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No teniamos por qué haber aceptado la barbarie como natural e inevitable ni haber
continuado los negocios, la actividad académica, el culto religioso, las ferias y el futbol
como si nada estuviera pasando. No teniamos por qué acostumbrarnos a la ignominia de
tanta violencia como si no fuera con nosotros, cuando la dignidad propia se hacia trizas
en nuestras manos. No tenian porque los presidentes y los congresistas gobernar y
legislar serenos saobre la inundacion de sangre que anegaba el pais en las décadas mas
duras del conflicto.

(Francisco de Roux, 2022)
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Resumen IX

Resumen

La buena fe exenta de culpa en los procesos de restitucion de tierras regulados
por la Ley 1448 de 2011. Tensiones entre los derechos de las victimas y los

derechos de los propietarios y poseedores actuales

La exigencia de buena fe exenta de culpa a los opositores como prerrequisito para obtener
una compensacion ha sido el centro de criticas a los procesos de restitucion de tierras
regulados por la Ley 1448 de 2011 causando tensiones juridicas, politicas y sociales en el

pais.

El propésito de este estandar es evitar que aquellos que se beneficiaron del conflicto
armado continten con el dominio sobre la propiedad y por ello es necesario que el opositor
demuestre gue no tenia conocimiento de las razones que llevaron a la victima a realizar el
negocio juridico ni que existia conflicto en la regién, ademas debera demostrar la
realizacién de actuaciones adicionales a las que se realizan en el tracto normal de los

negocios.

Los Tribunales han analizado una variedad de pruebas aportadas por los opositores para
demostrar su buena fe exenta de culpa entre las que se encuentran: estudio de titulos,
asesoria de profesionales del derecho, adjudicacién mediante remate, autorizaciones de
venta por parte del Estado, pago de precios justos, dictimenes periciales grafol6gicos y
dactiloscdpicos, adquisicion posterior al primer negocio, sucesiones, entre otras, pero la
argumentacion dada al valorar las pruebas no es consistente y se encuentran decisiones

contradictorias.

En virtud de ello se propone una fundamentacion de la exigencia de la buena fe exenta de

culpa en el principio de solidaridad consagrado constitucionalmente, de esta forma se
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resolvera la aparente vulneracion de principios como la seguridad juridica y la confianza

legitima, dotando de mayor legitimidad al proceso de restitucion de tierras.

Palabras clave: (Restitucién de tierras, Buena fe exenta de culpa, Ley 1448 de 2011,

opositores, principio de solidaridad).



Abstract Xl

Abstract

Good faith no exempt of fault in land restitution processes regulated by Law 1448
of 2011. Tensions between the rights of victims and the rights of current owners

and possessors

The requirement of good faith exempt of fault to the opponents as a prerequisite to obtain
compensation has been the center of criticism of the land restitution processes regulated

by Law 1448 of 2011, causing legal, political, and social tensions in the country.

The purpose of this standard is to prevent those who benefited from the armed conflict from
continuing to control the property and, therefore, it is necessary for the opponent to
demonstrate that he or she was not aware of the reasons that led the victim to carry out
the legal transaction or that there was a conflict in the region, it must also demonstrate the

performance of additional actions to those carried out in the normal course of business.

The Courts have analyzed a variety of evidence provided by the opponents to demonstrate
their good faith exempt of fault, among which are: study of titles, advice from legal
professionals, adjudication by auction, sale authorizations by the State, payment of fair
prices, expert graphological and dactyloscopic opinions, acquisition after the first business,
inheritance, among others, but the argumentation given when assessing the evidence is

not consistent and contradictory decisions are found.

By virtue of this, a justification of the requirement of good faith free of fault is proposed in
the principle of solidarity enshrined constitutionally, in this way the apparent violation of
principles such as legal certainty and legitimate confidence will be resolved, giving greater

legitimacy to the land restitution process.

Keywords: Good Faith exempt of fault, land restitution, Law 1448 of 2011, opponents,

principle of solidarity.






Contenido Xl

Contenido

Pag.

(ST oY U1 1 1= T IX
(I ESY £ N0 FoIR= | o] G\ VA= AU L= TR XV
L d oo IUToT o1 [0 ] s IFTUUUTRTR TSR RTRRTRRRIN 1

1. Tensiones juridicas, politicas y sociales causadas con el uso de la buena fe

exenta de culpa en el proceso de restitucion de tierras colombiano ........................ 11
0 R [ 1 7 Yo [ o oo [ PER 11
1.2 TeNSIONES SOCIAIES......cciiiitieiei e e e e e e e s et reeeeaaas 13
1.3 TeNSIONES JUIHICAS ....eeeeiuiiieiiie ettt st e e nnnee e 16
1.4 TensioneS POIILICAS .....ccooiiiiiiiii e e e e e s eeeaeas 20
RS T o T o] 111 oo RS 24

2. Terceros de buena fe en procesos de justicia transicional a nivel internacional

..................................................................................................................................... 27
2205 A [ 11 0T [ Tted T o PSPPSR 27
2.2  Enfoque restitutivo 0 modelo PINNEIr0 .........ccceeiiiiiiiiiieiiee e 27

2 R | - | SRR 28

2.2.2 BOSNIa Y HEIZEQOVING........uuvieeiiee ettt e e 29

2.2.3 RUANAA ..o 29

2.2 8 KOSOVO .ttt ————— 30
2.3 Enfoque distributivo 0 modelo reforma agraria .........ccccceeeeiieciiiiiieeeee e 31

P T R U T 1 (] o= | - PRSP 31
2.4  Enfoque de crecimiento econémico o modelo de eficiencia productiva.............. 32
2.5  Sudafrica (ENfOQUE MIXIO) ....eciiiiriieiiiiiieeeiiiie ettt 33
2.6 Caso colombiano.........cccccevvviiiiii 34
2.7  CONCIUSION.....cooiiii 35

3. Buenafe exenta de culpa en los procesos de restitucién de tierras

COIOMDBIANOS ..o 37
G 700 R {1110 T [V oo ) o SRR 37
3.2  Conceptualizacion de la buena fe exenta de culpa como requisito para obtener
UN@ COMPENSACION ...ttt ettt ettt e ettt et e ettt e e sbb e e e bb e e e be e e s beeeeabeeesnbeeesnbeeeanneeen 39
G TR T O o [od [V =] o] o H PP 46

4. Andlisis de las pruebas aportadas por los opositores para demostrar la buena

fe exenta de culpa en los procesos de restitucion de tierras .........oceccvvveeveee e, 47
o R [ 01 (o o [N [oTo1 o o FS TSP URTPRRRP 47

4.2  Pruebas aportadas ante Tribunales Superiores de DIStrito ............cccuvveeiiiveeennns 49



XIvV Titulo de la tesis o trabajo de investigacién

4.2.1 Estudio de titulos, verificacion de certificado de tradicion y libertad y asesoria

por profesionales del dEreChO.........ocuviii i 49
4.2.2 Adjudicacién mediante remate y compra POStEriOr .......ccceevvviiciviiieeeeeeeeiiinnne 54
4.2.3 Adjudicacién del predio por parte del Estado al opositor o a un tercero que
[T=To[oRYZ=TaTo [T 1 o] o101 (o] SRR 56
4.2.4 Autorizacion de la venta por parte de los Comités Municipales de Atencion a
[a Poblacion Desplazada..............ueeeiiei i 62
4.2.5 Autorizacion del Incoder para transferir el dominio de la parcela ................... 63
4.2.6 AdjUdICACION BN SUCESION .....eiiiiuiiiieeiiiiie ettt e sttt e et et e e e sbbe e e s sbneeeeans 64
4.2.7 El hecho victimizante no fue un hecho NOtorio ...........ccccceeiviiiiii e 65
4.2.8 Ser victima del conflicto y estado de necesidad...........cccccevuvveieiiiieeeeiiiieeeens 68
4.2.9 Pago de UN PrecCio JUSTO.......ccuiiiiiiee e eeiiiieiee e e e e s esitrre e e e e e e s e s naraee e e e e e e e s s e nanneees 69
4.2.10 Dictamen pericial grafolégico y dactiloscopico respecto de la escritura publica
(o Tc R oT0] 101 o] = 1Y/ =T o] v= VAPPSR 70
4.2.11 Adquisicion de predios mediante Un terCero.........cccvvrurreeriiireeeesieeeesriieeeens 72
4.3  Circunstancias que han impedido que se encuentre probada la BFEC ............. 73
4.3.1 AcUMUIACION € HIEITAS ......vvveeeeciieee ettt e ee e e e e e e e nnraeeeeans 73
4.3.2 Declaraciones de [0S tESHJOS. ....uiiiieiiiiiiiiiiieie e 74
4.4  Tutelas contra providencias judiciales interpuestas por los opositores............... 75
A5 CONCIUSION ....eiiiiiiiie ettt e s st e e st e e e e nnbaeeeean 79
5. El principio de solidaridad como fundamento de las sentencias que declaran
no probada la BFEC en los procesos de restitucion de tierras ........cccceevveeieeennnnn. 85
o0 A [ 1 0 To [0 Ttod T o PP 85
5.2  Elprincipio de Solidaridad .............coooiiiiieiiiiiiee e 85
TR SO0 (o1 U150 ] o [T RPPPPRR 89
T oY o [od [ ] Lo 1 =SOSR 93

BibDlIOGrafia .oceee e e a e e e e aaarees 99



Contenido

XV

Lista de abreviaturas

ABREVIATURA TERMINO
BFEC Buena fe exenta de culpa
CcC Corte Constitucional
CE Consejo de Estado
CSJ Corte Suprema de Justicia
COMISION DE LA Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la
VERDAD Convivencia y la No repeticion
ELN Ejército de Liberacién Nacional
EPL Ejército Popular de Liberacion Nacional
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejercito
FARC
Pueblo
M-19 Movimiento 19 de abril
ONU Organizacion de las Naciones Unidas
UAEGRTD Unlc_iad _Admlnl_stratlva Espe;ual de gestion de
restitucion de tierras despojadas
UAF Unidad Agricola Familiar

UNIDAD DE VICTIMAS

Unidad para la Atenciéon y Reparacion Integral a las
Victimas






Introduccién

La historia de Colombia ha estado marcada por diversos y extensos conflictos armados.
En el siglo pasado, estos se intensificaron como consecuencia de la desigualdad en el
acceso a la tierray la ausencia de mecanismos de participacion politica (CIDOB, Barcelona

Centre for International Affairs, 2014).

En la segunda mitad del siglo XX, en el contexto internacional de la guerra fria en el
hemisferio americano, resurgieron organizaciones armadas, algunas de ellas, con una
clara base campesina y cuyos objetivos eran la alternaciéon de las reglas de la tenencia
hacendataria de la tierra. En Colombia se crearon diversos grupos ilegales como las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo -FARC- EP-, el
Ejército de Liberacién Nacional de Colombia —ELN-, el Ejército Popular de Liberacion
Nacional —EPL- y el Movimiento 19 de abril- M-19-.

Como respuesta a la conformacion de estas guerrillas, el Estado, al verse sobrepasado,
histéricamente ha impulsado a los civiles a organizarse en grupos contrainsurgentes; asi
se hizo en el Decreto 3398 de 1965; la Orden 200-05-91 de 1991 expedida por el Ministerio
de Defensa; el Decreto 356 de 1994, conocido como el Estatuto de Vigilancia y Seguridad
Privada, entre otros (Franco Restrepo, 2009, pp. 109-110). Estas organizaciones,
amparadas por el Estado (Human Right Watch, 1998), se convirtieron en actores armados

con gran poderio que victimizaron a la poblacion, atacandola por su orientacion politica de
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izquierda, por ser colaboradores de la guerrilla, incluso por pertenecer a sindicatos (Franco
Restrepo, 2009, p. 136).

El apoyo de las bases sociales es importante para los grupos armados, necesitan nuevos
integrantes, abastecer a las tropas, contar con informantes para conocer los movimientos
de otros grupos y por ello buscan el respaldo de la comunidad a sus postulados. Algunos
sectores social y politicamente excluidos apoyaron la toma de las armas para buscar el
cambio de una sociedad que no les permitia el acceso a la propiedad y la movilidad social
(Palacios, 2012, p.36); otros sectores se oponian a tomar partido en la guerra pues no
comulgaban con las ideas de ningun grupo ilegal, pero se vieron coaccionados a ayudar a

alguna o todas estas organizaciones, incluido el Ejercito Nacional.

Sin importar si la ayuda prestada era voluntaria o bajo amenazas, las poblaciones sufrieron
ataques por la colaboracion prestada. Por ejemplo, en la vereda La Bonga llegaban las
FARC a buscar alimentos y hacian fiestas, como consecuencia, el 5 de abril de 2001 un
grupo paramilitar llegé y le dio 48 horas a la comunidad para desocupar tildandolos de
sapos, guerrilleros, colaboradores de la guerrilla (Comision para el Esclarecimiento de la

Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, 2022, p. 167).

Aunado a ello, se presenté en todo el pais una grave situacion de desplazamiento, ya que
por el temor a ser asesinadas o victimas de otros crimenes, familias enteras abandonaron
su lugar de origen de forma intempestiva y sin una ruta clara para iniciar su vida en otro

lugar.

Reyes Posada (2016, p 37) identificd que entre 1980 y 1995 hubo 417 conflictos por tierra
en 25 de los 32 departamentos del pais, lo cual revela la extension territorial del conflicto
armado colombiano. Segun la Unidad de Victimas 8.095.593 de personas han sido
victimas de desplazamiento forzado en el pais, cifra que solo tiene en cuenta hechos
ocurridos con posterioridad a 1985 e inscritos en el Registro Unico de Victimas (CONPES,
2021, p. 17).

Gran parte de la doctrina sefiala que la principal causa del desplazamiento forzado es el
interés en controlar la tierra de las personas desplazadas (Ibafiez y Querubin, 2004, p.3;
Reyes Posada, Duica Amaya, et al, (s.f.), p.75; Victorino Cubillos, 2011, p.3), lo que
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deviene ya sea en despojo o0 en abandono de tierras. Entre los principales actores armados
ilegales se ha encontrado que los grupos paramilitares son quienes tienen un proyecto
econdémico de acumulacion de tierras para obtener el control territorial mientras que los
grupos guerrilleros se centran en fortalecer su aparato militar (Reyes Posada, 2016, p.125).
De esta manera, se tiene que en el 33% de los casos de despojo, estos se le atribuyen a
paramilitares asociados con narcotraficantes, esmeralderos, terratenientes, ganaderos,
palmicultores, empresarios y empleados de multinacionales y megaproyectos, en tanto a
las guerrillas se les atribuye el 17% de los despojos (Centro Nacional de Memoria Histérica,
2017, p.155).

La Comision de la verdad (2022b, pp. 640- 645.) identificé que los actores armados
tuvieron diferentes motivaciones para despojar a las comunidades de sus tierras; (i)
aprovechamiento militar para el transito de sus tropas, instalar bases y campos de
entrenamiento, alojar secuestrados, desaparecer cuerpos y cometer violaciones sexuales;
(i) beneficio econdmico al implementar proyectos agroindustriales, de infraestructura,
mineros y forestales; y (iii) uso de los predios para siembra de cultivos ilicitos y corredores

para el narcotrafico.

Entonces es claro que los grupos armados ilegales no fueron los Unicos beneficiados,
puesto que el aumento de la violencia y el riesgo que ello generaba devino en una
disminuciéon en el valor de la tierra, permitiendo que hacendados, ganaderos,
narcotraficantes a través de testaferros e incluso grandes empresas adquirieran los predios

a precios muy bajos.

Ademas de ello, en algunos territorios los predios fueron ocupados por familias que
también habian sido desplazadas y posterior a ello, se incorporaron en el mercado
colombiano como cualquier otro predio, vendiendo la posesién que se tenia sobre el fundo
tal como ocurre en todo el pais, por cuanto no ha sido posible la formalizacion de la
propiedad sobre la tierra, menos en sectores campesinos que no tienen la posibilidad

econdmica de acceder a un abogado o abogada para legalizar su posesion.

Es asi como el despojo de tierras se ha dado bajo una amplia gama de acciones y métodos
como lo son la violencia por parte de grupos ilegales, el uso de la fuerza publica amparados

o no por ordenes judiciales, compraventas (formales, forzadas, con falsificacion de
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documentos, con lesion enorme, de parcelaciones del Incora), endeudamiento, adecuaciéon
de tierras, ciénagas y planchones, entre otros (Machado C., A y Meertens, D., 2010, p.
109). Entre estas acciones se destacan aquellas que se hicieron dentro de un marco de
aparente legalidad (Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacién, 2009, p. 39),
cumpliendo con los requisitos legales establecidos para ello, lo que supondria la obligacion
de respetar los derechos adquiridos conforme a la normatividad colombiana y constituye

uno de los argumentos centrales de los opositores al proceso de restitucion de tierras.

Se ha evidenciado que una de las causas que permitié realizar el despojo de tierras
mediante figuras legales es la precariedad de los titulos de propiedad de la poblacion
campesina (Reyes Posada, 2016, p. 106), esto se explica atendiendo a que la posesién es
uno de los modos de adquirir el dominio por lo que venderla es legal en Colombia y por
décadas es lo unico que ha demostrado la propiedad en varias regiones del pais; los
campesinos ocupaban un predio y después de muchos afios se lo vendian a otra persona,
quien podia continuar con la posesion o iniciar los tramites para formalizar el titulo de
propiedad ya fuera mediante procesos ordinarios de pertenencia o mediante el proceso de
adjudicacion a través de la entidad Estatal correspondiente segun la época (Incora, Incoder
0 Agencia Nacional de Tierras), no obstante, si no realizaban este proceso nadie estaba

en la capacidad de disputar su derecho hasta antes de la Ley 1448 de 2011.

Otra de las causas identificadas es el deficiente sistema de catastro que no ha podido
coordinarse con el sistema de registro, permitiendo que se realicen transferencias de
tierras sin identificar sus linderos (Reyes Posada, 2016, p. 257), lo que ha generado que
existan incluso dos folios de matricula inmobiliaria para un mismo predio y terrenos
superpuestos, generando mas de un propietario para el mismo predio, sin que exista un

mecanismo administrativo o judicial eficaz para solventar las inconsistencias.

La identificacion de estos fendGmenos tuvo gran incidencia en la discusion de la ley 1448
de 2011 por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones, por ello, una de sus
consignas principales fue evitar que aquellos sujetos que se aprovecharon de las

circunstancias generadas por el conflicto armado continuaran beneficiAndose del mismo.
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De esta forma, y en aras de garantizar la reparacion integral de las victimas del conflicto
armado, la Ley estableci6 la accién de restitucion como un procedimiento especial para
permitir a las victimas de desplazamiento, despojo o abandono por razones de conflicto,
la restitucion material y juridica de sus predios. La accion de restitucion paso6 de ser una
accion del derecho civil a convertirse en “el derecho fundamental a obtener la restitucion y
explotacion de la tierra de la cual fueron privados y expulsados por situaciones de violencia
gue no estaban obligados a soportar y que desencadend una vulneracion masiva de sus
derechos fundamentales” (Corte Constitucional, T-159/11, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, 2011). De esta manera, si bien el proceso de restitucion de tierras es de naturaleza
civil, también esta regido por normas constitucionales de directa aplicacion y debe

propender por aportar a la construccién de un pais en paz.

El proceso establecido en la Ley 1448 de 2011 tiene dos etapas, la primera de ellas, la
etapa administrativa, consiste en tramitar la inscripcién del predio en el Registro de Tierras
Presuntamente Abandonadas y Despojadas. Si no existe la resolucion que ordena dicha
inscripcion, no procede la etapa judicial; la mayoria de las solicitudes que inicia la poblacién
victima para recuperar sus predios no supera esta etapa (Martinez Carrillo, 2019, p. 12),
con corte a 31 de diciembre de 202, se habia presentado 109.046 solicitudes de
inscripcion, de las cuales solo en 30.715 casos fueron aprobadas (CONPES, 2021, p. 47),

esto ha generado desconfianza de las mismas victimas en las instituciones.

La segunda etapa (etapa judicial) inicia con la presentacién de la solicitud de restitucion
ante el juez competente en el municipio del predio que se pretende restituir. La solicitud
puede hacerse con representacion de la Unidad de victimas, directamente por la victima o

por intermedio de apoderado.

Ante la solicitud de restitucién, se puede realizar una oposicién al proceso que busca evitar
que el predio sea restituido a quien alega ser victima. Esta oposicion puede fundarse en
tachar la calidad de victima, demostrando que quien inicié el proceso de restitucion nunca
fue despojado ni tenia relacion con el predio en disputa. También, se puede tratar de
acreditar la existencia de buena fe exenta de culpa (BFEC), lo que, en términos mas
simples, implica demostrar que no era posible haberse dado cuenta que el predio se obtuvo
por medios fraudulentos y que tenia relacién con el conflicto armado, en este caso se debe

reconocer una compensacion a los opositores.
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La vigencia de la Ley 1448 de 2011 fue establecida desde la fecha de su promulgacion y
hasta 10 afos, es decir, el 10 de junio del afio 2021, sin embargo, los casos que se han
tramitado para obtener la restitucién de tierras no son suficientes para reparar a toda la
poblacion victima. Segun el CONPES 4031 de 2021 (p. 47) a 31 de diciembre de 2020 de
las 109.046 solicitudes de restitucion mencionadas, unicamente en el 10,8% de los casos
se ha proferido sentencia. Esta problematica sucede con todas las demas medidas de
reparacion integral. Aunado a ello, en el marco de los Acuerdos para la terminacién del
conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, se requiere de la continuidad de

una politica publica que garantice los derechos de las victimas.

En este contexto, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-588 de 2019 (M.P. José
Fernando Reyes Cuartas, 2019) declar6 inexequible el articulo que establecia que la
vigencia de la Ley era de diez afios, exhortando al Congreso a legislar en la materia antes
de que se cumpliera el plazo de vigencia inicial, en caso de no hacerlo, la ley se entendera
prorrogada hasta el 7 de agosto de 2030. La Corte consider6 que tanto el ordenamiento
nacional como el internacional protegen los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion integral, derechos que tienen el caracter de fundamental, lo que impone al
Estado la obligacion de aprobar y mantener vigentes normas que protejan de manera
efectiva estos derechos. Ademas, se realiz6 un analisis de las normas que se han expedido
para dar cumplimiento a los acuerdos de paz, en el que se encontré que la mayoria de
ellas se fundamentan o incluso remiten a la Ley 1448 de 2011 por lo que su pérdida de
vigencia causaria un retroceso en el cumplimiento de lo pactado en La Habana y vulneraria
los derechos fundamentales de las victimas. Fue asi como el Congreso de la Republica,
mediante la Ley 2078 de 2021, extendid la vigencia de la Ley 1448 de 2011 por 10 afios

7

mas.

La ejecucion de esta norma ha enfrentado un sinnimero de obstaculos. Uno de ellos es la
dificultad para garantizar la restitucion material del predio, pues a pesar de contar con una
sentencia en su favor y el acompafiamiento de la fuerza publica, al llegar al predio, las
entidades y los reclamantes se encuentran con manifestaciones que se oponen a la
entrega de los predios, en muchos casos son familias vulnerables que venian ocupando el
predio, en otros casos son los mismos opositores, quienes a pesar de haber sido vencidos

en el proceso siguen impidiendo el acceso a la tierra. Esta situacion se ha hecho eco en el
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Congreso y desde alli se han promovido iniciativas para modificar la Ley 1448 de 2011 por
no respetar los derechos de los terceros de buena fe. Las victimas se oponen a esta
modificacion porque consideran que se estaria beneficiando a quienes usaron su poder

para aprovecharse de la situacion de conflicto armado.

La principal critica que se le hace al proceso de restitucion de tierras esta relacionada con
la exigencia del estandar de buena fe exenta de culpa a los opositores como prerrequisito
para obtener una compensacion cuando se restituye el predio a los reclamantes o incluso
guedarse con éste en caso de que la solicitud de la victima sea no volver al predio por sus
particulares condiciones sociales o fisicas. Los detractores del proceso alegan que el
estandar es demasiado exigente pues al buscar castigar a quienes se beneficiaron del
conflicto resultd afectando a terceros que actuaron de buena fe, que no conocian del
conflicto pero que no tienen como probar la realizacion de las conductas que exigen los

Tribunales de restituciéon de tierras.

Las oposiciones son resueltas por las salas civiles especializadas de los Tribunales
Superiores del Distrito Judicial de Cartagena, Cali, Clcuta y Bogota y la argumentacion
frente a las pruebas aportadas no sigue una misma linea. Aunado a ello, se pone de
presente que el proceso de restitucion de tierras es de Unica instancia, por lo que no tiene
un tribunal de cierre que genere un precedente vertical, la Corte Suprema de Justicia
interviene solo en el recurso de revision y resolviendo acciones de tutela al igual que la

Corte Constitucional.

Ante este panorama resulta importante avanzar en la solucion de las tensiones existentes
entre opositores y reclamantes, en aras de lograr que todo el pais trabaje en pro de un
mismo objetivo, reparar a las victimas, dejando de lado actuaciones que han venido
deslegitimado la Ley y por ello este trabajo busca dar respuesta a la siguiente incognita
¢De qué forma las decisiones de los Tribunales de restitucion de tierras han garantizado
el derecho a la restitucion de las victimas y el derecho a la propiedad privada de los

opositores en los casos en los que estos alegan la existencia de BFEC?

Este trabajo sostiene que las pruebas aportadas por los opositores dentro de los procesos
de restitucion de tierras no demuestran la existencia de una conducta de BFEC ya que no

logran desvirtuar el conocimiento que tenian de la situacién de violencia que llevo a la
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venta o0 abandono del predio. La actuacion de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial
ha garantizado el derecho al debido proceso de los opositores y ha ordenado las
compensaciones a lugar, respetando el derecho a la propiedad de aquellos que si

demuestran una actuacion de BFEC.

No puede confundirse la garantia del respeto a la propiedad con el derecho a mantener la
propiedad o posesion sobre los predios o incluso a recibir una compensacion por la entrega
de este, para ello debe primero demostrarse que la actuaciéon estuvo amparada en la Ley
y la Constitucion, y, por tanto, que existi6 BFEC. Lo contrario implicaria que no hay
consecuencias por haberse aprovechado del conflicto armado y esto vulneraria el derecho
de las victimas a la justicia y a la reparacion integral, lo cual resulta un despropésito en el

marco de un proceso de justicia transicional.

