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RESUMEN

La tesis de investigacion LOS TERCEROS DE BUENA FE FRENTE AL
DESPOJO INSTITUCIONAL OCACIONADO POR LA LEY 1448 DE 2011, analiza el
comportamiento del campo juridico en donde tuvo lugar la aprobacion de la ley 1448
de 2011, concentrandose en el componente de restitucion de tierras especificamente
en aquellas personas que compraron un predio legalmente y que ahora sus tierras
estan siendo reclamadas por desplazados o personas que perdieron sus terrenos a
causa del conflicto, ocasionando una violacién al derecho a la propiedad y un dafo
economico.

Para el cumplimiento de este propdsito en el primer capitulo se hace una
descripcién del campo juridico de los derechos de las victimas y en especial de
restitucion de tierras, antecedente necesario para comprender la configuraciéon del
campo durante la discusion y aprobacidén de la ley 1448 de 2011, evidenciando el
capital juridico existente con anterioridad a la discusion de la ley, asi como las
relaciones de fuerza y de poder presentes en el campo a través del analisis del

capital, la illusio y en ocasiones el habitus de sus principales agentes.

En el segundo capitulo se presentan los elementos estructurales de la ley
1448 de 2011, el procedimiento de restitucion se evidencia el problema de los

terceros de buena fe y se hace un recorrido sobre el concepto de la buena fe.

Por ultimo, se presenta la problematica una posible solucién y las
conclusiones.
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INTRODUCCION

El contenido del derecho a la restitucion de la tierra, atendiendo los fenédmenos
de desplazamiento forzado por grupos al margen de la ley, es de crucial importancia
para la sociedad Colombiana, no solo desde la perspectiva de la reparacién de las
victimas, sino también porque es uno de los factores que ha originado el conflicto

social politico y armado que vive Colombia hace mas de seis décadas.

La ley 1448 de 2011 conocida como “la ley de victimas y restitucion de
tierras”, ha sido calificada por algunos sectores de la opinién publica y por el
Gobierno Nacional como revolucionaria, incluso como una auténtica reforma agraria.
Este compendio normativo amerita un estudio sobre sus alcances, implicaciones y
propésitos juridicos y politicos, y en términos de proteccion, respeto y garantia del
derecho de los tercero de buena fe en los procesos de restitucion de las victimas
de despojo y abandono forzado de las tierras y territorios.

El analisis de la norma especificamente frente al derecho subjetivo de los
terceros es el eje central de la tesis que se propone, labor que busca dejar de lado
enfoques que analizan el derecho abstraido de las relaciones de poder que
definen su contenido, para ello se ha acudido a un analisis juridico y jurisprudencial
de los terceros que en la relaciones contractuales con los sujetos en la cadena de

tradicién han obrado conforme al derecho, prohijados de buena fe contractual.

El presente trabajo girara en torno, al campo juridico, entendido como
discurso, como unidad de significacion o practica enunciativa en un contexto de
negocio juridico, y las repercusiones.

Asi, el presente trabajo se centra en una fraccién del campo juridico
colombiano referente al reconocimiento y aprobaciéon del derecho de los terceros
de buena fe frente al despojo institucional en virtud de las previsiones de la presente
ley.
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Para finalizar el trabajo, se analizara el contenido de la norma aprobada a
partir de las pautas brindadas por el derecho constitucional y el positivismo
axiolégico, en donde el derecho para ser valido no solo requiere ser creado a
través del 6rgano y el procedimiento establecido para ello, respetando el principio de
legalidad y la division de poderes, sino que adicionalmente requiere atender a los
principios que se encuentran dentro del derecho mismo. Es decir, se parte de
la comprensién del valor normativo de la Constitucion Politica en nuestro sistema
juridico.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Una de las conquistas constitucionales mas importantes que les han sucedido
a los colombianos en los ultimos doscientos afos, es sin duda la Carta Politica de mil
novecientos noventa y uno (1991), en lo que respecta a derechos fundamentales,
civiles, culturales, sociales y politicos. De ahi, que se pasé de un Estado de Derecho,
establecido en la constitucion anterior de 1886 a un Estado garantista y protector de
los derechos fundamentales de las personas y en especial de la Dignidad humana,
algo nuevo en la tradicién constitucional colombiana.

En lo que se refiere al vacio juridico que presenta la ley, en cuanto a los
terceros de buena fe que se ven afectados. Fenédmeno este que deberia dilucidarse
como derecho fundamental, pues la realizacion de estos es determinante, depende
de la materialidad gubernamental avalada en los fines esenciales del Estado.

