaderas medidas de prevencion y proteccion, aunada a la
falta de reconocimiento de victimas de las graves y masivas violaciones de los
derechos humanos, las cuales se han ejercido en el marco de aparatos
organizados de poder que cometen crimenes sistematicos al servicio de
intereses ilegales y en muchas ocasiones también supuestamente legales y
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grises, ponen en entredicho la transiciébn que algunos sectores afirman esta
sucediendo en Colombia®.

Asi las cosas, es posible concluir que la aplicacion de normas transicionales en el
sistema juridico colombiano, tampoco escapa a la tension que se ha evidenciado
en otras latitudes respecto de la realizacion simultanea de niveles razonables de
justicia (derechos de las victimas) y la posibilidad de alcanzar la paz (en una

especie de perddn y olvido para los perpetradores).

Empero, el andlisis de la normatividad colombiana en esta materia,
ineludiblemente debe realizarse a la luz de una particularidad propia de la
dindmica del conflicto en el pais, tal y como lo describe Rodrigo Uprimny en su
obra “;Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para
Colombia”, donde plantea la complejidad y relevancia de este fenbmeno, en un

pais donde el conflicto alin se encuentra latente.

Partiendo de estas reflexiones generales sobre la vigencia de normas
transicionales en el ordenamiento juridico interno, huelga mencionar que las leyes
que al respecto se han proferido, encuentran su campo de aplicacién en materia
penal y civil, e incluso, como méas adelante se analizara, dicha normativa ha

tratado de extender puentes de comunicacidon entre ambas materias.

En el @mbito penal, la Ley 975 de 2005 (conocida como Ley de Justicia y Paz),
modificada por la Ley 1592 de 2012; la Ley 1424 de 2010 y el Acto Legislativo 01
de 2012 (o el denominado Marco Juridico para la Paz, que elevd a rango
constitucional la justicia transicional), han propendido por brindar herramientas

para judicializar penalmente las conductas cometidas por grupos alzados en

6 Garay Salamanca, Luis Jorge y Vargas Valencia, Fernando. Memoria y reparacion: elementos
para una justicia transicional pro victima. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 61-
62.
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armas dentro del marco del conflicto armado interno, con miras a lograr su

reinsercion social y a establecer la paz, garantizando los derechos de las victimas.

Por su parte, la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas, ha sido definida en

Sentencia C 581 de 2013, por la Corte Constitucional como...

...un trascendental estatuto a través del cual se procura integrar un conjunto
de disposiciones especiales, adicionales a las antes contenidas en los
principales cédigos y en otras leyes de caracter ordinario, relativas a los
derechos de las victimas de unos determinados hechos punibles y a otras
situaciones consecuenciales, reglas que en razén a ese caracter especial se
superponen y se aplicardn en adicion al contenido de tales normas ordinarias
durante su vigencia, que de manera expresa se previé temporal, por el término
de diez (afios) hasta junio de 2021*.

En efecto, la Ley 1448 de 2011, en su articulo 3° consagra el marco general
actual de atencién a las victimas del conflicto armado, esto es, a favor de
“...aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafo por
hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como consecuencia de
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y
manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con

ocasion del conflicto armado interno*”,

Adicionalmente, el articulo 8 de la misma ley consagra la definicion legal vigente
de justicia transicional en el derecho colombiano. Al respecto, el mencionado

canon establece:

Entiéndase por justicia transicional los diferentes procesos y mecanismos
judiciales o extrajudiciales asociados con los intentos de la sociedad por
garantizar que los responsables de las violaciones contempladas en el articulo
3° de la presente Ley, rindan cuentas de sus actos, se satisfagan los derechos

" Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C 581 de 2013 (28, agosto, 2013). M.P. Nilson Pinilla
Pinilla

8 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1448 de 2011 (10, junio, 2011). Por la cual se dictan
medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y
se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2011. No. 48096. Articulo 3°.
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a la justicia, la verdad y la reparacion integral a las victimas, se lleven a cabo
las reformas institucionales necesarias para la no repeticion de los hechos y la
desarticulacion de las estructuras armadas ilegales, con el fin dltimo de lograr
la reconciliacién nacional y la paz duradera y sostenible®.

Ahora bien, estructuralmente la Ley 1448 de 2011 se divide en nueve titulos, asi:
los tres primeros relativos a las disposiciones generales de la ley, a los derechos
de las victimas dentro de los procesos judiciales y a las medidas de ayuda
humanitaria, atencion y asistencia. El titulo cuarto, es quizd el de mayor
innovacion en materia de reparacion a las victimas, pues constituye la génesis de
un proceso de justicia transicional civil sin precedentes en el ordenamiento juridico
interno: el proceso de restitucion y formalizacion de tierras despojadas y
abandonadas forzadamente, cuya estructura y tramite, sera objeto de andlisis a
continuacion. Finalmente, los titulos quinto a noveno, contienen el marco
regulatorio de la institucionalidad creada para la atencion y reparacion a las
victimas, asi como algunas normas de enfoque diferencial para los nifios, nifias y
adolescentes afectados por el conflicto, y sobre participacion de las victimas en el

disefio, implementacién y ejecucion de politicas relativas a su condicion.

Cabe anotar que, en materia de restitucion de tierras, la Ley 1448 de 2011,
consagra las reglas generales del procedimiento a que se viene haciendo alusion,
pero paralelamente, se ubican las normas proferidas para la restitucion a favor de
ciertas comunidades, como ocurre en el caso del Decreto- Ley 4633 de 2011, por
medio del cual se dictan medidas de asistencia, atencion, reparacion integral y de
restitucion de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los pueblos y
comunidades indigenas; el Decreto- Ley 4634 de 2011, por el cual se dictan
medidas de asistencia, atencion, reparacion integral y restitucion de tierras a las
victimas pertenecientes al pueblo Rrom o Gitano y el Decreto- Ley 4635 de 2011,

por el cual se dictan medidas de asistencia, atencion, reparacion integral y de

* |bid. Articulo 8°.
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restitucion de tierras a las victimas pertenecientes a comunidades negras,

afrocolombianas, raizales y palenqueras.

SECCION TERCERA.
ALCANCES DEL PRINCIPIO DE BUENA FE EXENTA DE CULPA
EN LA LEY 1448 DE 2011

1. Caracterizacion de la justicia transicional civil en Colombia

1.1 Justificacién

El proceso de restitucion y formalizacion de tierras abandonadas y despojadas
forzosamente, previsto en la Ley 1448 de 2011, constituye por antonomasia, el
mecanismo de justicia transicional que en forma decisiva se orienta a superar la
situacion de despojo y desplazamiento que agobia desde hace varias décadas a
gran parte de la poblacion rural del pais. En efecto, el paradigma de la justicia
transicional civil parte del reconocimiento de un orden comercial anormal en
determinadas regiones, como consecuencia de los fendmenos de violencia y
graves violaciones a los Derechos Humanos, que impiden que el Juez de
restitucion falle bajo estandares de normalidad juridica, aplicables a los negocios
juridicos celebrados entre particulares en el giro normal de sus relaciones

contractuales.

Se parte del entendimiento de que el concepto de victimas del conflicto armado no se
agota en aguel conjunto de personas que han sido sujetos pasivos de la comision de
conductas punibles, como el homicidio o la desaparicion forzada, dentro de un contexto
de violacion sistematica de Derechos Humanos, sino que se acepta que las
consecuencias de tales hostilidades también afectan, en forma grave, la relacién de los
individuos con sus bienes, y en especial con la tierra, pues no en vano, el desplazamiento

forzado constituye el principal foco de victimizacion en el pais.
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De acuerdo con la actual definicion de desplazado interno, contenida en la el paragrafo 2
del articulo 60 de la Ley 1448 de 2011

(...) se entenderd que es victima del desplazamiento forzado toda persona
gue se ha visto forzada a migrar dentro del territorio nacional, abandonando su
localidad de residencia o actividades econdmicas habituales, porgue su vida,
su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido vulneradas o
se encuentran directamente amenazadas, con ocasion de las violaciones a las
que se refiere el articulo 3° de la presente Ley.

Noétese que el nucleo central de la definicibn descansa en el concepto de
abandono que realiza la persona de sus bienes o actividades econdémicas. A su
turno, el abandono forzado de tierras es definido por el inciso segundo del articulo
74 ejusdem, al indicar que: “Se entiende por abandono forzado de tierras la situacion
temporal o permanente a la que se ve abocada una persona forzada a desplazarse, razén
por la cual se ve impedida para ejercer la administracion, explotacion y contacto directo
con los predios que debi6 desatender en su desplazamiento durante el periodo

establecido en el articulo 75”.

Sin embargo, debe anotarse que el desplazamiento forzado no es Unicamente
consecuencia del abandono, como al parecer lo establece la definicion legal antes
citada, pues a la par del concepto de abandono forzado, el despojo de bienes,

también es hontanar de dicho flagelo.

De acuerdo con el inciso primero del referido articulo 74, “se entiende por despojo
la accién por medio de la cual, aprovechandose de la situacién de violencia, se
priva arbitrariamente a una persona de su propiedad, posesion u ocupacion, ya
sea de hecho, mediante negocio juridico, acto administrativo, sentencia, o
mediante la comision de delitos asociados a la situacion de violencia”, que han
dado lugar a la formulacion de las denominadas “tipologias de despojo”, dentro de

las cuales se encuentra el despojo de tipo juridico, por cuya virtud se acude al uso
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ilegal de las figuras legales e institucionales para perpetrar el abandono o despojo,
y por esta via adquirir la titularidad de un bien.

En este contexto, se hace apenas obvia la insuficiencia de los procesos judiciales
existentes en materia civil para procesar pretensiones de restitucion, como las
requeridas por las victimas de despojo o abandono forzado de tierras que a causa
del conflicto armado fueron privados de la propiedad, posesién u ocupacion que
venian ejerciendo sobre sus bienes, bien mediante la fuerza, o la celebracion de
negocios juridicos, en condiciones de intimidacion, o incluso, en virtud del estado
de necesidad de la victima, pues recuérdese que uno de los elementos que
configuran la definicion legal de despojo, tiene que ver precisamente con el
aprovechamiento de estas condiciones externas de violencia al momento de

contratar.

De alli, que la Ley 1448 de 2011, como instrumento de justicia transicional civil,
sea el fruto del reconocimiento de la necesidad de disefar procedimientos
judiciales agiles y expeditos, que propendan por la restitucion de bienes como
medida de reparacion integral en favor de las victimas, mediante procesos
abreviados, tramitados y decididos por jueces especializados, aplicando una
normatividad particular, expedida en el marco de una justicia temporal y
excepcional, implementada para atender la situacidbn concreta de aquellas
personas que han sido despojadas de sus bienes, a causa del conflicto armado

interno.

Al respecto, resultan ilustrativos los lineamientos, que desde el afio 2010, ha
incluido la Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento

Forzado, en sus recomendaciones sobre la materia:

Para la Comision de Seguimiento es un avance que el documento de
lineamientos haya planteado la necesidad de implementar un marco de justicia
transicional civil que permita resolver, mediante el disefio de procesos legales
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y mecanismos procesales, simultaneamente, en lo posible, los diferentes
casos que se presentan alrededor de cada predio, en busca de la aplicacién
de procesos abreviados. En este sentido, también es un avance que el
Gobierno nacional reconozca que la restitucion no podra ser exitosa si se
atiende caso por caso, al expresar que “la complejidad que resulta de los
reclamos de las victimas sobre la tierra despojada o abandonada, hace que
los procedimientos juridicos normales se tornen insuficientes y limitados para
resolver oportuna y agilmente esos reclamos”. En términos mas puntuales, el
documento de lineamientos afirma que “la justicia ordinaria no esta
suficientemente organizada y especializada para conocer de casos de tierra y
en particular de aquéllos relacionados con el despojo y el abandono en la
magnitud y complejidad descritas”, razén por la cual “es necesario disefar
procesos legales y mecanismos procesales, en el ambito de la justicia civil
transicional, que permitan resolver simultdneamente, en lo posible, los
diferentes casos que se presentan alrededor de cada predio, y que los
procedimientos aplicables sean abreviados para responder a la urgencia y a la
magnitud descritas anteriormente™.

En este marco conceptual se inserta la tension que se pretende dilucidar a través
del desarrollo de la presente investigacion, pues resulta innegable la necesidad del
mantenimiento de una justicia civil especializada en el marco de la transicién del
conflicto a la paz, que resuelva los litigios derivados de los negocios juridicos
celebrados sobre inmuebles en regiones afectadas por el fenébmeno de la violencia
masiva y sisteméatica a la que se ha visto enfrentado el pais en las ultimas
décadas. Pero por otra parte, no es posible soslayar la inconmensurable magnitud
de la tarea a la que se encuentra enfrentado el Juez transicional civil, quien en su
afan de contribuir a la reparacion de las victimas a través de la restitucién de sus
bienes, debe dar aplicaciéon al nuevo enfoque que se cierne sobre conceptos
clasicos como el postulado de la buena fe, establecido en la normativa actual
como presuncion a favor del reclamante (articulo 5 de la Ley 1448 de 2011) y
como tema de prueba en cabeza del opositor (articulo 88 de la Ley 1448 de 2011),
siendo éste ultimo topico el que mayor dificultad puede llegar a representar, dadas

las caracteristicas asignadas al concepto de buena fe exenta de culpa en el marco

% Colombia. Comisién de seguimiento a la politica publica sobre desplazamiento forzado. El reto
ante la tragedia humanitaria del desplazamiento forzado. Aplicar politicas publicas idéneas y
eficientes II. Vol. 6. Colombia: Industrias Graficas Darbel, marzo de 2010, p. 25. Disponible en:
http://www.oim.org.co/component/docman/doc_download/276-el-reto-ante-la-tragedia-humanitaria-
del-desplazamiento-forzado-aplicar-politicas-publicas-idoneas-y-eficientes-vol-6.htmI?ltemid=
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de los procesos judiciales seguidos bajo el paradigma de la justicia transicional

civil, segun se apreciard mas adelante.

Sin embargo, antes de analizar los rasgos distintivos que reviste la buena fe
exenta de culpa en el contexto del proceso de restitucién y formalizacion de tierras
despojadas y abandonadas forzosamente, resulta de la mayor trascendencia para
este estudio escudrifiar las caracteristicas que a nivel procesal y sustancial,
ostenta la denominada justicia transicional civil, dentro de la cual se inserta el

proceso de restitucion de tierras regulado por la ley 1448 de 2011.

1.2 Caracteristicas

1.2.1 Aspectos procesales

Flexibilizacion probatoria. La Ley 1448 de 2011, necesariamente implica una nueva
forma de interpretar y aplicar el derecho civil, en funcion de la idea de una justicia propia
de sociedades que atraviesan una transicion del conflicto armado a la paz, lo cual se
evidencia en conceptos procesales propios de esta normatividad como el hecho de que
las pruebas provenientes de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion
de Tierras despojadas en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas
Forzosamente se presuman fidedignas, o que se repute suficiente la prueba sumaria de la
propiedad, posesion u ocupacion y el reconocimiento como desplazado en el proceso
judicial, o en su defecto, la prueba sumaria del despojo, para trasladar la carga de la
prueba al demandado o a quienes se opongan a la pretension de la victima en el curso
del proceso de restitucion, salvo que estos también hayan sido reconocidos como

desplazados o despojados del mismo predio.

Adicionalmente, las reglas de valoracion probatoria que deben acoger los jueces

transicionales de restitucion de tierras, encuentran su consagracion en el principio
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pro victima y en el principio de la buena fe, en tanto fundamentos basilares del
tramite restitutorio. Al respecto, el articulo 5 de la Ley 1448 de 2011, establece:

El Estado presumira la buena fe de las victimas de que trata la presente ley.
La victima podréa acreditar el dafio sufrido, por cualquier medio legalmente
aceptado. En consecuencia, bastara a la victima probar de manera sumaria el
dafio sufrido ante la autoridad administrativa, para que esta proceda a
relevarla de la carga de la prueba.

En los procesos en los que se resuelvan medidas de reparacion
administrativa, las autoridades deberan acudir a reglas de prueba que faciliten
a las victimas la demostracion del dafio sufrido y aplicaran siempre el principio
de buena fe a favor de estas.

En los procesos judiciales de restitucion de tierras, la carga de la prueba se
regulara por lo dispuesto en el articulo 78 de la presente Ley. Sobre este mismo

punto el jurista Juan Felipe Garcia afirma que:

(...) mientras el punto de partida de la jurisdiccién civil es que todos aquellos
que llegan al proceso son iguales materialmente {y que} por ello, lo que
conocen sobre el objeto probatorio del proceso debe ser oido con iguales
garantias, y valorado sin un privilegio sobre lo dicho por alguna de las partes
(...) en escenarios donde se implementan medidas de justicia transicional que
pretenden remediar los dafios producidos durante periodos de graves y
sistematicas violaciones a los derechos humanos (...) se ha constatado que
las victimas son, por lo general, un grupo social en condicién de asimetria y
por mucho tiempo quedan desprotegidos frente a los mecanismos de
construccién de verdad, persecucion de los crimenes y reparacién. Por esta
condiciébn de asimetria, en lo que hace referencia a la construccion de la
verdad, se ha subrayado la importancia de dirigir los esfuerzos hacia producir
una memoria multidireccional (con multiples perspectivas y mdultiples voces)
que permitan ante todo la inclusién especial de quienes fueron victimas de la
violencia, pues su exclusion en estos procesos tenderia hacia el asentamiento
de una memoria incompleta, una memoria que solo tiene en cuenta las voces
de los perpetradores de la violencia®.

En este orden de ideas, en la sentencia T 821 de 2007, cuya importancia radica en
el reconocimiento del caracter fundamental del derecho a la restitucion de la
poblacion desplazada, la H. Corte Constitucional sentd las reglas fundamentales

°t Garcia, J. El testimonio de victimas de graves violaciones a los derechos humanos en el
proceso de restitucion de tierras. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2014, p.14
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de valoracion de las declaraciones rendidas por las victimas al interior de los
procesos judiciales:

De otro lado, la Corte ha sefialado que los funcionarios deben tener en cuenta,
en todo momento, las razones por las cuales existen las reglas anteriores. Se
trata simplemente de reconocer que las personas en situacion de
desplazamiento forzado merecen un trato especial por parte del Estado, dada
la extrema situacion de vulnerabilidad por la que atraviesan, las cargas
desproporcionadas o exorbitantes que han debido soportar y el radical
abandono al que han sido sometidas. En este sentido, la Corte ha sefialado
que al momento de valorar los hechos y el derecho aplicable, es obligacién del
Estado atender a las siguientes circunstancias:

a. Que la mayoria de las personas desplazadas por la violencia provienen de
ambientes donde la educacién a la que tuvieron acceso es exigua -motivo por
el cual el grado de analfabetismo es alto-;

b. Que en muchas ocasiones quien es desplazado por la violencia proviene
de contextos en los cuales se ha educado a las personas en una especie de
"temor reverencial" hacia las autoridades publicas;

c. Que en el momento de rendir un testimonio ante las autoridades, el grado
de espontaneidad y claridad con el que podrian hacerlo se reduce
considerablemente;

d. Que a las circunstancias del entorno de origen de los desplazados, se
afiaden las secuelas de la violencia. No es facil superar el trauma causado por
los hechos generadores del desplazamiento forzado. Esta situacion puede
conllevar traumas sicologicos, heridas fisicas y afectivas de dificil
recuperacion, ademas de la inminente violacién de derechos humanos que se
da desde que la persona es victima del delito de desplazamiento que pueden
influir en el desenvolvimiento del desplazado al momento de rendir la
declaracion.

e. El temor de denunciar los hechos que dieron lugar al desplazamiento hace
que no exista espontaneidad en su declaracion.

Tales factores deben ser tenidos en cuenta al momento de valorar la
declaracién de desplazamiento forzado, ya que en su virtud pueden ser
explicadas inconsistencias accidentales, narraciones apenas parciales de
acontecimientos, en fin, insuficiencias informativas en lo que atafie a
circunstancias de tiempo y modo del desplazamiento®.

Asi las cosas, las particularidades que en materia probatoria revisten los procesos

de justicia transicional civil, saltan a la vista, y mas aun al contrastar dichas

*2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T 821 de 2007 (5, octubre, 2007). Accién de tutela
interpuesta por Rosmira Serrano Quintero contra Agencia Presidencial para la Accion Social y la
Cooperacion Internacional — Accion Social. M.P. Catalina Botero Marino.
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especificidades con la estructura de la justicia ordinaria civil, caracterizada por ser
tipicamente dispositiva, a partir del reconocimiento de la igualdad de las partes en

contienda.

Régimen de presunciones. Los desarrollos legislativos de la justicia transicional
civil, pueden apreciarse con mayor claridad a partir de normas como aquella que
consagra el novedoso régimen de presunciones legales y de derecho, contenido
en el articulo 77 de la Ley 1448 de 2011, en relacion con los bienes inscritos en el
Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente, el cual responde a
una necesidad muy sentida de la justicia transicional civil, en la medida en que
busca efectivizar los derechos de las victimas a través de procedimientos
sumarios, con flexibilidad probatoria, mas alla de los serios cuestionamientos® que
una normativa de este tipo puede llegar a plantear en relaciébn con el debido
proceso y el derecho de defensa del opositor.

Competencia posfallo ¢Excepcion al principio de cosa juzgada? La Teoria
General del Proceso ensefia, que una providencia judicial se encuentra
ejecutoriada una vez vencido su término de notificacion si contra ella no proceden
recursos, o si existiendo éstos, los mismos ya fueron decididos o la parte dejé de
interponerlos®. Tal concepto de linaje procesal, se encuentra estrechamente

ligado al principio de cosa juzgada, el cual

(...) confiere a las providencias la fuerza de verdad legal dentro del ambito
individualizado del asunto litigioso resuelto, se funda en el principio de la
seguridad juridica, la cual para estos efectos, reside en la certeza por parte de
la colectividad y sus asociados en relaciéon con la definicion de los conflictos
que se llevan al conocimiento de los jueces (...) Se distingue entre los
conceptos que en la doctrina se conocen bajo las denominaciones de cosa
juzgada material y cosa juzgada formal. La segunda hace que no se pueda

*% Serrano Gomez, Rocio y Acevedo Prada, Milena. Reflexiones en torno a la aplicacion de la ley
1448 de 2011 y la restitucion de tierras en Colombia. En: Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, enero- junio, 2013, vol. 43, no. 118, p. 533-566. Disponible en:
http://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/viewFile/2358/2101

** Azula Camacho, Jaime. Manual de derecho procesal civil. Bogota: Temis, 1994.
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volver a revisar la decisién adoptada mediante fallo ejecutoriado dentro del
mismo proceso y por los mismos hechos y fundamentos que motivaron tal
resolucion, mientras que la primera, también conocida como cosa juzgada
sustancial, implica la absoluta inmutabilidad de la sentencia en firme, no ya
dentro de un proceso determinado, sino ante cualquier otro proceso y en
relaciébn con cualquier motivo o fundamento, pues a ella se accede por el
agotamiento de todas las posibilidades procesales y supone, por tanto, que la
actividad jurisdiccional del Estado se despleg6 integramente en relacion con la
materia debatida™.

Pues bien, para el caso del proceso de restitucion de tierras regulado por la Ley
1448 de 2011, el articulo 101 ejusdem, consagra la denominada competencia
posfallo radicada en cabeza del juez transicional, y la cual consiste en que
“Después de dictar sentencia, el Juez o Magistrado mantendra su competencia
sobre el proceso para dictar todas aquellas medidas que, segun fuere el caso,
garanticen el uso, goce y disposicion de los bienes por parte de los despojados a
quienes les hayan sido restituidos o formalizados predios, y la seguridad para sus

vidas, su integridad personal, y la de sus familias.”

En este orden de ideas, surge palmaria la cuestion relativa a la ejecutoriedad del
fallo proferido en el marco del proceso de restitucion de tierras, pues si de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley 1448 de 2011, dicho
procedimiento se tramita en Unica instancia, la sentencia dictada en este tipo de
asuntos cobra ejecutoria, y con ello hace transito a cosa juzgada, una vez surtida
la notificacion de la mencionada providencia judicial a las partes. Sin embargo, el
mantenimiento de la competencia posfallo por parte del Juez o Magistrado,
eventualmente puede llegar a refiir con tal concepto, pues en todo caso el
funcionario jurisdiccional quedaria facultado para dictar en cualquier momento, so
pretexto de garantizar el derecho a la restitucion de la victima favorecida con el
fallo, cualquier tipo de orden adicional a las ya impartidas con ocasion de la

** Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C 543 de 1992 (1, octubre, 1992). Demandas de
inconstitucionalidad contra los articulos 11, 12 y 25 del Decreto 2591 de 1991. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.
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sentencia que resolvio sobre la restitucion, y por esta via introducir modificaciones,

que impedirian a la misma hacer transito a cosa juzgada.

1.2.2 Aspectos sustanciales

La vigencia del paradigma de justicia transicional civil, indudablemente implica
para el Juez de restitucion una nueva forma de acercamiento a la teoria de los
contratos y obligaciones, pues al dar aplicacion a las presunciones enunciadas en
el articulo 77 de la Ley 1448 de 2011, el sentenciador cuenta con la posibilidad de
declarar inexistentes o nulos los negocios juridicos celebrados en el marco de la
informalidad que caracteriza las transacciones realizadas sobre predios rurales en
el pais, o que aun siendo perfeccionados con el cumplimiento de las solemnidades
legales prescritas para tal efecto, eventualmente podrian llegar a configurar un
despojo de tipo juridico, que ameriten un estudio mas detallado del contexto bajo

el cual se celebraron tales actos juridicos.

De esta manera, al ponderar los efectos de la justicia transicional civil en la
aplicacion y comprension de los aspectos relativos a los derechos sustanciales
debatidos en el proceso, resultan ilustrativas las afirmaciones efectuadas por la
Comisién de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado, que

al respecto sefal6:

(...) en el orden juridico se mantiene con plena vigencia la aplicacién de
disposiciones del derecho civil especialmente referidas a la propiedad y los
modos de adquirirla, que lejos de constituirse en protectoras y preservadoras
de este derecho, representan no soélo condiciones limitantes a su goce
legitimo, sino factores que lo vulneran directamente. Dichas normas, contindan
formando parte del conjunto de estrategias y herramientas de las que hacen
uso los actores armados, y también narcotraficantes y otros grupos y
estructuras delincuenciales, para apoderarse de la tierra y los territorios mas
ricos o de uso promisorio®.