La conceptualizacion del estandar de BFEC realizada por los Tribunales Superiores da
cuenta de la constitucionalizacion del derecho civil, desechando la postura de que los
negocios juridicos entre particulares se rigen Unicamente por la voluntad de las partes. En
este punto, el principio de solidaridad se constituye en el fundamento juridico de la
exigencia de este estandar, recordandole a la ciudadania que su actuacién no puede ser
egoista y que debe propender por el logro de los fines del Estado Social de Derecho, que
en ningun caso son la acumulacion de tierras en pocas manos y la pérdida del derecho a

la propiedad de las victimas del conflicto armado colombiano.

Para demostrar esta tesis, este trabajo se divide en cinco capitulos denominados asi: 1.
Tensiones juridicas, politicas y sociales causadas con el uso de la buena fe exenta de
culpa en el proceso de restitucion de tierras colombiano; 2. Terceros de buena fe en
procesos de justicia transicional a nivel internacional; 3. Buena fe exenta de culpa en los
procesos de restitucion de tierras colombianos; 4. Andlisis de las pruebas aportadas por
los opositores para demostrar la buena fe exenta de culpa en los procesos de restitucién
de tierras; y 5. El principio de solidaridad como fundamento de las sentencias que declaran

no probada la BFEC en los procesos de restitucion de tierras.

En el primer capitulo se presentan las tensiones juridicas, politicas y sociales que han sido
causadas por la exigencia del estandar de BFEC en los procesos de restitucion de tierras

en el pais, evidenciando las dificultades que ha enfrentado la implementacion de la Ley y
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los choques que se han generado con otros derechos y principios como la confianza

legitima y la seguridad juridica.

El segundo capitulo expone el tratamiento que se le ha dado a los terceros de buena fe en
los procesos de justicia transicional a nivel internacional, agrupando los casos en tres
enfoques: restitutivo, distributivo y de crecimiento econémico, con el propésito de presentar
los pros y los contras de cada modelo. De esta manera, se podra identificar el enfoque al
gue pertenece el modelo colombiano y asi se expondran las razones que llevaron al
legislador a optar por un modelo en el que se evita que quienes conocian del conflicto

armado, y aun asi adquirieron los predios, sean compensados.

El tercer capitulo aborda conceptualmente los requisitos de aplicacion que las salas
especializadas en restitucion de tierras en Colombia solicitan a los opositores para verificar

la existencia del criterio de BFEC y los efectos causados por dicha figura en los fallos.

El cuarto capitulo presenta el andlisis realizado a 100 sentencias de las salas civiles
especializadas en restitucion de tierras de los Tribunales Superiores de Distrito de Cali,
Cartagena, Bogota y Cucuta respecto de las pruebas presentadas por los opositores y las
razones por las cuales los magistrados han considerado o no que demuestran la BFEC.
Para realizar este estudio se hizo uso del sistema de informacién “sembrando paz” de la
Fundacion Forjando Futuros que sistematiza las sentencias proferidas en esta clase de

procesos.

Ademas, se estudia la postura de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
cuando resuelven acciones de tutela presentadas por los opositores alegando violacion al

debido proceso por indebida valoracién probatoria.

Finalmente, el Ultimo capitulo se centra en proponer una fundamentacién basada en el
principio de solidaridad y la constitucionalizacién del derecho privado que respalde la
exigencia del estandar BFEC en esta clase de procesos, la cual da cuenta de la obligacién
gue tiene cada ciudadano de no beneficiarse del conflicto armado colombiano aun antes
de la expedicion de la Ley 1448 de 2011.
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Se espera que este trabajo aporte a la construccion de una Colombia en paz, legitimando
el proceso de restitucion de tierras, al demostrar que los argumentos expuestos por los
detractores de la Ley 1448 de 2011 se dan desde una postura parcializada que no toma

en cuenta las obligaciones constitucionales que cada ciudadano tiene.

Aunado a ello, el andlisis de los medios probatorios aportados por los opositores le
permitird a estos y a sus representantes judiciales tener una lectura amplia de los
argumentos usados por los Tribunales Superiores de Distrito para desechar las
oposiciones y mejorar la sustentacion que se hace. Asi mismo, este estudio les permitira
a los opositores solicitar la aplicacion de precedentes horizontales, obligando a los
Tribunales a justificar cuando se apartan de lo dicho en otras sentencias, garantizando la

seguridad juridica frente a este proceso.



1.Tensiones juridicas, politicas y sociales
causadas con el uso de la buena fe exenta
de culpa en el proceso de restitucion de
tierras colombiano

1.1 Introduccidn

El objetivo principal del proceso de restitucion de tierras es que aquellas personas que
fueron desplazadas recuperen los predios que poseian o de los que eran duefios al
momento del desplazamiento, de esta manera se espera que las familias y las
comunidades recuperen el arraigo del que fueron despojados. En su defecto y sélo en caso
de que los solicitantes asi lo deseen, se les otorgara un predio en otro lugar o una

compensacion econémica.

Hay que considerar que la Ley 1448 de 2011 incluye un criterio temporal para la restitucion
de tierras, los hechos deben haber ocurrido a partir del 1 de enero de 1985, circunstancia
gue en materia de seguridad juridica resulta problematica pues el lapso transcurrido desde
el abandono o despojo suele ser bastante amplio. Piénsese en el caso de una persona
desplazada en 1985 que decidié iniciar el proceso de restitucion una vez las instituciones
empezaron a recibir solicitudes, alrededor del afio 2012, en este caso habrian pasado mas
de 27 afios en los que ese predio pudo haber sido vendido en varias ocasiones, ocupado,
sembrado, construido e incluso podrian haber desplazado a otras familias que también

vivieron ahi.

Bajo esa premisa, es claro que una de las problematicas del proceso de restitucion de
tierras esta relacionada con las personas que actualmente habitan los predios que se
pretenden restituir: empresas que usan la tierra para cultivar sus materias primas,

terratenientes que, aunque no explotan la tierra hacen valer su dominio sobre ella, familias
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vulnerables que ocuparon el predio sin importar quién era su duefio, entre otros. La
doctrina los ha definido como segundos ocupantes, aunque para algunos incluye a todas
las personas que habitan los predios reclamados (Martinez Carrillo, 2019, p. 13) y para
otros el concepto se restringe solo a las personas vulnerables (Orduz Salinas, 2016, p.
101). A nivel jurisprudencial, se ha definido conceptualmente ambas categorias, para la
Corte Constitucional el opositor busca que se reconozca su titularidad del derecho de
dominio o posesion sobre el predio objeto de restituciéon, alegando un mejor derecho que
el que tiene el reclamante, mientras que la categoria de segundo ocupante trata la situacion
factica y juridica de quien habita o deriva sus medios de subsistencia del predio (Corte
Constitucional, T-315/16, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, 2016).

Otro aspecto para tener en cuenta es que el proceso de restitucion de tierras es un proceso
gue se da en el marco de instituciones disefiadas para la justicia transicional por lo que la
victima y el opositor no son partes iguales. Si bien se garantizan los derechos derivados
del derecho al debido proceso como un juez imparcial, la posibilidad de aportar y
controvertir pruebas, los recursos frente a las decisiones y la obligacion de cumplir con los
términos y etapas del proceso, se debe tener en cuenta que la victima se enfrenta en la
mayoria de los casos a quienes actualmente hacen uso de su predio y de una manera u
otra han menoscabado sus derechos (Del Llano Toro, 2015, p. 19), por lo que la Ley

consagra una serie de presunciones en su favor y traslada la carga de la prueba al opositor.

Esta situacién ha generado que diversos actores se opongan a los procesos de restitucion
de tierras, opositores que sefialan que no respeta la seguridad juridica, la confianza
legitima ni los derechos adquiridos (Corte Suprema de Justicia, STL693-2022, M.P.
Gerardo Botero Zuluaga, 2022), otros sefialan que se convirtié en una Ley que victimiza al
resto de la poblacién, despojandolos de sus predios adquiridos legalmente (Cardenas
Mesa, 2018, p. 128) y que es una Ley que revictimiza a algunas victimas que viven en esos
predios. Bajo ese contexto, algunos propugnan por reformas a la Ley 1448 de 2011 (Cabal,
2022), otros deslegitiman el proceso y en algunos casos los mismos actores armados han
impedido que el proceso tenga éxito pues no ha sido posible concretar el retorno de las

familias desplazadas (Human Rights Watch, 2013, pp.7-8).
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Las tensiones causadas por el uso del estandar de BFEC como prerrequisito para declarar
el derecho a una compensacion en favor de los opositores son mdltiples, pero se

expondran en tres ejes: sociales, juridicas y politicas.

1.2 Tensiones sociales

Para los segundos ocupantes, la exigencia de demostrar la BFEC y el hecho de que aun
cuando la demuestren deben hacer entrega de los predios y solo serdn compensados
econdémicamente, resulta cuando menos gravoso. Para los opositores no vulnerables que
explotan a gran escala los predios, ya sean empresas o0 terratenientes, no les es util una
compensacion ya que alli han invertido bastantes recursos. Aunado a ello, grupos armados
también se oponen a la entrega de los predios pues perderan el control territorial que han

venido ejerciendo.

Esta situacion generd iniciativas conjuntas contra los reclamantes, por ejemplo, la
Corporacion Nuevo Arco Iris (Avila, 2012) documentd que en el Departamento del Cesar
se presentaron reuniones de terratenientes, ganaderos y politicos con el fin de luchar tanto
en territorio como en los juzgados contra los reclamantes de tierras, iniciativa que se
extendié a otros departamentos como La Guajira, Bolivar. Magdalena y Cordoba. De alli
surgio la idea de los “ejércitos anti-restitucion”, nuevos actores armados que amenazaban
con dar de baja a los que, segun ellos, querian quitarle la tierra a “los ciudadanos de bien
para darsela a guerrilleros igual que ellos” (Fox, 2012), las intimidaciones fueron dirigidas
contra victimas, lideres sociales, congresistas (El Espectador, 2012), periodistas (El
Espectador, 2013). Lamentablemente, las amenazas que se han materializado han sido
las dirigidas contra los lideres sociales victimas, en 2017 asesinaron 33 lideres vinculados
directamente con procesos de restitucién de tierras y derechos territoriales (CODHES,
2017, p.3), en 2018 fueron 10 lideres (Malagén Arias, 2019, p. 26).

Sin embargo, a pesar de que las amenazas eran firmadas por los supuestos ejércitos anti-
restitucion y fueron reconocidas por el Presidente de la época, Juan Manuel Santos (El
Nuevo Siglo, 2013), e incluso parte de las alertas tempranas emitidas por la Defensoria del
Pueblo (Restrepo Tabares, 2012), tanto investigaciones del ClTpax (Massé & Camargo
Castro, 2013) como de Human Rights Watch (2013) encontraron que no habia pruebas

de la conformacion de estos grupos como nuevas estructuras armadas, lo que si es claro
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es que se han presentado dinamicas violentas como amenazas, desplazamientos
forzados, tentativas de homicidio y homicidios cuyo objetivo es desincentivar la
participacion de las victimas en los procesos de restitucion para mantener el statu quo

sobre el control de la tierra y el uso que se le ha venido dando.

Entidades gubernamentales y ONGs han documentado los casos de intimidacion contra la
poblacidén reclamante de tierras, los atagues son dirigidos contra lideres para crear terror
en la poblacion, evitando que otros hagan parte de los procesos de restitucion o que
aquellos que ya tienen sentencias favorables vuelvan a sus predios. De las amenazas que
son efectivamente denunciadas, la Unidad Administrativa Especial de Gestién de
Restitucion de Tierras Despojadas o Abandonadas Forzosamente - UAEGRTD-,
Gnicamente durante el 2020, activo la ruta de proteccién ante la Unidad Nacional de
Proteccion -UNP- para 147 reclamantes (Consejeria Presidencial para los Derechos
Humanos y Asuntos Internacionales, 2021, p. 84). Asi mismo, el Sistema de Alertas
Tempranas - SAT- de la Defensoria del Pueblo (2017, p. 29) identificé que para los afos
2014 y 2015 el trabajo en restituciéon de tierras era la segunda causa de amenazas para
los integrantes de las Mesas de patrticipacion efectiva de victimas. Ademas de ello, segln
InSight Crime entre el 2011 y el 2020 han asesinado a 48 reclamantes de tierras (Garcia,
2021).

El Centro Nacional de Memoria Historica (2017, p.157) ha documentado que entre las
estrategias usadas contra los reclamantes se encuentran irregularidades en los procesos
de legalizacion, presion a las victimas para llegar a acuerdos antes de iniciar el proceso,
solicitudes de proteccion policial, ocupaciones de hecho, amenazas y ataques contra
victimas y funcionarios y uso de personas desmovilizadas para que accedan a aparecer

como propietarios, poseedores o tenedores, impidiendo por la fuerza el retorno.

Esto indica que, por el disefio mismo del proceso de restitucion de tierras que busca que
las personas desplazadas vuelvan a sus territorios en lugar de soélo indemnizarlos
econdémicamente, la estrategia en varios departamentos del pais ha sido evitar que el

proceso inicie, disuadiendo a las victimas de presentar la solicitud de restitucion (Human
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Rights Watch, 2013, pp. 23,52,59,63), para asi no tener que demostrar su BFEC, la que,

en todo caso, sélo le daria derecho a la compensacién y no a permanecer en los predios.

Del otro lado, se encuentran los segundos ocupantes, quienes en su mayoria son victimas
del conflicto armado o campesinos vulnerables que han vivido en medio del conflicto y por
ende no pueden alegar su desconocimiento de la situacion al comprar u ocupar los predios
a pesar de no haber sido parte del despojo (Bolivar Jaime y Vasquez Cruz, 2017, p. 31).
Aunado a ello, por sus condiciones econdmicas no les es posible contratar profesionales
para que los representen dentro del proceso de restitucién, afectando su derecho a la
defensa técnica y al debido proceso (Bolivar Jaime y Vasquez Cruz, 2017; Comisién de
Seguimiento y Monitoreo al Cumplimiento de la Ley 1448 de 2011, 2014, p. 204).

Antes de que su situacién fuera reconocida por la Corte Constitucional, su posicion solo se
presentaba después de emitido el fallo de restitucion cuando debian enfrentarse a las
autoridades que pretendian hacer entrega de los predios a las familias reclamantes. Las
situaciones de orden publico que alli se presentaban eran graves (Verdad Abierta, 2015;
Semana, 2016) pues sus vecinos se involucraban en atencion a que estos segundos
ocupantes llevaban afios viviendo en esos predios, eran parte de la comunidad actual, y

se habian arraigado en el territorio (Martinez Carrillo, 2019, p. 22).

Fue asi como la sentencia C-330 de 2016 (Corte Constitucional, M.P. Maria Victoria Calle
Correa, 2016) declaro la exequibilidad de la expresion “exenta de culpa” bajo el entendido
de que los jueces deben ser flexibles tratandose de personas vulnerables que no hayan
intervenido en el despojo. Esto ha generado que los jueces y Tribunales den 6rdenes para
no vulnerar los derechos de los segundos ocupantes vulnerables, ya sea ordenando la
entrega de otros predios 0 una compensacion, esto sin que la argumentacién juridica de
la sentencia se centre realmente en el andlisis de la BFEC, como se expondra en el capitulo
4.

A pesar de la linea jurisprudencial existente y las diferentes directrices dadas a los
Tribunales de Restitucion, se siguen presentando problemas a la hora de ordenar y luego
materializar medidas en favor de los segundos ocupantes, por ello la Corte Constitucional
ha tenido que hacerle un llamado a los Jueces y Magistrados para que se concienticen de

qgue su labor también debe contribuir a la paz y a la equidad social, por lo que en sus
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decisiones no puede evidenciarse que: i) ho se constate que la intervencion hace parte del
contexto y que tiene la potencialidad de generar dafios, (ii) no se lea de forma cuidadosa
en los contextos en los que se interviene, (iii) se desconozca cudl es la ética de las acciones
y (iv) no se propongan medidas que realmente contribuyan a mitigar el dafio (Corte
Constitucional, T-306/21, M.P. José Fernando Reyes Cuartas, 2021). Con ello, se pretende
gue se tenga en cuenta el impacto de las decisiones judiciales en la vida de las
comunidades, pues se debe propender por una reconciliacion nacional y no propiciar

situaciones que generen nuevos odios en las comunidades.
1.3 Tensiones juridicas

La confianza legitima y la seguridad juridica son dos de los principios fundamentales de
nuestro ordenamiento juridico. En virtud del primero, el Estado no puede cambiar las reglas
de juego sin permitirle al ciudadano un periodo de tiempo en el que pueda adecuar su
actuacion a la nueva normatividad (Corte Constitucional, C-131/04, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, 2004). El segundo esta estrechamente relacionado con la certeza que tienen
los ciudadanos respecto de la actuacién de las entidades estatales (Corte Constitucional,
T-453/18. M.P. Diana Fajardo Rivera, 2018), lo que incluye el sentido de las decisiones
judiciales y el alcance de las normas, y les permite concluir que su actuar esta dentro del
marco de la ley (Consejo de Estado, Rad. 11001-03-15-000-2015-00110-00. C.P. William

Herndndez Gémez, 2018).

Con respecto a estos principios se han generado diferentes debates, algunos sostienen
gue la norma, al exigir como prueba de la BFEC conductas que van mas all4 de las que
usualmente requieren los jueces en los procesos ordinarios, estaria vulnerando tanto la
seguridad juridica como la confianza legitima al exigir requisitos que no existian al

momento de realizar los negocios juridicos.

Por ejemplo, la Sala Civil Especializada del Tribunal Superior de Cartagena les ha exigido
a las empresas demostrar que hicieron uso de sus asesores expertos, que consultaron con

los habitantes de la zona, que hicieron una revision documental de los periédicos y demas
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medios de comunicacién para verificar si en la zona habia enfrentamientos que pudieran
atemorizar a la poblacién (Rad. 13244312100220140010400, 2016).

Esto demuestra que el estdndar de BFEC exige a los opositores conductas que no habian
sido requeridas anteriormente por ningun juez de la Republica. En los procesos ordinarios
la BFEC se demuestra con una revision del certificado de libertad y tradicién puesto que
€s un registro publico oponible a terceros y ademas demuestra la titularidad de la propiedad
sobre un fundo, el no revisar este documento se entiende como una negligencia grave, ya
gue un buen hombre de negocios debe hacerlo antes de realizar la adquisicion de cualquier

propiedad.

El choque entre las nuevas exigencias para acreditar la BFEC y el principio de seguridad
juridica se explica atendiendo a que éste Ultimo es también una garantia para los
ciudadanos que les permite actuar conforme a las normas preestablecidas con el
convencimiento de que no se actla en contra de la ley. Si el ordenamiento varia, no deberia
exigirsele al ciudadano que previamente se hubiese comportado de determinada manera.
Entonces, si un comprador siguié en la etapa precontractual las reglas de la experiencia,
de la costumbre e incluso las jurisprudenciales, no se entiende que el legislador le exija
una nueva conducta cuando ya nada puede hacer y, por el contrario, lo castigue con la
pérdida del bien. Menos cuando una de las maximas del derecho es que aquella conducta

gue no estéa prohibida se entiende permitida.

En respuesta al argumento planteado anteriormente se tiene que la solidaridad también es
un principio consagrado en nuestra Constitucion, asi como también se encuentra prohibido
el abuso del derecho, por ello, los compradores debieron haberse negado a adquirir
predios en zonas de conflicto en las que era noticia nacional el grave desplazamiento
forzado que venian sufriendo las comunidades, evitando asi beneficiarse de conductas al
margen de la Ley, como lo son las amenazas, secuestros, homicidios, desapariciones
forzadas, de las que fueron victimas los reclamantes. También debié haberles llamado la
atencion al realizar las adquisiciones prediales que las prestaciones no eran equivalentes,
se compraban grandes extensiones de tierras a precios irrisorios, constituyendo también

vicios de lesién enorme y, como ya se dijo, abusando del derecho.
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Ante este panorama, algunos opositores argumentan que bajo la légica de los Tribunales
de Restitucion de Tierras en Colombia no se podian hacer negocios porque todo el pais
se encontraba en guerra (Ocampo, 2016), lo cual segun la Ley 1448 habria viciado el

consentimiento de cualquier vendedor.

En apoyo a los detractores de la Ley, autores como Cardenas Mesa (2018, p. 128)
sostienen que la accién de restitucion debié limitarse a predios que aln estan en manos
de aquellos actores relacionados con el conflicto armado o en su defecto se debe permitir
a la victima que elija si quiere una indemnizacion o prefiere volver al predio, y en ese caso,
se debe reconocer una compensacion al tercero sin importar si su buena fe es simple o

exenta de culpa.

Ahora bien, respecto a la pugna del proceso con el principio de confianza legitima, en
primera medida se destaca que el proceso de restitucion fue disefiado para que, sin
importar el modo de adquirir el dominio sobre un predio, ya sea una adjudicacién del
Estado o una herencia proveniente de una compraventa, estos actos juridicos son dejados

sin efectos para que proceda la restitucion del inmueble a la victima reclamante.

En los casos de adjudicacién por parte del Incora, Incoder o la Agencia Nacional de Tierras,
los adjudicatarios contaban con un acto administrativo por medio del cual se les entregaba
el dominio sobre esos predios y los Tribunales de restitucion tienen la potestad de dejarlo
sin efectos sin acudir ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, lo cual genera una
contradiccién frente al principio de confianza legitima en las actuaciones del Estado
(Aguilera Anave, 2004, p.14).

A futuro, el Estado Colombiano se podra ver envuelto en un sinnidmero de demandas
judiciales alegando responsabilidad del Estado, pues fue la Entidad encargada de
adjudicar predios baldios la que actué mal al entregar predios en zonas protegidas, o
ubicados en zonas de conflicto armado e incluso haber adjudicado el fundo a otras
personas con conocimiento documentado de que los reclamantes renunciaron a sus
derechos por haber sido amenazados y desplazados forzadamente. Fue el Estado quien

cred derechos en cabeza de particulares para luego quitarlos mediante el proceso de
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restitucion de tierras y ademdas ahora se le enrostra a los particulares el no haber
investigado las razones por las cuales revocaron las adjudicaciones a los anteriores
duefios y no haberle dicho al Estado que no aceptaban ese predio por tener tales vicios,
lo cual desconoce totalmente la disparidad de poderes entre la administracién y el
administrado, y la misma situacion social, un campesino jamas se negara a que el Estado
le adjudique un predio cuando la propiedad sobre la tierra es una de sus reivindicaciones

mas importantes.

La Unidad de Restitucién de Tierras (2014, p. 460) también se ha pronunciado respecto a
las tensiones que identificadas y ha reconocido la importancia de desaprender la estructura
y ritualidad del proceso civil ordinario pues los procesos de restitucion de tierras hacen
parte de la justicia transicional y por ello la concepcidn pro victima y la limitada intervencion
del opositor es un derecho y no una concesion, son herramientas que ayudan a reconstruir

la historia del despojo y el abandono en el pais.

Més alla de las discusiones expuestas, se debe tener presente que el conflicto armado
colombiano no ha cesado y las investigaciones penales para condenar a quienes hicieron
parte de éste o se beneficiaron no avanzan, segun Human Rights Watch. (2013b) de mas
de 17.000 investigaciones en casos de desplazamiento forzado a cargo de la Unidad de
Fiscalia especializada con mas recursos técnicos y humanos, solo en el 1% se ha proferido
una condena. Asi mismo, muchos de los criminales ain mantienen poder econémico,
politico y militar evadiendo a la justicia (Coljuristas, 2019, p. 76) y por ello son muy pocos

los condenados por estos delitos.

En ese sentido, las salas especializadas en restitucion de tierras deben propender por
evitar que quienes obtuvieron provecho alguno con ocasion de los desplazamientos
forzados continlen siendo propietarios de tierras que no adquirieron cumpliendo los
requisitos constitucionales y legales. Lo anterior, es consecuencia de las condiciones
especiales del proceso de justicia transicional colombiano, en el cual aun existe el conflicto
armado y sus actores siguen permeando las instituciones, y, ademas, se llevan
paralelamente los procesos de restitucion de tierras y los penales, estos Gltimos son poco
céleres y rara vez terminan en condena, por lo que no se espera que la reparacién a las

victimas se obtenga prontamente por esta via.
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1.4 Tensiones politicas

Desde la expedicion de la Ley 1448 de 2011 se han escuchado sectores politicos que han
criticado la norma y promovido sin éxito diversas reformas; para algunos, la Ley era
insuficiente pues no cubria a todas las victimas (Observatorio pacifico y territorio, 2011) y
para otros, esta regulacion crearia nuevos odios contra los empresarios del campo, los

cuales ya se venian superando (Semana, 2012).

La principal opositora en el Congreso a la Ley de victimas y restitucion de tierras es la
senadora Maria Fernanda Cabal, miembro del partido Centro Democratico, quien ha
sefalado que los opositores estan en desventaja en el proceso de restitucién ya que el
Estado representa a los reclamantes y ademas presume que actuaron con BFEC (Verdad
Abierta, 2015b).

El Congresista Ivan Cepeda Castro denuncié en la Comisién Segunda del Senado que el
Procurador Alejandro Ordofiez y el presidente de Fedegan José Feliz Lafaurie habrian
iniciado una estrategia de descrédito de la politica de restituciéon tachando de integrantes
0 colaboradores de las guerrillas a los reclamantes y miembros de organizaciones de

derechos humanos (Radio Santa Fe, 2016).

En el afio 2015, el Senador Antonio Guerra de la Espriella promovié una iniciativa
legislativa que buscaba modificar la Ley 1448 de 2011, en especifico el articulo 78, que
regula la prueba sumaria de la propiedad, posesion u ocupacion, del despojo, y de la
calidad de desplazado, afiadiendo como excepcion al traslado de la carga de la prueba el
hecho de que “la conducta del demandado u opositor no pueda relacionarse de manera
directa con los hechos que generaron el despojo” (Congreso de la Republica, Proyecto de
Ley NUmero 148 de 2015).