La ley 1448 de 2011 al restituir las tierras a las victimas del despojo, aun por
encima del perjuicio legal y econdmico de estas personas que fueron ajenas al
conflicto y que hoy deben enfrentarse a esta situacién, siendo castigadas al igual que
los victimarios, con la pérdida de las tierras y sometidas a un desconocimiento de sus
derechos, ¢estarian convirtiéndose también, los terceros de buena fe en victimas, a
causa de un vacio juridico y a la falta procedimientos, que garanticen los derechos
adquiridos, desplazandolos asi por obrar legalmente, y despojandolos de la
compensacion de aquello que libremente han invertido?

Asi las cosas, el presente Gobierno al mando del doctor JUAN MANUEL
SANTOS CALDERON presidente actual de la Republica de Colombia presenta la
iniciativa para la expedicién de la Ley 1448 del 2011 sobre restitucién de tierras a las
personas afectadas por la violencia. Esta ley es el resultado de un discurso riguroso
y democratico, que tiene como eje fundamental implementar politicas publicas,
orientadas a la reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno.
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La Ley de Victimas y de Restitucion de Tierras, da inicio a la construccién de
una nueva institucionalidad para el tratamiento de problema de tierras. Las diversas

instancias que crea fortalecen al Ministerio de Agricultura y a otras instituciones.

Esto es de resaltar, pues pocas veces en los ultimos 50 afios se han creado
instancias del sector rural, para manejar problemas relacionados con el conflicto.
Pero la restitucion, es solo una parte de una politica integral de tierras que requiere

avanzar en el contexto de un desarrollo integral del campo.

Esta politica no puede quedarse en la atencion a los efectos del conflicto
(despojo y desplazamiento forzado). Su avance hacia la remocion de factores que
impiden el desarrollo, es una expectativa que asiste a la actual generacién. Pero ante
todo debe responder a unos retos juridicos enormes como son la progresividad en el
registro, el papel de los jueces agrarios en el tema probatorio, la aplicacion de la
buena fe exenta de culpa.

La Ley 1448 de 2011, llamada Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, tiene
unos vacios juridicos y procesales que no permiten hacer una defensa en el caso de
los terceros de buena fe. La Ley tiene beneficios para quienes reclaman sus tierras,
pero deja un gran vacio para defender a las personas que adquirieron esos predios
legalmente. El 95% de la Ley esta hecha a favor de los desplazados.

Entiéndase como terceros de buena fe, aquellas personas que compraron un
predio legalmente y que luego sus tierras son reclamadas por desplazados o
personas que perdieron sus terrenos a causa del conflicto. La ley presume que quien
reclama una tierra esta actuando de buena fe. Por eso, si existe conflicto entre una
victima que reclama y un duefio de un predio, es a este ultimo a quien le
corresponde probar que adquirié la finca ajena a cualquier intencién de despojo, que
fue legal y que no pertenecié a ningun grupo al margen de la ley.
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No obstante, aunque es justa esta reclamaciéon de las victimas, que ademas
han tenido que enfrentarse hoy a los discursos de muerte y miedo de algunos que se
autoproclaman ejércitos anti restitucién, asi como a la falta de claridad en los
procesos de restitucion, se ha dejado de lado a quienes son igualmente victimas: los
terceros compradores de buena fe, que hoy se ven obligados a restituir las tierras
que adquirieron de forma legal.

No fueron parte de quienes robaron terrenos, sino simples compradores que
ahora deben enfrentarse a una solicitud de devolver lo que adquirieron de buena fe.

Aunque la ley afirma que estas personas seran compensadas con el valor de
sus predios, la realidad es que tal compensacion se hara por el valor del avaluo
catastral del terreno, pero no por el valor comercial del mismo. Y bien es sabido que
entre el avallo catastral de un terreno y su valor comercial hay una cifra importante
que perderia quien invirtié en estas tierras8.

De acuerdo con esto, la Ley 1448 es dafiina para el actual propietario,
cualquier persona puede venir a decir que fue despojado de esas tierras y el
propietario no tiene como defenderse juridicamente. No hay herramientas juridicas
suficientes, para que ellos tengan una defensa probatoria sobre una propiedad que
fue adquirida legalmente y adicional para no perder todo aquello que han sido
invertidos en esta, siendo ajenos de un conflicto del que no son autores,
convirtiéendose asi estos en unas NUEVAS VICTIMAS.
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2. PROBLEMA JURIDICO