% Comision de seguimiento a la politica pablica sobre desplazamiento forzado. Op. Cit., p. 25.
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De otro lado, para dicha Comision, existen algunas instituciones que deben
considerarse eliminadas o inexistentes en los casos en que constituyan medios
para atentar contra los derechos de las victimas, como ocurre con figuras como la
posesion irregular, la venta de cosa ajena, la simulacion, el pacto de retroventa, la
falsa tradicion o posesion inscrita, la consagracion de la lesibn enorme como

objetiva y la accién oblicua de prescripcion, pues

(...) el corpus que constituye la justicia transicional civil debe operar como un
sistema normativo especial y paralelo, aplicado sin preocuparse por los
efectos que pueda tener sobre el conjunto del sistema normativo ordinario
vigente (expedido para ser aplicado en condiciones de normalidad
institucional), sino por la realizacion efectiva de los derechos de las victimas.
El caracter especial lo proveen las victimas como destinatarios principales, de
modo que siempre que un asunto administrativo o judicial involucre a una
victima del conflicto armado, se entienda que el régimen juridico aplicable es
el sistema de justicia transicional civil. De esta forma los efectos de la decisiéon
se aislan y se reducen a las personas concernidas, sin que pueda entenderse
gue afecten el sistema juridico ordinario vigente®’.

Como puede observarse, la conjugacion de aspectos de indole procesal y
sustancial que componen el entramado de la justicia transicional civil, ostentan un
marcado énfasis en la satisfaccién y garantia de los derechos de las victimas al
interior del proceso, objetivo cuyo cumplimiento seria, en principio, limitado si se
obrara al amparo de los estandares procedimentales y sustanciales que rigen para
la justicia ordinaria civil, en la que, al menos teéricamente, las partes intervienen

en el terreno de la igualdad procesal.

Sin embargo, en el escenario que se plantea para el proceso de restitucién y
formalizacidén de tierras despojadas y abandonadas forzosamente, se encuentran
enfrentados los intereses contrapuestos de dos contratantes: la victima reclamante
y el opositor, cuya actividad probatoria en el caso de éste ultimo, se encuentra
legalmente restringida a tachar la calidad de despojado del solicitante, a acreditar

gue también fue despojado del mismo predio, a aportar prueba del justo titulo o del

 Ibid., p. 27.
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valor del derecho y a alegar la buena fe exenta de culpa en la adquisicion del
predio. Buena fe que, desde luego, no se evalla desde la perspectiva elaborada
durante varias décadas por la doctrina y la jurisprudencia patrias, que simplemente
impone deberes de conducta a los contratantes inmersos en el contexto de
transacciones comerciales regulares, sino desde el entendimiento de que, en el
marco de la justicia transicional civil, es perfectamente plausible que situaciones
juridicas —de propiedad o posesion- consolidadas en cabeza del opositor a la luz
del ordenamiento juridico vigente para la fecha de la celebracién de un contrato
sobre un predio ubicado en una zona afectada por el conflicto armado, puedan
llegar a ser declaradas inexistentes o anuladas en virtud de una norma juridica
posterior, como el caso de la Ley 1448 de 2011, aplicada por una justicia temporal,
qgue propende por la reparacion integral de una de las partes en contienda, tal y
como se vislumbra desde los antecedentes que rodearon la expedicion de la

mencionada norma, y que en apretada sintesis, se exponen a continuacion.

1.3 Antecedentes de la Ley 1448 de 2011

Desde que en el afio 1990 se reconocio la verdadera dimension de la problematica del
desplazamiento forzado en Colombia®, se han expedido un sinnimero de instrumentos
normativos tendientes a combatir las graves consecuencias de este fendbmeno, a través
de la prestacion de atencion humanitaria y politicas asistenciales, de cuyo desarrollo no

se ocupa el nlcleo central de esta investigacion.

Se trata por el contrario, de rastrear aquellas decisiones judiciales y normas juridicas que
se han ocupado del problema de la tenencia de la tierra en Colombia, y particularmente
por la aplicacion de politicas que posibiliten la restitucion y el retorno de las victimas de
desplazamiento forzado en el pais.

%8 Riveros, C. Desplazamiento forzado, victimas y restitucion de tierras. Bogota: Consejo Superior
de la Judicatura, 2014.
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De esta forma, es posible afirmar que hasta el afio 1997, el tratamiento del
problema del desplazamiento forzado en Colombia obedeci6 a medidas de
derecho blando interno, en la medida en que la politica publica para mitigar los
efectos de este fendmeno, se encontraba recogida basicamente en los
Documentos CONPES 2804 de 1995 y 2924 de 1997, de tal suerte que la
expedicion de la Ley 387 de 1997, constituyé un importante paso al trasladar la
solucion de esta problematica del derecho blando interno (documentos de politica)

al derecho duro (Ley de la Republica)®.

En materia de restitucion de tierras, siendo el reconocimiento de un orden
comercial anormal un presupuesto basico en el paradigma de la justicia
transicional civil, a partir del cual se impide que se falle bajo los estandares de
normalidad juridica, la Ley 387 de 1997 establecio herramientas como “la creacion
de un registro publico de tierras despojadas, con lo cual se reconocia que ciertas
transacciones sobre los bienes no se habian desarrollado en un contexto de
normalidad sino que habia situaciones de violencia que habian mediado las

transacciones”. Dicho registro, fue reglamentado por el Decreto 2007 de 2001.

Cabe anotar que si bien desde la expedicion de la Ley 387 de 1997, y por espacio
de siete afios, se trataron de aplicar politicas eficientes en materia publica de
desplazamiento forzado, a través de la creacidbn de unos procedimientos e
instituciones encargadas de atender en forma integral a los afectados por dicho
fendbmeno, los resultados de tales esfuerzos redundaron en un rotundo fracaso, al
punto de que en la sentencia T 025 de 2004, la H. Corte Constitucional se vio
compelida a declarar inconstitucional el estado de cosas relacionado con las

victimas del desplazamiento forzado en el pais.

La sentencia T 025 de 2004, considerada una decisidn historica en esta materia,

resolvié 108 acciones de tutela interpuestas por miles de personas desplazadas

% |bid.
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en todo el pais y contiene numerosas O6rdenes encaminadas a lograr la
satisfaccion de los derechos reconocidos a este grupo de personas a nivel
nacional e internacional. En efecto, en lo relativo a la restitucion de las tierras de
las personas que se vieron forzadas a abandonar sus bienes como consecuencia
del conflicto armado, el Alto Tribunal concluyo: “(...) (f) En cuanto al componente
de retorno, no se han aplicado los programas de reactivacion econémica, ni
proporcionado los elementos que permitan que las comunidades que intentan
volver a sus lugares de origen puedan sobrevivir de manera autbnoma. Tampoco
se han implementado los mecanismos que protegen la propiedad o la posesion de

las tierras de las personas desplazadas”™.

Naturalmente, dicha decision ha sido objeto de numerosos controles, a través de
los cuales la misma Corte Constitucional ha pretendido hacer seguimiento a las
ordenes impartidas, como ocurrio en el afio 2009, fecha de expedicion del auto de
seguimiento 008, cuyo acapite 4.2 relativo a la reformulacién de la politica de
tierras, acogio las recomendaciones formuladas en este sentido por la Comision

de Seguimiento, ordenando expresamente lo siguiente:

Dada la precariedad de la protecciéon actual de las tierras abandonadas por la
poblacion desplazada, la Corte Constitucional ordenara a los Ministros del
Interior y de Justicia y de Agricultura y Desarrollo Rural, al Director de Accion
Social y a la Directora de Planeacion Nacional - dentro de la respectiva orbita
de sus competencias - y después de un proceso de participacion que incluird,
entre otras organizaciones que manifiesten su interés, a la Comision de
Seguimiento, que reformulen la politica de tierras. A este proceso de disefio
podran ser convocadas otras entidades del orden nacional o territorial cuya
participacion sea considerada pertinente. Las caracteristicas de la nueva
politica de tierras habran de ser definidas por el gobierno con miras a lograr, a
lo menos, los siguientes objetivos:

(i) Contar con un mecanismo para esclarecer la verdad de la magnitud, las
modalidades y efectos de los abandonos y despojos de tierras ocurridos en
el marco del conflicto armado;

(ii) Identificar reformas institucionales y normativas que sean necesarias para
asegurar la restitucion de bienes a la poblacion desplazada;

(i) Disefiar y poner en marcha un mecanismo especial para recibir, tramitar y
resolver las reclamaciones de restitucion de tierras de las victimas de
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abandonos o despojos, teniendo en cuenta las distintas formas de relacion
juridica de la poblacién desplazada con los predios abandonados (propiedad,
posesion, tenencia, etc.).

83. Para el replanteamiento de la politica de tierras, los Ministros del Interior y
de Justicia y de Agricultura y Desarrollo Rural, el Director de Accién Social y la
Directora de Planeacion Nacional podran considerar lo siguiente:

- El disefioc de un mecanismo excepcional y expedito para resolver las
reclamaciones sobre restitucion de predios;

- La definicion de presunciones de ilegalidad de las transacciones realizadas
sobre los predios e inversién de la carga de la prueba en relacion con (i) los
predios abandonados durante periodos de despojo expresamente reconocidos
en procesos de justicia y paz; (ii) predios ubicados en zonas en donde se haya
expedido informe de riesgo; (iii) territorios colectivos de indigenas y
afrocolombianos respecto de los cuales se haya solicitado la titulacién
colectiva de un territorio ancestral;

- La identificaciébn de los asuntos que requieren reformas urgentes para
facilitar restitucion a poblacion desplazada, en especial, en relacién con (i) el
sistema de informacion sobre la titularidad de las tierras del pais; y (ii) los
obstaculos de acceso a los mecanismos de reconocimiento y proteccién de los
derechos ostentados sobre las tierras, que impiden que las personas que han
sufrido abandonos y despojos puedan probar y hacer valer sus derechos;

- La identificacibn de medidas transitorias para que en los procesos
administrativos, civiles, agrarios y penales en curso adelantados para la
reclamacion de tierras por parte de poblacién desplazada, se garanticen los
derechos a la verdad, la justicia y a la reparacion, y se autorice el cambio de
jurisdiccién cuando persistan presiones y amenazas en las zonas donde se
han iniciado tales procesos que impidan el esclarecimiento de la verdad y un
acceso real a la justicia;

- La identificacion de zonas piloto para aplicacibn de los mecanismos de
proteccién y restitucion de tierras que disefie la comision

- El disefio de un mecanismo para la presentacién de informes periédicos
sobre la verdad de los abandonos y despojos de tierras en el marco del
conflicto armado colombiano

- El cumplimiento a los requisitos minimos de racionalidad de las politicas
publicas sefialados por la Corte Constitucional entre otras en la sentencia T-
025 de 2004 y en los Autos 185 de 2004, 178 de 2005, 218 de 2006, 092 de
2007 y 251 de 2008.[30]

- El enfoque de derechos como criterio orientador de las politicas publicas y el
respeto del enfoque diferencial.

- La protecciobn de territorios colectivos de comunidades indigenas y
afrocolombianas

- La realizacion de un “censo” de tierras en riesgo o abandonados, tituladas y
en proceso de titulacidn y su registro, dada la diferencia en cifras que existe
entre los informes entregados a la Corte Constitucional por el gobierno, la
Comision de Seguimiento, la Contraloria General de la Republica, el
Movimiento Nacional de Victimas y algunos centros académicos.
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El cumplimiento de dicha orden fue la génesis del proyecto de ley 085 de 2010, de
la Camara, por el cual se establecen normas transicionales para la restitucion de
tierras, sometido a consideracion del Congreso por parte de los Ministros del
interior, justicia, agricultura y desarrollo rural, y que, al ser sumado al proyecto de
ley 107 de 2010- Camara (Por la cual se dictan medidas de atencion y reparacion
integral a las victimas de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario), culminé en la expedicién de la Ley 1448 de
2011, cuyo contenido es bifronte, como quiera que por un lado, desarrolla las
medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto
armado interno, y por otra parte, regula el tramite del proceso de restitucion y
formalizacién de tierras despojadas y abandonadas forzadamente, objeto de la

presente investigacion.

No obstante lo expuesto en este panorama, no puede desconocerse que el
incidente de cancelacion de titulos fraudulentos, tramitado en el marco de la Ley
975 de 2005, también constituye un antecedente inmediato del proceso de
restitucion de tierras regulado en la Ley 1448 de 2011, dado que ambos
comparten su caracter transicional y desarrollan procedimientos de restitucion,
pues incluso a partir de la vigencia de la Ley 1592, se articularon ambos sistemas

normativos, en aras de lograr procesos de reparacion armoénicos y coherentes.

En este punto, huelga resaltar que el mencionado incidente de cancelacion de
titulos fraudulentos carece de regulacion legal expresa en el texto original de la
Ley 975 de 2005, y que su tramite, como audiencia preliminar en el proceso de
justicia y paz, tan solo fue explicitamente incluido a partir de la reforma introducida
por el articulo 13 de la Ley 1592 de 2012, modificatorio del articulo 9 de la Ley 975
de 2005. De este modo se da lugar a la actual coexistencia de dos procedimientos
judiciales tendientes a la restitucion de bienes a favor de las victimas: de un lado,

aguel que se tramita como incidente de cancelacion de titulos fraudulentos en el
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marco de la Ley 975 de 2005, modificado por la Ley 1592 de 2012, y por otra
parte, el proceso de restitucion y formalizacion de bienes despojados y
abandonados forzadamente de que trata la Ley 1448 de 2011, lo cual obedece a
gue no obstante la regla general establecida por la Ley 975 de 2005, en el sentido
de que las solicitudes de restitucién de bienes despojados o0 abandonados a causa
de la violencia generada por los grupos armados organizados al margen de la ley
deben tramitarse en el marco de la Ley 1448 de 2011, la excepcion a dicho
precepto general se encuentra en el articulo 38 de la Ley 1592 de 2012, contentivo
del régimen de transicién entre ambos conjuntos normativos, al indicar que los
incidentes para la restitucion de tierras que se encontraban en curso al 3 de
diciembre de 2012, fecha de entrada en vigencia de la Ley 1592, se deben
continuar tramitando dentro del marco de la Ley de Justicia y Paz, siempre y

cuando, para esa fecha existiere medida cautelar sobre el bien objeto del mismo®.

De tal suerte que, si en la actualidad se estan tramitando en forma concomitante
procesos orientados a restituir los bienes a las victimas del conflicto armado
interno, en el marco de la justicia transicional penal y civil, vale la pena analizar la
inteligencia del postulado de la buena fe exenta de culpa en ambos contextos, y
por esta via establecer los paralelismos que admite la aplicacién de tal concepto

en uno y otro régimen transicional.

De esta manera, en relacion con los incidentes de cancelacién de titulos
fraudulentos tramitados a la luz de la Ley 975 de 2005, y con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 1592 de 2012, se advierte que la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en asignar la competencia
para resolver sobre dichas peticiones a los Magistrados con funciones de control
de garantias de las Salas de Justicia y Paz, quienes en aplicacion del deber de

reparacion que rige con mayor rigurosidad en el ambito de la justicia transicional,

% Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal). Auto del 27 de mayo de 2013.
Radicado: 41292. M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
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deben propender por la restitucion de los bienes de las victimas de
desplazamiento forzado que fueron obligadas a abandonar sus parcelas, como
consecuencia de la falsificacion de titulos de dominio a través de los cuales se
consumo@ la tradicion ilegal de bienes inmuebles a favor de miembros de los

grupos paramilitares o de sus testaferros.

Asi las cosas, el incidente de cancelacion de titulos fraudulentos en el contexto de la Ley
975 de 2005, comporta una media de restitucion patrimonial para las victimas del
abandono y despojo de bienes, el cual se resuelve por fuera de la sentencia, mediante
tramite incidental en el que se garanticen “los derechos de terceros de buena fe, se
acredite que el desmovilizado confesd en su version libre el desplazamiento y se acredite
la apropiacion espuria por medio de titulos fraudulentos de los bienes de los

desplazados®™”.

Sin embargo, es de resaltar que no obstante el proceso de restitucion y
formalizacidn de tierras despojadas y abandonadas forzadamente y el incidente de
cancelacion de titulos fraudulentos tramitado dentro del proceso de justicia y paz,
comparten su caracter transicional, y en ambos casos resulta imperativo respetar
los derechos de terceros adquirentes de buena fe, lo cierto es que a diferencia de
lo que ocurre en el contexto de la Ley 1448 de 2011, los incidentes tramitados
conforme a las reglas de la Ley 975 de 2005, sin las modificaciones incorporadas
por la Ley 1592 de 2012, parten de aceptar que la carga de la prueba recae en la
promotora del incidente, valga decir, en la victima del desplazamiento.

Adicionalmente, la buena fe exenta de culpa exigida por el Juez transicional penal,
siguiendo los parametros de la Corte Constitucional al estudiar dicho concepto en
relacion con la accion de extincion de dominio, difiere del estandar adoptado por el

Juez Civil Especializado en Restitucion de Tierras, pues mientras éste exige en

®. Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal). Auto del 15 de septiembre de
2010. Radicado: 34740. M.P. José Lednidas Bustos Martinez.
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términos generales la comprobacion de que al momento de la negociacion el bien
no estuviere afectado por una situacion de violencia o de violacion sistemética de
los Derechos Humanos, tal y como se desarrollara mas adelante; aquel se
contenta con el criterio del Juez ordinario civil, quien entiende que la buena fe
exenta de culpa exige acreditar la conciencia de obrar con lealtad y la seguridad
de que el tradente es realmente el propietario del bien, mediante averiguaciones
adicionales que comprueben tal situacion, razonamiento puesto de presente por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, al acoger la posibilidad
de “.. acudir a las normas del procedimiento civil a efectos de tramitar dentro del
sistema acusatorio las actuaciones incidentales de quienes se postulan como

terceros de buena fe en relacién a los bienes afectados con medidas cautelares®.”

Empero, con la entrada en vigencia de la Ley 1592 de 2012, la aplicacion del
postulado de la buena fe exenta de culpa en los incidentes promovidos, con el fin
de obtener la restitucion de los bienes despojados en el marco de la ley de justicia
y paz, ha merecido una nueva lectura por parte de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia que la aleja de la concepcion propia del Juez ordinario
civil y la acerca, cada vez mas, al analisis desarrollado por los Jueces civiles
especializados en restitucion de tierras, por mandato expreso del articulo 39 de la
Ley 1592 de 2012. Incluso, dicho viraje se hace patente en un reciente
pronunciamiento del Alto Tribunal, que en aplicacién del principio de la inversion
de la carga de la prueba y del régimen de presunciones de la Ley 1448 de 2011,
revocO la decision adversa a los intereses de las victimas, emanada del
Magistrado con funciones de control de garantias de la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Medellin, argumentando la notoriedad del hecho de la

violencia en la region del Uraba Antioqueiio.

%2 Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil). Sentencia del 30 de agosto de
2011. Radicado: 11001310301219990195701. M.P: William Namén Vargas.
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En sustento de dicha determinaciéon, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, sefialé:

ix) TratAndose de un proceso de restitucion de bienes despojados, no pueden
apreciarse separados del contexto de la transferencia de dominio los
elementos de las obligaciones del articulo 1502 del Codigo Civil como si se
tratara de un negocio juridico celebrado en condiciones de normalidad. Ello
por cuanto el legislador colombiano reconocié la existencia de un conflicto
armado interno (articulo 3 Ley 1448/11) y la violacion grave y masiva de los
derechos humanos de algunos sectores de la poblacion, situacion por la cual
establecio criterios especiales para regular el tramite de devolucién (...) Y
aunque la normatividad civil constituye un marco de referencia ineludible, debe
armonizarse con las pautas y prerrogativas establecidas en la justicia
transicional y de restituciéon de tierras.

(...)

En efecto, constituye hecho notorio que esa region en la década de los afios
noventa y en la mayor parte de los afios 2000 se vio sometida al accionar
paramilitar, generador de asesinatos y desplazamientos de la poblacion civil,
situacion que obligaba a los interesados en comprar en esa zona a tomar
precauciones adicionales y no conformarse con el estudio de titulos,
insuficiente cuando se pretende adquirir propiedades en territorios que se
sabe han sido azotados por el crimen y la intimidacion®.

Como puede verse, resulta apenas claro que los antecedentes normativos de la
Ley 1448 de 2011, parten del seguimiento efectuado por la Corte Constitucional al
cumplimiento de las 6rdenes emitidas por esa misma Corporacion, en procura de
mitigar las penosas consecuencias que el fenbmeno del desplazamiento forzado
ha creado en el pais. De alli que para lograr revertir estos procesos de despojo y
abandono de bienes en el marco del conflicto armado interno, se haya generado
un instrumento juridico como el proceso de restitucion de tierras, cuyo tramite se
analizara con detenimiento a continuacion, a fin de proporcionar claridad acerca
del marco procedimental en el cual se inserta el problema de investigacion, en
relacion con las reales posibilidades con que cuenta el opositor en el proceso para

acreditar que obré al amparo del postulado de la buena fe exenta de culpa y

% Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal). Auto del 11 de febrero de 2015.
Radicado: 44688. M.P. Maria del Rosario Gonzélez Mufioz.
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cuales son las consecuencias del cumplimiento de dicha carga probatoria, al

momento de proferirse sentencia por parte del Juez transicional civil.

1.4 Tramite del proceso de restitucion y formalizacion de tierras despojadas

y abandonadas forzadamente (Ley 1448 de 2011)

El proceso transicional de restitucion y formalizacion de tierras, ostenta un caracter
mixto en virtud del cual intervienen autoridades administrativas y judiciales, tal y

como pasara a estudiarse a continuacion.

1.4.1 Fase administrativa

Antes de que la solicitud de restitucion de tierras llegue a manos del Juez
transicional para decidir de fondo sobre dicha pretensién, es necesario que el bien
reclamado se encuentre debidamente inscrito en el Registro de Tierras
Despojadas y Abandonadas Forzosamente, el cual contiene informacion acerca de
la identificaciébn del predio, las personas cuyos derechos sobre estos fueron
afectados, el tiempo o periodo de influencia armada en relacion con el predio, el
tiempo de vinculaciéon de los solicitantes con el predio y toda la informacién
complementaria que sea necesaria para la inscripcion en el registro y el proceso
de restitucion, todo lo cual exige el agotamiento previo del correspondiente tramite
administrativo ante la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucién de
Tierras Despojadas, cuya duracion es de sesenta dias, prorrogables por treinta

7

mas.

En este sentido, el procedimiento de inscripcion en el mencionado registro, bien
sea de oficio, 0 a solicitud de parte, se encuentra regulado en el Decreto 4829 de
2011, con fundamento en el cual es posible sefialar los siguientes hitos

procedimentales:
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Microfocalizacion. Toda vez que la inscripcidn en el registro es gradual y
progresiva, resulta imperativo definir las areas geogréaficas en las cuales se
realizara el estudio de las solicitudes recibidas, mediante el proceso de macro
y microfocalizacion, que se lleva a cabo por municipios, veredas vy

corregimientos.

Analisis previo. Una vez recibida la solicitud de inclusion en el Registro de
Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente, se procede a efectuar un
estudio previo con miras a establecer las condiciones de procedibilidad del
registro, descartar de plano aquellos casos que no cumplen con los requisitos
legales para la inscripciébn en el mismo y evitar que se incluyan predios o
personas que no cumplen con los requisitos previstos en la ley, para lo cual la
entidad desarrolla actividades como busqueda en bases de datos
institucionales, labores de cartografia social y estudio de titulos. El término
para efectuar este andlisis previo es de veinte dias contados desde la

recepcion de la solicitud.

Una vez concluida la fase de andlisis previo, la Unidad Administrativa Especial
de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas debera decidir el inicio
formal del estudio del caso para determinar la inclusion del predio en el
Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente, o la exclusion

si es el caso.

El articulo 12 del Decreto 4829 de 2011, establece los siguientes criterios de exclusion:

1. Cuando no se cumpla el requisito de temporalidad sefialado en el articulo
75 de la Ley 1448 de 2011.

2. Cuando la relacion juridica del solicitante con el predio no corresponda a
alguna de las previstas en el articulo 75 de la Ley 1448 de 2011.

3. Cuando se establezca que los hechos declarados por el solicitante no son

ciertos, o que ha alterado o simulado deliberadamente las condiciones
requeridas para su inscripcion.
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4. Cuando no se cumplan las condiciones establecidas en el articulo 3° de la
Ley 1448 de 2011 sobre la calidad de victima.

5. Cuando se verifigue que el solicitante incurri6 en las vias de hecho
establecidas en el articulo 207 de la Ley 1448 de 2011.

6. Cuando los hechos que ocasionaron la pérdida del derecho o vinculo con el
predio no correspondan con el articulo 3 de la Ley 1448 de 2011*

Resolucién de inicio del estudio. Corresponde al acto administrativo de
iniciacion formal del estudio. Contiene la orden de que el predio quede
cobijado, con cardcter preventivo y publicitario, con la medida de proteccion en
el folio de matricula del inmueble respectivo; la orden de comunicar el inicio del
estudio de la solicitud a quien actualmente ostente la calidad de propietario,
poseedor u ocupante del predio objeto de reclamacion, quien a partir de la
notificacion cuenta con el término de diez dias para aportar la informacion y
documentos que pretenda hacer valer en el tramite administrativo; el
requerimiento de informacion a otras autoridades; la orden de acumular las
solicitudes que estén vinculadas a un mismo predio; y las medidas de apoyo

institucional, priorizacién y coordinacién preventiva a que haya lugar.

Resolucién de apertura de la etapa probatoria: El periodo probatorio es de

treinta dias.

Decision sobre la inscripcion de la solicitud en el Registro de tierras despojadas
y abandonadas forzosamente. Es posible negar la inscripcion en el registro por
las mismas causales de exclusion que fueron anunciadas con anterioridad,
pero si se acepta la inscripcion, la Unidad Administrativa Especial de Gestion
de Restitucion de Tierras Despojadas debera comunicar a la Oficina de

Registro de Instrumentos Publicos del lugar que le corresponda al predio, la

® Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 4829 de 2011 (20, diciembre, 2011). Por el cual
se reglamenta el Capitulo Il del Titulo IV de la Ley 1448 de 2011 en relacion con la restitucion de
tierras. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2011. No. 48280.
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decision y los efectos en relacion con las medidas cautelares previamente

ordenadas, para que se proceda de conformidad.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18 del Decreto 4829 de 2011, la

inscripcion en el Registro incluira como minimo la siguiente informacion:

1. La identificacién precisa de los predios objeto de despojo, en forma
preferente mediante georreferenciacion individual y colectiva.