En respuesta, la, en su momento, Senadora Claudia Lopez manifestdé que los Unicos que
tienen problema con esta ley son los "lobos despojadores con piel de oveja" y el, para la

época, Senador Armando Benedetti sefialdé que con la reforma propuesta ninguna victima
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podré ser parte del proceso de restitucion sin llevar a cabo primero el proceso penal (El
Espectador, 2016).

En el afio 2018 nuevamente se presentd un proyecto de Ley que buscaba reformar la

estructura creada por la Ley 1448 en los procesos de restitucion de Tierras, esta vez la

iniciativa fue de la Senadora Cabal y su propuesta tocaba los puntos que siempre ha

criticado:

Invertia la carga de la prueba, eliminando la obligacién del opositor de demostrar que
comprd actuando con BFEC y haciendo obligatoria para la victima demostrar que fue
despojada

Obligaba al Estado a compensar o reubicar al reclamante si se demostraba que el
actual propietario, tenedor o poseedor no participé ni directa ni indirectamente en el
despojo ni fue agente generador de violencia

Incluia los principios de confianza legitima, doble instancia y accion sin dafio
Creaba una nueva categoria, la venta forzada, la cual fue definida como aquella
llevada a cabo por el temor o miedo propiciado por la violencia generalizada, y en
virtud de esta nueva categoria la solicitud debe ser la restitucion de un predio de
similares caracteristicas o0 compensar;

Incorporaba la notificacion personal al propietario o poseedor actual tanto de la
inscripcion del predio en el registro de tierras presuntamente abandonadas o
despojadas forzosamente como del inicio de la etapa judicial del proceso de
restitucion;

Definia la BFEC como la conciencia de haber actuado correctamente y la presencia
de un comportamiento encaminado a verificar la regularidad de la situacion, poniendo
de presente que en el marco de legalidad y confianza legitima no podria exigirse al
actual propietario, tenedor o poseedor requisitos no consagrados en la ley al
momento de la celebracion del negocio juridico sobre el predio.

Requeria dejar constancia de las personas desalojadas en un predio a entregar y el
lugar al que serian conducidas y en caso de existir menores de edad se deberia
comunicar al juez o magistrado que adopto la decision para que tomase medidas
urgentes y necesarias en proteccion de sus derechos.

Consagraba como delito el incitar o persuadir con fines politicos, ideol6gicos o

econdémicos a una persona para que iniciara un proceso de restitucion de tierras sin
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cumplir con los requisitos para ello (Congreso de la Republica. Proyecto de Ley 131
de 2018).

Esta propuesta atendia varios de los puntos que se le han criticado a la Ley 1448 de 2011
como los segundos ocupantes, los desalojos a familias vulnerables que se han venido
presentando, la entrega de predios que actualmente son ocupados y que cuentan con
proyectos productivos en ellos y las compraventas que se hicieron cumpliendo los
requisitos legales pero que por haberse dado en el marco de la violencia se han venido

dejando sin efectos.

Sin embargo, las modificaciones abren paso para que personas que se beneficiaron del
conflicto no se vean afectadas en lo mas minimo y por ello este proyecto no fue aprobado.
A través de un comunicado, 38 organizaciones® y 16 congresistas?® se opusieron
rotundamente a la reforma por considerar que se deshaturaliza el derecho a la restitucion

pues se da preferencia a las reubicaciones y compensaciones, limita la titularidad del

Viva la Ciudadania, Comisién Colombiana de Juristas — CCJ, Corporacién Juridica Yira Castro,
Autoridades Indigenas Tradicionales Gobierno Mayor, Consultoria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento — Codhes, Corporacion Juridica Humanidad Vigente, Comité de Solidaridad con
Presos Politicos, Corporacion Juridica Libertad, Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de
Estado — Movice, Corporacién Claretiana Norman Pérez Bello, suscribe, Red de Derechos
Humanos "Francisco Isaias Cifuentes" , Coordinacion Social y Politica Marcha Patriotica, Juventud
Rebelde, RED de DDHH Marcha Patridtica — Putumayo, Casa de la Mujer, Asociacién Nacional de
usuarios Campesinos, Unidad y Reconstruccibn — ANUC UR, Mesa de incidencia politica de
Mujeres Rurales, Comision Nacional de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas CDDHHPI,
Comision Nacional de Mujeres Indigenas, Corporacién PODION, Red Nacional en Democracia y
Paz — RNDP, Colectivo Migrantes y Exiliados/as Colombianos/as por la Paz — MECoPa, Argentina,
Asociacion Mi Consuelo Campesino — Micomcanp, Organizacion Nacional Indigena de Colombia —
ONIC, Ruta Pacifica de las Mujeres, Proceso de Comunidades Negras — PCN, Autoridad Nacional
Afrocolombiana — Anafro, Asociacién de Consejos Comunitarios del Norte del Cauca — Aconc,
Asociacion de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca — ACIN, Unién Patriética — UP, Partido
Comunista Colombiano, Colectivo por la Paz en Colombia desde México, ColPaz, Corporacion
Territorio, Paz y Desarrollo — Corpaz Colombia, Fundacién por la defensa de DDHH y DIH en el
Oriente y Centro de Colombia — DHOC, Fundacién de Desplazados y Personas Vulnerables —
FUNDAPAD, Escuela Nacional Sindical — ENS, Conciudadania e Instituto Popular de Capacitacién
—IPC.

2 Senadores: Ivan Cepeda Castro, Feliciano Valencia, Aida Avella, Carlos Antonio Lozada, Antonio
Sanguino. Alberto Castilla Salazar, Pablo Catatumbo, Victoria Sandino, Sandra Ramirez.
Representantes a la Camara: Abel David Jaramillo Largo, David Racero, Maria José Pizarro, Omar
de JesuUs Restrepo, Jairo Reinaldo Cala, Marcos Calarcé, Sergio Marin.
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derecho, dejando por fuera a los campesinos que fueron parte de los procesos de
recuperacion de tierras en las décadas del 70 y 80; socava la BFEC requerida por esta ley
al incluir el principio de confianza legitima, trasladar la carga de la prueba y poner en
iguales condiciones a reclamantes y opositores; a través del concepto de venta forzada
legaliza una forma de despojo y evita que quienes fueron parte de estos negocios afronten
las consecuencias de participar en ellos; establece medidas punitivas para desincentivar
el liderazgo y acompafiamiento a los posibles reclamantes; permite que adn en casos
dénde se ordene la restitucion, los duefios de los cultivos actuales sigan administrandolos;
ralentiza el proceso y no trata los temas que si requieren reforma como la prérroga de la

Ley y profundizar su implementacion (2018, pp. 1-2).

De igual forma, Dejusticia (2018) sefal6 que, si bien con la reforma se atenderia la
problemética de segundos ocupantes, esto puede hacerse a través de la aplicacién de
estandares internacionales y una adecuada labor del ministerio publico, en su publicacion
indicaron que la propuesta desconoce las barreras de acceso a la justicia que enfrentan

los reclamantes y ralentiza el proceso.

Uno de los autores de la Ley, el exministro Juan Fernando Cristo (2018) atacé fuertemente
la propuesta sefialando que “busca acabar con la restitucion de tierras y legalizar el
despojo”, frente a lo cual la senadora Cabal manifesté que no se esta beneficiando ni a
paramilitares ni mafiosos, sino que se pretende beneficiar a pequefios campesinos que se

han visto afectados por los procesos de restitucion (Ocampo Rodriguez, 2018).

Asi mismo, Jenifer Mojica subdirectora de la Comisién Colombiana de Juristas sostuvo que
se han encontrado coincidencias entre las asociaciones creadas en Magdalena, Cesar y
Antioquia que dicen ser victimas de la restitucion de tierras con las asociaciones que

respalda el partido Centro Democrético y gremios como Fedegan (Noticias 1, 2019).

A pesar de todas las propuestas de reforma, por orden de la Corte Constitucional, la Ley
1448 tuvo que ser prorrogada y ello reactivé el debate, la Senadora Cabal (2019) indic6
gue las compraventas de tierra quedarian sujetas a reclamacion hasta el 2031, aludiendo
a la supuesta presuncién de vicio del consentimiento que se ha venido aplicando en los
Tribunales de restitucion de tierras a los negocios juridicos realizados en zonas de conflicto

armado.


https://revistas.urosario.edu.co/xml/733/73363708012/index.html#ref14
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Mas alla de las tensiones que se han puesto de presente, con corte al mes de diciembre
de 2021, la Unidad de Restitucion de Tierras (2021) informa que ha restituido 486.980
hectareas, beneficiando a 23.119 familias desplazadas, lo que representa un logro

histérico en nuestro pais.

Con la prérroga de la Ley por 10 afios mas es necesario dotar de legitimidad al proceso y
atender las situaciones que han afectado a familias vulnerables, esto requiere un esfuerzo
presupuestal y de recursos humanos por parte del Estado, que permita realizar
investigaciones a profundidad para encontrar a las familias vulnerables afectadas y atender
sus necesidades sin permitir que aquellos que se beneficiaron del conflicto queden
indemnes. Es urgente agilizar el tramite de los procesos penales contra aquellos que se
beneficiaron del conflicto, esta es una herramienta que ayudara a eliminar oposiciones de
los grandes acumuladores de tierras en el pais y demostrara la importancia de exigir una

conducta que cumpla con el estdndar de BFEC.

1.5 Conclusion

A lo largo de este capitulo de expusieron las tensiones sociales, juridicas y politicas que
ha generado en Colombia la implementacion de la Ley 1448 de 2011 en lo relacionado con

la restitucion de tierras.

Las tensiones sociales se originan en la existencia de segundos ocupantes vulnerables y
propietarios actuales de los predios que se oponen a tener que entregar los predios pues
en muchos casos llevan varios afios alli y ya han generado un arraigo con el territorio,
creando un proyecto de vida y en algunos casos un proyecto productivo al que no estan
dispuestos a renunciar sin dar la pelea. Se recuerda que es la victima quien tiene el
derecho a decidir si quiere volver al predio, o desea que se le haga entrega de un predio
de similares caracteristicas en otra region o incluso se le compense econémicamente, por

lo que los propietarios de proyectos productivos aun cuando demuestren la BFEC deberan
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entregar el predio y se decidira sobre la administracion del proyecto, lo que en todo caso

les causa retrasos y pérdidas econémicas.

Juridicamente, los opositores alegan que el proceso de restitucion de tierras vulnera sus
derechos adquiridos y que no respeta la seguridad juridica ni la confianza legitima pues
ahora se les exige haber realizado actuaciones adicionales a las del tracto usual de los
negocios al adquirir el predio y sin éstas no podran demostrar la existencia de BFEC.

En materia politica, los debates son continuos, las propuestas de reforma a la Ley se
escuchan en cada legislatura y aunque no han tenido éxito, la difusion que se hace contra
la Ley y contra los reclamantes deslegitima el proceso y pone en riesgo la vida de las
victimas pues diversos sectores encuentran un respaldo en los congresistas, que hacen
parte de la institucionalidad, para sus iniciativas, al punto de permitir nuevamente la
formacion de organizaciones que dicen proteger la propiedad privada pero resultan

intimidando a los reclamantes y entorpeciendo los procesos.

Las tensiones aqui expuestas permiten comprender la problematica que se presenta en el
pais, evidenciando que es necesario dotar de legitimidad el proceso evaluando los
argumentos de los detractores de la Ley 1448 de 2011 para sefialar si tienen o no

fundamento y asi, desde la academia, aportar a la mejora del proceso.






2.Terceros de buena fe en procesos de
justicia transicional a nivel internacional

2.1 Introduccidn

A lo largo de este capitulo se pretende exponer cual ha sido el tratamiento que se le ha
dado a los terceros de buena fe en los diferentes procesos de restitucion de tierras llevados

a cabo en el marco de procesos justicia transicional a nivel internacional.

Para mayor claridad se hara uso de la clasificacién propuesta por Sanchez Leén (2017,
pp. 60-96) en relacion a los modelos de solucién al problema de tierras: enfoque restitutivo
o modelo Pinheiro, enfoque distributivo o modelo reforma agrariay enfoque de crecimiento
economico o modelo de eficiencia productiva, exponiendo a grandes rasgos como se llevo
a cabo el proceso en cada pais y su forma de atender la problemética que representa la
existencia de terceros de buena fe que en principio no deberian verse afectados con esta

clase de procesos pues no participaron en los conflictos armados.

Presentar las soluciones dadas en diferentes paises a la problematica de los terceros de
buena fe y cuales han sido las falencias de estos procesos, permitira entender las razones
gue llevaron al legislador colombiano a establecer que los opositores deben demostrar una

conducta de BFEC y el contenido que le han dado los Tribunales a este estandar.

2.2 Enfoque restitutivo o modelo Pinheiro

El enfoque restitutivo o modelo Pinheiro esta basado en los principios Pinheiro, en éste se
da primacia a la restitucion de tierras a los despojados en el marco de los conflictos
armados, con el objetivo de garantizar que disfruten de los derechos que tenian antes de

ser victimizados. Es el modelo mas usado en el mundo y se da en el marco de un proceso
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de justicia correctiva. Los principios Pinheiro no ahondan en la garantia del retorno de los
despojados a sus predios y tampoco dan una linea clara respecto a los segundos
ocupantes, unicamente sefialan que es decision de los Estados si los indemnizan y que la
gravedad de los hechos que dieron origen al desplazamiento puede aparejar

implicitamente la ilegalidad del desplazamiento anulando conductas de buena fe.

La situacion se agrava cuando el proceso de restitucién abarca predios despojados hace
bastante tiempo, como fue el caso de Sudéafrica, en el que se permitio iniciar las solicitudes
de restitucién por hechos ocurridos a partir de 1913. Otros paises que han usado este

modelo son Kosovo y Bosnia y Herzegovina.

Entre los criticos del enfoque restitutivo se encuentra Kalmanovitz (2012, p. 79) quien
sefiala que la justicia correctiva no delimita ni especifica el statu quo ante bellum al que
guiere llevar a las victimas e indica que quitarle los predios a unos para darselos a otros
en paises donde el conflicto fue ocasionado por la inequitativa distribucién de los recursos
solo llevaria a exacerbar el conflicto. Siguiendo con las criticas, Pérez (2013, p. 139)
expone que este modelo tiene una vision limitada pues no toma en cuenta otro tipo de
darnios diferentes a los materiales, como lo es la imposibilidad de apropiarse del terreno por
haber sido desplazado, es decir, se interrumpe la configuracién de lo que en Colombia se
conoce como prescripcién adquisitiva de dominio. A continuacién, se expone como ha sido
implementado por los paises y la respuesta que se ha dado a las criticas que se le

atribuyen al modelo:

2.2.1 Irak

En el Manual sobre la Restitucion de las Viviendas y el Patrimonio de Refugiados y
Personas Desplazadas publicado por seis organizaciones internacionales entre ellas la
Agencia de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura — FAO (2007, p. 80)
se presenta la salida que disefio Irak ante los nuevos propietarios y ocupantes de los
predios de las victimas de conflicto, en este pais se dispuso que todo tercero de buena fe

tenia derecho a recibir una indemnizacion equivalente al valor de la propiedad en el
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momento de la presentacion de la reclamacion, la cual debe ser pagada por quien la

hubiese vendido tras su confiscacién o usurpacion ilegal.

En este proceso se resalta que se haya decidido hacer responsable a quienes realizaron
la primera venta tras el desplazamiento forzado de las victimas, lo que prima facie resulta
util para disminuir la carga fiscal del proceso de restitucion de tierras, sin embargo, en este
pais fue el Estado mismo quien dispuso de esos predios luego de haberlos confiscado por

lo que los pagos en ultimas fueron asumidos por todos los ciudadanos.

2.2.2 Bosniay Herzegovina

En el caso de Bosnia y Herzegovina, como resultado del asesinato sistematico a causa de
la discriminacion racial, mas de 2 millones de personas (alrededor de la mitad de la
poblacién total) fueron desplazadas y debieron abandonar sus predios generando
afectaciones en sus derechos a la vivienda y a la propiedad. El acuerdo de paz firmado en
1995, conocido como el Acuerdo de Paz de Dayton, consagro el derecho al retorno y a la
restitucion de predios en favor de las victimas de desplazamiento y, en caso de no ser

posible, se previo el deber de otorgar una indemnizacion (Naciones Unidas, 2014).

El proceso disefiado impuso la obligacion a las autoridades locales de recibir las demandas
en su jurisdiccion y decidir en el término de tres dias la titularidad de los derechos, asi
como determinar el estatus y los derechos de los ocupantes secundarios. Posteriormente,
se reconoci6 el derecho de las victimas a elegir si querian regresar a las viviendas de las
cuales fueron despojados o desplazados, a escoger un nuevo lugar de residencia sin que
ello implicase una renuncia a sus derechos, a recuperar los derechos de tenencia y
ocupacién o a que se les compensara monetariamente por la pérdida del bien cuando la
restitucion fuere imposible. En este proceso no se previé la asignacion de un derecho de
propiedad en favor de los segundos ocupantes, lo Gnico con lo que se les apoyaba era con
el pago de un alojamiento temporal, lo cual no respondio a las necesidades de la poblacién

por lo que las autoridades frenaron la aplicacion de este tipo de ley (Bolivar Jaime, 2009).

2.2.3 Ruanda
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En Ruanda la normativa inicialmente dejo por fuera del proceso de restitucion a los
ciudadanos que hubiesen salido del pais por mas de 10 afios y no hubiesen realizado labor
alguna para recuperar sus derechos. Esta decision legislativa fue duramente controvertida

y se procedié a su modificacion.

Para dar respuesta a los nuevos ocupantes d ellos predios, se disefié una estrategia en la
gue se le entregaban predios a los municipios para su administracién y gestion. Una vez
solicitada la restitucion de un inmueble, el ocupante contaba con dos meses para
abandonar el predio voluntariamente y debia presentar una solicitud por escrito al
municipio para que le fuera asignada una vivienda en dicho predio o se le entregaran

materiales de construccion (FAO, et al, 2007, pp. 79-80)

2.2.4 Kosovo

El proceso de restitucién de Kosovo es particular pues la norma Gnicamente se refiere a
bienes inmuebles que sean viviendas (Torres Segura, 2019, p. 49), para ello la Direccién
de vivienda y patrimonio debia recibir la reclamaciones, que segun la UNMIK regulation
2000/60 podian ser de 3 tipos: (a) el demandante debia demostrar haber tenido el derecho
de propiedad entre el 23 de marzo de 1989 y el 21 de marzo de 1999 y haberlo perdido
por razones discriminatorias para obtener la restitucién pero en caso de que el primer
poseedor hubiese vendido a un tercero de buena fe sélo recibiria una indemnizacion, (b)
demostrar que para ese mismo periodo de tiempo habia comprado una vivienda pero no
habia podido registrar su dominio por razones discriminatorias, y (c) demostrar que al 24
de marzo de 1999 era propietario, poseedor o tenedor de un inmueble, que lo perdié con

ocasion del conflicto y no enajend la propiedad por voluntad propia.

Respecto a la validez de las ventas realizadas, los demandantes alegaban que su
consentimiento se habia viciado por el conflicto que se presentaba en el pais, pero los
jueces no admitieron este argumento, salvo en el caso en que el precio no correspondia
con el avallio de la vivienda, caso en el cual se dijo que nadie razonablemente habria

vendido el inmueble en ese valor (Cordial & Rosandhaug, 2009, p. 165).
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2.3 Enfoque distributivo o modelo reforma agraria

El segundo enfoque es el distributivo 0 modelo de reforma agraria, el cual deja de lado la
restitucion de los derechos al estado en el que se encontraban antes de la ocurrencia del
conflicto y se centra en un sistema que enfrente las necesidades actuales y permita el
acceso a la tierra para la sociedad en general. Ante una sociedad con demasiadas
necesidades y pocos recursos, se propone basarse en una justicia distributiva y no una
justicia correctiva. En este enfoque existen dos modelos de reformas de la tierra, la
redistribucion y la reforma integral. La redistribucion busca repartir la tierra y eliminar la
concentracion de propiedad eliminando latifundios y convirtiéndolos en terrenos
adecuados para campesinos. La reforma integral incluye tanto programas para el
desarrollo rural integral como programas de retorno de tierras, titulacion y redistribucion,
un ejemplo son los procesos de Japoén, Taiwan y Corea del Sur (Sanchez Le6n, 2017, p.
81).

2.3.1 Guatemala

El caso de Guatemala también puede considerarse un ejemplo de este segundo modelo,
aunque haya sido por una orden de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso de la Masacre de Plan de Sanchez, en el cual se ordend ejecutar un programa de
vivienda "para proporcionar una vivienda adecuada a las victimas supervivientes" (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 19 de noviembre de 2004). En este caso, ho
importa si las victimas en su momento tuvieron o no acceso a la propiedad, lo relevante es
gue en este momento y para superar su condicion de vulnerabilidad se les debe garantizar

el derecho a una vivienda digna.

Las criticas al enfoque distributivo se centran en cuatro puntos, el primero sefiala que las
victimas a pesar de tener una vivienda no cuentan con los recursos para hacer productivo
su predio, disminuyendo las oportunidades de mejorar sus condiciones de vida y las
posibilidades de crecimiento del pais, por cuanto los proyectos agricolas no se logran

desarrollar mas alla de la subsistencia familiar.
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El segundo punto que se critica se centra en que los beneficiarios de la restitucidon de tierras
son pequefios productores dedicados Unicamente a sus labores campesinas que viven del
dia a dia y no tienen posibilidades de ahorro e inversion para tecnificarse y permitirles

movilidad social.

La tercera critica pone de presente que las reformas agrarias desestabilizan la politica de
un pais, pues se generan discusiones respecto a la inalterabilidad de los derechos de
propiedad privada, expropiaciones y nacionalizaciones, lo cual desincentiva la inversiéon

extranjera.

La cuarta critica trata sobre el trabajo infantil, ya que al no contar con recursos toda la
familia debe apoyar en las labores agricolas, lo cual propicia la desercién escolar y crea

trampas de pobreza (Griffin, Khan, & Ickowitz, 2002).

2.4 Enfoque de crecimiento econdmico o modelo de
eficiencia productiva

El tercer enfoque conocido como crecimiento econémico se basa en el principio “la tierra
es para el que mejor la trabaje”, considerando que la mejora en la productividad genera
excedentes sociales y econémicos que podran ser distribuidos en el futuro (Sanchez Ledn,
2017). Este modelo se centra en la importancia de atraer capital al pais para obtener
empleos y mejorar la calidad de vida de la poblacion, por ello se requiere que quien explote
la tierra le dé el mejor uso posible, obteniendo los mayores rendimientos. Aqui se deja de
lado la discusion de si hay que entregarles predios a las victimas o a cualquier persona

vulnerable y se considera que con el desarrollo econémico todos saldran beneficiados.

Como es apenas consecuente, este modelo ha sido criticado por no atender los derechos
de las victimas (Lipton, 2009, p. 4), en ese sentido, se considera que no ayuda a la
pacificacion, sino que por el contrario puede exacerbar el conflicto y perpetuar las
dindmicas de exclusién de la poblacion campesina. Ademas, ignorar la problemética en

torno a la poblacion victima y no hacer un reconocimiento de las afectaciones que han
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sufrido buscando su reparacién integral hara que el Estado incurra en responsabilidad

internacional por incumplimiento de sus obligaciones.

2.5 Sudafrica (Enfoque Mixto)

El modelo implementado en Sudéfrica se considera un modelo mixto de restitucion,
redistribucion y apoyo al retorno (Lahiff & Li, 2012). Por un lado, un programa de restitucion
de las personas que fueron despojadas con base al apartheid a partir del 19 de junio de
1913. Para ello, The Restitution of Land Rights Act de 1994 cre6 un sistema con dos
opciones: (i): The Commission on the Restitution of Land Rights tramitaba todas las
solicitudes de restitucion a través de la mediacion, si las partes no llegaban a ninguin
acuerdo se entregaria un predio al reclamante si existia alguno en posesién del Estado
gue fuera capaz de responder a sus necesidades o en su defecto se remitiria el caso a
The Land Claims Court; (ii).la Corte procedia a escuchar a las partes, recibir pruebas sin
las limitaciones de los procesos ordinarios y finalmente decidia si: rechazaba la solicitud,
restituia la tierra o expropiaba un terreno para darselo a los reclamantes. Los reclamantes
o terceros interesados podian apelar la decision ante las Cortes ordinarias (Williams,
2004).

Ademas, se crearon diversas politicas complementarias, entre las que se encuentran: The
Settlement/Land Acquisition Grant - SLAG, Land Redistribution for Agricultural
Development - LRAD, Comprehensive Agricultural Support Programme — CASP, Proactive
Land Acquisition Strategy - PLAS y R
e-capitalisation and Agricultural Development Programme — RECAP, con el objetivo de que
las comunidades campesinas de forma colectiva y los campesinos de forma individual
pudieran acceder a terrenos y producir eficientemente; se buscaba recapitalizar proyectos

y generar mejores oportunidades para la poblacion rural.

A este proceso se le critica que el Estado en aras de restituir las tierras a los reclamantes
negocié con los ocupantes bajo un modelo de libre mercado, permitiendo que los
usurpadores se beneficiaran de la politica de redistribucién (Williams, 2004). No obstante,
este pais si tuvo en cuenta la problematica de los segundos ocupantes desde un inicié

evitando asi una fuerte oposicion a la implementacion de la ley.
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2.6 Caso colombiano

Al analizar los tres enfoques y las particularidades de cada pais es claro que el proceso
colombiano adoptd un enfoque restitutivo, bajo el cual se busca que los despojados puedan
volver a sus predios, inicialmente no se tuvo en cuenta la posibilidad de que los ocupantes
de los predios a restituir también fueran personas vulnerables que resultan sumamente
afectadas con la entrega del predio, pero la Corte Constitucional con fundamento en los
principios Pinheiro y en busca de minimizar los impactos negativos sociales de la Ley

ordend tomar medidas en su favor, tal como se ha expuesto anteriormente.

Respecto a los propietarios de los predios a restituir, el objetivo de la norma es evitar que
quienes se aprovecharon del conflicto armado sean compensados, en linea con lo
sefialado también en los principios Pinheiro, donde se pone de presente que hay hechos
de tal gravedad y notoriedad que generan una ilegalidad en las negociaciones e impiden
la constitucion de una actuacion de buena fe que merezca ser amparada por el
ordenamiento, en virtud de ello es que se hace necesario que los opositores demuestren
su BFEC.