La ley 1448 de 2011 al ordenar, bajo determinados presupuestos legales
restituir las tierras a las victimas del despojo, aun por encima del perjuicio legal y
econémico de estas personas que fueron ajenas al conflicto y que hoy deben
enfrentarse a esta situacion, siendo castigadas al igual que los victimarios, con la
pérdida de las tierras y sometidas a un desconocimiento de sus derechos, ¢ estarian
convirtiéndose también, los terceros de buena fe en victimas, a causa de un vacio
juridico y a la falta procedimientos, que garanticen los derechos adquiridos por estos
terceros, desplazandolos asi por obrar legalmente, y despojandolos de la
compensacion de aquello que libremente han invertido?
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3. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

El gobierno colombiano ha presentado esta ley como herramienta que
permitira restituir millones de hectareas de tierras abandonadas o despojadas como
resultado de abusos y violaciones de derechos humanos. La Ley 1448 del 2011
contiene algunos avances; como el reconocimiento de los dafios morales vy
materiales ocasionados por la violencia, la restitucién de tierras, como medida de

reparacion. Fundamentalmente, reconoce la existencia de un conflicto armado.

La Ley dispone asi mismo reparaciones integrales para algunos sobrevivientes
de abusos contra los derechos humanos cometidos en el contexto del conflicto
armado y contiene medidas que permiten la devolucion de hectareas de tierras
arrebatadas a sus propietarios legitimos. Pero deja un vacio normativo frente a los
terceros de buena fe quienes compraron terrenos de manera legal y de buena fe y
ahora se enfrentan a que sus predios estan siendo reclamados e incluidos como

tierras de quienes se han visto afectados por el conflicto interno del pais.

Ademas existen fallas en los procedimientos y la forma de compensacion
econdmica la cual genera un dafio a estos tercero que se ven si herramientas
juridicas para defender sus derechos frente a la falsas victimas.

De alli, que esta investigacion resulta ser sustancialmente necesaria para
generar aportes juridicos que permitan solucionar el problema de los terceros de
buena fe que se ven afectados por el proceso de restitucion de tierras al
desconocerle los derechos subjetivos igualmente. Ademas ¢la forma de
compensacion econdémica no se ajusta a la realidad?.

Asi mismo, con esta investigacion, se busca realizar un aporte a la academia
con la idea, de que los resultados de esta permitan que futuros estudios sobre la
materia, tenga como referencia este trabajo de investigacion, el cual sin duda dentro

de la maestria en derecho administrativo, resulta ser novedoso.
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Con esta investigacién, se busca en lo posible generar un impacto juridico y
plantear una solucion sobre el problema de los terceros de buena fe, en la aplicacién

de la ley de restitucién de tierras y los vacios juridicos que esta ley presenta en este

asunto.
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4. OBJETIVOS

4.1 Objetivo General

Analizar la ley de victimas y restitucion de Tierra ley 1448 del 2011 con el fin
de establecer una solucion juridica frente a los vacios normativos que presenta en
relaciéon al proceso de restitucion y la forma de compensacion que afecta a los
terceros de buena fe exentos de culpa que ven limitado su derecho a la propiedad
privada.
4.2 Objetivos Especificos

- Establecer los alcances de la ley 1448 del 2011 en Colombia.

- Identificar las principales expectativas sociales alrededor de la nueva ley de
tierras en Colombia.

- Determinar el impacto juridico y econdémico que genera en los terceros de
buena fe.
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5. HIPOTESIS

¢Sila Ley 1448 de 2011 logra la restitucion de las tierras a las victimas del
despojo, no se estaria llevando a cabo un nuevo tipo de desplazamiento, a través de
instrumentos legales, sobre aquellas personas — terceros e buena fe, con derechos
adquiridos sobre las tierras que ocupan los cuales ven afectados su derechos a la
propiedad privada y su patrimonio econdmico al recibir una compensaciéon que no se
ajusta a la realidad?
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6. ESTUDIO DE ARTE

6.1 Tipo de Estudio

Esta investigacion se fundamenta en un estudio de tipo juridico; y
paradigmaticamente histérico hermenéutico, pues, su finalidad es interpretan y
comprenden las caracteristicas, los elementos, la estructura del fenémeno objeto de
estudio, a partir la interpretacion de la ley y la manera como trata el fenémeno de los
terceros de buena fe de los diferentes tratadistas, escuelas y corrientes teéricas, que
se refieren al tema de investigaciéon. De igual forma, se ha estimado -

paradéjicamente- abordar la presente investigacion a través del método deductivo.