2. La identificacién de la victima o victimas de despojo.

3. La relacion juridica de las victimas con el predio.

4. El periodo durante el cual se ejercid influencia armada en relacién con el
predio.

5. La inclusion de la informacion complementaria, respetando todas las
garantias constitucionales de las victimas.

Una vez culminado este procedimiento, la Unidad Administrativa Especial de
Gestion de Restitucién de Tierras Despojadas podra solicitar al Juez o Magistrado
la titulacidbn y entrega del respectivo predio incluido en el registro de tierras

despojadas a favor del titular de la accién y representarlo en el proceso®.

1.4.2 Fase judicial

El articulo 83 de la Ley 1448 de 2011, establece que una vez cumplido el requisito
de procedibilidad de la accién, esto es, la inscripcion del predio en el registro de
tierras despojadas, la victima podra dirigirse directamente al Juez o Magistrado,
mediante la presentacion de demanda escrita u oral, por si misma o a través de
apoderado, o a través de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de
Restitucion de Tierras Despojadas, tal y como lo autoriza el inciso final del articulo

81y el articulo 82 ejusdem.

En su solicitud, al reclamante Unicamente le esta permitido ejercer las acciones de

que trata el articulo 72 de la Ley 1448 de 2011, asi:

¢ Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1448 de 2011, articulo 82.
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En primer lugar, debera solicitar la restitucion juridica y material del inmueble, caso
en el cual el Juez debera restablecer el derecho de propiedad, ordenando la
inscripcion de la sentencia en el respectivo folio de matricula inmobiliaria; la
posesion, caso en el cual el sentenciador también se encuentra facultado para
declarar la pertenencia; o en el caso de los ocupantes, se procedera con la
adjudicacién del derecho de propiedad del baldio a favor de la persona que venia
ejerciendo su explotacibn econdmica si durante el despojo o abandono se

cumplieron las condiciones para la adjudicacion.

Ahora bien, cuando la restitucion juridica y material del inmueble despojado sea
imposible o cuando el despojado no pueda retornar al mismo, por razones de
riesgo para su vida e integridad personal, el reclamante podra reclamar en forma
subsidiaria, en su orden, la restitucion por equivalente para acceder a terrenos de
similares caracteristicas y condiciones en otra ubicacién, previa consulta con el
afectado, o el reconocimiento de una compensacion en dinero, la cual soélo
procedera en el evento en que no sea posible ninguna de las formas de

restitucion.

De otro lado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 75 y 81 de la Ley
1448 de 2011, las personas legitimadas en la causa para iniciar cualquiera de las

acciones de restitucion antes mencionadas son:

En primer lugar, los propietarios o poseedores de predios o explotadores de
baldios cuya propiedad se pretenda adquirir por adjudicaciéon, que hayan sido
despojados de estos o que se hayan visto obligados a abandonarlos como
consecuencia directa e indirecta de los hechos que configuren las violaciones de
que trata el articulo 3 de la Ley 1448, entre el 1° de enero de 1991 y el término de

vigencia de la Ley (diez afios contados desde el 10 de junio de 2011). Se excluye
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de la posibilidad de iniciar la accion de restitucion a los tenedores del inmueble, tal
y como se advirtié en la sentencia C 715 de 2012.

En segundo lugar, el conyuge o compafiero o compafiera permanente, de las
personas antes mencionadas, con quien se conviva al momento en que ocurrieron
los hechos o amenazas que llevaron al despojo o al abandono forzado. Si el
despojado, 0o su conyuge o compafiero o compafiera permanente hubieran
fallecido, o estuvieren desaparecidos podran iniciar la accion los llamados a
sucederlos, de conformidad con el Cadigo Civil, y en relacion con el conyuge o el
compafiero o compafiera permanente se tendra en cuenta la convivencia marital o

de hecho al momento en que ocurrieron los hechos.

En este sentido, se itera que cualquiera de las referidas personas se encuentra
legitimada para iniciar las acciones referidas en el articulo 72 de la Ley 1448 de
2011, ante el Juez o Magistrado de restitucion de tierras del lugar donde se hallen
ubicados los bienes, quienes tramitaran el proceso en Unica instancia, haciendo la
claridad de que mientras los jueces transicionales deciden de fondo las solicitudes
en las cuales no se haya registrado oposicion, al juez colegiado le fue reservada la
tarea de proferir sentencia en aquellos procesos en los cuales se haya presentado

oposicion®.

Finalmente, el tramite previsto en los articulos 84 y siguientes de la normatividad
en cita, establecen que una vez presentada la solicitud con observancia de los
requisitos previstos en el articulo 84 de la Ley 1448, el Juez de restitucion de
tierras profiere auto admisorio de la solicitud, el cual debe contener las ordenes de
que trata el canon 86 ibidem, y del cual se dara traslado a quienes figuren como
titulares inscritos de derechos en el folio de matricula inmobiliaria del bien
reclamado, quienes cuentan con el término de 15 dias para presentar oposicion. Si

no se formula resistencia a las pretensiones de la victima, corresponde al Juez

% |bid., articulo 79.

64



decretar y practicar las pruebas en un término de 30 dias y dictar sentencia en los
términos del articulo 91 de la Ley 1448, en caso contrario, una vez concluida la
etapa probatoria, debera remitir el proceso a la Sala Civil Especializada en
Restitucion de tierras, a fin de que proceda a proferir el correspondiente fallo, el

cual unicamente es susceptible del recurso de revision.

En este sentido, a voces del mencionado articulo 91 ibidem, la sentencia que se
produzca al interior de este tramite debera contener un pronunciamiento definitivo
“sobre la propiedad, posesion del bien u ocupacion del baldio objeto de la
demanda”, pero adicionalmente, en caso de ser procedente, debera decretar el
valor de las compensaciones a que haya lugar “a favor de los opositores que
probaron buena fe exenta de culpa dentro del proceso”. Es decir que, por mandato
expreso de la ley, el fallo proferido en este proceso, debera contener un
pronunciamiento puntual y analitico en torno a la buena fe exenta de culpa
alegada por el opositor, quien no debe ser identificado a priori como el
responsable del despojo o el abandono forzado del bien que se restituye, siendo
en este punto procedente entrar a analizar los alcances y caracteristicas que
reviste el postulado de la buena fe en el proceso regulado por la Ley 1448 de
2011.

2. Conceptualizacién del principio de buena fe exenta de culpa en el marco
del proceso de restitucion de tierras

El inciso 3 del articulo 88 de la Ley 1448 de 2011, establece que quien pretenda
oponerse a la pretension restitutoria elevada por el reclamante, debera aportar las
pruebas tendientes a acreditar que obro de buena fe exenta de culpa, caso en el

cual el Magistrado de restitucion de tierras ordenara el pago de una compensacion
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a su favor®” y, en caso de estarse desarrollando proyectos productivos en el
predio, la autorizacién para celebrar un contrato para el uso del predio restituido®.

Como puede apreciarse, la necesidad de acreditar una conducta ajustada a tal
postulado, no reviste poca importancia para el contradictor de la solicitud, como
quiera que en ella descansa el verdadero éxito de su oposicion. Sin embargo, tal y
como se ha venido anunciando y se pretende demostrar en este articulo, la
inteligencia de este principio dista en forma considerable de lo establecido en esta

materia por el derecho ordinario civil patrio.

En la autorizada opinién de Luis Garay, el principio de buena fe exenta de culpa

en el &mbito transicional de restitucion de tierras, admite la siguiente formulacion:

(...) a quien habiendo adquirido con un titulo aparentemente vélido argumenta
haberlo hecho ignorando la situacion de violencia o la condicién de victima del
tradente, le compete la carga de la prueba de los actos positivos de esmerada
y juiciosa diligencia que sustentaron su decision negocial, de lo contrario,
puede presumirse, con base en el articulo 74 de la Ley 1448 de 2011, un
aprovechamiento de la situacion de violencia, que descarta la actuacion
decorosa, leal o recta. Ello por cuanto “la buena fe objetiva” implica una
exigencia de comportamiento diligente, advertido, pundonoroso, y la
consiguiente carga probatoria del sujeto que ha de comportarse asi®.

Visto con detenimiento, se hace apenas obvio que dicho planteamiento pone el
énfasis en el “contexto”, pues en todo caso, la conducta especialmente diligente
gue se espera del opositor en el proceso de restitucion de tierras, se encuentra
orientada a acreditar que el mismo despleg6 todas las actuaciones necesarias en
orden a verificar que el bien adquirido no fue afectado por situaciones de violencia
que permitieran inferir la existencia de un orden juridico anormal en el contexto de

ubicacion del predio, de tal suerte que...

7 |bid., articulo 91.

% |bid., articulo 99.

% Garay Salamanca, Luis. Vargas Valencia, Fernando y Rico, G. Derechos patrimoniales de
victimas de la violencia: reversion juridica y material del despojo y alcances de la restitucion de
tierras en procesos con oposicion. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2014, p. 192.
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(...) para el caso especifico de los procesos de restitucion de tierras,
demostrar la buena fe exenta de culpa en escenarios de violencia puede
tornarse muy complejo, pues se tendria que demostrar 1) que la situacion de
la violencia en la region sélo la conocieron las victimas que la sufrieron y que
no afectd el mercado de tierras y, 2) que se realizaron actos positivos de
averiguacion para conseguir la certeza de la no afectacién del bien pos
asuntos de violencia™.

De esta manera, es claro que por el influjo del principio pro victima, propio de un
paradigma transicional de esta naturaleza, la mayor carga probatoria se asigna a
quien resiste la pretension del afectado, de alli que la buena fe exenta de culpa
exigida al opositor en el proceso de restitucion de tierras, corresponda a...

. una forma cualificada del deber de lealtad contractual que exige por parte
del contratante la plena observancia de dos condiciones: 1. Conciencia
probada de obrar con lealtad, y 2. Ausencia de culpa y, por ende, la exigencia
de un comportamiento diligente encaminado a realizar todas las labores
necesarias e indispensables, en términos de verificaciones y averiguaciones,
para corroborar que los bienes objeto de negocio no estan siendo viciados por
una situacion que lo haria ineficaz, como es la existencia de cuadros de
violencia o de desplazamientos forzados™.

Colofén de lo expuesto, la buena fe cualificada en el proceso de restitucion de
tierras se orienta fundamentalmente a examinar la conducta del opositor, en
relacion con un determinado contexto de anormalidad en el tréfico contractual, en
zonas del pais donde sus habitantes han sido afectados por graves y sistematicas
violaciones de los Derechos Humanos, y en especial, por situaciones de
desplazamiento forzado, todo lo cual encierra una serie de dificultades y dilemas
qgue deben ser cuidadosamente analizados por el juez transicional al momento de

proferir sentencia.

" Garcia, J. El testimonio de victimas de graves violaciones a los derechos humanos en el
proceso de restitucion de tierras. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2013, p. 66.

"t Garay Salamanca, Luis Jorge y Vargas Valencia, Fernando. Memoria y reparacion: elementos
para una justicia transicional pro victima. Op. Cit., p. 49.
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Y es que no debe olvidarse que, sin lugar a dudas, la buena fe constituye un
principio general de derecho que irradia las relaciones de los particulares entre si,
y de éstos con el Estado, por lo que su ambito de validez no es exclusivo del
derecho privado, sino que permea todo el ordenamiento juridico en sus diferentes
vertientes. A la vez, es una forma de la conducta humana que implica la
conciencia de obrar con honradez y lealtad, desplegando actos positivos acordes

con tal fin.

Ahora bien, como quiera que la buena fe exenta de culpa constituye, en términos
generales, una formulacion mas exigente de la buena fe, en la que se impone al
agente que la alega el deber de acreditar un mayor nivel de diligencia y cuidado en
la realizacibn de los negocios, siendo éste un criterio aceptado con cierta
uniformidad en la doctrina, resulta elocuente el hecho de que con la irrupcién de la
Ley 1448 de 2011, en el escenario normativo patrio, se hayan producido
importantes diferencias en el tratamiento de este concepto en materia ordinaria
civil y al interior del proceso de restitucion de tierras, tal y como se ha venido

exponiendo a lo largo de este capitulo.

De esta forma, en apretada sintesis, es posible afirmar que la aplicacion de la
buena fe exenta de culpa en el campo civil ordinario y en materia transicional civil,

resulta disimil en relacién con los siguientes puntos:

En primer lugar, frente a la conducta externa desplegada por el agente que la
alega, vale la pena analizar lo relativo al concepto de culpa y a la publicidad en el

registro.

En relacidon con el concepto de culpa, que debe acreditar quien alegue haber
actuado bajo el imperio de la buena fe cualificada, se otea que en materia

ordinaria civil, ésta es la misma culpa leve. Al respecto Diego Buitrago, plantea:
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(...) como la locucién culpa sin ninguna otra calificacion no significa otra cosa
que culpa leve, descuido leve o descuido ligero, la buena fe cualificada se
debe demostrar probando, ademas de otros elementos, una diligencia y
cuidado de aquella clase que los hombres ordinariamente emplean en los
negocios que le son propios, de los hombres que administran sus asuntos
como buenos padres de familia. Hablamos de la diligencia y cuidado que la
mayoria de las veces exige en los contratos que se celebran para beneficio
reciproco de las partes, esto es, en los contratos onerosos, ya sean
conmutativos o aleatorios (articulos 63, 1497, 1498 y 1604 del C.C)".

Por su parte, en el proceso de restitucion de tierras, la buena fe exenta de culpa,

“

hace referencia a la culpa levisima. Al respecto, Luis Garay sefala que: “...la

ausencia de culpa que se exige a quien alegue haber actuado con buena fe
exenta de culpa es la denominada culpa levisima. Dicho de otra forma, a esta
persona le corresponde probar no un cuidado ordinario, sino la suma diligencia en

su conducta™”.

De otro lado, es posible sefialar la existencia de marcadas diferencias en lo
atinente a la funciébn de publicidad del registro del bien como criterio para
establecer la buena fe del adquirente. En efecto, en materia ordinaria civil, se ha

sostenido que...

un efecto trascendente de la funcion de publicidad que cumple el
mencionado registro, es que, en linea de principio, permite presumir la buena
fe de quienes hayan celebrado negocios juridicos amparados en la
informacion que aparecia inscrita al momento en que ellos fueron celebrados.
Sin embargo, no se puede afirmar que esa buena fe se sostiene Unica y
exclusivamente en la inoponibilidad de los actos que, pese a estar sujetos a
registro, no han cumplido con ella, pues cabe la posibilidad de predicar la mala
fe de un tercero, con independencia del registro en cuestion (...) tratdndose de
la adquisicion de inmuebles, la buena fe se funda en un elemento externo
consistente en el registro inmobiliario, que es, conforme al art. 1° del decreto
1250 de 1970, “un servicio del Estado” que se presta por funcionarios
publicos, y que permite a toda persona que desea celebrar actos o contratos
sobre bienes de tal naturaleza, indagar mediante la obtencion de un certificado
de tradicion y libertad, cual es la situacion juridica de un determinado bien raiz,
cuales sus titulares, sus limitaciones etc., y por ello, si una persona, confiada

"2 Buitrago Flérez, Diego. Op. Cit., p. 38

" Garay Salamanca, Luis. Et al. Derechos patrimoniales de victimas de la violencia: reversion
juridica y material del despojo y alcances de la restitucion de tierras en procesos con oposicion.
Op. Cit., p. 91
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en la informacion reflejada en uno de tales documentos, obtiene, por via de
ilustracion, de manos de su verdadero propietario el derecho de dominio, sin
que aparezca que existe alguna limitacién, gravamen o medida cautelar que
pueda afectarlo, la ley protege la buena fe de ese tercero, asi con
posterioridad apareciere que sobre tal inmueble existia una especifica
restriccion, acordada o decretada ex ante, pero no inscrita oportunamente’.

Empero, llama la atencion que, a diferencia de lo que ocurre en el escenario del
proceso civil, e incluso en los procesos de extincion de dominio, la buena fe
exenta de culpa en el proceso de restitucion de tierras no se acredita demostrando
“la conciencia de obrar con lealtad” y “la seguridad de que el tradente es realmente
el propietario”, a través de averiguaciones adicionales que comprueben tal
situacién, sino mediante “verificaciones y averiguaciones para corroborar que el
bien objeto del contrato no esté viciado por una situacion que lo haria ineficaz,

como es la existencia de un cuadro de violencia o desplazamientos forzados™.”

Por otro lado, Luis Garay, al respecto, anota lo siguiente:

A la luz de la Ley 1448 de 2011 y del Auto 008 de 2009, no basta con un
estudio de titulos ordinario entendido como la simple lectura de las
inscripciones incluidas en un certificado de tradicion y libertad, para demostrar
la buena fe exenta de culpa en relacién con la informacion necesaria para
determinar si un bien inmueble rural se encuentra debidamente saneado, es
decir, libre de cualquier gravamen o acto que cologue en entredicho la validez
del titulo con base en el cual se dispuso del bien™.

Dicho criterio ha sido acogido por gran parte de los Jueces y Magistrados de
restitucion de tierras del pais, como se analizara en profundidad en el siguiente

capitulo.

En segundo lugar, que a diferencia de lo que ocurre en los procesos civiles (donde

la negociacion se ha adelantado con el titular aparente del derecho) y de extincion

™ Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil). Sentencia del 19 de diciembre de
2008. Radicado: 15001310300319960815801. M.P: Arturo Solarte Rodriguez.

’® Garay Salamanca, Luis Jorge y Vargas Valencia. Op. Cit., p. 49.

"® Garay Salamanca. Et al. Op. Cit., p. 202.

70



de dominio (donde la génesis de la propiedad ha sido una actividad ilicita), en los
cuales, por virtud de la vieja maxima segun la cual el “error comun crea derecho”,
el tercero adquirente de buena fe exenta de culpa hace real un derecho que tan
solo ostentaba en apariencia; en el proceso reglado por la Ley 1448 de 2011, la
buena fe cualificada no cumple la funcién creadora tradicionalmente asignada a tal
principio, en la medida en que el opositor que demuestre haber actuado al amparo
de la misma, no radica en su cabeza la propiedad del bien que le ha sido
disputada, sino que es compensado en los términos de los articulos 91 y 98

ibidem.

Por lo expuesto, es posible concluir que, el tratamiento de la buena fe exenta de
culpa en materias ordinaria civil y transicional civil, ostenta importantes diferencias
que, de entrada, van a definir el alcance y los términos en que el opositor del
proceso de restitucion de tierras debe plantear su resistencia a la peticion
restitutoria de la victima, y por ahi mismo, establecer si la forma en que
actualmente se encuentra configurado el paradigma de la justicia transicional civil
en Colombia, ofrece posibilidades serias y reales al contradictor de acreditar los

presupuestos en que funda su defensa.
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CAPITULO I
JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA REPARACION INTEGRAL DE LAS
VICTIMAS EN COLOMBIA VS. LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE
TERCEROS OPOSITORES EN EL PROCESO DE RESTITUCION DE TIERRAS

El proceso de restitucion y formalizacion de tierras despojadas y abandonadas
forzadamente, regulado por la Ley 1448 de 2011, en términos generales, podria
ser descrito como un instrumento de reparacion de los derechos patrimoniales de
las victimas de desplazamiento forzado que, como consecuencia del conflicto
armado interno, han sido despojadas u obligadas a abandonar los predios frente a
los cuales ostentaban una relacion juridica de propiedad, posesion u ocupacion, y
el cual admite la caracterizacién juridica, politica y social que a continuacién se

enuncia.

Desde el punto de vista juridico, Rodrigo Uprimny y Nelson Sanchez, en un
articulo sobre la restitucién de tierras”, sostienen que existe consenso entre los
diferentes sectores politicos del pais sobre la identificacién de la restitucién de
tierras como un derecho fundamental. Afirman que el proceso de justicia
transicional colombiano se diferencia de otros procesos similares en el mundo
porque se realiza en una época en que los estandares internacionales de
Derechos Humanos limitan considerablemente las opciones juridicas para realizar
dicha transiciobn, en la medida en que exige que no se restrinjan
considerablemente los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, de manera que el ideal de la restitucibn ostenta una importancia
reforzada en el disefio de politicas publicas de reparacion de las victimas del

desplazamiento.

" Uprimny Yepes, Rodrigo y Sanchez, Nelson. Los dilemas de la restitucion de tierras en
Colombia. En: Revista Estudios Socio-Juridicos, julio-diciembre, 2010, vol. 12, no. 2, p. 305-342.
Bogota: Universidad del Rosario. Disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=73315636010
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Agregan que, en los ultimos afos, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos ha adoptado estandares especificos que reconocen la prevalencia de la
restitucion como forma de reparacion, entre los cuales se encuentran los
“Principios y directrices béasicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones”, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el
afio 2005; los “Principios Deng” o principios rectores sobre desplazamientos
internos, y los “Principios Pinheiro” sobre restitucion de viviendas y de patrimonio
con motivo del regreso de los refugiados y desplazados internos; documentos que
si bien no ostentan la calidad de tratados internacionales, si se encuentran
integrados al bloque de constitucionalidad en sentido lato, segun lo estableci6 la

H. Corte Constitucional en sentencia C 280 de 2013.

En este sentido, los principios de las Naciones Unidas sobre restitucion
constituyen un importante hito en materia de proteccion a los derechos de las
victimas, en la medida en que precisa el alcance y contenido de la obligacion de
los Estados de reparar a las victimas de violaciones de Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario, sefialando las cinco formas bésicas de
reparacion, a saber: la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacién, la

satisfaccion y las garantias de no repeticion™.

De igual forma, la primacia del derecho a la restitucién, como forma prevalente de
reparacion, se hace evidente en otros instrumentos internacionales. Asi, el

principio 2.2 de los Principios Pinheiro, claramente dispone que:

8 Goémez Isa, Felipe. La restitucion de la tierra y la prevencién del desplazamiento forzado en
Colombia. En: Revista Estudios Socio-Juridicos, julio-diciembre, 2010, vol. 12, no. 2, p. 11-58.
Bogota: Universidad del Rosario. Disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=73315636002
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2.2. Los Estados daran prioridad de forma manifiesta al derecho de restitucion
como medio preferente de reparacién en los casos de desplazamiento y como
elemento fundamental de la justicia restitutiva. El derecho a la restitucién de
las viviendas, las tierras y el patrimonio es un derecho en si mismo y es
independiente de que se haga o no efectivo el regreso de los refugiados vy
desplazados a quienes les asista ese derecho™.

A su turno, el principio 29.2 de los Principios Deng, establece la obligacion a cargo
de los Estados de asumir la restitucion como una medida preferente de
reparacion, de tal suerte que la indemnizacion y las demas medidas de reparacion,
solo tienen lugar en el caso en que la victima voluntariamente opte por otro lugar
de reasentamiento, o la restitucion se haga imposible. Al respecto, dispone el

mencionado principio:

2. Las autoridades competentes tienen la obligacion y la responsabilidad de
prestar asistencia a los desplazados internos que hayan regresado o se hayan
reasentado en otra parte, para la recuperacion, en la medida de lo posible, de
las propiedades o posesiones que abandonaron o de las que fueron
desposeidos cuando se desplazaron. Si esa recuperacion es imposible, las
autoridades competentes concederan a esas personas una indemnizacion
adecuada u otra forma de reparacion justa o les prestaran asistencia para que
la obtengan®.

Sin embargo, no solo existen estandares internacionales, en materia de reparacion
a las victimas, que propugnan por la restitucion como la medida preferente de
reparacion a las victimas del desplazamiento forzado; Felipe Gomez cita como
estandares nacionales en la materia, entre otras normas: la Ley 387 de 1997, el
Decreto 2007 de 2001, la Ley 975 de 2005 o ley de justicia y paz y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en forma decidida ha propugnado

por la garantia del derecho a la reparacion de las victimas del conflicto armado.

" ONU. Consejo Econémico y Social. Comisiéon de Derechos Humanos. Principios sobre la
restitucién de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas. 28, junio,
2005, p. 6.

% ONU. Consejo Econémico y Social. Comisién de Derechos Humanos. Principios rectores de los
desplazamientos internos.11, febrero, 1998, p. 14.
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De lo expuesto se concluye que la caracterizacién juridica del proceso de
restitucion de tierras, parte de comprender la restitucion como un derecho
fundamental (Sentencia T 821 de 2007), cuyo contenido sirve como criterio
orientador de las politicas publicas en materia de proteccion de los derechos de

las victimas, por su caracter de medida preferente de reparacion.

Por otra parte, en lo relativo a la caracterizacion politica del proceso de restitucion
de tierras, Rodrigo Uprimny y Nelson Sanchez®, efectan un interesante
acercamiento al panorama politico de la restitucién, a partir de los consensos y
disensos existentes sobre este tema entre los diferentes sectores politicos del
pais. De esta forma, en relacion con los puntos de convergencia entre las
denominadas posturas neoliberales de un lado, y las de las victimas por el otro,
destacan que ambos enfoques coinciden en aceptar la importancia del proceso de
restitucion de tierras, pues mientras los primeros sostienen que uno de los
fundamentos del desarrollo econémico es la claridad en el derecho de propiedad,
los segundos consideran que una politica de tal naturaleza permite solucionar el
problema de la distribucion inequitativa de la tierra, pues la restituciébn es
considerada como una medida de justicia correctiva (dado que corrige el dafio
injusto —el despojo- ocasionado a las victimas de violaciones a los Derechos
Humanos), como una medida de justicia de reconocimiento (en la medida en que
reconoce al campesinado despojado como un actor social determinante en la
sociedad, reivindicando por esta via la cultura campesina y la economia de la
pequefia propiedad rural en Colombia sobre los procesos de urbanizacién), y
como una medida de justicia distributiva, para evitar la concentracion de las

tierras.

No obstante lo anterior, también se hace referencia a los motivos de disenso frente
al proceso de restitucién de tierras entre las diferentes corrientes politicas en el

pais, sefialando que si bien existe divergencia sobre aspectos técnicos

8 Uprimny Yepes, Rodrigo y Sanchez, Nelson. Op. Cit.
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relacionados con la viabilidad féactica y financiera del procedimiento, la verdadera
contraposicion entre las posturas defendidas por los diferentes actores politicos,
se da en relacion con la magnitud y el proposito que debe tener la politica de

restitucion de tierras en Colombia.