A diferencia del caso de Bosnhia-Herzegovina, el proceso de restitucion de tierras
colombiano si prevé una compensacion a los opositores y jurisprudencialmente se ha
obtenido el reconocimiento de los segundos ocupantes como sujetos de especial
proteccion a quienes se les debe garantizar sus derechos, lo que ha permitido que la Ley
1448 de 2011 continde con su aplicacion sin que la sociedad en su mayoria se oponga a
la misma e incluso esto ha permitido que la norma haya sido prorrogada para atender todas

las solicitudes presentadas.

La temporalidad de la norma también se vio influenciada por el caso sudafricano, en el cual
fue claro que extender demasiado el tiempo desde el cual se analizaria el despojo del
predio resultaba problematico en exceso, por lo que nuestra Ley lo delimité a los hechos
ocurridos a partir de 1991, lo cual en la practica ha sido un periodo bastante largo y en

consecuencia existen varios intervinientes en la cadena traditicia de los inmuebles. Si bien
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el primer comprador pudo haberse aprovechado del conflicto, el propietario actual no tuvo
conocimiento de ello y aun asi lo mas probable es que le ordenen restituir y sea afectado,

dejando indemne a aquel que si se beneficié del desplazamiento.

En este punto se pudo haber utilizado la estrategia utilizada en Irak y vincular al proceso a
los primeros compradores para que en caso de no demostrar su BFEC respondieran
econdmicamente por haberse beneficiado del conflicto, lo cual se convertiria en otra

medida de reparacion para las victimas.

El caso de Colombia es especial porque los procesos de restitucién de tierras se estan
llevando a cabo aun en el marco del conflicto armado lo que expone en mayor medida a
las victimas reclamantes ya que su seguridad no esta asegurada, y esto genera temor en
muchas de ellas, quienes no se atreven a presentar la solicitud para iniciar la restitucion

de su predio.

El proceso ha beneficiado a muchas victimas del conflicto colombiano, sin embargo, el
mayor reclamo de las mesas municipales, distritales, departamentales y nacional de
participacién efectiva de victimas es una solucion de vivienda (Unidad de victimas, 2021;
Semana, 2022), tal como lo propone el enfoque correctivo, sefialan que sin una vivienda
digna apoyada por el Estado no es posible salir de sus condiciones de vulnerabilidad, las
cuales no se superan Unicamente con obtener un empleo formal en el que se devengue
un salario minimo. Esta reivindicacién de las victimas junto a la reforma agraria que es
parte de los acuerdos de paz da cuenta que el proceso de justicia transicional colombiano
también tendrd un enfoque mixto, no sélo se centrara en devolver los predios a los duefios
0 poseedores que fueron desplazados, sino que se buscara redistribuir la tierra para asi

dar respuesta a una de las probleméticas que origino el conflicto armado.

2.7 Conclusioén

A nivel internacional se han llevado a cabo diversos procesos de restitucion de tierras que
se dan con posterioridad a un conflicto armado, hay paises que han optado por redistribuir
la tierra (enfoque distributivo), otros por hacer que la tierra produzca sin importar a quien

se la entregan para que el beneficio econdmico mejore las condiciones de vida de toda la
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poblacion (enfoque de crecimiento econémico) y otros han optado por devolver la tierra a

las victimas (enfoque restitutivo).

Al hacer uso de uno solo de los enfoques se encuentra que el proceso desatiende otras
necesidades de la poblacion, lo que demuestra que se debe procurar disefiar procesos
mixtos donde se restituya la tierra, se redistribuya la tierra improductiva a quienes no tienen
propiedad y se procure que se realicen proyectos productivos exitosos que redunden en

beneficio de toda la poblacion.

De los procesos de otros paises se ha aprendido que permitir que la restitucion opere para
todos los desplazamientos resulta imposible cuando el conflicto lleva décadas, que se debe
dar una solucion a los segundos ocupantes para evitar crear una nueva probleméticay que
una forma de no asumir toda la carga econémica que implican las compensaciones es

hacer responder a los primeros compradores u ocupantes por su conducta.

El proceso colombiano se basa en un enfoque distributivo, el legislador decidi6 dar
primacia a los derechos de las victimas a volver a su territorio y a recuperar sus predios
por encima de los derechos de quienes habitan actualmente los predios, como una forma
de repararlas integralmente y en linea con los principios Pinheiro. La norma, tal como
guedo disefiada, es una declaracion clara de que no se va a permitir que quien se beneficié
del conflicto siga manteniendo poder sobre los territorios, obligandolos a demostrar
actuaciones especiales a la hora de adquirir el predio que permitan garantizar que existio
BFEC.

En el siguiente capitulo se expondra como las altas cortes y los Tribunales han dotado de
significado el estandar de BFEC, identificando cuales son los elementos que se deben
demostrar para que el Tribunal la encuentre probada y ordene la compensacién en favor

del opositor.



3.Buena fe exenta de culpa en los procesos
de restitucion de tierras colombianos

3.1 Introduccidn

La buena fe es un principio general del derecho que rige las relaciones entre particulares y
entre estos y el estado, tiene diversas consagraciones normativas e incluso es uno de los
requisitos para adquirir la propiedad cuando se pretende alegar prescripcién ordinaria
adquisitiva del dominio. En el proceso de restitucion de tierras regulado por la Ley 1448 de
2011 se establecioé que los opositores deberian acompafiar a su escrito las pruebas que
permitieran acreditar su actuacion de BFEC (Art. 88) y esto ha generado enfrentamientos
de todo tipo, es por ello que en este capitulo se pretende exponer cual ha sido la
conceptualizacion de este estandar a partir de la jurisprudencia de las Altas Cortes y de los

Tribunales Superiores de Distrito encargados de la resolucion de esta clase de procesos.

Previo al estudio del concepto en materia de restitucion de tierras, es pertinente iniciar con
la definicién genérica de la buena fe, autores nacionales como Valencia Zea (2006) sefialan
gue es la exigencia a los particulares y a las autoridades de ajustar sus comportamientos a
una conducta honesta, recta y leal. En igual sentido se ha pronunciado la doctrina
internacional que considera que la buena fe es un modelo de conducta social basado en la
lealtad en los tratos, la actuacion esmerada honesta y diligente; en otras palabras, consiste
en actuar conforme a lo dicho, respetando la confianza de los demas sin abusar de ella y
conducirse conforme se espera de todos aquellos que intervienen en el tréfico juridico (Diez-
Picazo, 1977). Asi mismo se ha pronunciado la Corte Constitucional sefialando que en el

ordenamiento colombiano la buena fe es:

Un principio general de derecho a través del cual se adopta el valor ético y social de

la confianza. Este principio [...] impone a los particulares y a las autoridades el deber
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moral y juridico de cefiir sus actuaciones a los postulados que la orientan —lealtad y
honestidad— estableciéndola como presuncién en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas (Corte Constitucional. M.P. Jorge Arango Mejia. Sentencia C-
544 de 1994.)

Analizando estos conceptos se han identificado dos caras de la buena fe, la activa
entendida como el deber de proceder con lealtad en todas nuestras relaciones juridicas, y
una cara pasiva, consistente en el derecho a esperar que las demas personas se comporten
de la misma forma (Garcia Pino, 2010). Aunado a ello, se determina que la obligacion aplica
sin distincion para los particulares y para los representantes del Estado por lo que en
especial en temas de conflicto armado las autoridades deben aplicar una serie de reglas
jurisprudenciales que orienten su actuar bajo este concepto (Bolivar Jaime, Gutiérrez
Baquero, Sanchez, & Uprimny Yepes, 2017). Entre las principales reglas identificadas por

los autores previamente citados se encuentran:

. Interpretacién del contenido de las disposiciones normativas relacionadas con las
victimas de desplazamiento forzado, de conformidad con: i. las normas de derecho
internacional que hacen parte del bloque de constitucionalidad; ii. Los principios y
derechos constitucionales y legales, tales como la buena fe, favorabilidad, prevalencia
del derecho sustancial, participacion conjunta, confianza legitima, trato digno y
habeas data; y iii. La jurisprudencia constitucional que reconoce la especial condicion
de vulnerabilidad y debilidad manifiesta de las victimas.

= Respecto a las causales de no inscripcion en el registro:

a. los funcionarios deben tomar como ciertas, prima facie, las declaraciones y las
pruebas aportadas por el declarante, siendo los indicios considerados prueba valida.
Es por ello que, si el funcionario considera que el declarante miente, es su obligacién
y no la del declarante, demostrar que la declaracion o la prueba falta a la verdad, o
que no existen las circunstancias de amenaza directa alegadas por el declarante
(Sentencia T-327, 2001).

b. En los casos en que exista solamente la afirmacion del declarante de su calidad de
desplazado, y la administracion cuente con razones que justifican la ausencia de

dicha situacion, se hace necesario un elemento de juicio adicional que permita inferir
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gue quien dice ser desplazado por la violencia efectivamente lo es y, asi poder
trasladar la carga de la prueba a la entidad demandada en virtud del principio de la
buena fe (Sentencia T-397, 2009).

C. Si el funcionario observa contradicciones o advierte una incompatibilidad en los
enunciados de la declaracién, sélo podra rechazar la inclusion en el Registro, si se
trata de una incompatibilidad referida al hecho mismo del desplazamiento y no a otros

hechos accidentales 0 accesorios (Sentencia T-821, 2007).

Las anteriores reglas dan cuenta de la aplicacion del principio de buena fe en el proceso de
restitucion de tierras. Sin embargo, el objeto de la presente investigacion se centra en el
analisis de la BFEC como estandar para demostrar que los opositores no fueron parte del

entramado de violencia y abuso del derecho civil en pro de la acumulacién de tierras.

3.2 Conceptualizacidon de la buena fe exenta de culpa
como requisito para obtener una compensacion

Respecto a la BFEC la Ley 1448 de 2011 es muy escueta, Unicamente sefiala que los
opositores deberan allegar los documentos que pretendan hacer valer como pruebas de
ésta con su escrito de oposicidn (art. 88), establece el derecho a la compensacién cuando
se declara probada (art. 98) y la posibilidad de realizar contratos entre el reclamante y el
opositor que demuestra su BFEC cuando se desarrollan proyectos agroindustriales en el

predio restituido (art. 99).

Entonces, el alcance del concepto de BFEC se ha desarrollado jurisprudencial y
doctrinalmente. En la sentencia C-330 de 2016, la Corte Constitucional analizoé la
constitucionalidad de la exigencia de este estandar probatorio, obteniendo una declaracién
de exequibilidad condicionada de la expresion “exenta de culpa”, ordenando que, cuando
se trata de segundos ocupantes en condiciones de vulnerabilidad que no tuvieron relacion

ni directa ni indirecta con el despojo, el estandar debe interpretarse de forma diferencial.

En esta sentencia se precisO que la interpretacion que debe hacerse de la BFEC implica
gue los opositores demuestren su relacién con el predio por el medio que sea preciso en su

caso, posesidn, negocios juridicos, sentencias, actos administrativos, entre otros, siempre
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gue no esté relacionado con tres actuares que se generaron en el marco del conflicto y que
son inadmisibles constitucionalmente, como lo fueron: aprovecharse de las condiciones de
violencia que viciaron el consentimiento de los hoy reclamantes, actos de corrupcion en las
entidades estatales que permitieron el despojo, y la formalidad y ritualismo propio del
derecho que favorecié a quien tenia la capacidad de enfrentar los tramites administrativos

y judiciales y no a las victimas despojadas.

La exigencia de este estandar hace parte de la libertad de configuracion del legislador y
responde a fines que han sido identificados por los mismos Tribunales, asi, se ha sefialado
gue el requisito de probar la BFEC para obtener una compensacién responde a que al existir
graves y sistematicas violaciones de derechos humanos y al ambiente sano, inseguridad y
zozobra al momento de realizar las transacciones, el opositor debid realizar acciones
adicionales para romper con los patrones de despojo y aprovechamiento derivados de la
situacion conflictual (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, M.P. Nattan
Nisimblat, Rad 23001-31-21-003-2018-00003-01, 2020), lo cual se alinea con los
postulados del Derecho internacional, para el cual el efecto de notoriedad del conflicto
armado la falta de libertad' en las personas (victimas), vicia su consentimiento y torna en
ilicita la causa del negocio juridico (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, M.P.
Puno Alirio Corral Beltran, Rad. 05045-31-21-002-2014-00021-02, 2020), por lo cual no

puede un Estado validar este tipo de transacciones.

La doctrina ha sefialado que la validacién del cumplimiento de los requisitos para acreditar
la BFEC al adquirir propiedades debe realizarse a la luz de la tradicion humanistica en que
se funda el sistema juridico colombiano y las particularidades facticas del generalizado
conflicto armado que se ha suscitado en el pais, impidiendo que comportamientos dolosos
amparados en amenazas, corrupcion y ausencia gubernamental se consideren normales y

sean creadores de derechos (Chinchilla Imbett, 2018, p. 167).

En ese sentido, a los compradores de bienes en regiones identificadas por el gobierno
colombiano como zonas de conflicto no les es admisible alegar que verificaron el certificado
de libertad y tradicién y no encontraron ninguna anomalia que demostrara la situacion de

conflicto, seguin Carlos Alberto Chinchilla (2018) esta clase de compradores debe demostrar
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objetivamente que actio en cumplimiento de su deber de informarse, que su
comportamiento fue diligente, probo, honesto y considerado con los derechos de las

victimas del conflicto (p. 160).

El comprador debi6 verificar que ese bien en especifico no tenia una historia de masacres,
amenazas, desaparicién o desplazamiento forzado y sélo después de haberlo constatado
materialmente, esto es mediante comunicaciones con habitantes de la zona, verificacion de
los medios de comunicacién o cualquier conducta similar, procedié a realizar la adquisicion.
Ademas, se requiere que se haya asegurado de que las prestaciones fueran equivalentes,
esto es que el precio correspondiera materialmente a lo comprado y no estuviera
depreciado por la situacion de violencia generalizada en ese territorio. Se recalca que ante
un contexto de violencia generalizada no es valido actuar con indiferencia o ligereza en las

relaciones negociales (Chinchilla Imbett, 2018, p. 158).

Ahora bien, al ir a la fuente primaria se observa que los Tribunales Superiores de Distrito
se han apoyado para definir la BFEC en sentencias hito en el pais y que sus
consideraciones son similares a lo sefialado por la doctrina, sin embargo, como se plasmara

en el capitulo cuarto, al decidir los casos concretos la situacion cambia.

Entre las sentencias mas reiteradas se encuentra la proferida por la Corte Suprema de

Justicia el 23 de junio de 1958% en la que se sefiala que la BFEC crea una realidad juridica

3 Ver Tribunal Superior del Distrito Judicial de Culcuta Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Flor Margoth Gonzalez Flérez. Rad. 13244-31-21-002-2013-00066-01. 30 de mayo de
2018; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala Civil Especializada en Restitucién de
Tierras. M.P. Jorge Eliecer Moya Vargas. Rad. 50001-31-21-001-2014-00159-01. 31 de marzo de
2016; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucién de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 2001-31-21-003-2016-00108-00. 23 de mayo de 2018;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-003-2016-00005-00. 02 de mayo de 2018;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-001-2018-00010-00. 29 de septiembre de
2020; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucién de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-003-2018-00004-00. 29 de julio de 2020;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 70001-31-21-003-2013-00052-00. 20 de octubre de
2015; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucién de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-001-2017-00150-00. 27 de mayo de 2019;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucién de
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gue no existia; requiere demostrar la existencia de un elemento subjetivo, que consiste en
tener la conciencia que se obra con lealtad, y un elemento objetivo o social, esto es, la
seguridad de que el tradente es realmente propietario lo cual exige averiguaciones que
comprueben que aquella persona es realmente propietaria. Para que se pueda configurar
se deben cumplir tres requisitos: i) Que el derecho o situacién juridica aparentes, tenga en
su aspecto exterior todas las condiciones de existencia real, de manera que cualquier
persona prudente o diligente no pueda descubrir la verdadera situacion. ii) Que la
adquisicion del derecho se verifique normalmente dentro de las condiciones exigidas por la
ley; iii) Se exige la concurrencia de la buena fe en el adquirente, es decir; la creencia sincera

y leal de adquirir el derecho de quien es legitimo duefio.

Otra de las sentencias que fundamentan los fallos de restitucién de tierras es la C-1007 de

2002 en la cual la Corte Constitucional indicé que debe haberse incurrido en un error que

Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 70001-31-21-003-2015-00059-00. 14 de marzo de 2018;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucién de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-003-2015-00067-00. 22 de agosto de
2017.Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucién de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 13244-31-21-003-2016-00235-01. 26 de julio de 2018;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 13244-31-21-003-20016-00009-00. 26 de febrero de
2020. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Amanda Janneth S&nchez Tocora. Rad. 54001-31-21-002-2017-00039-02. 13 de
diciembre de 2018.

4 Ver Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Flor Margoth Gonzalez Flérez. Rad. 13244-31-21-002-2013-00066-01. 30 de mayo de
2018; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Jorge Eliecer Moya Vargas. Rad. 50001-31-21-001-2014-00159-01. 31 de marzo de
2016; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora. Rad. 54001-22-21-002-2013-00004-000. 12 de
agosto de 2014; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en
Restitucién de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-003-2016-00005-00. 02 de
mayo de 2018; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-001-2018-00010-00. 29
de septiembre de 2020; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada
en Restitucion de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-003-2018-00004-00. 29
de julio de 2020. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 70001-31-21-003-2013-00052-00 . 20
de octubre de 2015; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en
Restitucién de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-001-2017-00150-00 . 27
de mayo de 2019. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en
Restitucién de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 70001-31-21-003-2015-00059-00. 14 de
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fue comun a una generalidad de personas, de tal modo que ese error no lo hubiera podido
descubrir, ni siquiera una persona que hubiese usado todos los medios para saber si la

procedencia del bien era o no licita.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota (M.P. Jorge Eliecer Moya Vargas, Rad.
50001-31-21-002-2016-00146-02, 2018) ha hecho referencia a la sentencia C-963 de 1999,
en la que se sefala que resulta proporcionada la exigencia de una actuaciéon honesta y un
comportamiento libre de error, diligente y oportuno a quien desee justificar sus actos o evitar
la responsabilidad que de ellos se deriva, por ende, es aquel quien esta en la obligacién de
aportar dar pruebas de su apropiada e irreprochable conducta. Consideraciones que
resultan importantes a la hora de rebatir la argumentacion de quienes buscan la eliminacion
del estandar de BFEC de la Ley de Restitucion de Tierras puesto que la sentencia fue
proferida mas de 10 afios antes de la expedicién de la Ley y desde ese entonces, para la
declaratoria de BFEC, ya se exigia que se probaran las conductas, no podria disminuirse
dicho estandar en este proceso y menos cuando se busca evitar que los que se

aprovecharon del conflicto sigan recibiendo beneficios de sus actuaciones.

Respecto a la conceptualizacion del estandar de BFEC existe un estudio realizado por las
autoras Bolivar Jaime, Gutiérrez Baquero y Botero Giraldo (2017), en el cual analizaron las
sentencias de los Tribunales Superiores de Antioquia, Cartagena y Bogota concluyendo

gue los magistrados se han apoyado en la jurisprudencia de las altas cortes, de acuerdo

marzo de 2018; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 20001-31-21-003-2015-00067-00. 22 de
agosto de 2017; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cuacuta Sala Civil Especializada en
Restitucién de Tierras. M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora. Rad. 54001-31-21-001-2013-00163-
01. 15 de julio de 2015; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada
en Restitucion de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad.13244-31-21-003-2016-00235-01. 26
de julio de 2018; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cudcuta Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras. M.P. Amanda Janneth Sdnchez Tocora. Rad.68081-31-21-001-2014-00002-
01. 04 de febrero de 2015. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Clcuta Sala Civil Especializada
en Restitucién de Tierras. M.P. Julian Sosa Romero. Rad. 68081-31-21-001-2013-00004-01. 02 de
septiembre de 2014; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta Sala Civil Especializada en
Restitucién de Tierras. M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora Rad. 54001-31-21-002-2017-00039-
02. 13 de diciembre de 2018; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil
Especializada en Restitucion de Tierras. M.P. Martha P. Campo Valero. Rad. 13244-31-21-003-
20016-00009-00. 26 de febrero de 2020.
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con la cual la BFEC se entiende como “el despliegue de actividades tendientes a asegurar

gue la transaccion de los bienes no esté viciada de ninguna manera” (p. 30).

El estudio determind que al analizar este tipo de buena fe se exigen tres elementos: el
elemento subjetivo que es la creencia, prudencia o conciencia de que se obra con lealtad®;
el elemento objetivo, que implica haber realizado acciones tendientes a asegurarse que se
estaba obrando conforme a la ley o que realmente existe el derecho6; y la presencia de un
error o ignorancia invencible, es decir, que el opositor debié haber incurrido en un error tal

que cualquier persona diligente, puesta en iguales circunstancias habria incurrido también’.

> Ver Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras.
M.P. Laura Elena Cantillo Aradjo. Rad. 70001-31-21-002-2012-00105-00. 21 de agosto de 2015; Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. M.P. Laura Elena
Cantillo Aradjo. Rad. 13244-31-21-001-2013-00027-00. 27 de mayo de 2015; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Antioquia Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. M.P. Vicente Landinez Lara. 17 de
marzo de 2015; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia Sala Civil Especializada en Restitucién de
Tierras, M.P. Juan Pablo Suérez Orozco. 22 de agosto de 2014; Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Sentencia, M.P. Vicente Landinez Lara: 04 de
agosto 2014; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras. Sentencia, M.P. Ada Lallemand Abramuck. Rad. 70001-31-21-002-2012-00086-00. 30 de mayo de
2013.

6 Ver Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras.
M P. Laura Elena Cantillo Aradjo. Rad. 70001-31-21-002-2012-00105-00. 21 de agosto de 2015; Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. M.P. Laura Elena
Cantillo Aradjo. Rad. 13244-31-21-001-2013-00027-00. 27 de mayo de 2015; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucidn de Tierras. M.P. Laura Elena Cantillo Aradjo.
Rad. 70001-31-21-001-2012-00110-00. 3 de julio de 2014: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena
Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. M.P. Laura Elena Cantillo. 14 de marzo de 2013; Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. M. P. Laura
Elena Cantillo: 22 de abril de 2013.

" Ver Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras.
M.P. Laura Elena Cantillo Aradjo. Rad. 70001-31-21-002-2012-00105-00. 21 de agosto de 2015; Tribunal
Superior de Bogota Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras. M.P. Laura Elena Cantillo Araujo. Rad.
13244-31-21-001-2013-00027-00. 27 de mayo de 2015; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena
Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. M. P. Ada Lallemand Abramuck. 29 de julio de 2014;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. M. P.
Laura Elena Cantillo Aradjo. Rad. 70001-31-21-001-2012-00110-00. 3 de julio de 2014; Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. M.P. Laura Elena Cantillo
Araujo. 20 de marzo de 2014; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras. M.P. Laura Elena Cantillo Aradjo. 11 de febrero de 2014; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restituciéon de Tierras. M. P. Laura Elena Cantillo: 14 de
marzo de 2013; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil Especializada en Restitucién
de Tierras. M. P. Laura Elena Cantillo. 22 de abril de 2013.
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Resulta de suma importancia tener en cuenta que, por tratarse de un proceso de justicia
transicional, el analisis de la BFEC, se efectla no solo bajo la norma y jurisprudencia civil y
agraria, sino también bajo el marco del derecho internacional de los Derechos Humanos y
la aplicacion del principio pro victima, exigiendo a quien se opone la prueba fehaciente de
haber realizado todas las diligencias tendientes a verificar que el bien no se encontraba
afectado por situaciones previas de violencia que generaron desplazamiento forzado de la
poblacién (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, M.P. Martha P. Campo
Valero, Rad. 70001-31-21-003-2015-00059-00, 2018).

En ese sentido, los opositores deben probar un comportamiento encaminado a verificar la
regularidad de la situacion real de cada acto juridico celebrado, adelantando una indagacion
mas rigurosa de la que realizaria un adquirente en situaciones reguladas por normas de
justicia ordinaria (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, M.P. Luz Myriam
Reyes Casas, Rad. 20001312100320160013400, 2018). En otras palabras, debera
demostrar, que sus acciones positivas y externas se dieron en el marco de la rectitud y, en
consecuencia, nada hay qué reprocharle porque fue exigentemente diligente (Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cucuta, M.P. Nelson Ruiz Hernandez, Rad. 54001-31-21-
001-2017-00030-00, 2020)

Aunado a ello, se ha dicho que la cabal comprobacién de las condiciones que dieron origen
al negocio no se demuestra con argumentar que el comprador adquirié el predio siguiendo
las conductas usadas en el trafico ordinario, frecuente y usual, es decir, verificando el
registro publico. La razén de ello es que el abandono o despojo de la tierra se dio en el
marco de sucesos que de ninguna manera pueden encuadrarse en un contexto de
normalidad, y por ello, es casi que de sentido comun exigirle a quien se arriesga a comprar
un predio en medio de la violencia que multiplique sus precauciones y pruebe las

actuaciones realizadas para garantizar la plena legalidad del negocio.
También se ha sefialado que los elementos estructurales de la BFEC son
1) La exigencia de un error comun, que se trate de un error generalizado, es decir,

de un error no universal pero si colectivo. 2) Que el error sea invencible. "Que el

error haya sido invencible, o sea que hasta los hombres mas prudentes y avisados
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lo habrian cometido. A este propoésito dice Gorphe: No basta la excusabilidad
ordinaria; es preciso que el error haya sido necesario, invencible, moralmente
imposible de evitar. En esa investigacion se tienen en cuenta los usos corrientes
(...)"3) Que exista una normal adquisicion del derecho. "Que la adquisicion del
derecho se verifique normalmente dentro de las condiciones exigidas por la ley "
(Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, M.P. Diego Buitrago Flérez, Rad.
76111-31-21-001-2015-00101-01, 2018; Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, M.P. Diego Buitrago Flérez, Rad. 70001-31-21-002-2014-00070-01, 2016).