Este método tiene por objeto en lograr los ideales de certeza y seguridad, esta
acompanado de presunciones que coadyuvan los mismos logros como la coherencia
de sus partes o la ausencia de lagunas9, pues la pretensién final de la investigacion
se enmarca dentro de una investigacion basica, donde los resultados arrojados, se
envisten de juicios de caracter universal, es decir, los argumentos sefalados en esta
investigacién son generales y no distinguen fronteras en sus propésitos, asi como,
los resultados esperados de la investigacién condensados en la propuesta de una
comprensién profunda del fendmeno de la tierra.

Por su parte, el enfoque metodolégico empleado para la investigacion se
cimenta en el estudio tedrico descriptivo, el cual resulta necesario ante la
complejidad tedrica del objeto de estudio, donde sus categorias no se pueden reducir
a horizontes cuantitativos que desdibujan la naturaleza y la esencia de la
investigacion.
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6.2 Diseno del Plan de Datos

- Obtencion del Dato. Los datos obtenidos provendran la ley y los
antecedentes de la misma, el analisis bibliografico que se le realice, a la ley de tierras

y la doctrina especializada sobre el tema.

En este sentido, las fuentes de investigacién son:

- Fuente Secundaria. Esta fuente se deriva de las fichas del analisis de

textos; representados en la nueva ley de tierra y la doctrina.

- Analisis de Texto. El andlisis de texto se centra en dos tipos de
documentos:

- La Doctrina. Entendida por ella, los aportes de los tedricos y las escuelas
del pensamiento sobre la materia; manifestada en libros, articulos cientificos. Para el
analisis doctrinal se elaboraran fichas bibliograficas de libros, articulos cientificos.

Esta técnica pretende medir los objetivos especificos planteados.

- Analisis de Legal. La ley a analizar sera la ley de Victimas y Restitucion de
Tierras ley 1448 del 2011.
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CAPITULO |
CARACTERIZACION DEL CAMPO JURIDICO DE LA RESTITUCION DE TIERRAS
EN COLOMBIA DURANTE LA DISCUSION Y APROBACION DE LA LEY 1448 DE
2011

En este capitulo hace una descripcion de la configuracion del campo juridico
de los derechos de los desplazados y desplazadas, y en especial del derecho a la
restitucion de tierras, antecedente necesario para comprender la configuracion del
campo durante la discusion y aprobacion de la ley 1448 de 2011, evidenciando el
capital juridico existente con anterioridad a la discusion de la ley, asi como las
relaciones de fuerza y de poder presentes en el campo a través del analisis de

capital, la illusio y en ocasiones el habitus de sus principales agentes.

En Colombia existe un conflicto social, politico y armado, que tiene dentro de
sus principales causas la distribucion inequitativa de la tierra, manifiesta en una
enorme concentracion de la propiedad que alcanzé para el 2009 una de las cifras
mas altas en Latinoamérica, 0.87 en el Gini de propietarios y 0.86 en el de
tierras (Salinas, 2007). Fenémeno que se explica no solo por los fracasos de los
intentos de reforma agraria en las décadas de 1960 y 1970, sino también por el
masivo abandono forzado se calcula que existen aproximadamente entre 3.875.978
a 5.445.406 de personas en situacion de desplazamiento forzado, segun datos del
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social y la Consultoria para los
Derechos Humanos y el Desplazamiento respectivamente y el despojo de tierras,
realizados a través de la coercién y la violencia directa, asi como mediante el uso de
figuras juridicas. Aunque no existen datos exactos sobre la dimension del despojo y
el abandono forzado de tierras se calcula que sobrepasa los 6.6 millones de
hectareas, sin contar territorios colectivos que son el 12.9% de la superficie
agropecuaria (PNUD, 2011).

El despojo y el abandono no solo se produjeron sobre la tierra, con frecuencia

se ha extendido a otros componentes del patrimonio de la poblacién desplazada. De
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acuerdo con la lll Encuesta Nacional de Verificacién, de los hogares encuestados “el
97% senaldé que perdi6 sus tierras, el 98% sus animales, y el 64% sus
cultivos permanentes. Solo un 10% logré6 conservar algunos bienes raices no
rurales”. La pérdida de los activos productivos de las victimas y de los medios que
les permitian la generacién de ingresos ha tenido como consecuencia el deterioro de
los niveles de ingreso de las familias desplazadas, lo que les ha llevado a graves
niveles de pobreza e indigencia (MP. Vargas, 2011).