De esta manera, afirman que frente a la magnitud del proceso de restitucion de
tierras, por una parte se ubican quienes propenden por una “restitucion gruesa”,
en virtud de la cual se pretende la restitucion de todo el patrimonio de las victimas,
a mas de la reparacion del lucro cesante y otras medidas de reparacion
complementarias, por otro lado, se encuentran los defensores de la denominada
“restitucion fina”, en la cual unicamente se persigue la restitucion de los bienes
inmuebles despojados o0 abandonados por las victimas. En igual sentido,
sostienen que, mientras un sector politico concibe el propésito de la restitucion con
fines meramente correctivos, en la medida en que restringen la finalidad del
proceso al saneamiento de los titulos de propiedad para favorecer el libre mercado
de bienes, sin parar mientes en otorgar herramientas de empoderamiento al
campesinado, otras corrientes politicas abogan por dotar a la politica de restitucién
de tierras de una teleologia correctiva, distributiva y de reconocimiento, a partir de
la cual se conciba la tierra con atributos culturales, comunitarios, sociales y

econdmicos.

Ahora bien, una revision mas actual de los anteriores planteamientos, de cara a la
Ley 1448 de 2011, en los términos en que finalmente resulté aprobada dicha
norma, permite caracterizar el proceso de restitucién de tierras desde el punto de
vista politico, como una “restitucion fina”, en la medida en que dicho procedimiento
Gnicamente se encuentra previsto para la recuperacion de bienes inmuebles
despojados o0 abandonados forzadamente, pero con elementos de justicia
correctiva, distributiva y de reconocimiento, pues no se trata de restituir a la

victima a las condiciones de vulnerabilidad en que se encontraba antes del
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despojo o abandono, sino poner en practica un modelo de justicia con elementos

distributivos que le permita superar la situacion de pobreza®.

Sobre este particular Rodrigo Uprimny y Nelson Sanchez, sostienen que:

En contextos de politicas masivas de reparaciones, si las victimas de las
violaciones eran antes de los crimenes personas pobres en una sociedad muy
desigual, el propésito de restitucion —incluso plena— es un ideal de justicia muy
débil, porque implicaria retornar a la persona a una situacion previa de
privaciones materiales y discriminacion. En ese caso, la restitucion “es casi
cruel”, porque conduce a la violacion de los derechos econdmicos y sociales
de la persona y a la consolidacién de una estructura social que desconoce
principios de justicia distributiva®

Finalmente, la caracterizacion social del proceso de restitucion de tierras,
responde a las dinamicas propias del conflicto armado interno que ha afrontado el
pais desde hace varias décadas. Segun cifras oficiales de la Unidad Administrativa
Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas®, con corte al 1 de
julio de 2015, se estima que 8.210 personas se encontraban inscritas en el
Registro Unico de Victimas como sujetos pasivos de abandono o despojo de
tierras, 6'300.422 personas como victimas de desplazamiento y 95.082 personas
declararon la pérdida de sus bienes muebles o inmuebles. De igual forma, segun
cifras oficiales de la Unidad de Restitucién de Tierras®*, entre los afios 2011 y
2015, se han presentado 79.602 solicitudes de inscripcion en el Registro de

Tierras Despojadas, de las cuales tan solo 7.412 han sido llevadas ante los

8 Martinez Sanabria, Claudia y Pérez Forero, Andrea. La restitucion de tierras en Colombia.
Expectativas y retos. En: Prolegdmenos. Derechos y valores, vol. XV, nim. 29, enero-junio, 2012.
Bogot4, Colombia: Universidad Militar Nueva Granada, pp. 111-127. Disponible en
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=87625419008

8 Uprimny Yepes, Rodrigo y Sanchez, Nelson. Los dilemas de la restitucion de tierras en
Colombia. Op. Cit., p. 336-337

# Red Nacional de Informacion. Registro tnico de victimas (RUV). Corte al 1 de julio, 20015.
Disponible en http://rni.unidadvictimas.gov.co/?g=node/107

% Red Nacional de Informacién. Unidad de Restitucion de tierras.
http://rni.unidadvictimas.gov.co/?q=node/370
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Jueces de restitucion de tierras, quienes han resuelto 1.980 en 1000 sentencias,
segun cifras presentadas por la organizacion Forjando Futuros® en junio de 2015.

Como puede apreciarse el proceso de restitucion y formalizacion de tierras
despojadas y abandonadas forzadamente, se enmarca dentro de un escenario
que exalta la importancia de la proteccion y garantia de los derechos de las
victimas, entre ellos el derecho a la reparacion integral de que son titulares, de tal
suerte que cuando tales prerrogativas se hacen justiciables, esto es, exigibles por
la via judicial, es posible afirmar la existencia de otro tipo de dilemas y tensiones
que eventualmente afectarian los procesos de paz y reconciliacibn que se
pretenden favorecer mediante la expedicion de normas de justicia transicional de

esta naturaleza.

En otras palabras, la caracterizaciéon juridica, politica y social del proceso de
restitucion de tierras, permite evidenciar la existencia de un consenso general en
torno a garantizar los derechos de las victimas, pero ¢Qué sucede en el caso de

los terceros cuando este garantismo se lleva a la practica judicial?

Tal cuestionamiento, que a su vez se erige en el hilo conductor del presente
capitulo, pretende evidenciar que el estandar de la buena fe exenta de culpa,
exigido en términos generales por la Ley 1448 de 2011 a quienes se oponen a la
pretension restitutoria de la victima, corresponde a una opcion dentro del margen
de configuracion legislativa, y que responde al loable propdsito de impedir que los
despojadores directos, o estos, a través de testaferros, logren oponerse en forma
exitosa a la restitucion de las tierras, o que se legalicen despojos por la via de la

restitucion®, garantizando de esta forma la vigencia y proteccion de los derechos

® Fundacion Forjando futuros. Andlisis de 1000 sentencias de restitucion de tierras. Disponible en:
http://forjandofuturos.org/documentos/publicacion-restitucion-de-tierras_falsas-victimas-no_1000-
sentencias_junio-2015_fundacion-forjando-futuros.pdf

8 Colombia. Dejusticia y Observatorio De Tierras. Presentacion observatorios. Dialogo sobre
segundos ocupantes. En: XIIl Conversatorio Nacional de Restituciéon de Tierras (Noviembre, 2014:
Cartagena, Colombia).
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de las victimas, de acuerdo con los estdndares nacionales e internacionales sobre
la materia, aun si ello implica limitar los derechos de contradiccion y defensa de
terceros en el proceso, mediante la asignacion de elevadas cargas demostrativas

como ocurre en el caso de la buena fe cualificada.

Asi las cosas, el presente capitulo contempla su desarrollo a través de tres
apartes, orientados a evidenciar las dificultades probatorias que implica el
concepto de buena fe exenta de culpa en el contexto de la justicia transicional civil,
y que obedecen a factores personales, esto es, en consideracion a quien lo alega,
como ocurre en el caso de los segundos ocupantes, que se analizara en el primer
punto; asi como a factores normativos, representados en barreras juridicas como
el concepto de hecho notorio y de la confianza legitima, tal y como se presentara
en el segundo aparte, todo lo cual puede ser verificado mediante el andlisis de
casos, desarrollado en el tercer punto.

SECCION PRIMERA.
FACTORES PERSONALES QUE DIFICULTAN LA ACREDITACION DE LA
BUENA FE EXENTA DE CULPA EN EL PROCESO
DE RESTITUCION DE TIERRAS.

En forma previa, al interior de esta misma investigacion, se habia caracterizado el
concepto de buena fe exenta de culpa en el contexto de la justicia transicional civil,
implementada a partir del proceso de restitucién y formalizacién de tierras a que
alude la Ley 1448 de 2011, como una formulacion mas exigente del principio de
buena fe que impone, al opositor, el deber de acreditar que el mismo desplego
todas las actuaciones necesarias para verificar que el bien adquirido no fue
afectado por situaciones de violencia que permitieran inferir la existencia de un

orden juridico y comercial anormal, en el lugar de ubicacion del predio.
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En este punto, importa mencionar que el elevado estandar probatorio exigido al
tercer opositor en el procedimiento de restitucion de tierras, corresponde a una
decision legislativa propia de los procesos de justicia transicional, esto es,
responde al libre margen de configuracion legislativa otorgada al legislador en un
momento dado. En este sentido, Jon Elster® afirma que el resultado de la justicia
transicional es una serie de decisiones legislativas, administrativas y judiciales que
responden al siguiente cuestionamiento tras un periodo de conflicto: ¢Hay que
ocuparse de los crimenes del pasado? Si la respuesta es positiva, corresponde
determinar si se privilegia la verdad, o la justicia (retributiva y reparativa), y en
caso de elegir la segunda opcion, el mencionado autor alude a la necesidad de

una serie de decisiones politicas sustantivas y procedimentales.

Las decisiones politicas sustantivas son seis, y se orientan a establecer: i) qué
constituye un crimen y a quien se le considera criminal; ii) qué hacer con los
criminales (ejecucion, exilio, etc.); iii) si se debe sancionar o no a los funcionarios
publicos y militares, y si es procedente aplicar purgas; iv) si se decide sancionar a
los funcionarios publicos ¢Cuéles serian las medidas concretas? (suspension,
retiro del cargo, pérdida de la pension, etc.); v) en relacién con la compensacion a
las victimas ¢Qué tipo de hecho (dafio material — pérdida de bienes-, personal —
violacion de Derechos Humanos-, e intangible —pérdida de la oportunidad-)
determina la condicion de victima? ¢Qué parientes y allegados de las victimas
primarias se deben incluir en las victimas secundarias? adicionalmente se debe
decidir el punto de partida en el tiempo; vy, vi) elegir la modalidad de reparaciéon a
las victimas (compensacion por restitucion de tierras o compensacion monetaria,

pensiones, mejores condiciones laborales, de vivienda y salud).

Por su parte, las decisiones de procedimiento, se centran en establecer la

procedencia de aspectos como reclusiones ilegales, esquemas de culpabilidad

8 Elster, Jon. Rendicién de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histérica. Buenos Aires:
Katz Editores, 2006.
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colectiva, presuncion de culpabilidad antes que de inocencia e inversion de la
carga de la prueba, seleccion sesgada de jurados y jueces, falta de
procedimientos contradictorios, falta de mecanismos de apelacion, seleccion
arbitraria de acusados, tribunales especiales, negociacion de penas, legislacion
retroactiva, extension o derogacion de plazos de prescripcion, reduccion de plazos
de prescripcion, justicia demorada o justicia acelerada.

En este orden conceptual, se observa que algunas de las mencionadas decisiones
de procedimiento fueron tomadas por el legislador del afio 2011, respecto a
asuntos como: la falta de mecanismos de apelacion, estableciendo que el proceso
de restitucion de tierras se tramita en Gnica instancia (articulo 79); la creacion de
tribunales especiales, en la medida en que dicha norma dio lugar a la creaciéon de
una nueva especialidad jurisdiccional compuesta por los jueces y magistrados
civiles especializados en restitucion de tierras; la eleccion de una justicia
acelerada, toda vez que el plazo para dictar sentencia en este tramite es de cuatro
meses desde la presentacion de la solicitud (articulo 91, paragrafo 2); vy, la
existencia de una legislacion retroactiva, toda vez que la Ley 1448 se orienta a
retrotraer los negocios juridicos viciados celebrados sobre inmuebles entre el 1 de
enero de 1991 y el término de vigencia de la Ley (articulos 75y 77).

Respecto de la mencionada limitacién temporal establecida por la norma, en orden
a determinar el universo de victimas y de negocios juridicos susceptibles de
anulacion, como expresion del principio de la libertad de configuracion legislativa,

en sentencia C 250 de 2012, la H. Corte Constitucional, apuntal6 que:

Es precisamente el Congreso de la Republica el llamado a fijar los limites
temporales para la aplicacion de las medidas de reparacion previstas en la ley
(...) No se puede olvidar que las leyes de justicia transicional tienen limites
temporales porque precisamente hacen referencia a la transicion de un
periodo histérico a otro, por lo tanto las limitaciones temporales son una
caracteristica intrinseca de este tipo de cuerpos normativos, que siempre
suponen un ejercicio de configuracién legislativa (...) Es decir, que el

81



legislador tiene un amplio margen de configuracion y la limitacion temporal
establecida solo seria inconstitucional si resultara manifiestamente arbitraria.

Al respecto se tiene que los intervinientes aportaron elementos de caracter
objetivo en defensa de la fecha sefialada, como son: (i) la mayoria de los
estudios sobre el conflicto armado sefiala que a partir de 1990 la expulsion y el
despojo de tierras se convierte en un mecanismo empleado regularmente por
las organizaciones paramilitares contra la poblacion civil; (i) los registros de
casos de despojo y expulsion datan de los afios noventa, de manera tal que
sobre las fechas anteriores no hay certeza y se dificulta aplicar la medida de
restitucion tal como aparece regulada en la Ley 1448 de 2011; (iii) de
conformidad con las estadisticas del INCODER la mayor parte de los caso de
despojo registrados estdn comprendido entre 1997 y el afio 2008, los casos
anteriores a 1991 corresponden solamente al 3% de los registrados entre
1991 y 2010; (iv) hay un incremento en las solicitudes de proteccién de
predios a partir de 2005 y que con anterioridad a esa fecha este mecanismo
sOlo era utilizado de forma esporadica.

Lo anterior permite inferir que el primero de enero de 1991 no es una fecha
que resulte manifiestamente arbitraria y por lo tanto ha de respetarse el
margen de configuracién del legislador®.

Luego, si bien dichas decisiones legislativas de justicia transicional en principio
admitirian serios cuestionamientos desde el punto de vista del respeto por el
debido proceso®, lo cierto es que tales aspectos técnicos®™ responden a los
margenes de maniobrabilidad con que cuenta el legislador, y que se encuentran
justificados en razén a la naturaleza excepcional del sistema de aplicacion de

justicia, propia de los contextos transicionales.

En este sentido, no obstante el elevado estandar probatorio exigido a los
opositores dentro del procedimiento de restitucion, consistente en acreditar que
obraron de buena fe exenta de culpa en la adquisicion del derecho demostrando

8 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C 250 de 2012 (28, marzo, 2012). Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 3 y el articulo 75 de la Ley 1448 de 2011. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto.

% Serrano Gomez, Rocio y Acevedo Prada, Milena. Reflexiones en torno a la aplicacion de la ley
1448 de 2011 y la restitucion de tierras en Colombia. En: Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, enero-junio, 2013, Vol. 43, No. 118, p. 533-566. Disponible en:
http://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/viewFile/2358/2101

%t Uprimny Yepes, Rodrigo y Sanchez, Nelson. Los dilemas de la restitucion de tierras en
Colombia. Op. Cit.
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gue adelantaron acciones concretas en procura de establecer si en la zona de
ubicacién del bien no se presentaron fendmenos de violencia generalizada o
graves violaciones de Derechos Humanos que hayan podido afectar el
consentimiento del tradente, es tan solo una expresion de la libertad de
configuracion legislativa del congreso al limitar las posibilidades de un juicio
contradictorio, mediante la asignacion de una carga probatoria superior al opositor
en el proceso de restitucion de tierras, lo cierto es que tal circunstancia, en
principio, se justifica de cara a las complejas dinamicas del abandono forzado y el

despojo en Colombia, como se expondra més adelante.

Empero, dicha postura a su turno, ha generado algunas dificultades en el tramite
de los procesos judiciales, situacién que ha motivado la presentacion de reformas
legales como el proyecto de ley 148 de 2016, el cual si bien se encuentra
archivado por vencimiento de términos, a través del mismo se pretendio introducir
modificaciones a los articulos 78, 88, 89 y 91 de la Ley 1448 de 2011, en el
sentido de i) ampliar el término para formular la oposicién de 15 a 30 dias; ii)
establecer que tampoco opera la inversion de la carga de la prueba ni hay lugar a
presumir fidedignas las pruebas provenientes de la Unidad de Restitucién de
Tierras cuando la conducta del opositor no puede relacionarse de manera directa
con los hechos que generaron el despojo; iii) establecer la definicién legal del
concepto de buena fe exenta de culpa en el contexto de la accidn de restitucion;
iv) establecer la obligacién en cabeza del Juez de practicar las pruebas solicitadas
por el demandado y de pronunciarse expresamente en la sentencia sobre las

excepciones del opositor y las compensaciones a que haya lugar.

Sin embargo, tal y como se anuncié con anterioridad, antes de abordar la
problematica de los opositores en el proceso de restitucion de tierras, resulta
imperativo establecer un marco conceptual relativo al despojo y al abandono de

predios y su correlacion con el conflicto armado interno, marco en el cual se
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inserta la accion restitutoria como mecanismo de justicia transicional asociado al

problema de la tierra en Colombia.

1. Caracterizacion del fendmeno del abandono forzado y el despojo en

Colombiay su relacion con el conflicto armado interno.

Los titulares del derecho a la restitucion de tierras, regulado en la Ley 1448 de
2011, son las victimas del despojo o abandono forzado de bienes que, como
consecuencia de graves violaciones a los Derechos Humanos, hayan perdido la
relacion juridica o material que ostentaban frente a un predio entre el 1 de enero

de 1991 y el término de vigencia de la mencionada ley.

Ambas figuras, esto es, el despojo y el abandono forzado de tierras, proporcionan
el sustrato de esta modalidad de reparacion patrimonial, y se encuentran definidas

en el articulo 74 de la Ley 1448 de 2011 en los siguientes términos:

Se entiende por despojo la accién por medio de la cual, aprovechandose de la
situacion de violencia, se priva arbitrariamente a una persona de su propiedad,
posesion u ocupacion, ya sea de hecho, mediante negocio juridico, acto
administrativo, sentencia, o mediante la comision de delitos asociados a la
situacion de violencia.

Se entiende por abandono forzado de tierras la situaciébn temporal o
permanente a la que se ve abocada una persona forzada a desplazarse, razén
por la cual se ve impedida para ejercer la administracién, explotacién vy
contacto directo con los predios que debié desatender en su desplazamiento
durante el periodo establecido en el articulo 75.

Por su parte, Gonzalez Posso® apunta que la lucha por el esclarecimiento de la
verdad de los fenomenos de despojo y abandono forzado en Colombia, también
se orienta a combatir la pretension de algunos sectores del pais de poner el

énfasis de la problematica sobre el concepto de despojo, al sefialar que sobre éste

%2 Gonzélez Posso, Camilo. La verdad en el abandono forzado y el despojo de tierras. En: Panel
Dialogo de la memoria: Territorio y despojos (8, abril, 2013: Bogota, Colombia).
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descansa el verdadero problema, con lo cual se restringen los alcances de la
politica de restitucién de tierras a los litigios legales de propiedad o posesién sobre
un predio, ignorando de esta forma el “universo de base” conformado por las
victimas de abandono forzado con la consiguiente desposesion. Adicionalmente,

sostiene que segun se afirma en el libro publicado por INDEPAZ en el afio 2010...

...el abandono de tierras y patrimonio por desplazamiento forzado es una
forma particular en la cual la persona o familia ha sido obligada por una accién
violenta, directa o indirecta, a dejar sus bienes, perdiendo el dominio, control,
usufructo y acceso para su disfrute. EI abandono se distingue del despojo
cuando se acompafia del traspaso de la propiedad, posesion tenencia o
expectativa de titulacion a un tercero que se aprovecha del hecho o del
contexto del desplazamiento forzado para reclamar derechos sobre el predio o
los bienes®.

Sobre este punto, las investigadoras Yuri Chavez y Yuri Romero®, destacan que
diversos estudios coinciden en que el fendmeno del desplazamiento forzado en
Colombia se enfoca de manera intencionada contra grupos especificos, y
particularmente en aquellos que tienen relacion con la tierra, pues las cifras
reflejan que del total de hogares obligados a migrar, el 70% tenian fincas o

parcelas con o sin vivienda.

Lo anterior obedece a razones: i) estratégico- militares, asociadas al conflicto
armado, pues el control de espacios territoriales garantiza el desarrollo de
estrategias militares y de corredores de movilidad para el aprovisionamiento y para
el control del trnsito por esas rutas; ii) econémicas, en tanto el desplazamiento de
poblacion y la usurpacion de sus propiedades han permitido adquirir tierras en
beneficio de grandes terratenientes y de sus proyectos de ganaderia extensiva,

asi como de narcotraficantes y empresas privadas para la explotacién de recursos

% |bid., p. 6

% Chéavez Plazas, Yuri y Romero Picén, Yuri. Entre el despojo y el destierro: una aproximacion al
problema de la tierra en familias desplazadas por la violencia en Colombia. En: Revista Tabula
Rasa, enero- junio, 2010, no. 12, pp. 159-173. Bogotéa: Universidad Colegio mayor de
Cundinamarca. Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=39617422008
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naturales; y iii) politico- electorales, pues el despojo y el abandono forzado
permiten la configuracion de un orden social local y regional regido por las I6gicas

del actor hegemaonico®.

Dichas motivaciones, coinciden en lo fundamental, con lo sefialado por Gutiérrez
Sanin®, quien pregona la existencia de un despojo estratégico, orientado a vaciar
el territorio; de un despojo clientelista, consistente en la transferencia de
propiedades a los amigos y apoyos sociales de los paramilitares, con el fin de
consolidar bases sociales y territoriales; y de un despojo oportunista, que permitié
a los miembros del grupo armado acumular tierras a todos los niveles,
favoreciendo fenémenos de concentracion con los que posteriormente pudieron
amenazar a propietarios individuales para quitarles sus tierras, con el Unico fin de

guedarse con ellas.

En virtud de lo anterior, cuando un individuo es victima de desplazamiento
forzado, desde la perspectiva juridica se produce un dafio patrimonial consistente
en la pérdida de un bien con un valor comercial determinado y de un medio de
produccién o generacién de ingreso y capital cuyo valor econémico es calculable y
por tanto reparable en términos monetarios. Sin embargo, desde el punto de vista
politico, los procesos de despojo y abandono forzado, trascienden este dafio
econdémico, al ser empleados como una estrategia ligada a la guerra, y
potencialmente asociada con transformaciones politicas y econémicas, a partir de
las cuales es posible establecer relaciones entre despojo, concentracion de la
tierra, reconfiguracion de relaciones sociales, de poder y de apropiacién, por

diversos métodos, de recursos naturales y territorios.”.

% Gomez Isa. Op. Cit.

% Gutiérrez Sanin, Francisco. Propiedad, seguridad y despojo: el caso paramilitar. En: Revista
Estudios Socio-Juridicos. enero-junio, 2014. Vol. 16, no. 1, pp. 43-74. Bogota: Universidad del
Rosario. Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=73329810002

" Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Area de Memoria Historica, Linea de
Investigacion Tierra y Conflicto. EI Despojo de Tierras y Territorios. Aproximacion conceptual.
Bogotéa: Editorial Kimpres Ltda., 2009. Disponible en:
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Dichos procesos de abandono y usurpacion territorial son fundamentalmente
favorecidos por la alta informalidad en la tenencia de la tierra que existe en
Colombia, como lo afirman Gomez Isa, Gutiérrez y Gonzalez, pues de acuerdo
con cifras presentadas por el INCODER®, el 49.61% de los inmuebles en
Colombia son predios rurales, de los cuales casi la mitad de los que se encuentran
inscritos en el catastro no tiene titulos ciertos, lo que significa que
aproximadamente 1.5 millones de predios rurales son tenidos bajo modalidades
precarias, esto es, posesiones de predios ajenos, herencias no repartidas
legalmente, ocupacion de baldios, escrituras o titulos no registrados, entre otros,
cifras que son similares a las presentadas por el Gobierno Nacional en el
documento de bases del Plan Nacional de Desarrollo 2014- 2018, donde se afirma

que el 59% de los predios rurales se encuentran en situacién de informalidad®.

Asimismo, es importante destacar que los sujetos del conflicto armado y los
procesos de abandono y despojo que se han presentado en los territorios,
implican la utilizacion de una serie de instrumentos legales e ilegales, que han
conllevado a sefalar a los grupos paramilitares como los principales responsables
de la apropiacion violenta de tierras en Colombia como lo han denunciado

investigadores como Gonzalez Posso'® y Moncada y Buitrago'®, quienes actuaron

http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2010/tierra_conflicto/despojo_tierr
as_baja.pdf

% |nstituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder). Programacién presupuestal. Inversion,
vigencia 2015. Disponible en:
http://www.incoder.gov.co/documentos/A%C3%910_2015/Gestion_Incoder/Programas%20y%20Pr
oyectos/1.%20INVERSIONES%20EN%20SANEAMIENTO,%20FORMALIZACI%C3%93N%20Y %2
OORDENAMIENTO%20PRODUCTIVO%20DE%20LAS%20TIERRAS%20RURALES%20A%20NIV
EL%20NACIONAL.pdf

% Departamento Nacional de Planeacion. Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018.
Disponible en:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Prensa/Bases%20Plan%20Nacional%20de%20Desarroll0%2
02014-2018.pdf

1% Gonzéalez Posso, Camilo. Op. Cit.

7 Moncada Roa, Patricia y Buitrago Palacios, Natali. Los opositores en el proceso de restitucion
de tierras: andlisis cuantitativo de la jurisprudencia, 2012-2014. En: Revista de Derecho Publico,
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para tal efecto en connivencia con estructuras empresariales y estatales, asi como
también lo sefiala Gémez Isa'?, dentro de las cuales Gutiérrez, menciona las

siguientes:

...las agencias de seguridad del Estado, que garantizaron en numerosas
regiones y poblados la estabilidad del orden paramilitar y el efecto real de sus
amenazas y de sus acciones coercitivas. Ademas, algunas de ellas (la Policia)
tenian un papel clave a la hora de garantizar la posesion fisica, material, sobre
la tierra. Otra figura de gran importancia fue el alcalde, en cuya cabeza
guedaron toda una serie de acciones policivas (como los lanzamientos) en
caso de que los derechos de propiedad fueran violados. Notarios, y al final
registradores, jugaron también un papel clave en el despojo. Teniendo a todos
estos actores en su red, a veces en su némina, los paramilitares pudieron

guedarse con grandes extensiones de tierra, pero también transferirselas a

sus amigos'®.