3.3 Conclusioén

En sintesis, la exigencia de un estandar de BFEC a los opositores como requisito para
obtener una compensacion responde a la dindmica del conflicto armado colombiano, en la
cual muchas personas y empresas se beneficiaron de los desplazamientos para adquirir

predios a bajo precio y realizar grandes proyectos agroindustriales.

De tal forma que para encontrar probada la BFEC el opositor deberd demostrar que realizé
actuaciones tendientes a verificar la regularidad de la situacion mediante la cual estaba
adquiriendo el predio y estas actuaciones no son las mismas que se exigen en la justicia
ordinaria, pues se debera demostrar acciones adicionales que permitieran identificar cual
era la motivacion del vendedor y que si la motivacion fue la violencia, el error en el que
incurrié el comprador es de tal naturaleza que cualquier persona puesta en su misma

situacion habria actuado igual y continuado con la adquisicion del predio.

Una vez establecido cual es el alcance del estdndar de buena fe exenta de culpa, se
procedera a analizar cuales han sido las pruebas aportadas por los opositores dentro del

proceso para demostrar que su actuacion fue conforme a lo exigido por la norma.



4.Analisis de las pruebas aportadas por los
opositores para demostrar la buena fe
exenta de culpa en los procesos de
restitucion de tierras

4.1 Introduccion

El sistema de informacion “sembrando paz” corte a 15 de junio de 2022 indica que se han
resuelto 12.399 solicitudes de restitucion de tierras agrupados en 7.481 sentencias
judiciales (2022). Del total de casos, en 3.651 se han presentado oposiciones y tan sélo en
442 casos se ha encontrado probada la existencia de BFEC dando lugar a la compensacién
econdmica o, si asi fue solicitado, mantener las cosas como se encontraban en favor del

opositor y compensar al reclamante, ya sea con otro predio o con dinero.

Con relacion a las oposiciones de las empresas y bancos, se tienen registradas 105
sociedades que se opusieron a la restitucién del predio. Coljuristas (2019, p.41) indicé que,
en casos que ellos han litigado, se ha evidenciado practicas de negacion de la violencia
aun cuando los mismos opositores fueron victima de ella, denuncias penales a los
reclamantes por calumnia o falsa denuncia, atemorizando a las victimas y retardando los
procesos de restitucidn, uso dilatorio de los recursos judiciales y fraude a las sentencias de

restitucion al oponerse a su cumplimiento.

Como se ha sefialado previamente, los principales detractores del proceso de restitucion
de tierras son las personas y las empresas que son propietarios u ocupan actualmente los

predios, quienes han argumentado que la exigencia de BFEC es un estandar probatorio
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demasiado exigente que afecta sus derechos a pesar de no haberse beneficiado del

conflicto.

A primera vista, esta afirmacion parece por lo menos razonable atendiendo a que son pocos
los casos en los que se ha declarado probada la existencia de la BFEC, por ello el analisis
gue se realiza en este capitulo se centra en exponer los principales argumentos y las
pruebas presentadas por los opositores, identificando las razones por las cuales los
Tribunales han decidido que el estandar referido se encuentra o no demostrado. Con ello
se pretende evidenciar que los Tribunales han garantizado el derecho a la propiedad de
aquellos opositores que si han aportado pruebas conducentes para acreditar la BFEC y que
los resultados negativos a las pretensiones de los opositores se deben en su mayoria a dos
razones: i) que se aprovecharon del conflicto o ii) deficiencia de material probatorio y una

mala defensa técnica.

Ahora bien, por el disefio célere del proceso de restitucion de tierras, solo existe una
instancia, lo que deviene en que no exista un tribunal de cierre que unifique los criterios
jurisprudenciales, generando decisiones contradictorias respecto a un mismo medio
probatorio. No obstante, la norma establecio la procedencia del recurso de revision al igual
gue lo normado en todos los procesos de Unica instancia y también se cuenta con la
posibilidad de interponer acciones de tutela cuando existe una violacibn a derechos

fundamentales de los opositores.

A continuacion, se presenta el andlisis producto de la lectura de 100 sentencias en las que
se presentaron oposiciones, proferidas por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial de
Cali, Cuacuta, Cartagena y Bogota, los cuales son los Unicos que cuentan con salas
especializadas en restitucion de tierras. Se aclara que no todas las sentencias fueron
referenciadas pues se encontré6 que muchos opositores atacan la calidad de victima del

reclamante y no se centran en demostrar su actuacion de BFEC.

En este capitulo se expondran los argumentos de los magistrados para considerar validos
0 no los medios probatorios aportados por los opositores. Ademas, se presentan las

circunstancias que los Tribunales han determinado que impiden la configuracion de la
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BFEC. Por ultimo, se estudia cual ha sido el papel de la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional en sede de tutela al revisar los fallos de los Tribunales por presuntas
violaciones al debido proceso generadas por no valorar las pruebas aportadas por los

opositores.

4.2 Pruebas aportadas ante Tribunales Superiores de
Distrito

4.2.1 Estudio de titulos, verificacion de certificado de tradiciéon y
libertad y asesoria por profesionales del derecho

Entre los argumentos mas utilizados por los opositores que son propietarios de los predios
objeto de reclamacién se encuentra el haber realizado un estudio de titulos sobre el
inmueble a través de su abogado de confianza, revisando el certificado de libertad y
tradicion, el cual no presentaba ninglin gravamen, tal como un hombre prudente y diligente

en sus negocios habria hecho.

La asesoria juridica en la compra de un inmueble ha sido aceptada por el Tribunal Superior
de Bogota en el caso Rad. 50001-31-21-001-2014-00159-01 (M.P. Jorge Eliecer Moya
Vargas, 2016) en el cual la opositora manifestd6 haber comprado a la sefiora Adriana
Herrera, mediante un comisionista que tenia una inmobiliaria hacia 20 afios en el municipio
y que mediante la asesoria de su abogada se investigo si el predio tenia problemas legales
0 algun gravamen gue limitase el dominio. Para los Magistrados, la actuacién sefalada fue
diligente, proba vy leal, lo cual estructura el elemento subjetivo de la buena fe cualificada y

da lugar a la compensacion.

El Tribunal también orden6 a la UAEGRTD repetir contra la sefiora Adriana Herrera, quien,
a pesar de haber sido llamada en garantia por la opositora, no acreditdé ninguna accion para
verificar la regularidad de la compra a los reclamantes. Esta determinacién no es usual en
los procesos, pero resulta Gtil para vincular a los primeros compradores que si tenian
conocimiento del conflicto para trasladar los efectos del proceso y disminuir la carga fiscal
de la Ley para los colombianos ya que se compensa al tercero que no se relaciono

directamente con los reclamantes y a quién si lo hizo y tuvo conocimiento de las
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circunstancias de violencia se le obliga a devolver el valor de la compensacién. De esta
manera también se desincentiva una practica que se viene presentando después de la
expedicion de la Ley 1448 que consiste en vender los predios que se adquirieron en zonas
de conflicto a personas que no son de la regién, asi quienes fungirian como opositores

recuperan su inversion y el Estado compensara a estos terceros sin afectar su patrimonio.

Otro de los casos en los que esta prueba ha sido suficiente para declarar la existencia de
BFEC es el proceso radicado 54001-31-21-001-2013-00163-01 (Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cacuta, M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora, 2015), en este caso la
venta inicial del predio fue causada por amenazas directas contra la familia reclamante por
parte del Comandante Paramilitar Juancho Prada en 1996; el opositor sefial6é que la venta
fue libre, sin ningun vicio del consentimiento, que se compré conforme a los precios de la
época y que actuaron de BFEC, haciendo un estudio de titulos que analiz6 toda la cadena
traditicia sin encontrar falencia alguna, ademas aleg6 que era el tercer propietario posterior
al solicitante por lo cual no lo conocia ni tenia forma de saber cudles fueron las razones que
motivaron la venta, estas condiciones fueron probadas mediante testimonios de los vecinos

gue manifestaron que el opaositor no era natal de la region.

El Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cucuta considerd que para la época en que
ocurrieron los hechos, la realizacion de un estudio de titulos era lo que cualquier persona
prudente y diligente hubiera hecho y que no era exigible ninguna otra clase de conducta
pues no se le puede exigir al opositor allegar prueba que acredite mas diligencia que la
sefialada por la ley y los usos corrientes. Para llegar a tal conclusion, los magistrados se
fundamentaron en gue existieron dos ventas previas, situacién que le impedia al comprador
conocer las circunstancias en que se encontraba el reclamante. Aunado a ello, hicieron uso
de la teoria del error comun, sefialando que crea la validez del negocio juridico por la simple
apariencia de legalidad, siempre que las demas personas también hubiesen cometido el

mismo error.

De igual forma, el Tribunal Superior de Cartagena declaré probada la BFEC en el caso Rad.
20001-31-21-001-2017-00150-00 (M.P. Martha P. Campo Valero, 2019) tras analizar que
la opositora ingreso al predio en el afio 2005, comprandole a la sociedad que aparecia como
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duefia en el certificado de tradicion y libertad, ademas, la reclamante no expresé que la
opositora tuviera relacién alguna con su desplazamiento o que la hubiese conocido antes
de realizar el negocio. Mismas circunstancias ocurrieron en el caso Rad. 13244-31-21-003-
2016-00235-01 (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, M.P. Martha P. Campo
Valero, 2018).

Sin embargo, este mismo Tribunal ha considerado que el simple hecho de revisar el
certificado de tradicion y libertad no es suficiente para acreditar BFEC (Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, M.P. Benjamin de J Yepes, Rad. 68001-31-21-001-2016-
00111-01, 2018), menos cuando el opositor confiesa en su testimonio que el reclamante le
inform6 que abandonaba el predio por temor al reclutamiento de sus hijas (Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora, Rad. 68001-31-21-
001-2018-00023-01, 2019). Al decidir este caso, trajeron a colacion jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia (M.P. Maria del Rosario Gonzélez Mufioz, Rad. 44688, 2015.)
gue sefala que los interesados en comprar en zona de conflicto deben tomar precauciones

adicionales y no conformarse con un estudio de titulos.

Respecto a las oposiciones de las personas juridicas, los Tribunales suelen ser mas
exigentes por su poderio econémico y la posibilidad de contratar expertos en la materia. Es
asi como el Tribunal de Cartagena al analizar la oposicion presentada por Cementos Argos
SA y la Fiduciaria Fiducor SA se negé a tener por probada la existencia de BFEC por el
simple hecho de haber presentado un estudio de titulos y recalc6 que se debieron adoptar
medidas adicionales para garantizar la validez de las negociaciones (Tribunal Superior de
Cartagena, M.P. Ada Lallemand Abramuck, Rad. 13244-31-21-001-2014-00154-00, 2016.).

En este proceso, se analizé que aunque la empresa no fue compradora directa de la
solicitante, su conducta fue negligente por varias razones: (i) al operar la presuncion en
favor de la victima, la empresa debié haber demostrado que la reclamante no se encontraba
en precarias condiciones al realizar el primer negocio y que no la afect6 el hecho de que
los demas vecinos estuviesen vendiendo, (ii) para la época de la compra, el orden publico
no se habia restablecido en la regién y aun continuaba en firme la medida de proteccion
colectiva expedida por el Comité de Atencién Integral a poblacién desplazada del Carmen
de Bolivar, (iii) la resolucién de autorizacién de la venta se gener6 a nombre de otra persona

gue no fue el primer comprador por lo que la oficina de registro no debi6 inscribir la venta y
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la empresa debié haberse dado cuenta de esta irregularidad, y (iv) quienes le vendieron a
la empresa Argos eran propietarios de 9 predios mas, por ello, al ser conscientes de esta
situacion, la sociedad debi6 haber reprochado esa situacion en solidaridad con la poblacion

desplazada.

Aunado a ello, el Tribunal desechdé los sefialamientos de Cementos Argos respecto a que
actuaron de acuerdo con el CONPES y a la invitacion del gobierno a invertir en la zona, lo
gue genero confianza legitima para realizar adquisiciones en la zona; los Magistrados les
reiteraron a los opositores que debieron adelantar todas las averiguaciones tendientes a
validar las acciones previas que daban lugar a la compraventa y si asi hubiese sido, habrian

identificado las irregularidades ya resefadas.

Otra de las oposiciones frecuentes es la realizada por los bancos que han concedido
créditos a los actuales propietarios del predio, los Tribunales han desechado su
argumentacién al considerar que por sus calidades y el equipo juridico que tienen a su
disposicion, estas entidades al valorar un predio ubicado en una zona con evidentes
problemas de violencia, debieron desplegar una actuacibn mas prudente, siendo
insuficiente verificar simplemente que el predio se encuentre en el trafico juridico y
comercial sin limitaciones en el registro (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia,
M.P. Nattan Nisimblat, Rad. 23001312100320180000301, 2020), por ello no han declarado
probada su BFEC, lo que no implica que pierdan su derecho a exigir la obligacion, sélo la
garantia real constituida sobre el predio reclamado, convirtiendo la obligacion en
quirografaria.

Al comparar los casos expuestos en esta seccidn es claro que existen contradicciones en
los pronunciamientos de los Tribunales Superiores. En aquellas ocasiones en las que han
rechazado el estudio de titulos se ha sefialado que la BFEC debe ser analizada en el marco
de la justicia transicional y que por ello no es suficiente demostrar acciones que se exigen
en el devenir usual de los negocios. No obstante, se evidencia que también se ha aceptado
gue el estudio de titulos es lo que cualquier persona hubiese realizado y que no se le puede
exigir al opositor conductas adicionales que no eran exigidas por la ley y que tampoco eran

parte de las costumbres ni los usos corrientes.
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No cabe duda de que en un proceso ante la jurisdiccion ordinaria un estudio de titulos es lo
gue cualquier persona diligente debe hacer a la hora de adquirir un inmueble y que, por
ejemplo, si existiese un gravamen al dominio como un embargo y éste no aparece en el
Certificado de Tradicion y Libertad, un juez nunca lo haria oponible a terceros. Sin embargo,
como la accién de restitucion de tierras es un proceso que se da en el marco de un
escenario de justicia transicional en el que reparar a las victimas es uno de los pilares
fundamentales, el concepto de BFEC se vuelve mas especifico, en consecuencia, el
estandar probatorio exigido también se eleva, haciendo que las conductas que

normalmente dan cuenta de una actuacién de este caracter no sean suficiente.

Atendiendo a las consideraciones expuestas, aceptar un estudio de titulos por si sélo resulta
contradictorio con la conceptualizacién que se realiz6 de la BFEC pues no constituye una
actuacion adicional para investigar las condiciones en las que se estaba dando el negocio.
Los cuatro casos en los que se acept6 esta prueba tienen una particularidad, se tratan de
ventas posteriores, tercer o cuarto comprador desde los reclamantes, pero también tienen
circunstancias que no han sido aceptadas en otros casos, como el simple paso del tiempo
o0 el ser natal de la region, pues se reitera se requiere haber investigado la cadena traditicia
y asegurarse de que cada uno de los negocios juridicos se dio voluntariamente y no en el

marco de la violencia.

Esta disparidad en los pronunciamientos de los Tribunales deslegitima el proceso de
restitucion pues no hay una linea jurisprudencial clara respecto a la aceptacion del estudio
de titulos o la revisién del certificado de tradicion y libertad por un abogado, dejando al azar
la aceptacion de esta prueba y sometiendo a la ciudadania a no tener certeza de si actian

correctamente.

Ademas, la postura adoptada con las personas juridicas resulta desproporcionada como
minimo a nivel doctrinal; se concibe que al tener capacidad econémica se contratd a los
mejores abogados para asesorar la compraventa, pero los Tribunales parecen obviar que
estos profesionales por mas especializados que fuesen, ni ningun otro abogado, tenian la
capacidad de predecir que se crearia un proceso en el que sus clientes debian demostrar

conductas adicionales a las exigidas durante décadas.
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Bajo estas condiciones se hace necesario que quien pretenda adquirir un predio en un
municipio en el que alguna vez hayan hecho presencia los grupos paramilitares haga
contacto con todas las personas que aparecen en el certificado para asegurarse que
ninguno de ellos se fue de la region por amenazas o cualquier otro hecho victimizante,
recabando pruebas de ello, y esta regla debe ser comprendida por todos los profesionales
en Derecho, ya que si no se le indica asi al cliente lo haran incurrir en un grave perjuicio,

como es la pérdida del predio y las inversiones que alli se hayan realizado.

4.2.2 Adjudicacion mediante remate y compra posterior

Como consecuencia del desplazamiento forzado, muchas familias no cumplieron con las
obligaciones adquiridas con Bancos e incluso con personas naturales, las cuales fueron

cobradas mediante la via ejecutiva obteniendo el remate de los inmuebles.

Evidencia de esta modalidad de despojo es el siguiente caso en el que el reclamante sufrid
de amenazas y el asesinato de sus familiares en el afio 2000, al afio siguiente volvio a la
vereda y adquirié un crédito para terminar de pagar el predio, sin embargo, nuevamente un
hombre y una mujer fueron a buscarlo a su vivienda causando que se desplazara y por
ende dejara de pagar el crédito. La opositora alegd que los hechos fundamento de la
solicitud no fueron de publico conocimiento y que adquiri6 el predio mediante remate en un

proceso ejecutivo.

Para el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cucuta es valida la creencia de la opositora
de que la subasta realizada a través del juzgado observé las normas y en consecuencia era
legal, generando una situacion de confianza legitima en la adquiriente, mas aun cuando
compré tres afios después de la subasta (M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora, Rad.
68081-31-21-001-2014-00002-01, 2015). El hecho de que el Estado mediara en la
adquisicion genera la creencia de ausencia de irregularidades y hace presumir la actuacion

ajustada a derecho.

Sin embargo, la opositora no estuvo conforme con la decision pues solo se le reconoci6 una

compensacion por el valor del avalto comercial del predio sin tener en cuenta las mejoras
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implantadas para el cultivo de palma, generando dafios y perjuicios por mas de mil
seiscientos millones de pesos, por ello hizo uso del recurso de revision alegando la
existencia de la causal sexta del articulo 380 del Cédigo de Procedimiento Civil: “haber
existido colusién u otra maniobra fraudulenta de las partes en el proceso en que se dicté la
sentencia, aungque no haya sido objeto de investigacion penal, siempre que haya causado

perjuicios al recurrente”.

El recurso se fundament6 en alegar que el reclamante se estaba aprovechando del proceso
de restitucion de tierras pues la pérdida del predio se debi6é a su imposibilidad para pagar
el crédito y no a la existencia de hechos relacionados con el conflicto armado. Para la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia (M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo, Rad SC339-
2019) el recurso resulta improcedente por pretender que se resuelva nuevamente sobre
argumentos expuestos ante el Tribunal, en especial centrarse en cuestionar el valor de la
compensacioén, y por no aportar pruebas que demostraran las maniobras fraudulentas de

los reclamantes.

Esta decisién conté con un salvamento de voto del Magistrado Luis Armando Tolosa
Villabona, para quien el recurso si era procedente ya que del expediente se podian extraer
varias pruebas que demostraban que el reclamante abusé de la ley de restitucién de tierras
para obtener la restitucion del predio, el cual realmente perdié por no pago de la obligacion
hipotecaria, consideré que el hecho de violencia denunciado no tenia la capacidad para
provocar el abandono, ni siquiera fue una amenaza y los vecinos no reconocen la existencia
de grupos armados en la vereda, ademas de ello, después de haberse ido del predio su
hermano continu6 haciendo uso del mismo. El Magistrado también llamo la atencion a los
jueces de esta especialidad por realizar simplemente un copy paste sin analizar a fondo la

causa que dio origen al proceso, permitiendo que se haga un uso inadecuado de la horma.

Este caso trae a colacion la tension juridica esbozada en el primer capitulo con el principio
de confianza legitima; para la ciudadania, la intervencién del Estado en cualquiera de sus
modalidades en un negocio le hace presumir que se encuentra libre de vicios y por ende al
adquirir un bien dentro de un proceso judicial estara actuando conforme a la Ley, por lo que
nadie podria alegar que tiene un mejor derecho sobre el predio. A pesar de ello, el predio
le es restituido al reclamante, causando perjuicios econémicos a la opositora de BFEC, sin

gue exista un andlisis profundo respecto de las implicaciones que conlleva la pérdida del
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predio. Este caso da cuenta de otra regla: el debate no se debe centrar Unicamente en la
actuaciéon de BFEC del opositor, desde el inicio, debe aportar pruebas de los perjuicios que
se causaran con la posible pérdida del predio y asi centrar la argumentacién del tribunal en
gué tipo de perjuicios se deben compensar, consideraciones que se echan de menos en

las sentencias de restitucion.

Si bien en este caso fue aceptada la conducta como prueba de BFEC, a continuaciéon se
evidencia que otras intervenciones del Estado no se tienen como prueba valida sin que los
Tribunales realicen una argumentacion suficientemente justificada para que el principio de
confianza legitima tenga que ceder en el marco del proceso de restitucion de tierras, lo que
redunda también en una afectacion a la seguridad juridica, en este momento no conocemos

cémo debemos actuar para que nuestra conducta se ajuste a la norma.

4.2.3 Adjudicacién del predio por parte del Estado al opositor o a
un tercero que luego vende al opositor

En esta clase de casos, luego del desplazamiento forzado a los reclamantes, una persona
obtiene la adjudicacién del predio por parte del Incora, Incoder o Agencia Nacional de
Tierras y posteriormente lo vende. Asi las cosas, se esperaria que la oposicion se declarase
fundada al acreditar BFEC por tratarse de una actividad desplegada por el Estado que
genera confianza legitima y la cual ya habia asignado derechos de propiedad a un
campesino que también se presume poblacion vulnerable (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Antioquia, M.P. Vicente Lalindez Lara, Rad. 05045-31-21-001-2013-00354-00,
2014).

La conducta censurada por los Tribunales es la de las Entidades Estatales pues al revocar
la resolucion de adjudicacion a las victimas y luego adjudicar a otra persona dieron pie a
una larga cadena de ventas (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, M.P.
Martha P. Campo Valero, Rad. 20001-31-21-003-2015-00067-00, 2017), la cual se presume
legal salvo que exista prueba de que la parte opositora hubiese realizado actuacion

fraudulenta con dicha entidad (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, M.P.
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Ada Patricia Lallemand Abramuck, Rad. 20001-31-21-001-2012-00220-00, 2015). El paso
del tiempo respalda esta argumentacion cuando el opositor no es de la region y no conocia

a los reclamantes.

No obstante, cada caso tiene sus particularidades y como se presentara a continuacion, las
declaraciones de los opositores y pruebas recaudadas dentro del proceso pueden

controvertir dicha argumentacion, obteniendo una sentencia contraria a sus pretensiones.

En la sentenciarad. 50001-31-21-002-2013-00057-01 (Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, M.P. Jorge Eliecer Moya Vargas, 2014) los reclamantes sefalaron que fueron
desplazados de su predio como consecuencia del asesinato de uno de sus hijos por parte
de las FARC y que mas adelante buscaron ayuda de los paramilitares para retornar pero el
jefe “paraco viejo” decidi6 quedarse con el predio e instalar un campamento de
entrenamiento militar; en el afio 2008, después de denunciar el abandono del predio, los
amenazaron para que suscribieran escritura de venta de posesion y mejoras a favor del
sefor Linares Urquijo, quien posteriormente le vende al hoy opositor que ademés ya habia
sido adjudicatario del Incoder. EIl opositor argumenta que no tuvo nada que ver con el
desplazamiento, que compré de buena fe de forma verbal, en el afio 2009 protocoliz6 el
negocio y al averiguar en el Incoder le dijeron que era valido comprar la posesion y luego

solicitar la adjudicacion ante la Entidad.

Para decidir, los Magistrados analizaron el testimonio del opositor en el que indica que no
visito el predio y que ninguna duda hubo sobre el sefior Linares al comprarle, sefiala que
no averigud por la familia reclamante y que tampoco realiz6 diligencias previas para
asegurarse de la transparencia del negocio, que confio en el vendedor y en su palabra y
gue por ello no hay lugar a verificar mas estudio de titulos, manifiesta que no le importo la
falsa motivacion de la resolucion de adjudicacién, que el error era del Incoder y él solo
recibié el predio. Su declaracion evidencia que no realiz6 labores tendientes a verificar la
regularidad de la adquisicién, ni siquiera una visita al predio para conocer qué estaba
comprando y, aln mas, dice que a pesar de haberse dado cuenta de errores en la
motivacién de la resolucion expedida por el Incoder no hizo nada porque el error era de
ellos, lo que evidencia un aprovechamiento de la situacion, que para el Tribunal no puede

dar lugar a compensacion.
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Dadas las circunstancias, se evidencia que a pesar de mediar una actuacion estatal que se
presume legal, el mismo opositor confiesa haberse beneficiado del error de la
administracion, lo que es contrario al ordenamiento juridico y no puede ser recompensado.
Otro ejemplo puede observarse en el proceso resuelto por el Tribunal Superior de Cucuta
(M.P. Benjamin de J. Yepes Puerta. Rad. 68081-31-21-001-2017-00055-01, 2020) el cual
decidié la oposicidn presentada por una familia que manifestaba haber comprado a quien
aparecia en el certificado de tradicion y libertad como adjudicatario del Incoder, que el
negocio se realizd tres lustros después de la ocurrencia de los hechos victimizantes
alegados y que incluso fue después de la desmovilizacion de los grupos criminales en el
municipio, lo que les generd certeza en la adquisicién. Ademas, sefialan que su domicilio
habitual era Bucaramanga y que a San Alberto Unicamente iban a hacer seguimiento a la
produccion de lacteos y pasto para ganado por lo que eran ajenos al escenario bélico del
municipio, sin embargo, con los testimonios obrantes en el proceso se prob6 que se
encuentran en el municipio desde la década de los ochenta de forma permanente realizando

negocios en la zona, lo que permite concluir que conocian del conflicto.

Los opositores manifestaron ser también victimas del conflicto armado por el secuestro de
su padre y el asesinato de uno de sus hermanos, por ello, el Tribunal les reprocha que al
conocer las crudas circunstancias de violencia no hubiesen realizado averiguaciones
adicionales sobre la revocatoria de la adjudicacion a la reclamante para asegurarse de que
ésta no hubiera sido desplazada por la violencia. Para los Magistrados, una cosa es que el
adquiriente realice averiguaciones sobre el predio y aun asi no logre descubrir la
informacion relacionada con el conflicto armado y otra es que lo adquiera tan solo
verificando que quien le vende es el propietario, pues esta conducta demuestra buena fe
simple y no exenta de culpa que es la exigida para las regiones en las que la guerra era

notoria.