La magnitud de la problematica del desplazamiento forzado y de manera
especifica del despojo y abandono forzado del patrimonio y de los territorios de
esta poblacion, ha configurado una verdadero campo juridico en donde distintos
agentes se han disputado durante mas de quince afnos en el pais, por determinar el
contenido del derecho a la reparacion de las victimas de violaciones a los DDHH e
infracciones al DIH, y en el que de manera relativamente reciente (siete afnos
aproximadamente) ha surgido con fuerza la discusion sobre el contenido y alcance
del derecho a la restitucién de las victimas de despojo y del abandono forzado.
Sobre el campo juridico en palabras de Bourdieu:

(...) se desarrolla una lucha por el monopolio del derecho a
decir el derecho, es decir, por establecer cual es la distribucién
(nomos) o el buen orden. Lucha en la que se enfrentan agentes
investidos de una competencia inseparablemente social y técnica,
consistente en lo esencial en la capacidad socialmente reconocida
de interpretar (de manera mas o menos libre o autorizada) un cuerpo
de textos que consagran la vision legitima, recta del mundo social.
Es sélo a condicion de reconocer esto que se puede ser consciente
de la autonomia relativa del derecho y del efecto propiamente
simbdlico de desconocimiento que resulta de la ilusibn de su

autonomia absoluta con relacién a las presiones externas” (Bordieu,
2000).
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1.1 Campo Juridico del Desplazamiento Forzado y del Derecho a la Restitucion

A continuacion se hace un breve recorrido histérico sobre el comportamiento
que se ha dado en el campo juridico del desplazamiento forzado y en
particular del derecho a la restitucion, a partir de lo que pueden catalogarse como
los principales pronunciamientos y normas que han dado en la materia, como
antecedente necesario para analizar la configuraciéon y el comportamiento del campo
con ocasion de la discusién y aprobacién de la ley 1448 de 2011 en el Congreso de
la Republica, la cual representa a juicio de la autora un punto de inflexién en la
discusion.

El primer instrumento normativo sobre el reconocimiento del desplazamiento
forzado en el pais es la ley 387 de 1997, no obstante en materia de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparaciéon no contemplé medidas especificas, su objetivo
principal fue crear algunas herramientas y obligaciones del Estado en materia de
atencion a la poblacion desplazada. En relacibn al patrimonio despojado y
abandonado ordené al Instituto Colombiano de Reforma Agraria (INCODER) llevar
un registro de los predios rurales abandonados por las familias desplazadas para
impedir acciones de enajenaciéon o transferencia de titulos de propiedad, contra la
voluntad de los titulares del derecho. Es justamente éste, el origen del Registro Unico
de Predios y Territorios Abandonados (RUPTA), el cual sélo se implementd a partir
de 2003, y hoy en dia es una fuente de informacion valiosa para efectos de la
restitucion.

Pese a la existencia de la ley 387 de 1997 y fundamentalmente por los pocos
recursos para su ejecucion, y la debilidad institucional para responder a la crisis
humanitaria que ya representaba el desplazamiento forzado en el pais, en el 2004 la
Corte Constitucional declaré mediante la Sentencia T-025, la existencia de un estado
de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado en Colombia,
evidenciando el incumplimiento sistematico por parte del Estado de la Ley 387 de
1997, con base en la acumulacion de 108 expedientes, correspondientes a igual
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namero de acciones de tutela interpuestas por 1150 nudcleos familiares ante la
desproteccion estatal de sus derechos, todos pertenecientes a la poblacién
desplazada, con un promedio de 4 personas por nucleo, y compuestas
principalmente por mujeres cabezas de familia, personas de la tercera edad y
menores, asi como algunos indigenas.

En esta sentencia por primera vez la Corte Constitucional plantea que las
personas en situacién de desplazamiento forzado en su calidad de victimas de
graves violaciones a los DDHH son titulares entre otros, del derecho a la verdad, la
justicia y la reparacién, ordenandole al Estado incluir dentro de la politica publica
frente al desplazamiento forzado medidas dirigidas a la satisfaccibn de estos
derechos.

Es necesario resaltar el rol que las organizaciones de poblacién desplazada
tuvieron, primero haciendo uso intensivo de la accién de tutela que a la postre motivo
la sentencia T-025 y, posteriormente, en el seguimiento y elaboracion de informes
alternos a los presentados por el Gobierno, asi como el seguimiento técnico
realizado por la Comision de Seguimiento a la Politica Pablica sobre Desplazamiento
Forzado, ambos agentes desde sus particulares visiones y capacidades reforzaron la
exigencia al Gobierno Nacional para cumplir las 6rdenes de la Corte Constitucional,
aunque no siempre de manera coordinada como hubiera sido deseable y, en
ocasiones, generando tensiones sobre la voz legitima y autorizada para hacer

analisis y formular propuestas y recomendaciones.