Es precisamente este complejo panorama de despojo y abandono forzado de
territorios, que imbrica diversas tipologias'® y actores estatales y paraestatales, lo
que ha propiciado la aparicion de un grupo social extenso de victimas de
desplazamiento, que como consecuencia de tales hechos, han perdido la relaciéon
juridica y material que ostentaban frente a sus bienes. Tal circunstancia ha
conducido a imponer el deber, en cabeza del Estado, de procurar su reparacion
integral, mediante la adopcion de una serie de medidas, tales como la restitucién
de sus predios, para lo cual fue disefiado un procedimiento administrativo y
judicial, que parte de reconocer la especial situacion de vulnerabilidad de dicha
poblacién, la cual se ha visto abocada, histéricamente, a soportar una situacion de
desposesion provocada por el control ejercido por grupos armados en varias
regiones del pais, quienes mediante el uso de la fuerza y de figuras legales se
hicieron con la propiedad, posesion y tenencia de sus bienes, favoreciendo de

esta forma procesos de concentracion de tierra, la explotacion de recursos

junio-diciembre, 2014. No. 33. Bogota: Universidad de los Andes. Disponible en:
https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub477.pdf
192 Gomez Isa, Felipe. Op. Cit.

198 Gutiérrez Sanin, Francisco. Op. Cit., p. 63.

194 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Op. Cit.
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naturales y el desarrollo de proyectos agroindustriales en zonas afectadas por
graves violaciones a Derechos Humanos por parte de actores ilegales y
particulares. Dichos actores son, en principio, los llamados a ocupar la posicion de
opositores en el proceso de restitucion y formalizacidén de tierras, con la carga de

acreditar la buena fe exenta de culpa en la adquisicion de su derecho.

2. En el proceso de restitucion y formalizacion de tierras no siempre existe
identidad entre el opositor y la persona que propici6 el despojo o abandono

forzado o se aprovecho de tal situacién.

A pesar de que, en principio, el elevado estandar de la buena fe exenta de culpa
exigido en el proceso de restitucion de tierras, se justifica de cara a las
caracteristicas particulares de quien fungiria como opositor al momento de hacer
justiciable el derecho a la restitucién por parte de las victimas, en el contexto de
los fenbmenos de despojo y abandono forzado a que se ha aludido con
anterioridad, materialmente se ha constatado que no todos los opositores
responden a la condicion de haber participado directamente o por interpuesta
persona en el hecho del despojo o abandono forzado del bien reclamado, o que se
haya aprovechado indebidamente de tal situacion para adquirir el predio, pues
también existen campesinos y colindantes de los predios en reclamaciéon que

también se encuentran en situacion de vulnerabilidad®®.

En tal sentido, conviene delanteramente efectuar la siguiente precision conceptual,
con apoyo en lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C 330 de
2016:

1% Ramirez, Oscar. Tipologias de opositores y terceros identificados por la judicatura en el
desarrollo del proceso de restitucion de tierras. En: Conversatorios sobre restitucion de tierras y
territorios (Septiembre, 2013: Cali, Colombia)
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Cumple anotar que dicha providencia se ocup0 de estudiar una demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el enunciado “exenta de culpa” contenido
en los articulos 88, 91, 98 y 105 numeral 6 de la Ley 1448 de 2011, argumentando
gue dicha expresion conduce a la vulneracion de varias garantias constitucionales,
fundamentalmente del derecho a la igualdad por cuanto en los términos de dichas
normas, el estandar de buena fe exenta de culpa se exige a cualquier persona,
“sin tener en cuenta la multiplicidad de condiciones de quienes se constituyen
como opositores dentro del proceso judicial, y que podrian hallarse en
imposibilidad de demostrar ese estandar probatorio”, como ocurre en el caso de

los segundos ocupantes.

Ahora bien, con la finalidad de resolver dicho problema juridico, la H. Corte
Constitucional, partié de efectuar una distincion segun la cual si bien en muchos
casos los opositores en el proceso de restitucion de tierras ostentan la condicion
de segundos ocupantes, no siempre los segundos ocupantes acuden al tramite
procesal ni todos quienes resisten las pretensiones de los reclamantes son
ocupantes del predio. Se afirma que el opositor es una categoria procesal
contenida en la Ley 1448 de 2011 y alude a cualquier persona que se oponga a la
pretension de restitucion con fundamento en una de estas situaciones: i) porque
tacha la calidad de victima del reclamante, ii) porque alega que es desplazado del
mismo predio, Yy iii) porque sostiene que su derecho fue adquirido de buena fe

exenta de culpa.

La oposicion presentada con fundamento en las dos primeras situaciones no
reviste interés para el desarrollo de la investigacion como quiera que la solucion
prevista normativamente en el primer caso, es negar la solicitud de restitucion, y
en el segundo, que no hay lugar a la inversion de la carga de la prueba y en tal
sentido, tanto el reclamante como el opositor victima de despojo o abandono del

mismo predio reclamado deben probar los supuestos de sus afirmaciones.
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Por el contrario, es la oposicion formulada con fundamento en la tercera de las
circunstancias antes descritas la que demarca el alcance de la presente
investigacion, pues en la demanda de inconstitucionalidad a la que se ha hecho
alusion, queda claro que la oposicion fundada en la buena fe exenta de culpa
comporta la acreditacion de un alto estdndar probatorio, el cual se exige por igual
a todos los opositores que aleguen dicho supuesto, incluidos los segundos

ocupantes.

En la sentencia C 330 de 2016, la H. Corte Constitucional, sefiala que los
segundos ocupantes son quienes “por distintos motivos, ejercen su derecho a la
vivienda en los predios que fueron abandonados o despojados en el marco del
conflicto armado interno” e introduce una nueva distincion al sostener que existen
segundos ocupantes que se encuentran en situacion ordinaria y tuvieron que ver o
se aprovecharon del despojo, ysegundos ocupantes que enfrentan alguna
condicion de vulnerabilidad y no tuvieron ninguna relacion ni tomaron provecho del
despojo. Agrega que Unicamente en relacidbn con este segundo grupo se genera
una discriminacion indirecta por parte de las normas acusadas como
inconstitucionales y es denominado por la misma Corporacién como “segundos

ocupantes vulnerables, sin relacién con el despojo”.

Como puede apreciarse la participacion o aprovechamiento de los hechos que
dieron lugar al despojo no permite establecer ninguna diferencia entre los
segundos ocupantes, pues siempre que tal hecho se encuentre acreditado, de
entrada se descartara la buena fe, por el contrario, el concepto clave en el caso de
los segundos ocupantes es la situacién de vulnerabilidad, la cual es abordada en
la sentencia en comento desde dos perspectivas a saber: la vulnerabilidad en el
marco del proceso (debilidad procesal) y la vulnerabilidad en lo que tiene que ver

con la aplicacién de la buena fe exenta de culpa.

91



En tal sentido, la vulnerabilidad en el marco del proceso o debilidad procesal, se
relaciona con las dificultades a las que pueden verse enfrentadas dichas personas
al momento de probar sus afirmaciones. En este caso, la H. Corte Constitucional
concluyd que lo procedente es que esa carga probatoria sea asumida
directamente por los jueces mediante el decreto de pruebas de oficio y la
asignacion de una representacion técnica en cabeza del sistema de defensoria

publica.

De otro lado, en relacion con el estado de vulnerabilidad derivada de la aplicacion
de la buena fe exenta de culpa, tras sefialar que la acreditacion de dicho supuesto
es la regla general por cuanto corresponde a la formula adoptada por el legislador

en defensa de las victimas, concluyo que...

... en casos excepcionales, marcados por condiciones de debilidad manifiesta
en lo que tiene que ver con el acceso a la tierra, la vivienda digna o el trabajo
agrario de subsistencia, y siempre que se trate de personas que no tuvieron
gue ver con el despojo, el juez debera analizar el requisito con flexibilidad o

incluso inaplicarlo, siempre al compas de los demas principios constitucionales

De esta manera, la posibilidad de flexibilizar e incluso inaplicar la exigencia de la
acreditacion del postulado de la buena fe exenta de culpa en el caso de los
“segundos ocupantes vulnerables, sin relacion con el despojo” implica el
reconocimiento del alto grado de dificultad e incluso, si se quiere, de la

imposibilidad de probar exitosamente dicho presupuesto.

La solucion de esta problematica fue deferida por la Corte Constitucional al Juez
especializado, quien en cada caso concreto debera verificar si lo procedente es
analizar el requisito con flexibilidad, inaplicarlo, exigir la buena fe simple, seguir
exigiendo la buena fe exenta de culpa valorandola acorde con la situacién

particular del opositor o aceptar la existencia de condiciones similares al estado de
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necesidad que justifiquen su conducta; todas estas opciones se encuentran
enunciadas en la sentencia C 330 de 2016, pero la H. Corte Constitucional no
tomo partido por ninguna de ellas, sino que atribuyé el desarrollo de dicha labor a

los jueces de restitucion de tierras.

3. La cuestidon de los segundos ocupantes en el proceso de restitucion y

formalizacion de tierras

La intervencion de esta tipologia especifica de opositores en el proceso de
restitucion de tierras, da cuenta de la insuficiencia de los términos generales en
gue se encuentra formulado el postulado de la buena fe exenta de culpa en la Ley
1448 de 2011, para regular una situacion de conflicto armado que por su
naturaleza es dinamico, situacion que debié ser posteriormente corregida por via

jurisdiccional y administrativa mediante la figura de los segundos ocupantes.

En este sentido, es posible sefialar que para dar soluciéon a la problemética de los
segundos ocupantes se han ensayado diferentes teorias, pero como se anuncio
con anterioridad, la Corte Constitucional en la sentencia C 330 de 2016, no tomo

partido por ninguna de éstas.

La primera de ellas parte de aceptar que la carga de demostrar la buena fe exenta
de culpa, en algunas ocasiones, puede vulnerar el derecho fundamental a la
igualdad, como ocurre en los casos en que los opositores son personas naturales
en condiciones similares a las de la victima, hip6tesis en la cual el test de
razonabilidad y de proporcionalidad puede resultar atil para determinar las
circunstancias excepcionales en las que no se exigiria la carga de prueba, sino la

buena fe simple'.

108 |pid.
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De otro lado, se han levantado voces que sostienen que, independientemente de
que los opositores sean otras victimas, es necesario que los jueces no dejen de
examinar la buena fe; argumentando que la diferencia esta en que, frente a otras
victimas, los jueces exigiran solamente la buena fe simple y reemplazar el examen
de la culpa por un examen del estado de necesidad dentro del contexto del tercero
y la victima reclamante en términos de justicia, es decir, lo que varia es el

estandar que se exige y no las cargas probatorias*®’.

Finalmente, otros investigadores'® hacen referencia a una tercera tesis segun la
cual, resulta procedente seguir exigiendo al opositor la prueba de la buena fe
exenta de culpa en la adquisicion de su derecho, aun cuando éste también se
encuentre en situacion de vulnerabilidad por su condicion de victima, pero
proveyéndolo de una defensa técnica en cabeza de la Defensoria del Pueblo y
haciéndolo acreedor de las medidas de atencion que institucionalmente se

encuentran previstas a su favor.

En efecto, fueron inicialmente los Magistrados de las Salas Civiles Especializadas
en Restituciéon de Tierras, quienes empezaron a advertir la existencia de un grupo
de opositores con unas caracteristicas de vulnerabilidad similares a las de la
victima reclamante, y que si bien, no se encuentran en condiciones de acreditar
gue actuaron al amparo de la buena fe cualificada exigida al opositor, su especial
situaciéon ameritaba la adopcién de unas medidas de atencién especiales a su

favor, tal y como se analizara en el tercer capitulo.

Dicha preocupacion, fue posteriormente recogida por la Unidad de Restitucion de
Tierras, la cual en octubre 17 de 2014, expidié el Acuerdo 018, por medio del cual
se pretendid normar los Programas de Medidas de Atencién a los Segundos

Ocupantes en la Accion de Restitucion, tras considerar la necesidad de regular...

7 vargas, F. Actuales dilemas de la oposicion, intervinientes y opositores vulnerables. En:
Conversatorios sobre restitucion de tierras y territorios (Septiembre, 2013: Cali, Colombia).
18 Colombia. Dejusticia y Observatorio de tierras. Op. Cit.
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...la situacién de los denominados segundos ocupantes, esto es, aquellas
personas naturales que en las sentencias de restitucion no fueron declarados
de buena fe exenta de culpa, pese a no haber participado de los hechos que
dieron lugar al despojo o al abandono forzado, y que con ocasion de la
sentencia se ven abocadas a perder su relacion con el predio.

Dicha norma vino a ser posteriormente derogada por el Acuerdo 021 del 25 de
marzo de 2015 de la Unidad de Restitucion de Tierras, cuyo articulo 4 definia en
los mismos términos antes citados a los segundos ocupantes; reglamentacion que
en virtud del Decreto 440 de 2016 fue a su vez derogada por el Acuerdo 029 del
15 de abril de 2016, el cual se constituye en la reglamentacion vigente para el
cumplimiento de las providencias judiciales que ordenen la atencion a los

segundos ocupantes en el marco de la accion de restitucion.

Los aspectos fundamentales de dichas normas admiten el siguiente compendio: i)
Tanto en el Acuerdo 021 de 2015 como en el Acuerdo 029 de 2016 los segundos
ocupantes son personas naturales y no juridicas, y adicionalmente deben ser
reconocidos como tales en la sentencia que decida la solicitud de restitucion; ii) En
ambas normas los segundos ocupantes son personas que no necesariamente
ostentan el caracter de victimas, sin embargo en el Acuerdo 021 de 2015 se
caracterizan como sujetos que pese a no haber participado de los hechos que
dieron lugar al despojo o al abandono forzado, tampoco fueron declaradas de
buena fe exenta de culpa y que, con ocasion de la sentencia, se vieron abocadas
a perder su relacion con el predio reclamado, mientras que en el Acuerdo 029 de
2016 se prescinde de estas caracteristicas y en tal sentido el segundo ocupante
es Unicamente quien es reconocido como tal mediante providencia judicial
ejecutoriada; iii) Mientras en el Acuerdo 021 de 2015 los segundos ocupantes
debian ser previamente caracterizados por la Unidad de Restitucion de Tierras,
quien remitia esa informacién a la Defensoria del Pueblo para que asumiera su
representacion judicial e informara lo correspondiente a los Jueces y Magistrados

de Restitucion, en vigencia del Acuerdo 029 de 2016 la caracterizacion es
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posterior a la sentencia, aunque se mantiene la posibilidad de que la Defensoria
del Pueblo acompafie y asuma la representaciéon de los posibles segundos
ocupantes en el proceso; iv) En ambas reglamentaciones las medidas que se
pueden ordenar a favor del segundo ocupante son: la entrega de otro predio
acompafiado de un proyecto productivo y postulacién a subsidios de vivienda, si el
segundo ocupante no es propietario o poseedor de otro predio y ademas habita o
deriva su subsistencia del predio restituido; la entrega de un proyecto productivo,
si el segundo ocupante es propietario de otro predio pero habita o deriva su
subsistencia del predio restituido; la entrega de un proyecto productivo y la
formalizacién del derecho de dominio, si el segundo ocupante es poseedor u
ocupante de otro predio pero habita o deriva su subsistencia del predio restituido;
y finalmente, en el caso de que el ocupante secundario no habite o derive del
predio restituido su subsistencia, y sea declarado expresamente como opositor de
buena fe cualificada, se le otorgar4d una medida consistente en la entrega de
dinero equivalente al 50% del avalio comercial del bien, medida que también
puede ser decretada en los casos anteriores, a discrecionalidad del Juez o
Magistrado, sin embargo, mientras en vigencia del Acuerdo 021 de 2015 eran
precisamente los funcionarios judiciales los encargados de determinar en la
sentencia la medida procedente, actualmente dicha labor es desarrollada por la

Unidad de Restitucion de Tierras mediante acto administrativo.

Como puede apreciarse, es posible concluir que la expedicion de tales actos
administrativos implica el reconocimiento de la imposibilidad de acreditar en todos
los casos, el estdndar de la buena fe exenta de culpa exigido al opositor dentro del

juicio de restitucién, y que en la opiniéon de Garay, admite la siguiente formulacién:

...a quien habiendo adquirido con un titulo aparentemente vélido argumenta
haberlo hecho ignorando la situacion de violencia o la condicion de victima del
tradente, le compete la carga de la prueba de los actos positivos de esmerada
y juiciosa diligencia que sustentaron su decision negocial, de lo contrario,
puede presumirse, con base en el articulo 74 de la Ley 1448 de 2011, un
aprovechamiento de la situacion de violencia, que descarta la actuacion
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decorosa, leal o recta. Ello por cuanto “la buena fe objetiva implica una
exigencia de comportamiento diligente, advertido, pundonoroso, y la
consiguiente carga probatoria del sujeto que ha de comportarse asi'®.

Y es que si bien las normas que reconocen la condicion de los segundos
ocupantes en un juicio transicional de esta naturaleza, contienen importantes
avances en materia de reconocimiento de los derechos de terceros intervinientes
en el proceso, indudablemente se trata de una disposicion que deja a salvo la
discusion en torno a la exigencia de la buena fe cualificada en los términos antes
citados, pues precisamente, las medidas alli contenidas, son aplicables en la
hipotesis de que el segundo ocupante no logre acreditar dicho estandar, pues de
lo contrario se haria acreedor a una compensacion econdmica en los términos del
articulo 91 de la Ley 1448 de 2011 y no a las medidas de atencién contenidas en
el Acuerdo 029 de 2016.

Ahora, en aplicaciéon de lo dispuesto en la sentencia C 330 de 2016, otro posible
enfoque permitiria aceptar la posibilidad de que al no exigirse la acreditacion de la
buena fe exenta de culpa sino de otro estandar como la buena fe simple o la
demostracion de un estado de necesidad, la consecuencia que de alli se sigue es
que la oposicion sea declarada préspera, ordenandose la correspondiente
compensacion y ya compete al juez establecer si es procedente remitir al opositor
para la asignaciéon de otras medidas de atencidbn como las contenidas en el
Acuerdo 029 de 2016.

En consecuencia, si bien la situacion de los segundos ocupantes ha tomado gran
relevancia en la actualidad, en todo caso se evidencia la existencia de dificultades

asociadas a su intervencion en el proceso de restitucion de tierras.

1% Garay Salamanca, Luis, et al. Derechos patrimoniales de victimas de la violencia: reversion
juridica y material del despojo y alcances de la restitucion de tierras en procesos con oposicion.
Op. Cit., p. 192.
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En primer lugar, si de acuerdo con el paragrafo 2 del articulo 5 del Acuerdo 29 de
2016, en caso de que el segundo ocupante al mismo tiempo ostente la calidad de
victima, se entiende que las medidas a que alude dicho acto administrativo hacen
parte del esquema de reparacion de la Ley 1448 de 2011, entonces ¢Es posible
hablar de la compensacion como mecanismo de reparacion en el caso de algunas
victimas, aun cuando se tiene decantado que la restitucion es la medida
prevalente de reparacion? o ¢Es posible asumir que en los eventos en que el
ocupante secundario también sea una victima de despojo o abandono, éste se
encuentra facultado para adelantar el correspondiente proceso de restitucion
frente a su predio, y a la vez beneficiarse de las medidas de atencién del Acuerdo

029 de 2016, dando lugar a una doble reparacion?

Por otra parte, el articulo 17 del Acuerdo 29 de 2016, establece que una vez
proferida la sentencia mediante la cual se reconoce al segundo ocupante y dictada
la medida de atencion, la Subdireccion General de la Unidad de Restitucion de
Tierras procedera a expedir un acto administrativo de inicio del procedimiento, en
el cual se ordenara la caracterizacion respectiva, la determinacion de la medida y
se fijara el trdmite para el cumplimiento de la medida que corresponda para cada
caso, y una vez culminado dicho procedimiento, el articulo 18 ejusdem, dispone
qgue el Fondo de la Unidad de Tierras proferird un acto administrativo a través del
cual se asigne de manera definitiva la medida correspondiente a cada beneficiario,
sin embargo dichas normas no contemplan plazos ni mecanismos que le brinden
al beneficiario la seguridad de que serd atendido en forma oportuna y suficiente,
aun cuando se trate de ocupantes secundarios sin tierra que habitan el predio
restituido, sin que exista claridad acerca de la capacidad operativa, financiera y
funcional del Fondo de la Unidad de Tierras para dar cumplimiento a las
providencias que ordenen la atencion a los segundos ocupantes dentro del marco
de la accion de restitucion, mediante la consecucion de los recursos necesarios
para ejecutar de manera adecuada este programa de atencién, maxime que por el

contrario la entrega del predio equivalente, del proyecto productivo y la asignacion
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de dinero se encuentran sujetas a la previa entrega del predio objeto de

restitucion.

Finalmente, la misma Corte Constitucional en la sentencia C 330 de 2016, puso de
presente el hecho de que actualmente la situacion de los segundos ocupantes no
se encuentra regulada a través de normas de rango legal sino a través de
disposiciones de menor jerarquia emanadas de la Unidad Administrativa Especial,

gue en tal sentido evidencian un déficit de proteccion frente a esta poblacion.

En este punto, importa resaltar que dicho escenario se torna adn mas
preocupante, si se tiene en cuenta que la tendencia dominante de acuerdo con la
normatividad nacional e internacional en la materia, es la maxima garantia y
proteccion de los derechos de las victimas, aun si ello implica la falta de
efectividad de los derechos consagrados a favor de terceros de buena fe, que
ninguna relaciéon tuvieron con el hecho victimizante, y por el contrario, si deben
verse sometidos a las consecuencias de las medidas de reparacion dictadas a
favor de las victimas solicitantes, en el marco de los procesos judiciales
adelantados para tal efecto, tal y como se evidencia en el pronunciamiento emitido
por la Corte Constitucional en la sentencia C 795 de 2014, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 100 de la Ley 1448 de 2011, el cual consagraba un
mecanismo de garantia a favor de los terceros de buena fe, al someter la entrega
del predio restituido a la verificacion del pago de la compensaciéon ordenada a su
favor, disposicion que, a la postre, fue declarada inexequible.

En este sentido, dicha norma consagraba:

La entrega del predio objeto de restitucion se hara al despojado en forma
directa cuando este sea el solicitante, o a la Unidad Administrativa Especial de
Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas a favor del despojado, dentro de
los tres dias siguientes al pago de las compensaciones ordenadas por el Juez
0 Magistrado, cuando hubiera lugar a ello, o dentro de los tres dias siguientes
a la ejecutoria de la sentencia.
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Al respecto, prevalida de los argumentos que a continuacion se exponen, la Corte
Constitucional declar6 inexequible la expresion “dentro de los tres dias siguientes
al pago de las compensaciones ordenadas por el Juez o Magistrado, cuando

hubiera lugar a ello”, contenida en el citado articulo, por considerar que:

En esta medida, en la resolucion de la tensién que subyace entre los derechos
de las victimas y los terceros de buena fe exenta de culpa, la Corte haya
vulnerado el derecho a la igualdad, porque el legislador debiendo propender
por la adopcién de acciones afirmativas hacia las victimas del desplazamiento
forzado que fortalecieran su derecho fundamental a la restitucion efectiva del
predio o bienes, dispuso en su lugar tomar medidas restrictivas sobre el goce
efectivo de sus derechos al dejar de brindar un trato preferente y favorable a
las victimas, dada su calidad de sujetos de especial proteccidon constitucional y
como parte mas vulnerable en la relacién juridica procesal respecto de los
opositores.

(-..)

El condicionar la entrega del predio restituido por sentencia a la previa
compensacion del tercero de buena fe exenta de culpa desprotege a quien es
la victima del conflicto armado en su derecho a la reparacion integral. La
victima del despojo o abandono forzado es quien por su condiciéon de
vulnerabilidad generada por las transgresiones masivas, continuas y
sistematicas tiene un trato preferencial en el proceso de restitucion de bienes.
(-..)

La medida establecida por el legislador resulta irrazonable vy
desproporcionada, porque ademas de la carga que han tenido que sobrellevar
las victimas producto del abandono por el Estado, la persecucion, el
empobrecimiento y la afectacion de sus derechos, y tras haber obtenido la
restitucion por decision judicial, tienen ahora que esperar a que el Estado
cancele una compensacién que nace como una nhueva obligacién circunscrita
al opositor de la misma respecto del Estado a través del fondo de la Unidad
Administrativa Especial GRTD, que la victima no tiene el deber juridico de
soportar y donde finalmente el tercero cuenta con el proceso ejecutivo.

(-..)

Lo anterior no es 6bice para dejar de sefialar que los terceros de buena fe
exenta de culpa deben ser respetados y restablecidos en sus derechos de
manera adecuada, efectiva y rapida. En esa medida, el valor de las
compensaciones que decrete la sentencia a favor de los opositores que
probaron la buena fe exenta de culpa dentro del proceso de restitucion, debe
ser pagado con la inmediatez y eficacia requerida por el Fondo de la Unidad
Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de Tierras Despojadas™®.

19 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C 795 de 2014(30, octubre, 2014). Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 100, parcial, de la Ley 1448 de 2011.M.P. Jorge lvan Palacio
Palacio.
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Sin embargo, como lo apunta la misma sentencia, a excepcion del proceso
ejecutivo, no existe en el ordenamiento juridico un mecanismo que asegure al
opositor de buena fe exenta de culpa el pago de la compensacion decretada a su

favor.

Corolario de lo expuesto, el reconocimiento de la situacion de los segundos
ocupantes en el proceso de restitucion de tierras, es una muestra de que la carga
impuesta al opositor en un juicio de esta naturaleza, acertadamente orientada a
impedir que por esta via se legalizaran situaciones de usurpacién de bienes,
finalmente terminé afectando a otro tipo de personas que sin haber dado lugar al
despojo o abandono de los inmuebles reclamados, han desarrollado vinculos con
los predios solicitados, susceptibles de ser desconocidos como consecuencia de

la sentencia que ordena la restitucion.