El Tribunal sefiala que el estandar de BFEC se exige con el fin de que las personas no
contribuyan con las compras de predios que estuvieron afectados por la violencia y que el
simple hecho de que el Estado mediara en la adjudicacion solo es un indicio, pero no libera

a los compradores de la tarea de indagar bajo qué circunstancias los anteriores propietarios
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se desprendieron del derecho, mas cuando los opositores son personas de la region,

dedicadas al agro y a negociaciones de tierras.

En igual sentido, este mismo Tribunal se pronuncio en la sentencia radicado 54001-22-21-
002-2013-00115-00 (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cuacuta, M.P. Amanda
Janneth Sanchez Tocora, 2014) en la cual los opositores alegaron la existencia de BFEC
pues le compraron al primer adjudicatario después de que el Incoder revocé la resolucion
de adjudicacién a los reclamantes, pidieron autorizacién a la Entidad para realizar el negocio
e indagaron sobre todas las resoluciones previas y los motivos que dieron origen a la
caducidad. No obstante, el Tribunal considera que el opositor Unicamente verificé el
certificado de libertad y tradicion y espero por la autorizacion de la autoridad, pero al ver
gue previamente habian decretado la caducidad en la adjudicacién del predio debi6
interesarse por ese proceso e indagar en el expediente que esta figura fue decretada por el
abandono de la parcela por parte de esa familia. Se le reprocha haber comprado un bien
en una zona afectada por el conflicto y que el primer comprador al Incora después de la
caducidad a los solicitantes pagd un precio muy inferior y luego les vendié por un valor
superior que a la fecha sigue aumentando, lo que debi6 alertarlos de que nadie dejaria

abandonado un inmueble de tal valor si no era con ocasion de la violencia.

En este caso, el Magistrado Julian Sosa Romero salvé su voto por considerar que si se
demostré la BFEC por cuanto la adjudicacion la hizo el Incoder y los opositores le
compraron al adjudicatario, los vecinos dicen que nunca les comenté de las amenazas que
dieron origen a la venta y desplazamiento y el reclamante tampoco denuncié estos hechos,
ademas no se probo la existencia de hechos de violencia generalizada en la colindancia

del predio ni en la vereda y tampoco hubo desplazamientos masivos.

Inconformes con el fallo, los opositores interpusieron recurso de revision por considerar que
se incurri6 en dos causales contempladas en el articulo 355 del Cddigo General del
Proceso: sexta (colusion o fraude de la otra parte) y octava (nulidad originada en la decisién
de instancia), su argumentacion se centrd en reiterar que los reclamantes fueron quienes
solicitaron autorizacién al Incora para vender, fundamentandose en problemas de salud y
no en hechos de violencia que causaron el desplazamiento forzado, y que en esa época no

hubo un conflicto armado notorio en la vereda.
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La Corte Suprema de Justicia consider6 que el recurso no era procedente puesto que no
se demostr6 la existencia de Colusién o maniobras fraudulentas que afectasen a los
opositores, asi como tampoco hechos que constituyeran una nulidad, la argumentacién se
dirigié a proponer otra forma en la que el caso pudo resolverse, la cual fue debatida en el
trAmite de instancia, sin que se demostraran hechos de tal magnitud que ameritasen la
procedencia del recurso extraordinario de revisién, el cual no puede ser usado por las partes

como una segunda instancia (M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, Rad. SC4065-2020).

En el caso rad. 05045-31-21-002-2014-00021-02 (Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, M.P. Puno Alirio Corral Beltran, 2020) se analizé la solicitud de restituciéon
presentada por 11 reclamantes en el municipio de Turbo, Antioquia quienes fueron
desplazados después de que los paramilitares los reunieron y les dijeron que todos debian
pagar 4 millones por cada hectarea de la que fueran poseedores y asi obtendrian la
propiedad de la tierra. ElI pago debia realizarse a través de Banacol, empresa a la que
vendian su banano y la cual les empezd a descontar mensualmente de sus pagos y los
transferia al comandante paramilitar Raul Emilio Hasbun. En un punto ya no pudieron pagar
y se vieron obligados a vender las mejoras por un valor del que debia restarse lo que le
debian a los paramilitares, los reclamantes sefialan que la reunion fue convocada por Felipe
Echeverry Zapata, hijo de la sefiora Rosalba Zapata Echeverry, representante legal de la

empresa Opositora Bananeras de Uraba SA.

Dentro del proceso se presentaron tres oposiciones, Bananeras de Uraba SA tacho la
calidad de victimas de los reclamantes con fundamento en declaraciones juramentadas
presentadas por los reclamantes ante la Fiscalia diecisiete de Justicia y Paz, y sefial6 que
actué de BFEC porgue su comportamiento fue honesto y razonable, las negociaciones se
dieron en un clima de buena vecindad y apoyo mutuo, cercania, independencia y
entendimiento entre las partes, libre oferta y demanda. Aristébulo Vinicio Cabrales Barrera
manifestd que la decision de venta del reclamante fue libre y sin presion de grupos ilegales,
que le comprd a quien le compré al reclamante, la sefiora Rosalba Zapata, empresaria
Bananera. Agricola Sara Palma SA indic6 que el reclamante vendié como consecuencia de

un vendaval que destruy6 los cultivos y le vendié a otro campesino humilde, luego le fue
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adjudicado al sefior Villera Castro en 2006, quien le vendi6 en 2009 a Hernandez

Castellanos, que a su vez vendio a la sociedad en 2011.

Para el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Antioquia ninguna de las oposiciones es
valida. La sociedad Bananeras de Uraba S.A. realiz6 una contrarreforma agraria,
acumulando la tierra de forma inequitativa e indebida por tratarse de un baldio no
adjudicable y se aproveché de la zozobra causada por los grupos paramilitares para
imponer su proyecto agroindustrial. Agricola Sara Palma SA no pidi6 autorizacion al Incoder
para comprarle al parcelero y ademas existia una medida de protecciéon para no vender
esos predios y aunque no fue inscrita en el registro, esta empresa es filial de la empresa
UNIBAN quien posee 27 predios en la region, por lo que es inexcusable que no conocieran
de la medida. Vinicio Cabrales Barrera sefialé que no adquirié el predio, sino que fue la
sefora Rosalba Zapata y que luego de eso el intercambio la parcela que tenia con la de
ella, que ese predio le fue adjudicado por el Incoder, pero el Tribunal considera que alli

ocurrié un despojo administrativo y por ende es nulo.

De otro lado, frente a las oposiciones presentadas por adjudicatarios del Estado que no
logran probar que han explotado el predio, tampoco se consideran acreedores de una
compensacion, porque se presume que hubo irregularidades en la adjudicacion ya que los
terrenos baldios del estado se entregan a campesinos que van a trabajar la tierra y derivar
su sustento de ella (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, M.P. Gloria del Socorro
Victoria Giraldo, Rad. 20001312100320140001601, 2016).

Si bien la adjudicacion por parte del Estado se presume legal, estos casos evidencian que
es mas comun que los jueces encuentren irregularidades en el tramite y consideren que no
dalugar a lacompensacion. Se observa que los Tribunales le han requerido a los opositores
gue demuestren la investigacion realizada frente a la revocatoria de adjudicacion a los
reclamantes con la cual tuvieron que constatar que el conflicto no fue la causa del abandono
del predio. Se les reprocha a los opositores recibir predios a pesar de que esto va en
contravia de prohibiciones de acumulacion de baldios, ser natales de la region y conocer
de la situacién de violencia que se presentaba y no investigar mas a fondo cuando se dan
cuenta que el precio en el que les venden es desproporcionado frente al valor pagado en la

adjudicacion.
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Entonces, si se pretende adquirir un predio adjudicado por el Estado, el comprador debe
solicitar los documentos que dieron origen a la adjudicacion para revisar que no existan
falencias que méas adelante se usen en su contra dentro de un eventual proceso de
restitucion, requerir a la entidad adjudicataria para que informe el estado del predio y si
previamente hubo algun proceso que fue desistido y las razones de ello. Si bien es una
tarea extensa, ésta se explica por la corrupcién que existi6 en esta clase de entidades,
cuyos funcionarios se prestaron para un sinnimero de actuaciones ilegales en perjuicio de

las victimas del conflicto armado.

4.2.4 Autorizacion de la venta por parte de los Comités
Municipales de Atencion a la Poblacion Desplazada

El gobierno nacional generd una serie de politicas con el fin de proteger a la poblacién
desplazada, fue asi como ordend la creacion de los Comités Departamentales y
Municipales de atencion a la poblacion desplazada, los cuales debian tomar acciones para
prevenir el desplazamiento y mitigar sus consecuencias. Mediante el Decreto 2007 de 2001
les impuso la obligacién a estos comités de declarar mediante acto administrativo la
inminencia de riesgo de desplazamiento a causa de la violencia, lo cual debia ser notificado
a las oficinas de Registro de Instrumentos Publicos para que no inscribieran ningiin negocio
juridico sobre los bienes protegidos. En caso de que los propietarios quisieran vender
debian solicitar autorizacion a los Comités y sélo tras obtenerla era viable la venta y deberia

ser inscrita en las oficinas de registro.

A pesar de lo anterior, para el Tribunal de Cartagena no ha sido valida dicha autorizacion
pues considera que el Comité no debid autorizar la venta ya que los reclamantes no habian
superado las condiciones de vulnerabilidad. Esta prueba no dio lugar a la declaracion de
BFEC porque se analizdé en conjunto con las declaraciones de los opositores que sin ser
oriundos de la region aceptaron que en la regién habia conflicto como en otros sectores del
pais y se comprob6 que incumplieron la prohibicién consagrada en el numeral 5 del articulo

40 de la Ley 160 de 1994 relativa a no ejercer el dominio de mas de una Unidad Agricola
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Familiar - UAF, los mismos opositores aceptaron haber comprado mas de 40 predios en la
zona (M.P. Laura Elena Castillo Araujo, Rad. 13244312100320170010500, 2019).

En este caso si es clara la razén por la cual el principio de confianza legitima en la actuacion
del estado cede en el escenario de justicia transicional y es porque se encuentra
plenamente demostrado que los opositores han acumulado tierras en el sector en violacion
a otra normativa que les prohibe acumular UAF, asi que aun cuando actuaron cumpliendo
los requisitos para la adquisicién de ese predio se demuestra que se aprovecharon del
conflicto para su beneficio en zonas en las que el gobierno pretende hacer reformas agrarias

para que la tierra sea entregada a campesinos que la exploten.

4.2.5 Autorizacion del Incoder para transferir el dominio de
la parcela

En el proceso Rad. 70001-31-21-003-2013-00052-00 (Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, M.P. Martha P. Campo Valero, 2015) se resolvio la solicitud de restitucion
de cinco parcelas ubicadas en el predio Las Velas en el municipio de Morroa, Sucre, cuyos
solicitantes fueron desplazados con ocasion de los asesinatos de dos vecinos en 1994 y un
familiar en 1999. Las oposiciones en los cinco predios se centraron en alegar que su
actuaciéon fue de BFEC porgue no presionaron a los vendedores ni los amenazaron,
compraron con esfuerzo usando sus ahorros y algunos pidieron autorizacién al Incoder para

realizar las ventas.

En tres de los cinco casos se ordend la compensacion por haberse encontrado probada la
existencia de BFEC. La Sala encontré que los opositores pagaron un precio inferior al
sefialado por catastro y que conocian las razones que dieron lugar a la venta (muerte de
un familiar), sin embargo, consideraron que no habia prueba que le hubiese permitido
concluir a los opositores que la muerte de esta persona se dio con ocasién del conflicto
armado, mas cuando los solicitantes continuaron viviendo en el caso urbano del municipio.
Respecto a la solicitud de autorizacion de venta ante el Incora, se analizé que aunque dicha
Entidad tuvo conocimiento de las motivaciones de los solicitantes para vender, el acto
administrativo que autorizo la transferencia de dominio no fue cuestionado ni controvertido,

lo que generd a los opositores la confianza en la validez del negocio juridico, ademas no
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hay ninguna circunstancia que evidencie que hubo aprovechamiento del comprador y por
el contrario si se encuentra probado que son campesinos que se dedican a la explotacion

de la tierra.

Ahora bien, los argumentos del Tribunal de Cartagena para declarar probada la BFEC
resultan como minimo contradictorios, los opositores aceptan que tuvieron conocimiento de
la existencia del conflicto armado en la regién y que compraron por un precio inferior al
avalluo catastral, hay oficios que prueban que se le informé al Incoder de los hechos
violentos tanto por parte de los reclamantes como de la Inspeccion de Policia, y a pesar de
ello, la entidad autoriza las ventas contrariando la politica publica de proteccién a las

victimas del conflicto armado.

Estas circunstancias han sido valoradas en otros casos en los que el simple hecho de tener
conocimiento del conflicto anul6é cualquier posibilidad de encontrar demostrada la BFEC
aun cuando se pagaron precios justos. Con unas consideraciones totalmente opuestas,
aqui el Tribunal se centra en resaltar que los reclamantes dicen que los opositores son
buenas personas, sin poder econémico y que tuvieron que solicitar créditos y pagar con
ahorros las tierras; sobre el conocimiento del conflicto alegan que a pesar de que se les dijo
gue vendian por la muerte de un familiar nada les permitia conocer que esto se dio en el
marco del conflicto armado y ademas no se reprocha al Incoder autorizar este clase de
negocios ante un evidente vicio del consentimiento pues las amenazas los obligaron a

vender.

En este caso el Tribunal pudo haber sido claro sefialando que, por las condiciones de
vulnerabilidad de los opositores, flexibilizaria los requisitos para la acreditacién de la BFEC
en lugar de confundir los conceptos y declararla probada en contra de pronunciamientos

anteriores.

4.2.6 Adjudicacién en sucesion

La adquisicion de un predio mediante adjudicacion en sucesién tampoco ha sido aceptada

por los Tribunales como prueba de que los actuales propietarios actuaron de BFEC. Se
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considera que, si el causante omitié la situacién de violencia que era de conocimiento
publico y si, a pesar de su condicidén de ganadero de la region, no tuvo prudencia al realizar
las negociaciones, comprobando las circunstancias relacionadas con la cadena de tradicion
de los anteriores propietarios e indagando sobre la presencia de grupos armados (Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cdcuta, M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora,
Rad.68081312100120150016501, 2018), la transmision del dominio no subsana las

falencias anteriores, y da lugar a una decisién contraria a los intereses de los opositores.

4.2.7 El hecho victimizante no fue un hecho notorio

Como se menciond anteriormente, el conocimiento del conflicto por parte de los opositores
suele ser una de las circunstancias que los Tribunales tienen en cuenta a la hora de declarar
no probada la BFEC, en este punto se tienen dos opciones, la primera es que los hechos
de violencia que dan origen al desplazamiento hayan sido de tal connotacién, que se
consideran hechos notorios y sin importar si el comprador vivia en Pasto y adquirié un
predio en el Carmen de Bolivar se le exige haber realizado una minima investigacion que
lo habria llevado a encontrar que el negocio se hacia con ocasion del conflicto armado. La
otra opcién es que los hechos de violencia hayan sido aislados y en algunos casos ni
siquiera fueron denunciados, lo que da una luz al opositor para que su argumentacion

relativa a desconocer el conflicto prospere.

En varias sentencias los opositores han aceptado que compraron el predio tras llevar
viviendo en la region un tiempo considerable (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
M.P. Diego Buitrago Flérez, Rad. 76111-31-21-001-2015-00101-01, 2018), o haber sido
victimas del conflicto en la misma region, o incluso ser oriundos de la region (Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Antioquia, M.P. Javier Enrique Castillo Cadena, Rad. 05000-
31-21-002-2014-00033-01, 2017). Con fundamento en sus testimonios los Tribunales han
considerado que no pueden considerar que existio BFEC en las negociaciones y por ello
sin importar si las condiciones del negocio fueron favorables para los reclamantes o no,

deciden no compensar a los opositores.

Caso contrario ocurre cuando se trata de hechos de violencia no conocidos por los
opositores, en la sentencia rad. 54001-31-21-002-2017-00039-02 (Tribunal Superior del



66 La buena fe exenta de culpa en los procesos de restitucion de tierras regulados
por la Ley 1448 de 2011. Tensiones entre los derechos de las victimas y los

derechos de los propietarios y poseedores actuales

Distrito Judicial de Cucuta, M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora, 2018) se analizé un
caso en el que la reclamante fue desplazada por la amenaza de las autodefensas de
reclutar a su hijo de 15 afios y que su hija estuvo en medio de un intercambio de disparos,
ella era la duefia de la casa, pero la titular inscrita en registro era la suegra y fue la
encargada de realizar la venta, cuando decidio6 irse del municipio. El opositor sefialé que la
reclamante no fue desplazada del municipio, sino que se fue del municipio tras la separacién
con su esposo y que antes de adquirir el predio averiguaron en planeacion si existia alguna

medida de proteccion sobre el predio.

Entre las pruebas que obran en el expediente esta el testimonio de la reclamante en el que
manifestd que nunca denuncié los hechos victimizantes, el testimonio de su suegra
indicando que ella nunca fue desplazada sino que se fue a vivir con otra persona fuera del
municipio y el certificado de tradicién y libertad en el que no habia ninguna medida de
proteccioén inscrita, este material fue el fundamento del Tribunal para declarar probada la
BFEC al concluir que hubo un error que no fue universal pero si colectivo ya que los hechos
victimizantes no fueron de publico conocimiento, la victima no denuncié e incluso la suegra
manifiesta que la reclamante no fue desplazada. También se consider6 que a pesar de no
probar actuaciones encaminadas a verificar la normalidad de la situacion al comprar no hay
prueba tampoco de que tenian conocimiento o debieran tenerlo de los hechos victimizantes
gue sufrié la reclamante y no hay prueba siquiera indiciaria de que los opositores hubiesen

pertenecido a grupos ilegales.

De igual forma, en otro proceso resuelto por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Cucuta (M.P. Julidn Sosa Romero. Rad. 68081-31-21-001-2013-00004-01, 2014), la misma
reclamante rindi6 testimonio indicando que ni ella ni su esposo le dijeron a nadie de las
circunstancias de orden publico que los obligaban a abandonar el predio porque de hacerlo
nadie les habria comprado, este testimonio fue suficiente para que los magistrados
consideraron probada la BFEC ya que si los reclamantes no le contaron a nadie y en la
vereda no hubo hechos violentos, los opositores no tenian forma de saber que el negocio

era causado por el conflicto armado.
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El Tribunal de Cartagena ha seguido esta misma linea argumentativa, declarando probada
la BFEC cuando los solicitantes aceptan no haberle contado a nadie del hecho victimizante
e incluso haber ocultado la informacién con el objetivo de vender la propiedad. En la
sentencia Rad. 20001-31-21-003-2016-00110-00 (Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, M.P. Laura Elena Cantillo Araujo, 2018), consideré que las declaraciones
rendidas en el proceso permitian concluir que al realizar la venta del predio el opositor no
tenia conocimiento de las condiciones violencia que vivieron los reclamantes, no era de la
region, y al visitar la parcela advirti6 que no estaba abandonada totalmente porque habian
semovientes, ademas el reclamante siguié en la region, razones que dan cuenta de la

actuacion de BFEC del opositor.

En otro caso de similares circunstancias, el reclamante le ocult6é las circunstancias que
daban origen a la venta a los compradores, informando que tenia problemas econémicos y
por eso debia vender, pero sin mencionar que eran por causa del conflicto armado. El
Tribunal consider6 que los compradores actuaron con honestidad, probidad, lealtad y
rectitud, y que adoptaron los medios posibles para verificar la regularidad de la situacion
con el fin de no violarle derechos al vendedor ni hacerlo caer en error (Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, M.P. Diego Buitrago Flérez. Rad. 19001-31-21-001-2014-
00066-01, 2016.).

En el caso Rad. 50001-31-21-001-2014-00159-01 (Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, M.P. Laura Elena Cantillo Araujo, 2020) el opositor admitié no haber realizado
estudio de titulos y ni siquiera haber revisado el certificado de tradicién y libertad del
inmueble, a pesar de ello, el Tribunal consider6 que se encontraba probada la BFEC porque
el opositor entré al predio con autorizacion del propietario después de la compra, que no se
probo que su posesion hubiere sido ejercida por medio de violencia o fraude, o que hubiese
participado en el desplazamiento o estuviese vinculado a grupos al margen de la ley y que

desconocia los hechos de violencia alegados por la parte actora.

Con fundamentos en los casos previamente expuestos se puede concluir que cuando no
se esta en presencia de un hecho notorio de violencia y los mismos reclamantes reconocen
no haberle contado a nadie ni denunciado el hecho victimizante, se considera que el
opositor actué de BFEC, incluso si ni siquiera realizo las labores minimas exigidas a todo

comprador al adquirir un predio como lo es la revision del certificado de tradicion y libertad.
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4.2.8 Ser victima del conflicto y estado de necesidad

Algunos opositores han alegado que también son victimas del conflicto armado y que por
ende no debe aplicarse la inversién de la carga de la prueba consagrada en el articulo 78
de la Ley 1448 de 2011. Sin embargo, su interpretacioén de la norma no ha sido acogida por
los Tribunales puesto que el hecho victimizante debe haber causado un desplazamiento del

mismo predio que se solicita en restitucion.

Asi, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena sefialé que no era viable acceder
a la solicitud de inversion de carga de la prueba realizada por el opositor, ya que el hecho
victimizante que sufrié fue anterior a la adquisicién del fundo y no habia prueba de que
hubiese sido desplazado del predio objeto de restitucion (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, M.P. Ada Lallemand Abramuck, Rad 70001312100220140016700,
2016) se consideré que la conducta del opositor transgredio el deber de cuidado de
cualquier hombre de negocios que realiza una transaccidon en una zona azotada por la
violencia, sin que justifigue que su conducta estuvo amparada en un estado de necesidad
causado por los hechos victimizantes que aleg6 haber sufrido, lo que hubiera dado lugar a

un analisis de si se consideraba un segundo ocupante.

En el proceso Rad. 20001-31-21-003-2016-00005-00 el desplazamiento fue causado por
las amenazas de los paramilitares al reclamante para que se fuera de su finca so pena de
matarlo y tan pronto se fue quemaron su casa, se llevaron los animales y destruyeron los
pozos. El opositor era un ciudadano que ingresé al predio con autorizacion de la Junta de
Accion Comunal porgue estaba abandonado y no tenia donde vivir ni trabajo para sostener
a su familia (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, M.P. Martha P. Campo
Valero, 2018).

El Tribunal consider6 que no se acreditd que el opositor hubiese ejercido constrefiimiento
con los reclamantes ni que se hubiera favorecido del conflicto. Respecto al analisis del
elemento subjetivo de la BFEC se observa que el opositor entré con el consentimiento de

la JAC, era un campesino que necesitaba buscar un sustento y creia estar amparado por
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la ley, sobre el elemento objetivo, el opositor obrdé conforme a lo que sus condiciones de

campesino desplazado le permitian.

En este caso también se declara probada la BFEC a pesar de que no se demuestran
actuaciones superiores, el Tribunal en lugar de usar la categoria de segundos ocupantes,
desdibuja el concepto de BFEC y la declara probada a pesar de no demostrar la mas

minima actuacién de una persona prudente y diligente.

Frente a esta argumentacion se requiere entonces que los Tribunales sean explicitos
sefialando que el estandar de BFEC se analizara de forma flexible o incluso se inaplicara
en atencion a las condiciones del opositor que también es un segundo ocupante, lo contrario
se traduce en argumentaciones contradictorias pues al analizar el concepto de BFEC se
habla de actuaciones superiores, mas alla de las que se exigen en procesos ordinarios y al
llegar a la aplicacion al caso concreto se toma una decision que no guarda coherencia con

la fundamentacion, generando una decision con una motivacién, como minimo, insuficiente.

4.2.9 Pago de un precio justo

Este argumento tampoco ha sido aceptado por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Cdcuta, no basta con asegurarse de haber pagado un precio justo por el inmueble inclusive
mayor al avallo catastral, el opositor debe demostrar su diligencia al establecer las
condiciones de negociacion y demostrar averiguaciones previas para hacer el negocio.
Ademas, al ser natal del municipio se presume que era conocedor de la violencia que se
vivia, como consecuencia de esa falta de gestion, al decidir comprar el predio, quedd
sometido a las contingencias propias de su particular indolencia (Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, M.P. Martha P. Campo Valero, Rad. 20001-31-21-003-2016-
00005-00, 2018).

Entre los criticos de la Ley de restitucion de tierras es usual escuchar que en el pais no se
podian hacer negocios porgque hubo conflicto armado en todas las regiones, argumento que
ha sido presentado ante los Tribunales para sefialar que aunque la violencia era un hecho
notorio no puede considerarse que todas las ventas estuvieron viciadas, que se pact6 un

precio acorde con el sector, se le concedié un plazo al reclamante para entregar lo que
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implica que no tenia miedo ni necesidad de abandonar el sector rapidamente, y que el
opositor no tiene mas de una UAF (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cacuta, M.P.
Amanda Janneth Séanchez Tocora, Rad. 8081-31-21-001-2017-00020-01, 2019). EIl
Tribunal reitera que la BFEC se acredita demostrando no sélo la conciencia de haber
actuado correctamente sino también la presencia de un comportamiento encaminado a

verificar la regularidad de la situacion, lo cual no se acredit6 en ese caso.

Para los detractores de la Ley, el sentido de la decisién de los Tribunales respecto de este
argumento es una prueba mas de que se presume su mala fe y se invalida cualquier negocio
hecho durante el conflicto, ya que si se pag6 el precio justo por el predio, la victima no
resulté perjudicada en su patrimonio y, al ordenar la restitucién, su patrimonio se estaria

incrementando en detrimento del opositor.

Sin embargo, se debe considerar que la restitucién del predio no es una medida que
Unicamente busque reparar econémicamente a las victimas, sino que al permitirles volver
a su lugar de origen se busca que recuperen el arraigo del que fueron despojados con
ocasioén del conflicto armado, que se reunifiquen familias y se reconecten con una regiéon
en la que crecieron o sus antepasados ayudaron a construir. En virtud de ello, el pago de

un precio justo no es ébice para que proceda la restitucion.