Con posterioridad el legislador a través de la Ley 975 de 2005 conocida como
“Ley de Justicia y Paz” reconocié por primera vez de manera expresa en una ley los
derechos de las victimas, sin embargo no tuvieron un desarrollo considerable, y
excluyd a las victimas de agentes del Estado, ya que sus consecuencias solo se
dirigian a las victimas de actores armados al margen de la ley. Esta norma creo6 la
Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacion (CNRR) con el encargo de

presentar al Gobierno un Programa de Restitucién de Bienes (articulo 45), el cual se
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entreg6 oficialmente en mayo de 2011.El principal avance en materia de restitucion
fue la obligacién impuesta a los paramilitares, a quienes les exigia como requisito
para acceder a los beneficios de la ley, la entrega de bienes producto de la actividad
ilegal para efectos de reparacion (articulos 10 y 11), no obstante al momento de
definir este derecho dispuso que la restituciéon fuera entendida como actos que
propendieran a la devolucion a la victima a la situacién anterior a la violacién de sus
derechos, incluyendo el retorno a su lugar de residencia y la devolucion de sus
bienes, de ser posible (articulo 46). En general, estas medidas, siendo novedosas,
se cumplieron tardiamente en el caso de la CNRR, la devolucién material de bienes

ha sido inexistente y el derecho a la restitucién y el retorno no se han cumplido.

Ante las multiples objeciones de la sociedad civil y de las victimas frente a la
ley 975 de 2005, que en general fue una ley percibida como favorable a los
victimarios y en detrimento de los derechos de las victimas, fue demandada de
manera conjunta por distintas organizaciones de victimas y de DDHH. Fruto de esa
demanda la Corte Constitucional se pronuncié a través de la sentencia C-370 de
2006, providencia considerada un hito en materia de los derechos de las victimas.
Considerd el alto tribunal que si bien los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacién no existen de manera expresa en la Constitucién Politica, de los articulos
9320 y 250 numeral 721 se desprende el reconocimiento de estos derechos como
fundamentales, en conjunto con los avances internacionales en la materia los cuales
resultan de obligatorio cumplimiento a través de la figura del bloque de
constitucionalidad. Adicionalmente la expresion de “ser posible” del articulo 46
de laley 975 fue declarada inexequible, la Corte sostuvo que:

“Las personas beneficiarias de la ley tienen la obligacion de reparar
con su propio patrimonio y de adelantar la totalidad de los actos
destinados a la reparacién de los derechos de las victimas (...) cabe
esperar que los beneficiarios de la ley actien de buena fe para
restituir la propiedad a quienes fueron despojados de ella y
compensar econémicamente los dafos causados por su actuacién
ilegal. Asi, la persona que busca el beneficio de la ley, debe declarar
la totalidad de los bienes que puede aportar para reparar a quienes
hayan sufrido por su causa. Frente a este deber la ley no puede
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avalar con expresiones ambiguas que se oculten bienes con el
fin de evadir el deber de reparar a las victimas”.

En materia de restitucién similar importancia tiene la sentencia T-821 de 2007,
que aunque es una sentencia de tutela, declaré que: “Cuando se trata del despojo de
la tierra de agricultores de escasos recursos que sobreviven gracias al cultivo de la
tierra o0 a la cria de animales, la violacion del derecho a la propiedad o a la posesién
se traduce en una violacién del derecho fundamental a la subsistencia digna (al
minimo vital) y al trabajo”.

Es en este escenario en el que por primera vez se presenta ante el Congreso
de la Republica una iniciativa dispuesta a desarrollar el contenido de los derechos de
las victimas. El Partido Liberal, quien para entonces era partido de oposicion,
presenté a finales de 2007 durante el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, el Proyecto de
Ley “por la cual se dictan medidas de proteccion a las victimas de la violencia”,
iniciativa que enfrentd grandes obstaculos por parte de la bancada gubernamental
y directamente por parte del entonces Presidente de la republica, que a la postre
provocaron su archivo luego de la actuacién de la comisién de conciliacién.

Dos fueron los argumentos principales:

Consideraban que representaba un peligro para la seguridad democratica el
reconocer a las victimas de agentes del Estado en el mismo plano que las
victimas de actores armados al margen de la ley, y la ausencia de recursos para
su financiacién, los cuales se calculaban en ese momento en ochenta billones de
pesos.