En este sentido, también resulta atil apreciar cémo las investigaciones
adelantadas en torno a la prevenciéon de conflictos y a la construccion de paz o
“peace-building”, como una actividad posconflicto dirigida a fortalecer y solidificar
la paz y el nuevo orden en un territorio, con el fin de evitar nuevas situaciones de
violencia, a partir de la reconstruccion de las instituciones e infraestructuras
afectadas por el conflicto***, han sefialado la necesidad de asumir un enfoque de
accion sin dafio en las acciones institucionales, a partir de la cual se prevengan,
identifiquen y eviten los efectos negativos de las mismas, de tal suerte que una
politica como la restitucion de tierras, debe estar orientada en su concepcion por el
principio de la accion sin dafio, reflexionando sobre el impacto del proceso de
restitucion de tierras sobre los segundos ocupantes, pues el enfoque de la accion

sin dafio (ASD), propende por establecer la necesidad de rediseiar las acciones

1 Bueno Cipagauta, Maria Angélica. La reconciliacién como un proceso socio-politico.
Aproximaciones tedricas. En: Revista Reflexion Politica, Junio, 2006, vol.8, no. 15, pp. 64-78.
Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=11001506
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para que no causen efectos negativos en las comunidades o procesos

acompafnados™.

SECCION SEGUNDA.
FACTORES NORMATIVOS QUE DIFICULTAN LA ACREDITACION DE LA
BUENA FE EXENTA DE CULPA EN EL PROCESO DE RESTITUCION DE
TIERRAS

Se refiere el presente acépite a la existencia de algunas figuras de tipo normativo,
cuya aplicacion por parte de los operadores judiciales puede llegar a restringir las
posibilidades de acreditar el estandar de la buena fe exenta de culpa exigido al
opositor en el proceso de restitucién de tierras, como ocurre con el concepto de

hecho notorio.

Desde la Teoria General de la Prueba, se ha sostenido que, por regla general, el
objeto de prueba lo constituyen los hechos, y excepcionalmente el derecho, como
ocurre en el caso de la costumbre y las normas de derecho extranjero, cuya
existencia y alcances deben ser acreditados en el proceso. Se afirma que los
hechos controvertidos en el proceso deben ser probados por las partes, por lo que
existen algunas clases de hechos que no constituyen objeto de prueba, como los
hechos admitidos, los hechos imposibles y el hecho notorio**.

Al respecto, el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso, establece que “Los

hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.

12 yela Mantilla, Margarita; Rodriguez Fernandez, Julia; Rodriguez Puentes, Ana., y Garcia
Mufioz, Lina. Accién sin dafio como aporte a la construccién de paz: propuesta para la practica.
Bogota: Fundacion para la Cooperacion Synergia. Universidad Nacional de Colombia, 2011.

13 Matheus Lopez, Carlos. Reflexiones en torno a la funcion y objeto de la prueba. En: Revista de
derecho (Valdivia), julio, 2003, vol. XIV, p. 175-186. Disponible en:
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-09502003000100010&script=sci_arttext
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Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, al
referirse al concepto de hecho notorio en el contexto del proceso de justicia
transicional desarrollado en la ley de justicia y paz, asi como al decidir algunas
solicitudes de cambio de radicacion de procesos de connotacion nacional, ha
caracterizado los fendmenos de violencia y la conformacion de grupos
paramilitares en determinadas zonas del pais como hechos notorios. Asi, en

sentencia proferida en el afio 2011, el Alto Tribunal, sefialé que:

El hecho notorio es aquél que por ser cierto, publico, ampliamente conocido y
sabido por el juez y el comun de los ciudadanos en un tiempo y espacio local,
regional o nacional determinado, no requiere para su acreditacion de prueba
por voluntad del legislador (notoria non egent probatione), en cuanto se trata
de una realidad objetiva que los funcionarios judiciales deben reconocer,
admitir y ponderar en conjunto con las pruebas obrantes en la actuacién, salvo
gue su estructuracion no se satisfaga a plenitud.

Es evidente que no se trata de un rumor publico, esto es, de un hecho social
vago, impreciso e indefinido, comentado de boca en boca sin tener certeza
acerca de su fuente primigenia, defectos que lo tornan contrario a la certeza y
gque por tanto, se impone descartarlo probatoriamente.

Tampoco corresponde al hecho que se ubica dentro del ambito de
conocimiento privado del juez, pues éste no es conocido por la generalidad de
la ciudadania, de modo que carece de notoriedad y por ello, no cuenta con el
especial tratamiento legislativo de tenérsele como demostrado sin necesidad
de un medio probatorio que lo acredite.

Es claro que el hecho notorio como factum existe, pero no requiere prueba.
Pese a ello, tiene innegable caracter demostrativo, en la medida en que
acredita una situacién concreta conocida de manera general y publica por la
ciudadania y el juez, siempre que guarde pertinencia de especial caracter en

el sentido de la decisién que se adopta'*“.

Para Garay, el contexto de violencia a que alude este criterio, tiene una triple

faceta, en tanto el mismo puede ser entendido como: i) alteracion del orden

14 Colombia. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal). Sentencia del 27 de abril de
2011. Radicado: 34547. M.P. Maria del Rosario Gonzéalez de Lemos
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publico; i) orden masivo y sistematico de violaciones; y iii) violencia

generalizada™.

Por su parte, la misma Corporacion en el Auto AP2656 de 2014, catalogd como
hecho notorio la violencia ejercida por grupos paramilitares en el departamento de

La Guajira. Asi, en el mentado pronunciamiento, el Tribunal de Casacion sefialé:

Impera precisar en primer término, como ya lo ha hecho la Sala en pretéritas
oportunidades (Cfr. CSJ AP, 24 Mar 2010, Rad. 33788), que constituye un
hecho notorio la conformacién de grupos armados al margen de la ley,
comunmente conocidos como paramilitares, que ejercieron una ocupacion
violenta y control de muchas esferas de la vida social en diversas regiones del
territorio nacional.

La misma notoriedad puede predicarse de la existencia de las denominadas
bandas criminales, compuestas usualmente por ex paramilitares, tras el
proceso de desmovilizacion, las cuales heredaron sus estructuras delictivas y
se disputan en la actualidad el control de ciertas zonas del pais.

Resulta indudable también que la actividad de esas organizaciones criminales
ha conducido a afectar las reglas de convivencia social y en especial a la
poblacion civil en la cual ha recaido la mayoria de las acciones de estos
grupos, motivadas generalmente por no compartir sus intereses, estrategias y
procedimientos, y es asi como en el afan de anteponer sus propésitos han
dejado entre sus numerosas victimas a servidores publicos de la
administracién de justicia, de la policia judicial, alcaldes y defensores de
derechos humanos (Cfr. CSJ AP, 22 May 2008, Rad. 29702; CSJ AP, 23 Abr
2009, Rad. 31599).

La denominacién de hecho notorio implica, como asi lo ha entendido la Sala
en su amplia jurisprudencia sobre el tema, que un determinado
acontecimiento, situacion o circunstancia no requiere de prueba especifica que
lo corrobore (CSJ AP, 01 Ago. 2007, Rad. 27840).

Es lo que ocurre en La Guajira, territorio que fue azotado por la violencia
paramilitar, concretamente del Bloque Norte de las AUC, hasta la
desmovilizacion de sus comandantes, tras lo cual las bandas criminales
empezaron a disputar el control de extensas zonas del departamento,
incluyendo a Riohacha, su capital.

15 Garay Salamanca, Luis, et al. Derechos patrimoniales de victimas de la violencia: reversion
juridica y material del despojo y alcances de la restitucion de tierras en procesos con oposicion.
Op. Cit.
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En el mismo sentido, en el proceso radicado 33226, y en los autos 31599 del 23
de abril de 2009 y 28929 del 10 de diciembre de 2007, la misma Sala catalogo
como hecho notorio, la violencia ejercida por grupos paramilitares en el
departamento de Cérdoba. De igual forma, en el proceso radicado 29702, la
misma Corporacion efectud similar afirmacion en relacidon con la violencia ejercida

por los mencionados actores armados en el departamento de Cesar.

Asimismo, en pronunciamiento efectuado en 2015, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, catalogé como hecho notorio la violencia en la regiéon de
Uraba, e hizo alusion a la obligatoria observancia de dicho aspecto en el contexto
de la negociacion sobre bienes inmuebles entre particulares. Al respecto, el Alto

Tribunal sentencio:

El anterior relato evidencia como los compradores no adoptaron las
precauciones minimas para cerciorarse sobre la legitimidad de la condicién de
propietaria de la titular inscrita, como lo exige la buena fe cualificada o
creadora de derechos en tanto se trataba de un predio ubicado en el area rural
del Uraba antioguefio, zona que en los afios inmediatamente anteriores a la
compraventa habia estado sometida a condiciones extremas de violencia.

En efecto, constituye hecho notorio que esa regiéon en la década de los afios
noventa y en la mayor parte de los afios 2000 se vio sometida al accionar
paramilitar, generador de asesinatos y desplazamientos de la poblacion civil,
situaciéon que obligaba a los interesados en comprar en esa zona a tomar
precauciones adicionales y no conformarse con el estudio de titulos, insuficiente
cuando se pretende adquirir propiedades en territorios que se sabe han sido

azotados por el crimen y la intimidacion.

(...)

Es cierto que para diciembre de 2006, cuando se concreto la negociacion, no
existia anotacion en el folio de matricula inmobiliaria del predio “No hay como
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Dios” que declarara la zona de riesgo de desplazamiento forzado. Sin
embargo, se reitera, en esa época, y aun hoy, constituia un hecho notorio que
el Uraba fue escenario de intimidacion y desplazamiento, lo cual imponia a los
compradores la carga de verificar con celo el origen de los bienes que
pretendian adquirir, maxime cuando la venta se concreté en momentos en que
culminaban las desmovilizaciones colectivas de los paramilitares en esa zona.

Como puede apreciarse, el presupuesto fundamental para el enjuiciamiento de la
buena fe exenta de culpa predicable del tercero opositor en el proceso de
restitucion de tierras, recae sobre el conocimiento exigible al mismo acerca del
contexto violento o la situacion de violencia vivida en la zona de ubicacion del
bien, y que en algunos casos ha sido catalogado como un hecho notorio, sin que
le sea dable a la parte resistente alegar el desconocimiento de los hechos de
violencia que fundamentan la solicitud de restitucion presentada por el reclamante,
precisamente por la notoriedad de dichos acontecimientos, problematica que si
bien fue advertida en la sentencia C 330 de 2016, tampoco provocd un
pronunciamiento concreto de la Corte Constitucional en ese sentido,
planteamiento que podria derivar en diversas situaciones problematicas a nivel

practico.

En tal sentido, en primer lugar, es posible considerar el caso de las sucesivas
enajenaciones que se pueden presentar sobre un predio, es decir, aquellas
hipétesis en que la relacion del opositor con el inmueble surge en virtud de un
negocio juridico posterior a aquel que originé el despojo. En estos eventos no
resulta claro si el conocimiento de los hechos de violencia exigido al opositor, por
su notoriedad, atafie al momento en que éste efectud la negociacién sobre el bien
disputado, luego de una cadena de tradiciones; o si dicho conocimiento también
se retrotrae al momento en que el reclamante se desprendié de la propiedad,
posesion u ocupacién del fundo, o lo que es lo mismo, se requiere establecer si en
virtud de la notoriedad del fenédmeno de violencia vivido en determinada zona del

pais, el opositor también se encontraba obligado a conocer los hechos de tal
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naturaleza sucedidos en el pasado, cuestionamiento que remite a mayores dudas
en aquellos casos en que el opositor no es oriundo o habitante del lugar de
ubicacion del bien, maxime que las dinamicas propias del conflicto colombiano
responden a estructuras predominantemente locales, también denominadas
“territorios de conflicto” en los que la falta de autoridad necesaria del Estado para
garantizar el orden legal y constitucional, ha generado una ausencia de soberania
en un sentido absoluto, dando lugar a la presencia diferenciada del Estado en
diferentes regiones del pais, y que permite entender la coexistencia del orden y la

13

violencia, en los siguientes términos: “... el pais se caracteriza por el orden
institucional y un buen gobierno en las regiones centralmente integradas, un orden
negociado con los poderes locales y regionales en las zonas parcialmente
integradas y una lucha violenta por el control territorial en las que estan en

proceso de integracion'*®”.

De otro lado, de acuerdo con Garay, es fundamental determinar los criterios para
circunscribir, en los casos concretos, el alcance de la violencia inherente al
conflicto armado interno, a fin de establecer la influencia de los hechos
victimizantes en el territorio y época alegados por el solicitante como parte del
contexto que dio lugar al despojo o abandono forzado, asi como el conocimiento

del tercero opositor sobre tales hechos*"'.

Para tal efecto, sefala la importancia de dos tipos de criterios: el criterio
jurisprudencial de circunspeccién del contexto, en el que se define a partir de la
jurisprudencia los elementos caracteristicos de una situacion de conflicto armado

interno, y el criterio socio-juridico de circunspeccion del contexto, el cual tiene que

16 Arévalo Bencardino, Julian. Construccion de paz y un nuevo modelo de construccion de Estado:
una lectura de los dos primeros acuerdos de La Habana. En: Revista de economia institucional,
enero- junio, 2014, vol. 16, no. 30, p. 147. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Disponible
en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=41931001007

"7 Garay Salamanca, Luis, et al. Derechos patrimoniales de victimas de la violencia: reversion
juridica y material del despojo y alcances de la restitucion de tierras en procesos con oposicion.
Op. Cit.

107


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=41931001007

ver con la indagacion sobre los patrones de sistematicidad y generalidad de las
conductas que deben valorarse a la luz de la buena fe exenta de culpa, mediante
ejercicios de mapeo acerca de los impactos del conflicto armado interno en las
zonas de ubicacion de los bienes reclamados en restitucion, dicho criterio consiste
en que una vez determinados los patrones regionales vy territoriales de despojo y
violencia, se debe indagar por la buena fe exenta de culpa, mediante la
circunspeccion del contexto, ejercicio en el cual son utiles algunos criterios como
el de la prohibicién de transaccion sobre ciertos bienes por estar cobijados con la

medida de proteccion de que trata la Ley 387 de 1997.

Cumple anotar que el articulo 19 de la Ley 387 de 1997, crea el Registro Unico de
Predios y Territorios Abandonados por la Violencia — RUPTA, a cargo del
INCODER, en el cual se registran los predios rurales abandonados por la
violencia, declarados como tal por la poblacion desplazada, y sobre los cuales
recae una medida de proteccion que impide adelantar cualquier accién de

enajenacion o transferencia de titulos de propiedad de ese bien.

De esta manera, la debida diligencia inherente a la buena fe cualificada, de
acuerdo con el referido autor, exige haber indagado no solamente sobre la
inclusion del bien en el registro de predios rurales abandonados por los
desplazados, sino incluso sobre la inscripcidn de predios colindantes o de la
misma vecindad, pues la existencia de medidas de proteccion en las vecindades y
colindancias, permite inferir que la violencia asociada al conflicto armado fue un
hecho notorio en dichas zonas, que por lo tanto debié haber sido conocida por el
opositor, afectando de esta manera las posibilidades de acreditar su buena fe, al
establecer estandares superiores de diligencia, que en algunos casos, ni siquiera
consultan con las circunstancias propias del contexto especifico de las

negociaciones que se surten sobre predios rurales.
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En efecto, si como se estableci6 en precedencia al interior de esta misma
investigacion, la precariedad en los titulos de propiedad de la tierra constituye un
marco incidencial que permite caracterizar los fendmenos de despojo y abandono
de bienes en el pais, debido a la informalidad que por regla general rodean las
negociaciones adelantadas en zonas rurales (pues en estos contextos, resulta
frecuente observar contratos de compraventa sobre inmuebles realizados de
manera verbal o mediante documento privado), entonces la exigencia de consultar
la inscripcion del predio adquirido y de sus colindantes en el registro de predios
abandonados, para cualificar la buena fe del opositor a efectos de recibir la
compensacion a que haya lugar, se torna desproporcionada de cara a las
dindmicas propias de los procesos de negociacion sobre inmuebles rurales, los
cuales si bien fueron afectados por un elemento contextual que es la violencia,
también se encuentran mediados por otro elemento incidencial que es de la

informalidad en la tenencia de la tierra.

Adicionalmente, aceptar que la notoriedad de los hechos victimizantes viene dada
por la publicidad de las medidas de proteccion inscritas sobre los predios
ingresados al Registro de Tierras Abandonadas —RUPTA-, y que tal circunstancia
permite diferenciar tales hechos de un rumor publico, no es acertada en la medida
en que no todos los bienes abandonados o despojados fueron declarados como
tales por parte de las victimas. En efecto, segun cifras'*® del Proyecto Proteccién
de Tierras y Patrimonio de la Poblacién Desplazada, publicadas por la Unidad de
Planificacion Rural Agropecuaria, entidad adscrita al Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, para el afio 2010, tan solo 115.494 predios correspondientes a
107.088 personas habian sido protegidos en los términos de la Ley 387 de 1997,
de los cuales mas del 50% ostentaban una titulacion informal sobre la tierra, aun

cuando las cifras oficiales de desplazados en Colombia rodeaban los 3.6 millones

8 Unidad de Planificacion Rural Agropecuaria - Upra, “Bases Conceptuales Procesos De
Regularizacion De La Propiedad Rural Y Acceso A Tierras”, (2014), Disponible en:
http://www.upra.gov.co/documentos/Bases_conceptuales_regularizacion_propiedad_rural_mercado
_tierras.pdf
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de personas'®, de donde se concluye que el conocimiento de los hechos de
violencia exigido al opositor no se agota en la consulta de dicho registro.

En este mismo sentido, dado que ‘no es lo mismo que una persona se oponga
porque comproé un predio de una persona desplazada interna para su subsistencia
minima que un tercero haya comprado masivamente predios colindantes, o haya
acumulado Unidades Agricolas Familiares (...) y luego haya englobado el terreno
para actividades econOmicas diferentes a las de subsistencia.’”, en esa misma
medida, no deberia resultar igualmente exigible el acceso a las bases de datos
institucionales relativas al registro de los predios abandonados a todos los
opositores, pues en todo caso, en el escenario negocial no todos los contratantes

cuentan con los mismos conocimientos o motivaciones.

Incluso, como se analizard en el siguiente acépite, en ocasiones se ha prescindido
del analisis del hecho notorio y, en su lugar, se ha dado aplicacion al principio de
confianza legitima al momento de decidir las oposiciones presentadas, lo cual ha
implicado en cierto modo un abandono de lo que conceptualmente se ha
entendido por buena fe exenta de culpa en contextos transicionales, y en tal
sentido, un reconocimiento de la dificultad de acreditar sus elementos
estructurales en el proceso de restitucion de tierras, pues aunque se acepta que la
parte opositora ha debido conocer el contexto de violencia reinante en la zona de
ubicacién del bien, tal consideracion deja de ser relevante por la aplicacién del
principio de confianza legitima, originado en una actuacion estatal o de entidades
del sector financiero que le permitieron a la persona convocada a juicio suponer
gue un eventual vicio derivado de esta situacion de violencia ha sido subsanado, y

en consecuencia su adquisicion se efectué al amparo de la buena fe cualificada.

9 programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo- PNUD. Desplazamiento forzado, tierras y
territorios. Agendas pendientes: la estabilizacion socioeconémica y la reparacion (2011). Disponible
en: http://www.pnud.org.co/sitio.shtm|?x=65523#.VdS6fPmqqgko

120 Garay Salamanca, Luis, et al. Derechos patrimoniales de victimas de la violencia: reversion
juridica y material del despojo y alcances de la restitucion de tierras en procesos con oposicion.
Op. Cit., p.235.
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En otros casos, pese al conocimiento de la situacion generalizada de violencia los
operadores judiciales han considerado que el opositor actué encontrandose en

estado de necesidad.

SECCION TERCERA
ANALISIS DE CASOS

En procura de verificar las dificultades probatorias que entrafia el concepto de
buena fe exenta de culpa exigida al opositor en el proceso de restitucion de tierras
a que se ha aludido con anterioridad, en el presente acapite se presenta un
analisis general de 178 sentencias proferidas por las Salas Civiles Especializadas
en Restitucion de Tierras de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial de
Antioquia, Bogota, Cali, Cartagena y Cucuta, entre los afios 2013 y 2015,
contentivas de 385 solicitudes de restitucion, de las cuales 332 fueron concedidas,
33 fueron negadas, en 14 se reconoci6 la buena fe exenta de culpa a favor del
opositor, en 4 se ordend la restitucion por equivalente a favor de la victima y en un
caso se dicto fallo inhibitorio, por falta de identificacién del bien y cumplimiento del

requisito de procedibilidad.
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Gréfico. Sentencias de restitucion de tierras proferidas por los Magistrados
Especializados en Restitucion de Tierras.

Sentencias

\

= Ordena restitucién = Niega restitucion
Declara buena fe exenta de culpa = Restitucion por equivalente

= Sentencia inhibitoria

Fuente: Elaboracidn propia.

En relacion con los argumentos de mayor recurrencia, se observa que la decision
de negar la restitucion, obedecid en 29 casos a que se no acredito la calidad de
victima de despojo o abandono por parte del solicitante o por que la venta se
realiz6 con posterioridad al retorno®®!, en 3 casos a que la parte reclamante no
cumplia con los requisitos para la adjudicacién por tratarse de baldios??, y en 1

3

caso*®® se establecié que la parte reclamante habia perdido la ocupacion del

predio con anterioridad al afio 1991.

Por otro lado, en las sentencias en las cuales se reconocio la buena fe exenta de
culpa a favor del opositor, se aprecia que pese a que el articulo 91 de la Ley 1448
de 2011 establece que en caso de que, se acredite que el opositor obré con la

2L Al respecto, es posible consultar, entre otras, las sentencias correspondientes a los siguientes
radicados: 70001312100220120008900, 13244312100120120002500,
50001312100120120008500, 50001312100120130001501, 73001312100220120012400,
50001312100220130000400, 76001312100120120009100

122 Al respecto, las sentencias correspondientes a los siguientes radicados:
50001312100120130014600, 50001312100220130008501, 50001312100120120011901

128 Al respecto, la sentencia 54001222100320130004700
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diligencia propia de la buena fe cualificada, procede el reconocimiento de una
compensacion a su favor, lo cierto es que tan solo en 6 casos se ordeno dicho
pago, pues en los 9 procesos restantes, la decision consistié en dejar al opositor

en poder del bien, y ordenar la restitucion por equivalente a favor de la victima.

Finalmente, los casos en que se dispuso la restitucion por equivalente a favor de
los reclamantes, se hizo debido a que en uno de los casos el bien estaba ubicado
en zona de parques naturales'®*, en otro caso la extensién del predio despojado

F125

era mayor a 1 UAF“°, y en dos casos debido a la imposibilidad de retornar al bien

12
d6

por razones de segurida 0 porque el inmueble est4 ubicado en zona de alto

riesgo no apto para uso residencial*?’.

En cuanto al andlisis de la buena fe cualificada, los Magistrados de la especialidad
han encontrado que la misma obedece a varias razones que admiten el siguiente
compendio: i) el opositor también es victima de desplazamiento y ademas es
sujeto de especial proteccion constitucional por ser madre cabeza de familia o por
motivos de edad, aunado a la no pertenencia a grupos armados'®®: ii) por
aplicacion del principio de confianza legitima, en aquellos casos en que el
inmueble fue adjudicado por el INCORA o adquirido en entidades financieras*?®; iii)
porque no era de publico conocimiento la violencia en el lugar de ubicacion del
bien que hiciera presumir la existencia de un vicio en la tradicién™°; iv) porque el
opositor desconocia la situacién de violencia, o aun conociéndola, los verdaderos

motivos de la venta no fueron comunicados por la victima, o esta no los denunci6

124 Al respecto, la sentencia 76001312100120120008801

125 Al respecto, la sentencia 50001312100120120011600

126 Al respecto, la sentencia 54001222100220130011500

27 Al respecto, la sentencia 54001222100220130022300

12 Sobre este punto, es posible consultar las sentencias 20001312100120120014100,
70001312100220120009200, 20001312100120120014300 y 13244312100220130002100

129 Al respecto, las sentencias 05045312100120130035400, 54001222100320130005500 vy
54001222100220130001100

130 A respecto, las sentencias 54001222100220130010700 y 54001222100220130000400
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oportunamente®*; v) por el estado de necesidad del opositor, al adquirir el bien

para solucionar sus necesidades basicas de subsistencia'®* o por necesidad del
vendedor, como en el caso del solicitante que requeria el dinero de la venta para

pagar el rescate exigido por los secuestradores de su familiar**3,

No obstante lo anterior, en la generalidad de los casos, los operadores judiciales
han fundamentado sus decisiones en los postulados propios de la justicia
transicional, y de igual modo, han dado aplicacion a reglas probatorias de
inversién de carga de la prueba, presunciones legales y conceptos como el hecho
notorio, en los términos antes sefialados, de igual forma se evidencia
relativamente poca aplicacion del Acuerdo 021 de 2015 atinente a los segundos

ocupantes.

31 Al respecto, las sentencias 20710000200020003200, 68081312100120130000401,
54001222100220130013600, 5400131200120120020701 y 54001312100220130020501.
132 Al respecto, la sentencia 13244312100220130002100

138 Al respecto, la sentencia 73001312100220130015800
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CAPITULO Il
LA NECESARIA REFORMULACION JUDICIAL DEL PRINCIPIO DE BUENA FE
EXENTA DE CULPA EN EL PROCESO DE RESTITUCION DE TIERRAS

Las dificultades que plantea la aplicacion del postulado de la buena fe exenta de
culpa al interior de los procesos de restitucion y formalizacion de tierras, segun lo
expuesto en el capitulo precedente, pone de presente la necesidad de una
reformulacion judicial del concepto, que no necesariamente una reforma legal en
tal sentido, pues es finalmente en el &mbito de los procesos que se adelantan ante
la justicia especializada donde dicha problemética se enfrenta a la préactica y

encuentra su razon de ser.

Con la finalidad de cumplir dicho propésito, en la primera parte del capitulo se
explorardn las razones juridicas y politicas por las cuales se estima necesario
adoptar una nueva perspectiva acerca de los alcances de la buena fe cualificada
en el proceso de restitucidn de tierras, y posteriormente se esbozard en qué

consiste dicha reformulacion.

SECCION PRIMERA
¢ POR QUE ES NECESARIO QUE A NIVEL JUDICIAL SE ADOPTE UN NUEVO
ENFOQUE DE LA BUENA FE EXENTA DE CULPA EXIGIDA AL OPOSITOR EN
EL PROCESO DE RESTITUCION DE TIERRAS?

1. Razones juridicas

1.1 El enfoque de la accion sin dafio

El enfoque de la “accion sin dafo” o teoria del “do no harm” ha venido ganando

espacio en los circulos investigativos y académicos en el pais, justamente a
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propoésito de su pertinencia en escenarios de construccion de paz tras un periodo
de conflicto armado, pues si bien desde su formulacion sus fundamentos se
encuentran mas profundamente arraigados en el campo de la ética, dicha teoria

también admite su desarrollo desde una perspectiva socio juridica.