Ahora bien, para que proceda la compensacién, no es suficiente el pago de un precio justo,
sino que debe demostrarse que el negocio no se realizé conociendo que se obtendria un
beneficio producto del desplazamiento forzado, para ello se deberan demostrar conductas
gue demuestren que se indago por los motivos de la venta y que fue imposible conocer las

razones de los reclamantes.

4.2.10 Dictamen pericial grafolégico y dactiloscépico
respecto de la escritura publica de compraventa.

Muchos opositores alegan que suscribieron escrituras publicas de compraventa con los

duefios del predio, quienes hoy actian como reclamantes, sin embargo, estos ultimos
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manifiestan en la solicitud haber sido engafiados o nunca haber firmado los documentos.
Frente a esta situacion, los opositores han aportado dictamenes periciales grafolégico y
dactiloscépico para demostrar que efectivamente las escrituras fueron firmadas por los

reclamantes y en consecuencia interponen denuncias penales por falso testimonio.

En el caso Rad. 70001-31-21-004-2017-00083-01 (Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, M.P. Martha P. Campo Valero, Rad. 70001-31-21-004-2017-00083-01, 2021)
se analiz6 esta clase de dictamenes sin que fueran suficientes para demostrar la BFEC. Alli
se demostré que la firma y huella de los reclamantes si correspondia con la de la escritura
publica lo que contrariaba las afirmaciones de las victimas respecto a no haber vendido su
predio. No obstante, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena consideré que
ese soOlo hecho no era suficiente para encontrar acreditado el estandar requerido para
obtener una compensacion, ya que los reclamantes vendieron después de haber sido
desplazados en el marco de la violencia que se registraba en Plato, Magdalena, y como el

opositor compré mas de 10 predios en la region, debi6 conocer de la violencia.

Inconformes con la decisién, los opositores interpusieron accién de tutela con la decisién
del Tribunal alegando una violacion al debido proceso. La Sala Civil y Agraria de la Corte
Suprema de Justicia (M.P. Luis Alonso Rico Puerta, Rad. STC8887-2022) consider6 que la
decision fue razonable y no se bas6 en una motivacién subjetiva ni por capricho, por lo que

no habia lugar a la intervencién del Juez de Tutela.

Aqui se evidencia que hay reclamantes que faltan a la verdad en las solicitudes de
restitucion lo cual resulta innecesario pues incluso si vendieron voluntariamente y con el
lleno de los requisitos legales, el negocio juridico puede ser declarado invalido por los
motivos que los llevaron a suscribir estos contratos, siempre que estos hayan viciado su
consentimiento. Asi las cosas, se echa de menaos que los Magistrados no hagan un llamado
de atencién a los solicitantes para que se abstengan de incurrir en esta clase de
comportamientos y se requiera a la Unidad de Restitucion de Tierras para que oriente
adecuadamente a las victimas sobre los delitos en los que pueden incurrir al mentir dentro

de un proceso judicial.
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4.2.11 Adquisiciéon de predios mediante un tercero

En este caso el opositor conocia la presencia guerrillera y paramilitar en la region y en su
afan de comprar tierras mandaba a sus trabajadores a mirarlas sin siquiera €l mismo
visitarlas y conocer a los vendedores, una persona prudente hubiese indagado por qué
estaban solas sin explotacion y si la violencia habia influido en ello. Para el Tribunal debi6
llamarle la atencion que tantas personas vendieran sus tierras, mas aun si para la época de
la negociacion la hectarea estaba muy barata, esto le imponia al comprador la carga de
verificar con celo el contexto en el cual se concretaba la venta, con el fin de no afectar
injustamente los derechos de las personas desplazadas, que se deben proteger por encima
de la adquisicion del derecho por parte de terceros en un contexto de anormalidad, que
requiere ajustar los arquetipos normativos civiles a la justicia transicional que atiende a la
equidad y otros valores superiores (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, M.P.
Benjamin de J. Yepes Puerto, Rad. 05024312100120130065300, 2016).

Los Magistrados sefialaron que el derecho a la propiedad privada debe armonizarse con el
respeto a la dignidad humana, la solidaridad de las personas y la proteccion a las personas
gue se encuentran en debilidad manifiesta, por lo que la parte opositora no puede pretender
gue prevalezcan sus derechos cuando ha adquirido la propiedad mediante mecanismos
proscritos por el ordenamiento juridico como la acumulaciéon de tierras baldias, en

detrimento de la democratizacion de la propiedad y el acceso a los campesinos a la tierra.

En este proceso, Bancolombia también present6 oposicion y fue vencida puesto que para
el Tribunal los bancos deben adoptar las precauciones minimas exigibles a cualquiera que
incursione en el mercado para el desarrollo de sus negocios, no basta la simple
confrontacion documental, estudio de titulos y consultas sobre el certificado de libertad y
tradicion, en situaciones de anormalidad la realidad es diferente, deben tener en cuenta los
conflictos sociales y de orden publico que acaecen en determinadas zonas donde esta
ubicado el bien objeto del gravamen y por lo mismo el Banco no debié confiar en que el

comité local de atencion a poblacion desplazada hubiese aprobado la venta.
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4.3 Circunstancias que han impedido que se encuentre
probadala BFEC

4.3.1 Acumulacioén de tierras

Esta conducta ha sido valorada por los Magistrados como un indicio de una conducta de
aprovechamiento del conflicto armado, de esta forma, se les ha reprochado a los opositores
la compra de numerosos predios cuando la violencia era un hecho notorio y existian
resoluciones de proteccién a predios por riesgos de nuevos desplazamientos (Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, M.P. Ada Lallemand Abramuck, Rad.
20001213100320140009200, 2016).

En igual sentido, se ha considerado que la adquisiciéon de tierras baldias para explotarlas
en ganaderia extensiva sin demostrar averiguaciones para comprobar que el bien no estaba
afectado por la situacion de violencia y que no habia huella de ilegalidad sobre el mismo
demuestra que los opositores no asumieron una conducta propia de la buena fe objetiva,
probidad, correccion o lealtad (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, M.P.
Benjamin de J. Yepes Puerta, Rad. 05045312100120130065401, 2015).

Uno de los casos mas importantes en los que se evidencia la acumulacion de predios es el
proceso Rad. 23001-31-21-001-2013-00012-00 (Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, M.P. Vicente Lalindez Lara, 2015) en el que se decidieron las reclamaciones
sobre predios adquiridos por la Fundaciéon Funpazcor, a cargo de “Sor Teresa”, hermana
de los paramilitares Castafio, quien segun los reclamantes los amenaz6 para transferir el
dominio, después de que la misma Fundacion les habia titulado los predios como parte de
un proyecto de reforma agraria que estaban realizando después de la desmovilizacion del
grupo paramilitar (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, M.P. Vicente Lalindez
Lara, Rad. 23001-31-21-001-2013-00022-00, 2015).

Los opositores alegaron la existencia de un justo titulo en la adquisicion de dominio,
inexistencia de despojo y desplazamiento forzado, ausencia de la calidad de victimas,
BFEC. En primer lugar, el Tribunal llama la atencién sobre las circunstancias de violencia

gue dieron origen a este desplazamiento, las cuales constituyen un hecho notorio y ninguna
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persona del comin puede alegar que no las conocié. A los opositores se les reprocha la
acumulacion de tierras que pertenecen a donatarios de la fundacion Funpazcor, en
negocios promovidos por la cara visible de la casa Castafio y por ello se considera que no

hay lugar a compensacion alguna.

Este Tribunal también analiz6 la oposicidn presentada por un reconocido comerciante,
agricultor y ganadero con amplia trayectoria en el municipio, quien alegé haber realizado
un estudio de titulos y demostré que no tuvo relacion con los grupos al margen de la ley.
Sin embargo, se sefal6 que debia probar una suma diligencia negocial y no solo el cuidado
ordinario que se tiene en los negocios, el opositor compré varios predios afectados por el
contexto de violencia asociados al conflicto armado, por lo cual no puede ser beneficiario
de una compensacion ya que 1. demuestra actividades o comportamientos repetidos a
pesar del contexto con lo cual puede sospecharse del aprovechamiento masivo de la
situacion de violencia, y 2. el caracter repetido y el esquema de compras da lugar a la
posibilidad de una planeacion que otorga a sus comportamientos un atributo de patrén de
sistematicidad (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, M.P. Vicente Lalindez
Lara, Rad. 23001312100120130002200, 2015).

4.3.2 Declaraciones de los testigos

Como se puede observar de forma tangencial en varios de los casos resefiados
anteriormente, las declaraciones de los opositores y de los testigos, en muchos casos por
ellos aportados, no son de utilidad para sus intereses, es claro que no se escucha a los
testigos antes de citarlos al proceso para analizar si lo que dicen realmente es una prueba

de las alegaciones del opositor.

Por ejemplo, en este caso el opositor pretendia demostrar que después del desplazamiento
los reclamantes siguieron administrando el predio y cuando lo vendieron no fue a causa del
conflicto armado, el hijo de la reclamante reconocié haber arrendado el predio después del
desplazamiento e incluso aportdé un contrato de arrendamiento, pero como ningun testigo
lo referencio el Tribunal no lo tuvo por valido (Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, M.P. Ada Lallemand Abramuck, Rad. 70001312100220140016700, 2016), sus



Capitulo 4 75

testigos dieron cuenta de que el predio estaba abandonado cuando lo compré y nada dijeron
de las conductas que realiz6 antes de adquirir el predio, lo que conlleva la no prosperidad
de su oposicion. En este caso, el opositor contaba con recursos suficientes para contratar

profesionales en Derecho que asumieran su representacion, pero ésta no fue la adecuada.

En otro proceso el mismo opositor declardé que conocia el conflicto y que no reviso titulos
porque él vivia a cinco minutos de la finca, manifestd conocer que la parcela estaba
abandonada (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, M.P. Amanda Janneth
Sanchez Tocora, Rad. 68081312100120180000201, 2020), lo cual para el Tribunal fue
prueba suficiente de que su actuacion no fue de BFEC ya que no realizé ninguna actividad
adicional que le permitiera asegurarse que el negocio no se realizé como consecuencia del

conflicto armado.

De igual forma, ante el Tribunal de Bogota (M.P. Jorge Hernan Vargas Rincon, Rad.
50001312100220170000901, 2019) un opositor declaré conocer que la anterior propietaria
habia dejado abandonado el predio, lo que fue suficiente para demaostrar su conocimiento

de los hechos de violencia e impedir la declaratoria de BFEC.

4.4 Tutelas contra providencias judiciales interpuestas
por los opositores

La procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales ha sido decantada ya
por la Corte Constitucional, estableciendo una serie de causales especiales para su
procedencia: a. defecto organico, b. defecto procedimental absoluto, c. defecto factico, d.
defecto material o sustantivo, e. error inducido, f. decisibn sin motivacion, g.
desconocimiento del precedente, h. violacion directa de la Constitucion (Corte
Constitucional, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, Sentencia C-590/05, 2005).

Con fundamento en ello, algunos de los opositores han hecho uso del amparo constitucional
para obtener un fallo favorable a sus pretensiones. En su mayoria, la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que la razonabilidad de la decisién que declara no probada la BFEC
hace improcedente la proteccion de los derechos (M.P. Fernando Castillo Cadena, Rad.
STL10163-2022; M.P. Luis Alonso Rico Puerta, Rad. STC 6810-2022; M.P. Omar Angel
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Mejia Amador, Rad. STL 14326-2021; M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, Rad.
STC5929-2021), reiterando que mas alla de si la Corte comparte o no el sentido de la
decision atacada, lo que se debe evaluar es que el Tribunal haya efectivamente analizado
los argumentos del opositor y valorado las pruebas aportadas, en respeto del principio de
autonomia e independencia judicial (M.P. Luis Benedicto Herrera Diaz, Rad. STL10215-
2022).

Son pocos los casos en los que se ha declarado que el Tribunal vulnero el derecho al debido
proceso del opositor por no haber valorado las pruebas que aporté para demostrar su
BFEC, uno de ellos es la sentencia STC8123-2017 (M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo,
Rad. STC8123-2017) que resolvid la accidon de tutela presentada por el opositor Uber
Sanguino Hernandez contra el fallo de la Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena dentro del proceso iniciado por los
reclamantes Whiston Anaya Ortega y Nancy Salazar de Anaya (M.P. Ada Lallemand
Abramuck, Rad.20001312100320140012901, 2016). Para la Corte Suprema, la
argumentaciéon del Tribunal para declarar que no se prob6 la BFEC fue insuficiente y el

analisis se realiz6 con suma ligereza.

El Tribunal echo de menos que los opositores no revisaron el folio de matricula inmobiliaria
para conocer el estado del predio y, a pesar de ello, afios mas tarde adelantaron procesos
de pertenencia en los cuales evidenciaron quienes eran los reales titulares del derecho de
dominio, ademas la zona en la que esta ubicada el predio siempre estuvo marcada por el

conflicto armado, lo que requeria de ellos mayor cuidado al realizar la adquisicion.

Estas consideraciones son insuficientes para la Corte Suprema pues basandose en un
aspecto meramente formal como lo es la revision del folio de matricula inmobiliaria dej6 de
analizar las circunstancias en las que se realizd la adquisicion y las condiciones del
comprador, un campesino desplazado, quien, segun su entendimiento, estaba adquiriendo
un derecho, atendiendo a que las personas del sector le informaron que el predio llevaba
abandonado mucho tiempo. Se destaca que la Corte consideré que no se le puede exigir al
opositor haber indagado sobre el paradero del anterior propietario del fundo, en atencion a

la informacién brindada por los vecinos, y esta conducta es la que cualquier persona en sus
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mismas condiciones hubiera realizado. La sentencia fue confirmada por la Sala Laboral
mediante fallo STL12022-2017 (M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz)

En otros casos en los que se le ha dado razon al opositor por una de las Salas de la Corte,
otra la revoca, evidenciando que no hay una linea definida respecto a la argumentacion
presentada por los opositores a lo largo del pais. Por ejemplo, en el caso Rad. 68001-31-
21-001-2017-00035-01 (M.P. Amanda Janneth Sanchez Tocora. 2019) surtido ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta en el gue funge como reclamante la sefiora
Flor de Maria Granados y como opositora la Sociedad Varix Center S.A.S., se declaré no
probada la BFEC por cuanto los Magistrados consideraron que el opositor debié haber
realizado conductas diligentes mas alla de solicitar asesoria de un abogado para revisar el
certificado de tradicion y libertad y haber realizado la compra en compafiia de gente de la
region, también se les enrostré que no hubiesen identificado que el bien era baldio y a partir
de alli hubiesen analizado si el bien estaba vinculado con algin hecho de desplazamiento

forzado.

La Sala de Casacién Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia
STC 15871-2019 (M.P. Luis Armando Tolosa Villabona, Rad. STC 15871-2019) decidi6 en
primera instancia la accion de tutela promovida por la sociedad opositora y consideré que
el Tribunal no habia valorado las pruebas que demostraban la BFEC tales como: la revisién
del certificado de tradicién y libertad por parte de un abogado, la adjudicacion por parte del
Incora a los segundos compradores y posteriormente, tras varios afios fue que la opositora
adquirié el predio, la compraventa fue intermediada por gente de la regiéon que nunca
manifestd que el predio hubiese sido abandonado o estuviese relacionado con hechos
violentos. Ademas de ello, la Sala consideré como un indicio contra la reclamante el hecho
de que hubiese seguido yendo a la zona y que su comparfiero permanente es el hermano
de la persona a quien ella le vendié en un primer momento. En virtud de ello decidié ordenar
al Tribunal que dejara sin efectos su decision en lo concerniente a los opositores y decidiera

nuevamente de acuerdo con lo sefialado por la Sala.

El fallo fue impugnado por el Tribunal y la segunda instancia resuelta por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia (M.P. Fernando Castillo Cadena, Rad. STL 1879-2020), alli
se revoco la decisién por cuanto se considerd que el Tribunal si habia valorado las pruebas

obrantes en el proceso sefialadas por la Sala Civil y que a pesar de ello, el Tribunal, en
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ejercicio de su libre formacién del consentimiento, al valorar las pruebas en conjunto,
considerd que estas actuaciones no daban cuenta de la presencia de elementos objetivos
exteriores constitutivos de BFEC, esto es, acciones positivas dirigidas a evitar conductas
gue contrarien los parametros morales de la sociedad, como lo es aprovecharse del
conflicto armado para incrementar su patrimonio. Por esta razoén, la Sala considerd que no
podia haber lugar a la compensacién de la sociedad opositora. También se censuré el que
la Sala Civil se hubiese inmiscuido en la vida privada de la reclamante, tachando su calidad

de victima por haber decidido compartir su vida con determinada persona.

En sintesis, la regla general es que la accion de tutela no resulta procedente para atacar
las decisiones de las Salas Civiles especializadas en restitucion de tierras en las cuales
declaran no probada la BFEC de los opositores, por cuanto el juez de tutela no es un juez
de instancia ante el que se pueda presentar una teoria del caso para que sea valorada.
Entonces, si la argumentacion del tribunal es suficiente y toma en cuenta las pruebas
aportadas a pesar de no darles el valor que solicitan los opositores, no puede el juez
constitucional vulnerar los principios de libre valoracion probatoria, libre formacién del

consentimiento, libertad e independencia judicial, ordenando revocar la sentencia.

Solo en casos excepcionales procede la accion de tutela cuando se demuestra que la
sentencia del tribunal no estuvo motivada y no se analizé la existencia de BFEC, lo que
genera que se deba proferir nueva sentencia valorando las pruebas aportadas y decidiendo

si existe 0 no una conducta de BFEC.

Sin embargo, queda en evidencia que las salas de la Corte Suprema de Justicia difieren en
la valoracion de determinados medios probatorios, sin que la Corte Constitucional haya
seleccionado estos casos para revision y posteriormente dar una directriz a todos los jueces
y magistrados del pais. Los casos en los que la Corte Constitucional se ha pronunciado se
refieren a segundos ocupantes y las medidas que algunos Tribunales no han ordenado, lo

cual no resulta pertinente para esta investigacion.
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4.5 Conclusion

En este capitulo se expusieron diversos elementos probatorios que han sido aportados por
los opositores en los procesos de restitucion de tierras para demostrar que actuaron de
BFEC. Los Tribunales difieren en la valoraciéon que se hace de estas pruebas lo que resulta
afectando la seguridad juridica ya que no se hay certeza respecto de cuales conductas si
son validas y cuales no y esto responde también a la inexistencia de un tribunal de cierre,
lo que hace necesario que las partes soliciten la aplicacidon de precedentes horizontales y
le requieran a los Tribunales una motivacion razonada del por qué en el caso especifico

cambian el sentido de su decision.

Los analisis académicos resultan de mayor utilidad en esta clase de procesos ya que al no
haber tribunal de cierre que permita avanzar en la consolidacion de lineas jurisprudenciales
y aplicacion de precedentes verticales, los litigantes podran hacer uso de lo aqui
sistematizado y solicitar la aplicacion de precedentes horizontales, obligando a los

Tribunales a justificar si se apartan de las decisiones que han venido tomando.

De esta manera, hay que sefalar que una de las grandes conclusiones del estudio realizado
es que para los Tribunales el conocimiento de la existencia de hechos de violencia en la
Zona es una circunstancia que impide que un opositor demuestre la existencia de BFEC,
salvo algunos casos particulares en los que se ha declarado probada atendiendo a sus
condiciones socioecondmicas, lo que ha desfigurado el concepto, pues si se trataba de no
causar dafo a las personas vulnerables se hubiese hecho uso de la figura de los segundos
ocupantes vulnerables obteniendo los mismos resultados, en lugar de haber sefialado que

ese comportamiento, con conocimiento de los hechos de violencia, constituia BFEC.

El conflicto armado colombiano se ha extendido a lo largo y ancho del territorio, siendo un
hecho notorio por lo que nadie en Colombia puede decir que el pais ha vivido en paz: Sin
embargo, las condiciones especificas del conflicto en cada region varian; en algunos
lugares, los hechos violentos fueron de tal magnitud que desplazaron a comunidades
enteras y fueron noticia nacional; en otros territorios, los hechos victimizantes ocurrieron a

familias especificas sin que los vecinos se dieran cuenta ni resultaran afectados, por ello
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no era sencillo conocer qué sucedio y las razones por las cuales el reclamante decidid

vender.

Asi, ha sido claro que cuando la violencia fue de publico conocimiento no hay forma de
sanear la adquisicion de los predios y obtener las compensaciones sefialadas en la Ley.
Incluso si se han realizado varias transacciones posteriores a la venta hecha por el
reclamante, se les reprocha a los opositores que al comprar un predio en una zona que
alguna vez fue de conflicto debieron realizar investigaciones adicionales para asegurarse
gue ninguno de los intervinientes en la cadena traditicia se vio obligado a vender con
ocasion del conflicto armado. Tampoco es valido que los herederos manifiesten que cuando

se adquirieron los predios eran pequefios y no intervinieron en la negociacion.

Ahora bien, en los casos en los que los reclamantes confiesan haber ocultado los hechos
de violencia con el fin de que se llevase a cabo el negocio, los Tribunales han declarado la
BFEC por considerar que no habia forma alguna de conocer que el negocio se realizaba

como consecuencia de hechos de violencia.

Otra circunstancia fuertemente valorada en contra de los opositores es la adquisiciéon de
numerosos predios en la region lo que da cuenta de que se beneficiaron del conflicto y
apareja el rechazo de sus pretensiones. De estos casos se deduce una obligacion de no
acumular predios en zonas de conflicto que deviene del deber de solidaridad con las
victimas impuesto por el solo hecho de vivir en sociedad. Aunado a las restricciones legales
respecto a la acumulacion de terrenos que anteriormente eran baldios y la acumulacion de

Unidades Agricolas Familiares.

Habiendo identificado las dos situaciones mas valoradas por los Tribunales, esto es, no
conocer de la existencia de los hechos victimizante y no haber acumulado tierras en las
zonas de conflicto, hay que sefialar que la posibilidad de que se obtenga la declaratoria de
la BFEC aumenta en estos casos Y, para efectos de este trabajo, hace que la apreciacion
de los demas medios probatorios y argumentos que se expusieron a lo largo del capitulo

sea mas sencilla.
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La realizacion del estudio de titulos, el analisis del certificado de libertad y tradicién o la
asesoria juridica contratada al momento de comprar el inmueble resultan validos en
aqguellos casos en los que el opositor no tiene una gran capacidad econémica como una
empresa multinacional o un banco, no hay prueba de su conocimiento de la causa de la
ventay no es propietario de varios predios, bajo esas condiciones los Tribunales consideran
gue estas actuaciones demuestran una conducta diligente, probay leal y que para la época
de los hechos nadie podria haber realizado otra actuacion para indagar si el negocio estaba

viciado por el conflicto armado.

Sin embargo, si se demuestra cualquiera de las condiciones sefialadas lo mas probable es
gue para el Tribunal no se considere suficiente hacer un analisis juridico del certificado de
libertad y tradicion, para lo cual hard uso del concepto de BFEC en los procesos de
restitucion de tierras, mismo que ha quedado establecido en numerosas sentencias como
aquel estdndar que, ademas de los elementos generales, requiere demostrar que se
realizaron averiguaciones adicionales para comprobar que el tradente era el verdadero
duefio y que se tuvo conciencia de obrar con la seguridad de haber empleado todos los
medios para saber si a quien le compraba era el legitimo duefio, si pagaba el precio justo,

y si el predio no habia sido despojado o abandonado por la violencia.

Esta disparidad nos da luces sobre lo que viene pasando en los procesos de restitucion, la
finalidad dltima de la Ley 1448 de 2011 es reparar a las victimas y una de las formas de
hacerlo es evitando que aquellos que en su momento se aprovecharon y beneficiaron del
conflicto armado sigan usando los predios y sean hacendados o empresas présperas. Para
ello, los Tribunales han resuelto los procesos decidiendo no declarar opositor de BFEC a
esta clase de sujetos, pero en los casos que si se acepta la oposicién, la fundamentacion
de por qué se toma la decision no es clara y no permite identificar por qué razén en ese

caso especifico si fue valido el medio probatorio del estudio de titulos.

Es asi como se encuentran pronunciamientos judiciales tan disimiles como aquel que
sefiala que un estudio de titulos era lo que la persona mas diligente hubiese hecho en su
momento y que no se le puede exigir una conducta adicional al opositor si en esa época no
existia reglamentacion alguna que asi lo sefalase y otro fallo en el que se considera que si
la BFEC exige una conducta adicional se espera que el opositor demuestre averiguaciones

extra para cerciorarse de las condiciones del negocio, por lo que un simple estudio de titulos
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no puede probar una actuacién de BFEC. En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina
considerando que no puede tenerse por demostrada la BFEC si solo se alega la realizacion

de las conductas que ordinariamente se realizan en un negocio.

Otro de los grandes argumentos de los opositores es la confianza en la adquisicién del
predio en virtud de la intervencién del Estado. Ante un remate realizado dentro de un
proceso ejecutivo se ha considerado suficiente, ordenando la compensacion. Pero esta
situacion no ha ocurrido cuando se trata de la oposicion presentada por los Bancos que
tenian hipotecas sobre los inmuebles objeto de restitucion, pues los Tribunales le han
enrostrado a las entidades financieras que a pesar del equipo juridico que tienen a su
disposicién no hubiesen realizado un estudio a profundidad del predio antes de otorgar el
crédito, indagando por los hechos de violencia en la regién, por ello, han decidido declarar
no probada la BFEC y convertir la obligacion en quirografaria. En este punto volvemos a la
importancia que le han dado los Tribunales a la capacidad econdmica del opositor, elevando
el estandar que se exige, pues para una persona natural es valido adquirir dentro de un
remate, pero para un Banco no es valido otorgar un crédito con hipoteca sobre un bien

ubicado en una zona de conflicto.