En materia de restitucién, dicha iniciativa consagraba: un proceso  judicial
especializado dirigido a restituir los derechos sobre los bienes inmuebles despojados
y abandonados, algunas presunciones a favor de las victimas, y se establecia una
comision de la verdad para tierras. Durante la discusién de este proyecto se

llevaron a cabo nueve audiencias en el Congreso en las que victimas de
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todo el pais se volcaron a hacer propuestas concretas y denuncias frente
a su situacion, la permanencia el conflicto y la desatencion del Estado.

Archivado este proyecto en junio de 2009, de manera casi inmediata al
iniciar la siguiente legislatura en julio de 2009, el Partido Liberal y el
Partido Conservador presentaron dos iniciativas de ley de victimas que
finalmente no fueron debatidos en el Congreso. El contexto adverso para la
expedicién de una ley sobre los derechos de las victimas se mantenia intacto.

Por su parte la Corte Constitucional en seguimiento a la Sentencia T -025 de
2004, mediante el Auto 008 de 2009, ordené a los Ministros del Interior y de Justicia,
al Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, al Director de Accion Social y a la
Directora de Planeacién Nacional, dentro de la respectiva Orbita de sus
competencias, la reformulacién de la politica de tierras en su totalidad, por no
garantizar el goce efectivo de derechos de la poblacion desplazada y significar un
retraso importante para la superacion del estado de cosas inconstitucional. La
Corte pudo constatar que la respuesta del Estado frente al despojo y el abandono
forzado de las tierras se habia limitado al tema de proteccidbn de los bienes
abandonados a través del RUPTA, asi como la ausencia de un mecanismo
que permitiera la restitucion ante un despojo de altisimas dimensiones. La
reformulacion debia hacerse cumpliendo tres objetivos:

(i) Contar con un mecanismo para esclarecer la verdad de |la
magnitud, las modalidades y efectos de los abandonos y despojos de tierras
ocurridos en el marco del conflicto armado; (ii) ldentificar reformas institucionales y
normativas que sean necesarias para asegurar la restitucion de bienes a la
poblacion desplazada; (iii) Disefiar y poner en marcha un mecanismo especial
para recibir, tramitar y resolver las reclamaciones de restitucion de tierras de las
victimas de abandonos o despojos, teniendo en cuenta las distintas formas de
relacion juridica de la poblacion desplazada con los predios abandonados
(propiedad, posesion, tenencia, etc.) (MP. Cepeda, 2009).
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Orden dada con plazos precisos para cada etapa de reformulacién de la

politica, los cuales no se cumplieron por parte del Gobierno de Alvaro Uribe Vélez.

Es en la segunda mitad de 2010 luego del cambio de Gobierno y de Congreso,
que se presentan nuevas iniciativas legislativas en la materia. El Partido Conservador
al iniciar legislatura presenté el mismo proyecto de 2009, pero fue retirado en octubre
de 2010 para darle paso al proyecto de ley “por el cual se establecen normas
transicionales para la restitucion de tierras”, presentado por el Ministro de
Agricultura y Desarrollo Rural, Juan Camilo Restrepo y el Ministro del Interior y de
Justicia, German Vargas Lleras.

El 27 de septiembre de 2010 la Unidad Nacional (coalicidn multipartidista
gubernamental) durante el Gobierno del actual presidente Juan Manuel Santos,
presenté el proyecto de ley “por el cual se dictan medidas de atencién y reparacion
integral a las victimas de violaciones de los DDHH e infracciones al DIH", liderado
por el Partido Liberal que en esta ocasién ya no fungié6 como oposicién politica, sino
que hizo parte de la coalicion gubernamental y puso como condicién para integrarse
a la misma, que se gestionara una ley sobre los derechos de las victimas.

En octubre de 2010 los proyectos de restitucion de tierras del Gobierno
y el de victimas de la Unidad Nacional fueron acumulados, de los cuales surgiria en
junio de 2011 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”, norma que en el Titulo IV “Reparacién
a las Victimas”, incluye el Capitulo Ill sobre Restitucion de Tierras, objeto central
del presente trabajo.