En principio, puede afirmarse que fue a partir de la década del noventa, cuando se
iniciaron una serie de reflexiones sobre los efectos de las intervenciones
humanitarias llevadas a cabo en Asia y Africa, tras identificar que muchas de ellas
terminaron profundizando, prolongando y exacerbando el conflicto, aunque de
igual manera se registraron logros importantes en la consecucion de condiciones
favorables para la paz. Dichas reflexiones fueron sistematizadas por Mary
Anderson en 1999 en el libro “Do no harm”, a partir del cual se elaboré un modelo
de andlisis para los contextos de la accién y de las acciones mismas, a fin de
identificar los dafios generados como consecuencia de los procesos de

transferencia de recursos humanos, materiales y no materiales**.
El enfoque de la accion sin dafio parte de la premisa de que:

...ninguna intervencion externa realizada por diferentes actores humanitarios o
de desarrollo —ya sean internacionales o nacionales, privados o publicos- esta
exenta de hacer dafio a través de sus acciones. De hecho, siempre que se
trate de intervenir en los procesos y la vida de los “otros”, sobre todo en
situaciones de conflictos, es posible ayudar a reducir las tensiones y a
fortalecer las capacidades de las personas para retirarse del combate y buscar
opciones pacificas para resolver los problemas, pero también es posible
ocasionar mas dafios a partir de la accion externa, tanto a personas como a
comunidades. Se observa entonces que con alguna frecuencia, los programas
realizados pueden producir ambos efectos.®®

¥ Rodriguez Puentes, Ana Luz. Desarrollo de acciones humanitarias y de desarrollo desde el
enfoque ético de la accioén sin dafio. En: Polisomia, enero-Junio, 2008, no. 5, p. 75. Bogota:
Corporacion Universitaria Minuto de Dios.

1% Rodriguez Puentes, Ana Luz. El enfoque de la accién sin dafio. En: Accién sin dafio y
reflexiones sobre practicas de paz: una aproximacion desde la experiencia colombiana. Bogoté:
Programa de Iniciativas Universitarias para la Paz y la Convivencia (PIUPC), 2006. p. 5. Disponible
en http://www.cercapaz.org/apc-aa-files/f904423c8c037cebbabc576e5958d8da/Modulo_1.pdf
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En tal sentido, una posible aplicacion del enfoque de la accién sin dafio o teoria
del “do not harm” al proceso de restitucién y formalizacion de tierras despojadas y
abandonadas forzadamente, deberia conducir a cuestionar la actuacion de
agentes institucionales representados en autoridades administrativas (en el caso
de la Unidad de Restitucién de Tierras) y judiciales (en el caso de los Jueces y
Magistrados de la especialidad) en los conflictos asociados al despojo y abandono
de bienes que se pretenden restituir en virtud de dicha ley, evaluando el impacto
de sus decisiones, o0 en otras palabras, identificando los dafios que eventualmente
pueden llegar causar sus determinaciones en relacion con las partes en el proceso

y la comunidad en la que actaan.

En este orden conceptual, el caso de los terceros de buena fe exenta de culpa,
constituye un adecuado reflejo de dicha problematica, pues como se analizara en
detalle mas adelante, la accion consistente en gravar con un alto estandar
probatorio a los terceros opositores en el proceso de restitucion de tierras, en aras
de hacer efectivo el derecho a la restitucion de las victimas, eventualmente puede
generar dafios en los derechos adquiridos al amparo de dicho postulado,
ocasionando nuevos conflictos en las comunidades, tal y como se ha venido

informando a través de los medios de comunicacion.

En efecto, las zonas de Uraba y Sucre constituyen ejemplos apropiados de dicha
problematica. Asi, en el periédico EI Colombiano de la ciudad de Medellin se

indico:

Urab4 siempre fue y serd la tierra de las disputas eternas. Y en este terrufio,
rodeado de selvas y platanales, desde hace mas de tres décadas se ha
librado una lucha a muerte por poseer el bien mas preciado: la tierra.

De esa guerra no se salvaron las antiguas generaciones, y las nuevas,
presencian los incipientes enfrentamientos entre campesinos, hacendados,
reclamantes de tierras y Ong., los cuales han emprendido una carrera para
acceder o retener las parcelas.

117



Los ultimos hechos en el Urab& antioquefio han generado rencillas, incluso,
entre los que se consideraban compadres, reclamantes y poseedores de
fincas. El escenario es claro: Los empresarios duefios de tierras aseguran que
los campesinos invadieron las fincas compradas de buena fe, los labriegos
insisten en que retornaron voluntariamente porque los procesos de restitucion
son lentos y no hay una respuesta, y el Gobierno enfatiza en que quien debe
definir el verdadero duefio de los predios es un juez de restitucion de tierras.
Ademas, las autoridades dicen estar maniatadas ante acciones que no son
claras para reclamantes y propietarios.

(...)

Para los habitantes de Uraba, los nuevos enfrentamientos son una “bomba”
gue cuando estalle, cobrara sus primeros muertos en el norte de esta zona; y
luego, la muerte campeara en otros municipios, como lo hizo hace tres
décadas, cuando la guerra por los predios llend de balas y terror a Uraba. El
Colombiano presenta un panorama de la situacién de la restitucién en la tierra
que muchos campesinos abandonaron para dejar en el olvido, el dolor
causado por la guerra y el despojo*®

A su turno, el periodico El Meridiano de Sucre, informé:

(...) Procedentes de varios municipios, bajo el liderazgo de la Asociacion
Nacional de Usuarios Campesinos (ANUC), se tomaron el frente de las
instalaciones de EL MERIDIANO de Sucre desde las 8:30 a. m. hasta las
10:30 a.m.

(...)

Con la copia de una carta en mano, que le enviaron al presidente Santos y al
vicepresidente electo de la Republica afirmaron que han pasado 15 meses
que manifestaron inconformismo por los efectos "dafinos" de la Ley 1448 y
aun no tienen solucion.

(-..)

En la misiva, reiteran que obtuvieron los predios hace 15 afios, pero de buena
fe. Aseveran que son victimizados por la "errénea" aplicacién de la Ley que
"antes de ser justiciera, vulnera los derechos humanos, toda vez que
perdemos el derecho al trabajo, a la honra y el patrimonio”.

Anaya reconocié el esfuerzo de algunos funcionarios de la Unidad a nivel
Nacional, pero a juicio de los campesinos, el programa de segundos
ocupantes, por ejemplo, no compensa el dafio sufrido.

Segun la ANUC, el Estado estigmatiza a los campesinos pequefios
compradores de tierra como despojadores.

1% Macias, Javier. Uraba: otra lucha por tierra. El Colombiano. Medellin, 29, marzo, 2015.
Disponible en: http://www.elcolombiano.com/antioquia/en-uraba-se-libran-nuevas-disputas-por-la-
tierra-LB1605629
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(...)

Por su parte, Emuar Redondo Martinez (...) Considera que con la aplicacién
de la Ley 1448 o de Restitucion de Tierras, pueden vivir otro desplazamiento
forzado propiciado, no por grupos al margen de la ley, sino por el Gobierno
nacional, por no consultar con las comunidades la verdadera necesidad y el
impacto negativo que puede causar.

(...)

Redondo asegurd que radicaron un documento ante la Unidad de Restitucidon
de Tierras en Bolivar para que se enviara al director nacional de la Unidad,
Ricardo Sabogal, con copia a la Procuraduria General de la Nacion, la
Defensoria del Pueblo y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
pero el director de la territorial, Alvaro Tapias Castel, no lo hizo.

"Nos estigmatizé y dijo que esa era una marcha antirrestitucion y no quiso
reconocer que alla se esta produciendo un conflicto entre las masas
campesinos por la Ley 1448", subrayo.

(...)

"La ANUC no quiere apoyar a unos y atropellar a otros como en estos
momentos se esta haciendo con esta ley. Estamos solicitando al Estado que
las dos partes sean consideradas como victimas. Hay 18 despojos por parte
del Estado, 18 desplazamientos que ha hecho el Estado con las sentencias
gque se han hecho", asevero.

Segun Conde, después de un afio y medio de haberlos "despojado” de esas
parcelas, los campesinos estan "con las manos en la cabeza", porque no
tienen donde trabajar.137 (Negrilla fuera del texto)

Huelga anotar que la importancia de los hechos narrados por el periddico El
Meridiano de Sucre, revisten mayor importancia, como quiera que las denuncias
alli sefialadas provienen de una organizacién que a su vez ha sido catalogada
como victima del conflicto armado interno por parte del Estado, quien a través de
la Unidad Administrativa para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas'®,
ha desarrollado todo un programa de reparacion colectiva a favor de dicha

entidad.

137 El Meridiano de Sucre.com.co. Que el presidente se apersone: campesinos. El Meridiano.
Sincelejo, Sucre, 4, julio, 2014. Disponible en: http://www.elmeridianodesucre.com.co/agro-y-
economial/item/42612-que-el-presidente-se-apersone-campesinos.

1% Colombia. Unidad Administrativa para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas.
Comunicados. Disponible en:
http://www.unidadvictimas.gov.co/especiales/dia_nacional_victimas/comunicados/comunicado-
anuc.html
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En este orden conceptual, las referencias antes anotadas extraidas de la
cobertura que han brindado los medios de comunicacion al conflicto que persiste
en aplicacion de la Ley de Restitucion de Tierras, deben conducir a las agencias
estatales, y mas especificamente al poder judicial a identificar en qué medida el
alto estandar probatorio asignado a los opositores en el proceso de restitucion de
tierras contribuye a reducir las tensiones en contextos sociales, politicos y
econdmicos tradicionalmente afectados por fendmenos complejos de abandono y
despojo de bienes en los términos descritos en el segundo capitulo de la presente
investigacion, y si al caracterizar como un efecto dafiino de la aplicacion de la Ley
1448 de 2011, existen posibilidades de reducir dichas consecuencias mediante la

aplicacion de las lecciones del enfoque de la accién sin dafio™*°.

1.2 Estandares normativos en materia de justicia transicional

A nivel tedrico se han levantado las voces de algunos autores especializados en la
materia, que como en el caso de Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon*°, se han
cuestionado acerca del papel que desempefian los estandares juridicos en los
procesos de justicia transicional, y si estos en realidad funcionan como limites
normativos efectivos a las opciones politicas disponibles para llevar a cabo la
transicion, o por el contrario, solo corresponden a un giro retdrico con efectos

legitimadores para mantener el statu quo.

En tal sentido, dicho autor ha sostenido que los procesos de transicion venian
siendo determinados en gran medida por la politica, es decir, la politica sefialaba

cudles eran las soluciones juridicas para lograr la transicion, y en esa medida, el

139 Goddar, Nicole. Cinco lecciones sobre Accidn sin Dafio y la construccion de la paz. En: Hechos
del callején, febrero-Marzo, 2010, no. 52. p. 16. Bogota: Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo.

149 Uprimny, Rodrigo y Saffon, Maria Paula. Usos y abusos de la justicia transicional en Colombia.
En: Anuario de derechos humanos, enero-diciembre, 2008, no. 4, p. 165- 166. Santiago de Chile:

Universidad de Chile.
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derecho se convertia en un instrumento para tal fin. Empero, dicha situacion se ha
modificado con el transcurso del tiempo, debido a la expansién de la conciencia
humanitaria y al establecimiento de estandares internacionales en materia de
Derechos Humanos, que propugnan por proteger a las victimas de las atrocidades
de otros regimenes; de alli que se hable de justicia transicional como un esfuerzo
por enmarcar la politica de las transiciones en estandares juridicos que vienen
determinados por el respeto a los derechos de las victimas cuya garantia es una
forma de restringir los procesos de negociacion celebrados en los contextos de

transicion.

En este orden de ideas, doctrinariamente se ha desarrollado una concepcion

normativa de la justicia transicional en los siguientes términos:

La justicia transicional se refiere a un conjunto de medidas que pueden ser
implementadas para hacer frente al legado de los abusos masivos de
derechos humanos, donde “hacer frente al legado” de tales abusos significa,
en primer lugar, demostrar la vigencia de las normas de derechos humanos
qgue fueron sistematicamente violadas. Una lista no exhaustiva de tales
medidas incluye: el enjuiciamiento penal, la busqueda de la verdad, las
reparaciones y la reforma institucional. Lejos de ser componentes de una lista
al azar (random list), estas medidas son partes de la justicia transicional en
virtud de compartir dos objetivos o fines “mediatos”, a saber, proporcionar
reconocimiento a las victimas y promover la confianza civica; y un objetivo
final, contribuir al fortalecimiento de la norma de derecho democrética

(democratic rule of law)™**.

De igual manera se ha expresado que en los procesos de justicia transicional se
hace evidente la tensién entre el componente politico y el componente juridico que
los informa, pues mientras el primero concierne a ‘las decisiones que optan los

gobiernos en el intento por superar la situacion de conflicto, guerra o violacion de

I De Greiff, Pablo. Algunas reflexiones acerca del desarrollo de la justicia transicional. En: Anuario
de derechos humanos, enero-diciembre, 2011, no. 7, p. 29. Santiago de Chile: Universidad de
Chile.

121



los derechos humanos, que ha dado lugar a la transicion™4?

, el segundo, atarfie
con elementos “como la expedicion de normas sobre juzgamiento, la conformacion
de tribunales o de instancias, pero muy especialmente en la formulacién y defensa

de los derechos de las victimas”

Como puede apreciarse, las concepciones normativas de la justicia transicional
gue se han esbozado a nivel tedrico, gravitan en torno al respeto de los derechos
de las victimas, como una forma de garantizar los estandares juridicos que se
deben observar en las transiciones de un periodo de conflicto armado a la paz, sin
embargo, durante el desarrollo de la presente investigacibn se ha podido
evidenciar un vacio en la literatura en relaciéon con el analisis de los procesos de
justicia transicional desde la perspectiva de otros actores que intervienen en los
mismos, como ocurre con los terceros opositores de buena fe, cuya situacion no

ha sido objeto de un analisis sistemético en este contexto.

En el caso colombiano, existen documentos que han puntualizado la
obligatoriedad de las reglas y estandares sobre los derechos de las victimas
fijadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que a su vez
constituyen la dimensién juridica o normativa de los procesos de justicia
transicional, pero dichos enfoques no incluyen expresamente el respeto por los
derechos de los terceros de buena fe como parte de la concepcion normativa los

procesos de transicion.

De esta manera, aunque previamente a lo largo de esta investigacion se ha
llamado la atencion acerca de que la garantia de los derechos de las victimas,
especialmente el relacionado con la reparacion integral, constituye un imperativo

ético, politico y juridico del Estado, en todo caso el disefio de las politicas publicas

2 Quinche Ramirez, Manuel Fernando y Pefia Huertas, Rocio del Pilar. La dimensién normativa

de la justicia transicional, el Sistema Interamericano y la negociacién con los grupos armados en
Colombia. En: Anuario Colombiano de derecho Internacional, Enero-diciembre, 2014, Vol. 7, p.
118. Bogota: Universidad del Rosario.
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establecidas con tal fin, deben tener en cuenta los intereses de otros intervinientes
en los procesos de justicia transicional, y en tal sentido, el respeto por los
derechos adquiridos por terceros de buena fe, debe erigirse en otro de los
componentes normativos que funcionen como limite a las decisiones politicas en
el contexto de la transiciébn, pues de otra forma se estarian favoreciendo

situaciones analogas a los procesos de expropiacion.

Luego, una concepcion normativa de la justicia transicional civil, que tenga en
consideracion los derechos adquiridos de buena fe exenta de culpa por terceros
ajenos a la situacién de despojo o abandono, deberia incluir no solo la plena
realizacion de la funcion creativa de este principio como se vera mas adelante,
sino la aplicacion de las consecuencias propias que establece el ordenamiento

juridico en el ambito negocial entre particulares.

Un ejemplo que permite ilustrar mejor la siguiente situacion se encuentra en el
articulo 77 de la Ley 1448 de 2011, que al establecer las presunciones legales en

relacion con los predios inscritos en el Registro de Tierras Despojadas, dispone:

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

(...)

e. Cuando no se logre desvirtuar la ausencia de consentimiento en los
contratos y negocios mencionados en alguno de los literales del
presente articulo, el acto o negocio de que se trate sera reputado
inexistente y todos los actos o0 negocios posteriores que se celebren
sobre la totalidad o parte del bien estaran viciados de nulidad absoluta.”
(Negrilla fuera del texto)
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Como se expres6 con anterioridad, el elevado estandar probatorio asignado al
opositor en el proceso de restitucion de tierras, conlleva a que en la practica quien
contraté de mala fe y quien se adhirié a las prescripciones de la buena fe, pero no
logré demostrarlo, ni desvirtuo la presuncion legal que pesa en su contra, quedan
en la misma situacién, y en consecuencia, al declarar la inexistencia y posterior
nulidad de los actos juridicos celebrados sobre el inmueble reclamado, los
Magistrados Especializados en Restitucion de Tierras, consecuencialmente
condenan al opositor a restituir juridica y materialmente el predio objeto de la litis a
favor de la victima, sin que al reclamante se le ordene la devolucién del precio
pagado, en los casos en que el despojo haya obedecido a la celebracién de un

negocio juridico.

En otras palabras, no se observa justificacién atendible para que en los procesos
de restitucion de tierras no se dé plena aplicacion a los efectos de la nulidad

declarada previstos en el Cadigo Civil al preceptuar en su articulo 1746:

ARTICULO 1746. EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD. La
nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si
no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre
el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud
de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las
especies 0 de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, Utiles o voluptuarias, tomandose en consideracion los
casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello
segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Por lo anterior, se itera, resulta necesario analizar los procesos de justicia
transicional desde la dptica de todos los intervinientes en el mismo, estableciendo
estdndares normativos al respecto, que propugnen por garantizar el ejercicio

efectivo de los derechos de las victimas, pero también por el respeto de los
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derechos adquiridos por los terceros de buena fe y de otros intervinientes que
puedan verse eventualmente afectados por dichos procesos, circunstancia que
cobra mayor importancia en un contexto donde, al parecer, se ha privilegiado un
enfoque maximalista de la justicia transicional, de conformidad con el cual los
derechos de las victimas deben protegerse sin restriccion, sin importar la
necesidad politica de lograr la paz, con las consecuencias que se pondran de

presente a continuacion.

2. Razones politicas: Las finalidades de la justicia transicional

Tal y como se ha mencionado a lo largo de la presente investigacion,
indudablemente los procesos de justicia transicional tienen un componente politico
determinante, que a su turno influye en las finalidades de dichos procesos, tanto
qgue incluso hoy en dia, la justicia transicional se ve enfrentada al reto de la
ampliacion progresiva de su agenda. Es asi que las decisiones legislativas
relativas a los procedimientos judiciales, a las medidas de justicia transicional que
deben adoptarse y a los procesos de negociacion de paz, se encuentran mediadas
por el aspecto politico, situacion que explica en buena medida por qué a la justicia

transicional...

...se le atribuyen facultades juridicas que no tiene. La JT deroga leyes, varia
precedentes, reinterpreta convenios internacionales y desborda la potestad
reglamentaria. En suma, actda como si su existencia tuviera lugar en un vacio
constitucional. O como si pudiera hacer tales cosas por fuera de las vias
juridicas, o antes de hacer uso de ellas. Cuando se discute en escenarios de
politicas publicas la obligatoriedad de una regla, el caracter vinculante del
precedente constitucional, o aun de un derecho pacificamente considerado
como fundamental, el argumento es fulminante: “En contextos de JT, esa
norma debe ser flexible”. Pareceria que la JT se entiende prevalentemente en
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Colombia como sinénimo de reduccion pragmatica de estandares de verdad,
justicia y reparacion.**®

En este sentido, es claro que los procesos de justicia transicional ponen de
presente las relaciones existentes entre politica y derecho, pues mientras la
primera siempre intentara privilegiar la obtencion de la paz, la segunda tratara de
hacer valer la justicia como objetivo supremo, no obstante, la finalidad de los
procesos de transicion se concreta en lograr un equilibrio entre ambas

aspiraciones.

En este contexto, se estima que las dificultades practicas a las que se enfrentan
los opositores de buena fe exenta de culpa en el proceso de restitucion de tierras,
pueden llegar a afectar la realizacion de la paz como finalidad politica de los
procesos de justicia transicional, pues ya con anterioridad se han puesto de
presente las disputas que han generado la aplicacién de la Ley 1448 de 2011en
diferentes zonas del pais, entre quienes reclaman la restitucion de sus bienes, y
quienes se oponen a la prosperidad de dicha pretensiéon por haberlos adquirido de
buena fe, circunstancia que a su turno, dificulta el adecuado desarrollo de los
procesos de reconciliacién, desarme, desmovilizacion, reintegracion, y el
otorgamiento de las medidas de no repeticion que se pretenden lograr mediante la
implementacion de juicios de esta naturaleza. Adicionalmente, en el caso de los
opositores que ostentan la condicion de segundos ocupantes, la misma Corte
Constitucional en la sentencia C 330 de 2016, sefalé que la “atencion inadecuada
de esta poblacién puede generar inestabilidad en la transicion y amenazar la

seguridad juridica y material de la vivienda, para las victimas restituidas”.

% Orjuela Ruiz, Astrid y Lozano Acosta, Carlos. La indeterminacion del campo de la justicia
transicional en Colombia. En: Revista estudios socio-juridicos, enero-junio, 2012, Vol. 14, no. 1, p.
263. Bogota: Universidad del Rosario.
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SECCION SEGUNDA.
CRITERIOS PARA LA REFORMULACION LEGAL Y JUDICIAL DE LA BUENA
FE EXENTA DE CULPA EN EL PROCESO DE RESTITUCION DE TIERRAS

1. Propuesta

Las finalidades de la justicia transicional y el marco de abandono y despojo de
bienes en Colombia, justifican que en el proceso de restitucion se tierras se deban
observar principios como la flexibilizacién probatoria o favorecer interpretaciones
que consulten con los intereses de las victimas, sin embargo, en aras de
garantizar el cumplimiento efectivo de los cometidos de la justicia transicional, en
dicho proceso se debe asegurar la posibilidad de ejercer el derecho de
contradiccion de las partes, visibilizando los intereses de todos los implicados y de
los terceros afectados por las eventuales decisiones que se adopten en el marco
del proceso judicial, circunstancia que debe observarse con mayores veras como
quiera que a diferencia de lo que ocurre con otro tipo de procedimientos como el
de extincion de dominio, cuya similitud con el proceso de restitucion de tierras
radica en que el objeto de ambos procedimientos es sacar del trafico juridico un
bien que esta circulando en el mismo debido a acciones contrarias a la legalidad,
el proceso judicial a que alude la Ley 1448 de 2011, se tramita en Unica instancia,
y por ello carece de una instancia judicial de control, lo cual obliga a observar con

mayor celo los principios que integran el nicleo esencial del debido proceso.
Para tal efecto, se propone una reformulacién legal y judicial del principio en el que

los Jueces y Magistrados de Restitucién de tierras se cuestionen acerca de los

siguientes puntos:
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1.1 La buena fe como principio rector del procedimiento

El articulo 5 de la Ley 1448 de 2011, consagra la buena fe como un principio
general que informa la aplicacion e interpretacion de dicha norma, en los

siguientes términos:

El Estado presumird la buena fe de las victimas de que trata la presente ley.
La victima podréa acreditar el dafio sufrido, por cualquier medio legalmente
aceptado. En consecuencia, bastara a la victima probar de manera sumaria el
dafio sufrido ante la autoridad administrativa, para que esta proceda a
relevarla de la carga de la prueba.

En los procesos en los que se resuelvan medidas de reparacion
administrativa, las autoridades deberan acudir a reglas de prueba que faciliten
a las victimas la demostracion del dafio sufrido y aplicaran siempre el principio
de buena fe a favor de estas.

En los procesos judiciales de restitucion de tierras, la carga de la prueba se
regulara por lo dispuesto en el articulo 78 de la presente Ley.” (Negrilla fuera
del texto)

Como puede apreciarse de la lectura textual de la norma citada, resulta evidente
que el principio de buena fe Unicamente se presume de las actuaciones
adelantadas por las victimas con ocasion de los tramites a que alude la Ley 1448
de 2011, pero no contempla la misma prevision en relacion con las demas partes
del proceso, aun cuando la presuncién de buena fe debiera ser un principio rector
del procedimiento y predicarse de todas las partes que intervienen en él,
precisamente por el caracter sinalagmatico™** de dicho principio, el cual se exige

de ambos contratantes.

A este respecto, el Codigo de Extincion de Dominio (Ley 1708 de 2014), consagra
una disposicion normativa, cuyos alcances resultan pertinentes en este sentido,

pues al establecer la presunciébn de buena fe como norma rectora del

** Neme Villareal, Martha Lucia. El principio de buena fe en materia contractual en el sistema
juridico colombiano. En: Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. No. 11.
2006. P. 87
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procedimiento, en su articulo 7, sefala: “Articulo 7°. Presuncion de buena fe. Se
presume la buena fe en todo acto o negocio juridico relacionado con la adquisicion
o destinacién de los bienes, siempre y cuando el titular del derecho proceda de
manera diligente y prudente, exenta de toda culpa”.

La falta de una prevision de dichos alcances en el cuerpo normativo que regula el
proceso de restitucion de tierras, aunado a que la inversion de la carga de la
prueba como formula adoptada por el legislador en la Ley 1448 de 2011, ha
provocado que legalmente se encuentre establecido que la carga de acreditar la
buena fe exenta de culpa, se radique en cabeza del opositor, aun cuando dicho
postulado, por ser una formulacién mas calificada de la buena fe subjetiva simple,

Se presume.