Respecto a las adjudicaciones realizadas por el Incora, Incoder e incluso Agencia Nacional
de Tierras se encontrd que en la mayoria de los casos la oposicién se declara impréspera
por considerar que los nuevos adjudicatarios debieron investigar cudl era la causa de la
revocatoria de la adjudicacion a los anteriores propietarios y en consecuencia no aceptar.
La argumentacion en este punto ha resultado insuficiente pues se trata de una actuacion
del Estado que se presume legal y por ende los ciudadanos no deberian tener la carga de
investigar si la actuaciéon de la Entidad cumple con todos los requisitos, menos cuando se
trata de la adjudicacion de baldios que se dan a familias campesinas que no poseen ningun
otro predio a su nombre y se presume que no cuentan con conocimientos juridicos y

tampoco con el acceso a un abogado.

En este punto la argumentacién de los Tribunales debi6é reconocer la legalidad de la
actuacién prima facie para después analizar las condiciones especificas de cada

adjudicacion demostrando por qué razon la resoluciéon de adjudicacion fue ilegal, ya sea
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porque las personas adjudicatarias poseian mas predios, eran testaferros que nunca
explotaron el inmueble o lo vendieron antes de tiempo por un precio superior violando las

prohibiciones legales, entre otras circunstancias que ocurrieron.

Se reitera que el desconocimiento de la legalidad de dichos actos administrativos da lugar
a responsabilidad del Estado, pues fueron servidores publicos quienes actuaron en
contravia de la normay quienes no analizaron a profundidad cada caso antes de adjudicarlo
a un nuevo ciudadano, asi que al hacer un simil con el reproche que se les hace a los
bancos al no haber estudiado si existia conflicto en la zona donde el predio a hipotecar
estaba ubicado, el Estado, con un equipo juridico a disposicién y conocedor de la situacion

de orden publico, también debera responder por no haber hecho dicho analisis.

De otro lado, al analizar la responsabilidad del Estado debe tenerse en cuenta que estos
hechos ocurrieron hace bastantes afios por lo que los funcionarios pueden haber fallecido
ya y la accién de repeticion en caso de condena no tendra ninguna eficacia. Esto genera
gue para el ciudadano los procesos sean lentos y costosos ya que no se le compensa en
el proceso de restitucion de tierras y luego deberd iniciar una demanda contra el Estado
para que lo reparen por haberle adjudicado un predio que estaba viciado y, en Ultimas,
después de varios afos y de invertir recursos econémicos y humanos en estos procesos e
involucrar a la jurisdiccién contencioso administrativa, lo mas probable es que el Estado
tendra que indemnizar los dafios causados, mas cuando son pocos los Tribunales que han
compulsado copias a la Fiscalia por considerar que hubo actuaciones ilegales por parte de
los opositores. Este Ultimo punto resulta importante porque el actuar de los opositores al
beneficiarse de las circunstancias de conflicto armado no esta siendo investigado y se
gueda como una mera consideracion en la sentencia, lo que se puede entender como que
para los Tribunales la conducta de aprovechamiento no fue ilicita y Unicamente impediria
demostrar la BFEC.

Ante esta serie de falencias en la argumentacion de los Tribunales que se identificé con el
analisis realizado es necesario dotar de consideraciones juridicas robustas sus decisiones,
por ello, en el dltimo capitulo se pretende resaltar el principio de la solidaridad como un
argumento que no ha sido suficientemente explicado por los Tribunales y que da luz sobre
el aparente conflicto que existe entre la exigencia de la BFEC en los términos sefialados en

el capitulo 3y los principios de seguridad juridica y confianza legitima.






5.El principio de solidaridad como
fundamento de las sentencias que declaran
no probada la BFEC en los procesos de
restitucion de tierras

5.1 Introduccidn

De acuerdo con lo expuesto en los capitulos anteriores es evidente que los Magistrados
han exigido conductas superiores y adicionales a los opositores a la hora de demostrar la
BFEC buscando evitar que quien se beneficio del conflicto no reciba ninguna sancién y, de

esta manera, aportando a la reparacion integral de las victimas.

Sin embargo, la conceptualizacién de la BFEC como se viene realizando genera diversos
problemas, pues se encuentra en pugna con principios del derecho como la seguridad
juridica y la confianza legitima, que rigen las actuaciones diarias de los ciudadanos, sin que

los Tribunales hayan argumentado con suficiencia el fundamento de esta exigencia.

A continuacién, se proponen argumentos que se considera debieron haber sido expuestos
en las sentencias de restitucion de tierras para evitar las contradicciones juridicas que se
presentan y asi demostrarle a la ciudadania que no se esta atentando contra sus derechos,
sino que la conducta que los opositores debieron haber adoptado encuentra fundamento

en la Constituciéon Politica de 1991.
5.2 El principio de solidaridad

A partir del reconocimiento de las Constituciones de las naciones como normas maximas y

supremas que impregnan todo el ordenamiento juridico se ha generado la obligacion de
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adecuar la normatividad de tal forma que no vaya en contravia de la Constitucioén y aporte
a la consecucion de los fines del Estado. Este fendmeno se conoce como
constitucionalizacion del derecho y en el area del derecho privado su implementacién ha
generado resquemor en gran parte de los juristas porque consideran que son dos ramas
del derecho diferenciadas y que no se deben fusionar, entre sus razones se expone que los
cbdigos civiles y de comercio fueron creados bajo un Estado liberal que manejaba una
I6gica diferente en la que el Estado no debia intervenir en la vida del ciudadano y por ende
los negocios juridicos se celebraban conforme a la voluntad de las partes, sin restricciones

mas que las de orden publico.

A pesar de ello, tanto a nivel internacional como nacional, las cortes han venido haciendo
uso de su poder para adecuar las leyes a la norma de normas y para demostrar que incluso
las relaciones entre particulares como cualquier otra actuacion se rigen por la Constitucion
y si resulta en una violacion de los derechos alli consagrados, hay lugar a la proteccion. Asi
mismo, el Congreso al legislar debe asegurarse que las normas que promulga no vulneren

la Carta Politica.

En el caso colombiano, el constituyente de 1991 fue claro al sefialar que Colombia es un
Estado Social de Derecho, en el que el ciudadano es foco de derechos que le son
reconocidos en virtud de la dignidad humana que le es inherente, el Estado lo apoya para
realizar su proyecto de vida sin que por ello se trate de un estado benefactor (Corte
Constitucional, M.P. Maria Victoria Calle Correa, T-380/16, 2016), de tal manera que se

instituye como un agente de justicia social (Gaceta Constitucional No. 78. Mayo de 1991).

Nuestra Constitucién consagra un catalogo de valores y principios que también son normas
vinculantes y por tanto deben ser acatadas por la poblacién, asi proporcionan seguridad
juridica a la ciudadania ya que las reglas de juego estan claras, se debe actuar de
conformidad con lo establecido en la carta maxima la y propender por el logro de los fines
del Estado.

Bajo este contexto se analizard el principio de la solidaridad que ha sido expuesto de forma

tangencial como fundamento de la decisién que no declara probada la BFEC en algunas
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sentencias de las salas especializadas en Restitucion de Tierras de los Tribunales que
fueron resefadas previamente. Este principio se encuentra consagrado en el articulo
primero de la Constitucion politica de 1991 que sefiala que Colombia esta “fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general”, otro de sus fundamentos normativos es el articulo
95 numeral 2, el cual establece como deber de la persona “Obrar conforme al principio de
solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan

en peligro la vida o la salud de las personas”.

Doctrinalmente, el principio de solidaridad ha sido conceptualizado desde dos aspectos,
como la cooperacion de las personas que hacen parte de la sociedad para alcanzar un
objetivo, y también como una distribucién de cargas para que al mas fuerte se le asigne una
mayor proporcion que al débil (Diez Castafio, 2019, p. 26). Asi mismo, la Corte

Constitucional ha definido este principio como un:

deber impuesto a toda persona y autoridad, por el sélo hecho de su pertenencia al
conglomerado social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad
en beneficio o apoyo de otros asociados o0 en interés colectivo. Pero
fundamentalmente se trata de un principio que inspira la conducta de los individuos
para fundar la convivencia en la cooperacion y no en el egoismo (Corte
Constitucional, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, T-413/13, 2013).

En otro caso estudiado por la Corte Constitucional, el actor solicitd la proteccién de sus
derechos fundamentales para que su hijo le informara respecto a una compraventa que se
estaba realizando sobre un bien inmueble en el que él tenia interés directo, la sala de
revision amparé los derechos fundamentales del actor ordenando que se entregara la
informacion y que se abstuviera de realizar el negocio juridico hasta tanto se resolvieran
otras acciones judiciales que debia iniciar el accionante. Alli se hizo uso del principio de
solidaridad para definir relaciones negociales entre particulares, indicando que cuando la
conducta analizada no corresponde con el referente objetivo que deviene de la solidaridad,
dicho principio se traduce en una vigencia inmediata de los derechos fundamentales (M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz, T-125/94, 1994).
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En dicha sentencia, la Corte definié la solidaridad como un valor constitucional con tres
dimensiones: (i) fundamento de la organizacion politica (ii) pauta de comportamiento vy (iii)
criterio de interpretacién al analizar la conducta de un particular que afecte derechos
fundamentales, sefialando que el juez de tutela debia determinar si las acciones u
omisiones de los particulares se encontraban conforme al referente de conducta dado por
el principio de solidaridad, y en caso contrario, debia actuar para proteger los derechos

fundamentales.

De esta forma, el principio de solidaridad es una norma vinculante para la conducta de la
ciudadania, la cual no puede pretender que todos somos iguales formalmente y que por ello
las negociaciones se hacen entre partes con las mismas condiciones, menos cuando se
trata de personas en situacion de vulnerabilidad que son sujetos de especial proteccion

constitucional, como lo son las victimas del conflicto armado.

Esto ultimo responde al cambio de paradigma, anteriormente en el Estado liberal se acudia
a la fraternidad de los poderosos para ayudar a los menos favorecidos, ahora, en el Estado
social de derecho, se hace uso de la solidaridad para imponer las cargas por ley y asi
obtener una igualdad material (Corte Constitucional, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-
005/95, 1995). Esta afirmacion de la Corte Constitucional da luces sobre la exigibilidad del
principio de solidaridad, pues no solo es una buena conducta que se espera de
determinados ciudadanos, sino que, se reitera, es un deber y, por tanto, su cumplimiento si

es exigible.

En virtud de ello, a los compradores de predios en zonas de conflicto si les asiste un deber
de solidaridad para con toda la comunidad, que consistia y aun consiste en abstenerse de
adquirir predios en estas zonas hasta tanto no se asegurasen que el bien no estuviese
afectado por hechos de conflicto. Se recalca que el deber aun esti vigente pues la
Constituciéon no ha variado y se prorrogo la vigencia de la Ley 1448 de 2011; en un negocio
realizado en estas fechas se espera que el comprador cumpla con el estandar de conducta
requerido para demostrar la BFEC, realizando actuaciones adicionales que le permitan

comprobar que el bien no fue vendido ni abandonado con ocasiéon de un hecho victimizante.
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Es claro que en razén al conflicto armado, el precio de la tierra disminuy6 y sus propietarios
0 poseedores tuvieron que vender o abandonar el predio, pero estas ventas no pueden
analizarse simplemente bajo la l6gica del Estado liberal en el que las partes son libres de
hacer su voluntad y el Estado no interviene, en el que el precio del bien esta dado por la
ofertay la demanday corresponde ademas con los riesgos que asume el comprador, puesto
gue Colombia es un Estado Social de derecho, y en consecuencia, todos los ciudadanos
estamos obligados a pensar en nuestra contraparte y su beneficio atendiendo al principio
de solidaridad; no es una guerra en la que el uno gana, el otro pierde y el Estado nada
puede hacer, menos cuando se trata de poblacibn en extremas condiciones de

vulnerabilidad como lo es una victima que esta siendo desplazada de su hogar.

Sobre este punto ya se habia pronunciado la Corte Constitucional, sefialando que en el
Estado social de derecho no basta con que las normas se cumplan; es necesario, ademas,
gue su cumplimiento coincida con la realizacion de principios y valores constitucionales
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-005/95, 1995).

En especifico, tratAindose de personas victimas de desplazamiento forzado, quienes por la
situacion que vivieron se encuentran en una situacién permanente de vulneracién de
derechos, el Estado y los particulares en virtud del principio de solidaridad estan obligados
a emplear acciones positivas que cesen o al menos aminoren su circunstancia de debilidad
manifiesta, tal como ocurrié en la sentencia T-185 de 2017 (M.P. Maria Victoria Calle
Correa, 2017) en la cual la Corte Constitucional consideré que frente al no pago de servicios
publicos por parte de victimas del conflicto armado las empresas deberan hacer acuerdos

de pago y excepcionalmente exonerar del pago cuando se constate el abandono del predio.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que la solidaridad entendida como una obligacién de
toda persona que conviva en sociedad implica que debe “coadyuvar con sus congéneres
para hacer efectivos los derechos de éstos, maxime cuando se trata de personas en
situacion de debilidad manifiesta, en razén a su condicidon econémica, fisica o mental” (Corte
Constitucional. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, T-413/13, 2013).

5.3 Conclusion
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El principio de solidaridad impone a todos los miembros de la sociedad colombiana la
obligacion de actuar en pro de los fines del estado entre los que se encuentra la igualdad y
la justicia, por ende, no es posible que un ciudadano al adquirir un bien inmueble actie de
forma egoista pensando Unicamente en su lucro, sin importar las circunstancias de su
contraparte. Como Estado Social de Derecho que es Colombia, las autoridades deben
actuar como agente de justicia social cuando es evidente que un negocio juridico como una
compraventa causa un detrimento injustificado en el patrimonio de algun ciudadano, mas
cuando se trata de personas en condicion de desplazamiento forzado, por ello, deberan

intervenir para redistribuir las cargas.

De esta manera, es evidente que la discusion respecto a la aplicacion del estandar de BFEC
en los procesos de restitucion de tierras regulados por la Ley 1448 de 2011 debe darse bajo
el paradigma del Estado Social de Derecho en el que el Estado tiene un papel
preponderante y no se limita a registrar la voluntad de las partes, sino que su funcion y la
de los deméas miembros de la sociedad es la garantia de los derechos fundamentales y la

consecucion de la justicia.

A la luz de la constitucionalizacion del derecho privado, incluso los negocios juridicos
traslaticios del dominio o la posesion de un predio estan cobijados por el principio de la
solidaridad por lo que dejan de ser validos los argumentos relativos a que las partes eran
libres al realizar los negocios juridicos, que no fueron obligados, que el precio fue el que se
pagaba en la regién para la época de la compra o que se respetaron las formalidades
legales exigidas. Lo que realmente se debe analizar es que el negocio haya sido justo
materialmente, respetando los derechos de las victimas, de lo contrario no sera posible

demostrar la existencia de la BFEC.

Reconocer que se actudé mal por desconocimiento de las obligaciones que se tienen como
miembros de la sociedad es otra forma de construir un mejor pais, de esta forma, se debe
difundir a la ciudadania cual es el alcance de este principio para que a futuro no se
presenten casos similares. Ademas, desde la rama judicial y el sector educativo debe
liderarse la actualizacion de conocimientos de todos los profesionales en derecho para que

de esta forma puedan asesorar correctamente a los ciudadanos y fallar conforme a este



Capitulo 5 91

principio, que fue consagrado desde hace méas de 30 afios pero que aun no esta

interiorizado como regla de conducta en la sociedad colombiana.






6.Conclusiones

Este trabajo tenia como objetivo principal defender el proceso de restitucion de tierras de
los ataques que ha venido sufriendo, demostrando que el derecho a la propiedad privada
ha sido garantizado por las salas especializadas en restitucion de tierras de los Tribunales
Superiores y que las decisiones adversas a los opositores son consecuencia de haberse
beneficiado del conflicto, conducta que de ninguna manera puede ser premiada ni

reconocida como legal por el ordenamiento juridico colombiano.

Para ello, en el primer capitulo se realizé una descripcidn de las tensiones que ha generado
la aplicacion de la Ley 1448 de 2011 que demostré los numerosos obstaculos que ha
venido enfrentando la implementacién de esta norma: amenazas a los reclamantes,
comunidad organizada que se opone a los procesos de restitucion, iniciativas legislativas
para modificar la ley y la mas relevante para este trabajo, contradicciones con principios
fundantes del ordenamiento juridico colombiano como lo son la confianza legitima y la

seguridad juridica.

Estos ultimos resultan problematicos por cuanto la exigencia de la BFEC para obtener una
compensacion aparentemente va mas alla de cualquier requisito exigido anteriormente
dentro de los procesos civiles y aplica retroactivamente a negocios juridicos realizados
posterior al afio 1991, esto implica que se le exige a los ciudadanos haber adecuado su
conducta a un estandar que no estaba normado y que antes de la Ley 1448 de 2011 no
habia sido definido ni mucho menos requerido por ninguna entidad, lo que conlleva que

muchas personas hayan actuado sin verificar su cumplimiento.

Del segundo capitulo es claro que existen diversas soluciones a la lucha entre las victimas
desplazadas por la violencia y los duefios actuales de los predios en otros paises, ningin

modelo es perfecto y en todos se presentan detractores que consideran que el proceso o
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no sirve parareparar a las victimas o deja impunes a quienes se aprovecharon del conflicto.
El proceso colombiano le ha dado primacia a reparar a las victimas mediante actuaciones
gue eviten que aquel que minimamente se aprovechd o beneficio del conflicto mantenga

los predios o reciba compensacion estatal alguna.

Lo anterior se ha traducido en una tendencia de las salas civiles especializadas en
restitucion de tierras a definir la buena fe exenta de culpa como aquel estandar que le exige
a los compradores de predios que se solicitan en restitucion, haber realizado actuaciones
adicionales a las que un buen hombre de negocios realizaria para asegurarse que el predio
no estaba vinculado con ningin hecho de conflicto como secuestros, amenazas,
homicidios o desplazamiento forzado de alguno de los vendedores. En virtud de ello, el
opositor deberd demostrar tanto un elemento subjetivo, como lo es la conciencia de haber
actuado conforme a la ley, como un elemento objetivo, al haberse asegurado por todos los

medios posibles que el bien no estaba relacionado ni marcado por el conflicto armado.

A la luz de esta definicion fue que se realizé un analisis de las sentencias proferidas por
los Tribunales para identificar las pruebas que aportan los opositores y cudl es la
argumentacion de los magistrados para declarar o no probada la BFEC, permitiendo asi
tener un panorama amplio en el que se identificaron los comportamientos que se enmarcan

en las actuaciones de BFEC y cual es la forma correcta de acreditarlos.

Como consecuencia del andlisis realizado es claro que el desconocimiento del conflicto es
el punto de partida para obtener una compensacion, ya sea porque el reclamante mismo
confiese que oculté la informacion o porque se logre demostrar que era imposible haber
conocido que las razones de la venta estaban relacionadas con un hecho de
desplazamiento forzado, circunstancia que no se puede probar tratandose de regiones

afectadas de forma constante por el conflicto y que fueron noticia nacional.

También se logro identificar que en algunos casos los Tribunales difuminan el concepto de
BFEC para que encaje a la fuerza con una situacion en aras de proteger a una persona
vulnerable, en lugar de hacer uso de la categoria de segundo ocupante y asi ordenar las
medidas a que haya lugar para no vulnerar sus derechos. Esta es una practica que no se

debe realizar pues ya se han emitido directrices respecto a las medidas a implementar
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cuando existen segundos ocupantes y asi evitar que se sigan generando decisiones con

fundamentos contradictorios.

Con relacion a los opositores no vulnerables que estan obligados a demostrar una
actuacién de BFEC sin ninguna flexibilizacién del estandar, el analisis de los medios

probatorios que se han venido aportando a los procesos arrojé las siguientes reglas:

1. La existencia de una serie de negocios juridicos que transfirieron el dominio sobre el
predio con posterioridad a la venta realizada por la victima reclamante no demuestra
la BFEC cuando el predio objeto de la disputa se encuentra ubicado en una region

en la que el conflicto armado se considera un hecho notorio.

2. La sucesion como modo de adquisicion del dominio tampoco sanea la adquisicion
de un predio ubicado en zona de conflicto armado, no es valido argumentar que quien
realizé el negocio fue el causante y que los herederos no actuaron de mala fe al

aceptar la herencia.

3.  Cuando el reclamante confiesa que oculté la informacion relacionada con los hechos
de violencia que lo llevaron a vender y el predio no se encuentra en una zona

afectada por el conflicto armado se tiene por demostrada la BFEC.

4. La propiedad sobre varios predios en la zona es considerada como prueba del
aprovechamiento del conflicto armado e impide que el opositor reciba una

compensacion.

5. Tratandose de empresas, bancos o sociedades con poderio econémico no es
admisible alegar que realizaron estudio de titulos o verificaron el certificado de
libertad y tradicion y que como no obraba ninguna restriccion se sintieron libres para

comprar.

6. Por el contrario, al tratarse de opositores que no cuentan con una capacidad
econdmica robusta y de predios no ubicados en zonas de conflicto armado, el andlisis
del certificado de tradicion y libertad, la asesoria de un profesional en derecho o el

estudio de titulos demuestra la existencia de BFEC.
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10.

11.

12.

13.

La adquisiciéon del predio mediante remate por parte de un particular es prueba de la

existencia de BFEC pues la intervencion del estado da garantia respecto del tramite.

Otorgar créditos sobre predios ubicados en zonas de conflicto y luego quedarse con
el predio ante el incumplimiento no se considera una conducta de BFEC, atendiendo
al razonamiento de la posicion dominante de los bancos que les obligaba a actuar
mas alld de las conductas habituales como la revision de los certificados de libertad

y tradicion.

Sobre la adjudicacion de los predios por el Incora, Incoder o Agencia Nacional de
Tierras, los Tribunales han considerado que no prueba la BFEC cuando es claro que
se llevé a cabo en contravia de la norma 'y de los derechos de las victimas, en este
punto, se les reprocha a los opositores no haber revisado a profundidad toda la
actuacién que llevo a la adjudicacién y que al comprobar irregularidades no

rechazaran el predio.

La autorizacion de la venta, por parte los comités municipales de atencion a la
poblacién desplazada, no es véalida cuando el predio se ubica en una zona que no
habia superado las condiciones de violencia en el momento en el que se otorgd la

autorizacion.

Tratandose de personas sin capacidad econémica alta, la autorizacién del Incoder
para vender la parcela demuestra la BFEC siempre que no haya prueba de que
conocian que el hecho que motivo la venta se relacionaba con el conflicto armado

colombiano.

El pago de lo que para la época se consideraba un precio justo no es suficiente por
si solo para demostrar la BFEC, deben probarse actuaciones adicionales para

averiguar si el predio estaba afectado por la violencia.

Ser victima del conflicto armado por hechos diferentes al desplazamiento forzado del

mismo predio que se reclama no da lugar a que el estdndar de BFEC se inaplique.
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14. Elhecho de probar que el reclamante si suscribid la escritura publica de compraventa
mediante dictamen pericial grafoldgico y dactiloscépico para demostrar al tribunal
gque este miente al afirmar que no suscribi6 la escritura tampoco demuestra la BFEC

pues debe demostrarse que no se aprovecho de la violencia.

15. Enviar a un tercero para negociar los predios demuestra negligencia en la adquisicion
del predio, se le reprocha al opositor no haberse siquiera desplazado a conocer la
region y cual era el predio por comprar, asi que tampoco se considera una actuacion
de BFEC.

Ahora bien, cuando los opositores no estan de acuerdo con la anterior valoracion de las
pruebas interponen accion de tutela alegando que se les vulnerd el derecho al debido
proceso, no obstante, existe una linea jurisprudencial clara que indica que no procede
cuando el opositor simplemente considera que no se les dio el valor adecuado a las
pruebas por él aportadas, pues esto violaria la independencia judicial y el libre
convencimiento del juez, esta accién solo procede cuando se dejaron de valorar pruebas
legalmente aportadas al proceso y la orden sera emitir sentencia en la que se valoren, pero

sin que las Altas Cortes lleguen a indicar el sentido de la decision.

Por ultimo, debe reconocerse que la argumentacién dada por los Tribunales al resolver las
oposiciones no siempre es coherente con pronunciamientos anteriores y en algunos casos
resulta contradictoria. Esto se debe a la consigna de los magistrados de evitar que quien
se aprovechd del conflicto sea compensado, pero no por ello debe admitirse el cambio
abrupto en las consideraciones sin explicacion alguno, pues es el ordenamiento juridico el

gue pierde rigor, causando afectaciones a la seguridad juridica.

Se considera que los magistrados han debido sustentar sus decisiones con una explicacion
a profundidad el principio de solidaridad consagrado en la Constitucién Politica de 1991,
explicandole a los opositores de forma detallada las razones por las cuales su conducta
no se adecua al ordenamiento juridico y las implicaciones que tiene este principio en
materia civil, para ello se puede hacer uso del fenbmeno de constitucionalizacion del

derecho.
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El principio de solidaridad es un deber que todos los ciudadanos deben cumplir e implica
gue al actuar se debe propender por el bienestar comuan, dejando de lado el egoismo y
buscando la consecucién de los fines estatales, es por ello por lo que, al realizar un negocio
juridico entre particulares, en todo caso se debe actuar conforme a dicho principio y no

buscar ganarle a la contraparte y obtener el menor precio en detrimento de sus derechos.

Este principio es de vital importancia cuando se trata de personas en extremas condiciones
de vulnerabilidad como lo es una victima del conflicto armado, en virtud de ello, quien
busca adquirir un predio de propiedad de estas personas esta obligado a realizar
verificaciones adicionales que le permitan constatar que no se esta aprovechando de la
situacion. En caso contrario, el Estado, como agente de justicia social, debera intervenir
para corregir estas situaciones y lograr la efectividad de los derechos de la poblacion

victima, tal como se viene haciendo en las sentencias de los Tribunales superiores.

Y es asi como el Estado ha actuado a través de la Ley 1448 de 2011 y las sentencias de
restitucion de tierras; al corroborar que la conducta de los opositores no respeto el principio
de solidaridad, fue egoista y con ella solo se busco el beneficio personal, los magistrados
han intervenido y han declarado que no hay lugar a una compensacion pues no se
demuestran actuaciones adicionales que permitan comprobar una actuacion de BFEC. Sin
embargo, es necesario que lo pongan por escrito en las consideraciones de su sentencia

para clarificarle a los ciudadanos por qué su conducta no esta amparada por el derecho.
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