A este respecto, en la autorizada opinién de la doctora Martha Lucia Neme
Villareal, es claro que la presuncién de buena fe, Unicamente rige en tratandose
de la buena fe subjetiva, y no en el campo de la buena fe objetiva, sobre el

particular la mencionada autora ha ensefado que:

Este comportamiento diligente de la llamada buena fe exenta de culpa no
puede asimilarse al deber de conducta propio de la buena fe objetiva, como
quiera que si se observa bien, el deber de conducta en la buena fe objetiva se
predica de un comportamiento en pro de la contraparte, en tanto que el deber
de diligencia en la buena fe subjetiva cualificada o exenta de culpa,
representado en la realizacibn de las verificaciones y averiguaciones
pertinentes, se realiza en beneficio propio por parte del agente que la alega,
pues tiene como finalidad el corroborar el sustento objetivo de su creencia,
reafirmar el propio convencimiento, lograr un grado tal de certidumbre que le
permita ampararse en el reconocimiento de un derecho que a pesar de no
existir realmente tiene tal apariencia de certeza que hace que el error en que
se incurre sea predicable de cualquier persona en las mismas circunstancias,
razon por la que la ley le otorga una proteccion suma, de ahi su denominacion
de creadora de derecho®

> Neme Villareal, Martha Lucia. La presuncion de buena fe en el sistema juridico colombiano: una
regla cuya aplicacion tergiversada desnaturaliza el principio. En: Revista de Derecho Privado.
Universidad Externado de Colombia. No. 18, 2010, p. 83
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1.2 Aplicacién del postulado de buena fe exenta de culpa segun el derecho

civil y criterios adicionales de valoracion

A lo largo de la presente investigacion se ha intentado caracterizar el postulado de
la buena fe exenta de culpa en el contexto de la Ley 1448 de 2011, desde la
perspectiva de otros procedimientos judiciales como los adelantados ante los
jueces civiles ordinarios y aquellos tramitados con ocasion de la aplicacion de la
ley de justicia y paz, a fin de encontrar sus puntos de cohesion y divergencia. Asi,
retomando lo expuesto en el primer capitulo del estudio, es posible concluir que en
el proceso de restitucion de tierras, la buena fe exenta de culpa debe mirarse bajo
los lineamientos propios de un proceso civil ordinario, en donde siendo la buena fe
cualificada una formulacién de la buena fe subjetiva, la misma es objeto de
presuncion, y ello es asi precisamente por las razones que acertadamente expone

la doctora Martha Lucia Neme Villareal, quien sobre el particular ha conceptuado:

Ahora bien, ¢qué significa, desde el punto de vista procesal el que la buena fe
subjetiva sea, esta si, objeto de presuncidon? Bien ha dicho la jurisprudencia
qgue la presuncién de buena fe es meramente legal, esto es, que admite
prueba en contrario, por lo que en los casos en que se debata judicialmente la
existencia o no de buena fe subjetiva en cabeza de una de las partes, lo que
opera es la inversion de la carga de la prueba en contra de quien sostiene la
inexistencia de buena fe subjetiva. Ciertamente, la ley protege el estado
psicolégico de quien estd convencido de obrar conforme a derecho,
otorgandole una proteccion que oscila en grados, segun la naturaleza del
estado psicolégico de quien dice ostentarla (de simple a cualificada), pero esta
proteccibn no es absoluta, es susceptible de ser desvirtuada mediante
pruebas objetivas provenientes de las circunstancias y hechos exteriores que
rodearon el comportamiento de quien alega buena fe subjetiva; pruebas estas
que permitirdn contrastar la validez de las afirmaciones de quien dice haber
actuado con buena fe subjetiva, esto es, bajo la conviccion de no dafar
derecho ajeno. Lo cual resulta razonable, pues dificiimente podriamos obtener
un resultado certero de un proceso probatorio en el que la carga de la prueba
esté a cargo de quien dice obrar bajo la conviccion de buena fe, pues
estariamos sujetos a que pruebe dentro del ambito subjetivo su propio estado
psicolégico. El mundo de las pruebas es el objetivo, por ello lo razonable es
poner a probar a la otra parte en contra de tales convicciones, en cuanto son
desvirtuables s6lo en el campo de los hechos.**°

%% |bid., p. 86
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En otras palabras, pese a que la buena fe cualificada por regla general se
presume por tratarse de una modalidad de la buena fe subjetiva, en el caso
especifico del proceso de restitucion de tierras, dicha buena fe debe ser
acreditada por quien la alega, en virtud de la inversion de la carga de la prueba
consagrada en el articulo 78 de la Ley 1448 de 2011, por lo que la propuesta
formulada, en primer lugar se orienta a flexibilizar dicha regla probatoria, no solo
en atencion a las dificultades que en si mismo encierra dicho concepto en la
medida en que atafie con el estado psicolégico de quien dice ostentarla, sino
también porque no se evidencia una carga desproporcionada en relacion con los
derechos de las victimas si se concluye que éstas también se encuentran en

posicion de desvirtuar la buena fe exenta de culpa alegada por el opositor.

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que la condicion de
inferioridad con la que actian las victimas en el proceso judicial resulta
cuestionable dado que la gran mayoria de las solicitudes de restitucion
presentadas ante los jueces especializados, se formulan a través de la Unidad
Administrativa Especial de Restitucion de Tierras Despojadas, quien ejerce la
representacion judicial de los reclamantes, entidad que cuenta con la
infraestructura fisica, humana y tecnoldgica, con el acceso a la informacion y con
la colaboracion de todas las entidades del Estado en el desarrollo de su labor,

herramientas con las que no cuentan los opositores que concurren al proceso.

A este respecto el articulo 76 de la Ley 1448 de 2011, dispone que la UAGRTD
‘tendra acceso a todas las bases de datos sobre las victimas de despojo o
abandono forzado, del Instituto Geografico Agustin Codazzi y de los catastros
descentralizados, de las notarias, del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, de
la Superintendencia de Notariado y Registro, de las oficinas de registro de
instrumentos publicos, entre otros”, que para esos efectos dispondran de servicios
de intercambio de informacion en tiempo real y en caso de esto no sea posible,

impone a los servidores publicos de las entidades y organizaciones respectivas, el
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deber de entregar la informacién en el término maximo de diez (10) dias, contados
a partir de la solicitud, so pena de incurrir el falta gravisima sin perjuicio de las
sanciones penales a que haya lugar. Asi también se desprende del articulo
2.15.1.1.4. del Decreto 1071 de 2015, modificado por el articulo 4 del decreto 440
de 2016, el cual establece que en todas las etapas del proceso, incluso en la fase
administrativa, la UAGRTD “podra requerir a las autoridades competentes con el
fin de que facilten o aporten la informacion pertinente, de acuerdo con lo

dispuesto en los incisos finales del articulo 76 de la Ley 1448 de 2011”.

Por el contrario, ninguno de los opositores, ni siquiera aquellos caracterizados
como “segundos ocupantes vulnerables” en los términos de la sentencia C 330 de
2016, cuenta con alguna de estas posibilidades de acceso a la informacion, ni con
el deber de colaboracion por parte de las entidades publicas, ni con la posibilidad
de beneficiarse del trabajo conjunto realizado por profesionales de diferentes

areas para fundamentar las actuaciones adelantadas en el proceso de restitucion.

No obstante lo anterior, en todo caso se acepta que el tramite judicial reglado en la
Ley 1448 de 2011, corresponde a un proceso de justicia transicional donde se
debaten las pretensiones restitutorias de las victimas de la violencia del conflicto
armado, de ahi la necesidad de acudir a unos criterios adicionales de valoracion a
la hora de establecer si el tercero opositor, efectivamente actu6 al amparo de la
buena fe exenta de culpa en la adquisicion de su derecho, particularmente, dichos
criterios apuntan a dos situaciones que deben quedar acreditadas al interior de los
procesos de restitucidon de tierras, a saber: que el tercero opositor que replica las
pretensiones elevadas por la victima no haya participado en forma directa o
indirecta en los hechos que dieron origen al despojo y al abandono de los bienes
reclamados, y, que el conocimiento especifico del contexto de violencia que se
exige al opositor, no recaiga sobre la situacion de conflicto que afecté la zona de
ubicacion del bien en disputa, sino que dicho conocimiento se concretice a la

forma particular y especifica a la manera en que el marco de violencia determiné
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al reclamante para vender o abandonar el bien, y que dichas circunstancias fueron

debidamente comunicadas o conocidas por el opositor.

Vale la pena aclarar que el primer criterio de valoracion se encuentra referido a la
participacion no solo directa, sino también indirecta en los hechos que dieron lugar
al despojo, pues si de alguna forma dicha injerencia queda acreditada en el
proceso, tal circunstancia descarta de entrada incluso la existencia de la buena fe
simple. Otro concepto a menudo relacionado con la conducta desplegada por el
opositor en la adquisicion de su derecho tiene que ver con la idea de
aprovechamiento en la negociacion. En este punto no se estima que la existencia
de un contexto de violencia generalizada por si sola justifique la idea de que el
comprador “se aprovechd” de la situacién de la victima reclamante, pues este
criterio debe ir acompafado de otros elementos objetivos que permitan estructurar
dicho aprovechamiento, como el hecho de que la negociacién haya representado
desventaja para una de las partes y beneficios personales para la otra, por
haberse pactado un precio irrisorio o de que el adquirente haya concentrado una
cantidad de tierra mayor a la permitida, y que todas estas circunstancias se
encuentren debidamente acreditadas en el proceso.

El segundo criterio de valoracion, surge como respuesta a las dificultades
generadas con ocasion de las negociaciones adelantadas en contextos donde la
situacién de violencia es catalogada como un hecho notorio, y que en criterio de
algunos doctrinantes'’, la desatencion de dicho entorno incluso daria lugar a
presumir de derecho la negligencia por parte del comprador, descartando por esta
via su buena fe contractual. Por el contrario, este tipo de conocimiento debe ser
particular y concreto, referido a la situacion de violencia que se presento en el
lugar especifico de ubicacion del bien, a la manera en que tal situacion motivé al
reclamante para vender o abandonar predio, y al hecho de que dichas

circunstancias fueron debidamente comunicadas o conocidas por el opositor, lo

1" Garay. Op. Cit., p. 48
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cual debe observarse con mayores veras en aquellos casos de enajenaciones
sucesivas, pues en la sentencia C 330 de 2016, la misma Corte Constitucional
preciso reiterativamente que “La buena fe exenta de culpa, en el contexto de la ley
de victimas y restitucion de tierras es un estandar de conducta calificado, que se
verifica al momento en que una persona establece una relaciéon (juridica o

material) con el predio objeto de restitucion”

Lo anterior, teniendo en caso que en muchos casos los actuales opositores que
acuden al proceso de restitucion, aducen que al momento de la adquisicién del
inmueble la situacion de violencia en la zona se encontraba controlada, que el
desplazamiento se presentd con mucha anterioridad a la negociacion, y que
incluso, en tratandose de empresas, en algunos casos ha sido el mismo Estado
quien ha fomentado la inversion de las mismas en determinados territorios por
invitacion expresa del Gobierno quien les ha informado que la institucionalidad ya
hace presencia en dichos territorios y que la finalidad es lograr el desarrollo de
regiones afectadas por el conflicto, circunstancias que imponen el deber en
cabeza de las autoridades judiciales de abordar la buena fe exenta de culpa desde
otro enfoque. Tal es el caso de la sentencia por la Sala Civil Especializada en
Restitucién de Tierras del Tribunal Superior de Cucuta el dia 17 de febrero de
2016, radicado 1324431210012014000401, con ponencia de la H. Magistrada
Amanda Janneth Sanchez Tocora, en la cual se decidio la solicitud de restitucion
al interior de la cual la sociedad Argos S.A formul6 oposicién argumentando estos

mismos hechos.

En ese caso, el pronunciamiento judicial en torno a la buena fe exenta de culpa
alegada por la opositora se circunscribio al hecho de que la situacién de violencia
en el sur de Bolivar era de publico conocimiento, que la sociedad adelant6 las
averiguaciones en torno a la procedencia del predio que se realizan en
condiciones ordinarias, pero que no efectudé averiguaciones adicionales en torno a

la forma en que la tradente se hizo con la propiedad del bien ni sobre las
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denuncias por desplazamiento que persistian para el afio 2010, sin efectuar
expresa alusion a los demas hechos en que se fundé la oposicién, particularmente
a la manera en que la informacion proporcionada por el Estado sobre la mejoria en
la situacidn de orden publico en la zona de ubicacion del bien determind la

realizacion de dicha negociacion.

Por estas razones, se estima que a los contextos de situaciones generalizadas de
violencia, debe oponerse el estudio pormenorizado de cada caso concreto, y en tal
sentido, este criterio relacionado con el conocimiento del contexto de violencia,
contiene en si mismo una flexibilizacién del principio de la carga de la prueba que
rige en el proceso judicial a que alude la Ley 1448 de 2011 en su articulo 78, pues
en estos eventos, quien se encuentra en mejor posicion de acreditar que dichos
motivos fueron conocidos por el comprador o poseedor que se opone a la
pretension restitutoria, es la propia victima reclamante. Dicha solucion, tiene apoyo
en algunas de las sentencias proferidas por las Salas Especializadas en
Restitucidon de Tierras del pais tal y como se analizé en el capitulo segundo de la

presente investigacion.

Finalmente, es preciso sefialar que la presuncion de buena fe y los criterios
adicionales de valoracién a los que se ha venido haciendo referencia, deberian
poder ser aplicables a todo tipo de oposiciones formuladas con fundamento en la
buena fe exenta de culpa y no solo por aquellas interpuestas por quienes ostentan
la condicion de segundos ocupantes, aunque naturalmente a este tipo de
oposiciones deben ser tramitadas con mayor flexibilidad, en atenciéon a los

planteamientos emanados de la Corte Constitucional en sentencia C 330 de 2016.

Lo anterior, teniendo en cuenta que: i) por definicion, la categoria de segundos
ocupantes excluye a otro tipo de opositores como ocurre en el caso de las
personas juridicas, quienes se enfrentan a las mismas dificultades probatorias en

relacion con el postulado de la buena fe exenta de culpa; ii) Los segundos
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ocupantes se caracterizan por ser personas en situacion de vulnerabilidad, pero
en la sentencia C 330 de 2016, no se desarrolla una conceptualizacion clara de la
misma, aunque diversos apartes del pronunciamiento analizados en conjunto,
permiten establecer que dicha vulnerabilidad se mira en términos econémicos,
olvidando por esta via que también existen procesos de restitucion de inmuebles
sobre predios ubicados en zona urbana, en los que carece de sentido acudir a
otras finalidades asociadas a este tramite y que se pretenden favorecer mediante
la asignacion de elevadas cargas probatorias al opositor, como la posibilidad de

acceso a la tierra y la reforma agraria.

No obstante lo anterior, con el animo de permitir un desarrollo sisteméatico de estos
criterios y evitar analisis disimiles sobre el postulado de la buena fe,
adicionalmente deberia analizarse la viabilidad de crear un 6rgano jurisdiccional
de cierre, como quiera que los procesos de restitucion de tierras son tramitados en
Gnica instancia, y en tal sentido esta jurisdiccidn especializada carece de un
organo superior que contribuya a unificar posiciones en torno a topicos como el

aqui debatido.

1.3. Aplicacion de la funcion creadora del principio de buena fe exenta de

culpa

Ya en el primer capitulo de la investigacion, se habia indicado que a diferencia de
lo que ocurre en los procesos civiles seguidos ante los jueces ordinarios, e incluso
en los procesos de extincion de dominio, el tercero adquirente de buena fe exenta
de culpa hace real un derecho que tan solo ostentaba en apariencia; mientras que
en el proceso reglado por la Ley 1448 de 2011, la buena fe cualificada no cumple
la funcion creadora tradicionalmente asignada a tal principio, en la medida en que

el opositor que demuestre haber actuado al amparo de la misma, no radica en su

136



cabeza la propiedad del bien que le ha sido disputada, sino que es compensado
en los términos de los articulos 91 y 98 ibidem.

A este respecto, vale la pena resaltar que si bien la reformulacién de los alcances
del principio en la forma expuesta en los parrafos antecedentes, tienen aplicacion
en el &mbito de la adjudicacién, la propuesta de radicar en cabeza del opositor el
derecho que adquirié con observancia de los deberes que emanan de la buena fe
calificada y en su lugar compensar a las victimas, pese a que exigiria una reforma
legal en tal sentido, lo cierto es que en algunas sentencias, acertadamente los
jueces han adoptado decisiones de este tipo, circunstancia que no solo encuentra
respaldo en una maxima de profundo arraigo en nuestro sistema juridico segun la
cual “el error comun crea derecho”, sino que se ofrece como la solucién légica a
una situacion en la que se somete a uno de los intervinientes en el proceso judicial
a la demostracion de un elevado grado de diligencia, que de ser superado con
éxito, no contempla una consecuencia juridica acorde con tal esfuerzo probatorio,
en tanto no conduciria a la proteccion de su derecho, sino a la compensacion del
mismo, sin que se avizoren razones atendibles que impidan la aplicaciéon de la
funcion creadora del principio de buena fe en el caso concreto de los procesos de
restitucion de tierras reglados en la Ley 1448 de 2011.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES

El analisis comparativo de la aplicacién del postulado de la buena fe exenta de
culpa, en el &mbito de la justicia civil ordinaria y de la justicia transicional civil en
Colombia, constituye tan solo uno de los multiples conceptos clasicos del derecho
privado susceptibles de ser abordados a la luz de una nueva perspectiva cada vez
mas recurrente en el mundo actual del derecho: los procesos de transicion del

conflicto armado a la paz.

En efecto, las transicionalidades propias de los Estados que pretenden superar las
tensiones politicas y armadas del pasado, no solo requieren de un nuevo orden
institucional y normativo que posibilite este avance, sino también de operadores
juridicos atentos al desarrollo de los instrumentos juridicos creados para tal fin, los
cuales de ninguna forma se agotan en el disefio de politicas orientadas a lograr el
enjuiciamiento penal de los responsables de los actos cometidos durante el
periodo de conflicto que se pretende superar (aungque no se desconoce que este
aspecto abarca gran parte de la discusion sobre el concepto de justicia
transicional), pues por el contrario, a lo largo del texto se ha dejado claro que la
necesidad de crear sistemas normativos aptos para lograr estas profundas
transformaciones sociales, ha logrado permear esferas del derecho que otrora se
hubiesen considerado inmunes a estos cambios normativos. Tal es el caso del
derecho civil, que regido bajo el decimondnico precepto de la autonomia privada

de la voluntad, ha encontrado en la figura del contrato, su mas elevada expresion.

En tal sentido, se torna innegable sostener que la teoria de los contratos gravita
sobre el principio de la autonomia privada con que se ha dotado a las partes para
disponer libremente de sus intereses pero, adicionalmente, se ha disciplinado esta

facultad de los contratantes mediante la observancia de ciertas reglas de conducta
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durante el desarrollo de sus negociaciones, de las cuales llama la atencion por su

capital importancia el postulado de la buena fe.

En este orden de ideas, queda claro que en materia contractual la buena fe es una
forma de la conducta humana ligada al concepto de lealtad negocial, pero a la vez,
es un principio general del derecho, cuya aplicacion se refleja principalmente en
las funciones creativa e interpretativa. Ahora bien, no obstante la naturaleza dual
de dicho concepto no rifie con la unidad del mismo, lo cierto es que tanto la
doctrina como la jurisprudencia tradicionales patrias, han establecido diferencias
de grado entre la buena fe simple y la buena fe cualificada o exenta de culpa,
identificando esta dltima con una forma especial de la conducta humana, que
exige una mayor diligencia en la adquisicion del derecho por parte del contratante,

con la virtualidad de crear el derecho a favor de quien la alega.

No obstante lo anterior, en los ultimos afios se ha venido afirmando que el
postulado de la buena fe, explicado en los términos que anteceden, tiene
aplicacion en circunstancias de normalidad juridica, pero dado que en el contexto
del conflicto armado la misma figura del contrato se ha empleado para finiquitar
fenémenos de despojo y abandono de tierras, el analisis de la teoria de los
contratos y de los conceptos afines a la misma, como el de la buena fe,
indudablemente debe variar para ajustarse a los parametros propios de la justicia
transicional civil. En virtud de la cual se busca dar solucion a los litigios civiles a
través de un sistema excepcional y temporal de aplicaciébn de justicia, que
privilegia la flexibilizacién procedimental, en aras de salvaguardar los intereses de
la parte débil, mediante la aplicacion de principios constitucionales y figuras

extraordinarias®®.

18 Colombia. Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. ABC para jueces en materia de
restitucion de tierras. Bogota: Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, 2012
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De esta manera, resulta claro el impacto del paradigma de la justicia transicional
civil sobre conceptos juridicos decantados durante siglos, principalmente por
corrientes iusprivatistas, y que imponen al operador juridico (no solamente al
organo jurisdiccional) el deber de indagar por las particularidades que reviste la
aplicacion de las instituciones clasicas del derecho civil en el contexto de la
transicionalidad, tal y como ocurre con el postulado de la buena fe exenta de
culpa, cuya satisfaccion en la adquisicion de derechos reales sobre inmuebles
afectados por fendmenos sistematicos de violencia, ya no cumple la funcién
creativa tradicionalmente asignada a este principio, y tampoco se logra mediante
la realizacién de averiguaciones adicionales tendientes a comprobar que la cosa
se recibié de quien tenia la facultad de enajenarla, como lo prescribe el articulo
768 del Cadigo Civil, en tanto el comprador debe acreditar una esmerada
diligencia, que no se agota con la verificacion juiciosa del folio de matricula
inmobiliaria del bien, sino a través de indagaciones exhaustivas que permitan
concluir que el predio objeto de negociacion no fue afectado por el conflicto

armado.

Ahora bien, los estandares internacionales en materia de proteccién de los
derechos de las victimas, asi como las normas nacionales expedidas sobre este
tépico, son enfaticos en sefalar el deber, a cargo del Estado, de reconocer y
garantizar los derechos a la verdad, justicia y reparacion integral a favor de las
victimas del conflicto armado interno, proveyéndolas no solo de prerrogativas
sustanciales y de una institucionalidad al servicio de este ineludible propdésito, sino
de mecanismos judiciales adecuados para la defensa de sus intereses, con lo cual
gueda claro el cardcter justiciable de los derechos de las victimas de la violencia

en Colombia.

No obstante, la exigencia judicial del derecho a la reparacién integral,
particularmente en lo relacionado con la restitucion de sus bienes mediante el

procedimiento disefiado para tal efecto, encierra una serie de decisiones propias
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de los procesos de justicia transicional, que expresan en forma contundente la
eleccion del legislador por dar aplicacion a una legislacién retroactiva,
privilegiando procedimientos de corta duracion, tramitados en Unica instancia, y
limitadamente contradictorios, mediante la asignacion de elevadas cargas

probatorias a quienes se oponen a la pretension restitutoria de la victima.

A lo largo de la presente investigacion fue posible evidenciar las dificultades
probatorias a que se enfrenta el opositor en el proceso de restitucion de tierras, y
que pueden ser agrupadas bajo criterios personales, en consideracion a quien la
alega, como ocurre en el caso de los segundos ocupantes; y normativos, que
aluden a los conceptos juridicos que obstaculizan en grado sumo la acreditacion
de la debida diligencia requerida por la buena fe cualificada, como la figura del

hecho notorio.

Tales dificultades, que redundan en la existencia de juicios limitadamente
contradictorios, conllevan a sostener que asumir la posicion de enfocarse
exclusivamente en la efectividad de los derechos de las victimas, puede llegar a
entorpecer los procesos de paz y de reconciliacion social que se pretenden lograr
mediante el disefio de vias judiciales de este alcance, tal y como se evidencia en
las consideraciones del Acuerdo 021 de 2015, que regula la situacién de los
segundos ocupantes en el proceso de restitucion de tierras, al sefialar que dicho
acto administrativo fue proferido con la finalidad de i) prevenir la conflictividad
social que pueda suscitar el fallo de restitucibn entre los beneficiarios de
restitucion y los segundos ocupantes [y] iii) garantizar en el transcurso de la accion
de restitucion, la proteccion e integridad de las partes involucradas”, y no solo de

las victimas.

Por estas razones afirmar, como lo hace la Corte Constitucional en el contexto de
la sentencia C 794 de 2014 que “ninguna relacion juridica existe entre la victima y

los terceros de buena fe exenta de culpa, sino que se presenta entre el Estado y
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éstos”, resulta desacertado e inconveniente, pues no debe olvidarse que la
naturaleza transicional del proceso de restitucion de tierras, se orienta a lograr,
precisamente, la superacion del conflicto armado interno y la construccién de una
paz estable y duradera, cometido que no se puede lograr si en dicha construccion
no se garantiza la adecuada intervencion de todos los actores involucrados, esto
es el Estado, las victimas, la sociedad civil y los opositores, sean estos personas

naturales o juridicas.

En el mismo sentido, el argumento empleado en la sentencia en comento, segun
el cual las victimas “por su sola condicion” son merecedores de acciones
afirmativas, dada la situacién de exclusién y marginalidad a que estan expuestas,
es propio de un esquema de pensamiento simplificador que conduce a invisibilizar
las demés partes del proceso; por el contrario, es necesario entender y aceptar
que entre el Estado integrado por sus diversas ramas y entidades, las victimas, la
sociedad civil (las organizaciones de victimas, el sector empresarial, etc.), los
opositores, e incluso los actores armados se presentan todo tipo de relaciones
complejas y dinamicas, y que a partir de este entendimiento es posible propiciar
procesos de reparacion efectivos y procesos de desarme, desmovilizacion y

reintegracion exitosos en el escenario del posconflicto.

Lo anterior exige una reformulacion judicial del principio, en virtud del cual se
propenda por juicios mas contradictorios, pues de otra forma, no se cumpliria con
los cometidos de la justicia transicional al interferir en el adecuado desarrollo de
los procesos de paz y reconciliacién que la Ley de Restitucion de Tierras pretende
privilegiar, por gravar a los opositores con elevados estandares probatorios sin
consultar, en muchos casos, las circunstancias especificas de dichos
intervinientes, como ocurre con los denominados segundos ocupantes, quienes en
su mayoria han sido a su vez victimas del conflicto armado interno, o por lo
menos, pueden llegar a encontrarse en las mismas condiciones de vulnerabilidad

de los reclamantes.
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De ahi la necesidad de adaptar un nuevo estandar normativo a los procesos de
justicia transicional, relativo al respeto por los derechos adquiridos por los terceros
de buena fe exenta de culpa, cuya acreditacién, se propone, se efectie bajo los
lineamientos propios de un proceso civil ordinario aunado a la verificacion de
circunstancias especificas del contexto de la negociacién, como la participacion
del opositor en los hechos que dieron origen al despojo y al abandono de los
bienes reclamados, o el conocimiento especifico acerca de la situacién particular
del reclamante, aunado a la plena aplicacion de la funcion creativa atribuida al

principio de la buena fe calificada, que deberia permear este tramite.
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