Como se puede apreciar en la anterior descripcion de la evolucion
normativa, el campo de los derechos de las victimas y dentro de este del derecho a
la restitucion ha sido objeto de debate, lucha y confrontacién entre diversos agentes.
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El derecho a decir el derecho, debe entenderse como interés (illusio en la nocidén de
Bourdieu) por parte de varios de agentes en el campo: aplicadores, creadores,
educadores, practicantes y grupos de interés, segun la clasificacion de Trubek
y Dezalay. Para el funcionamiento del campo es requisito que existan intereses o
motivaciones en disenso por parte de los agentes que estan en lucha, pero a la vez
también es requisito la existencia de un tipo de consenso, es decir “todas las
personas que estan comprometidas en un campo tienen en comun un cierto
namero de intereses fundamentales, a saber todo lo que esta ligado a la
existencia misma del campo: de ahi la complicidad objetiva que subyace a todos los
antagonismos” (Boordieu, 1984). Para el caso del campo juridico del derecho a
la restitucion, los distintos agentes que intervienen en su configuracion comparten
la motivacion por su funcionamiento, bajo la expectativa de obtener medidas
que satisfagan sus particulares intereses y derechos, se trata de ganar capital
especifico (juridico) susceptible de ser transformado en otras formas de capital
(Bourdieu, Pierre y Loic J. D Wacquant., 1993).

Los agentes al luchar por sus propios intereses en el campo, luchan
correlativamente por los intereses de una clase, de manera, que en todo el campo
social se produce una traduccion, “forma transformada”, eufemizada, de la lucha de
clases, a través de la lucha por la clasificacién social (Accardo, 1991). En el
trasfondo del debate de la Ley 1448 de 2011 se presentd una auténtica lucha de
intereses de clase.

El campo juridico, en los términos de Bourdieu, cuenta con una autonomia
relativa y también de dependencia que implica su articulacién y relacionamiento con
otros campos sociales como el econémico y el politico, especialmente con este
ultimo para el caso que nos ocupa sobre la restitucion de tierras, en el marco
de lo que denomind el campo del poder, que no es un campo mas como los otros
sino un campo social global que constituye un campo de fuerzas definido en su
estructura por el estado de la relacidon de fuerza entre las formas de poder, 0

las diferentes especies de capital (Bourdieu, 1989). Relaciones de fuerza que
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dependen de los capitales adquiridos anteriormente, segun sea la posicion de los
agentes en el espacio social entendido como “conjunto organizado, o mejor
todavia, un sistema de posiciones sociales que se definen las unas en
relacion a las otras”..

Indudablemente el campo juridico de la restitucion de tierras hay que
contextualizarlo en un espacio social en donde se libran luchas cuyos contenidos
esta determinado por las relaciones de fuerza y poder acumulado por los agentes,
que los polos dominante y dominado del campo especifico pretenden lograr y
que sera fundamental en las luchas globales libradas en el espacio social mas
amplio. El problema de la restitucion de tierras en Colombia es una arista del
conflicto colombiano que se desarrolla en torno al control econdmico, politico Yy
militar de los territorios y el uso del suelo en el marco de visiones de
desarrollo contrapuestas: Las propias de las comunidades campesinas,
afrocolombianas e indigenas y las funcionales a un modelo de desarrollo extractivo y
agro empresarial en el campo, que considera, al decir de Zigmunt
Bauman, tedrico de la globalizacion, al campesinado como un desecho de la
globalizacion capitalista y, en los enfoques de la politica gubernamental, como una
traba para el desarrollo rural.

El sistema de disposiciones o habitus es clave, segun Bourdieu, para la
practica y junto con la posicion en el espacio social y el volumen de capital (poder)
que se posee con anterioridad, para la definicion de la estrategia a seguir por los
agentes en el campo social de lucha. El habitus es “esa especie de sentido
practico de lo que hay que hacer en una situacion determinada — Lo que en
deporte se llama sentido del juego, arte de anticipar el desarrollo futuro del
juego que esta inscrito en punteado en el estado presente del juego” (Bourdieu,
1997).

Las condiciones materiales de existencia de un tipo especifico de condicién de

clase producen habitus, “estructuras estructuradas predispuestas a funcionar como
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estructuras estructurantes” de practicas, segun Bourdieu. Es decir disposiciones
adquiridas socialmente de acuerdo a la posicidn de los agentes en el espacio social.
De manera similar que la posicion de los agentes en el espacio social, el habitus es
fundamental para su practica en el lucha en el campo juridico de la restitucion
de tierras, por cuanto define su capacidad para incidir en la formulacién de normas
que afectan la distribuciéon y uso de la tierra y, en consecuencia, como se ha
sefialado anteriormente, en la viabilidad de visiones de desarrollo que claramente
resultan antagonicas. Es decir, la capacidad de obtener capital juridico (titularidad
del derecho a la restitucién patrimonial) susceptible de transformarse en capital
econdmico (tenencia y uso de la tierra y los territorios) y capital politico (permanencia
y control territorial).

1.2 Posicidn de los principales agentes involucrados en el Campo

Veamos ahora de manera general la posicidn de los principales agentes
involucrados en el campo juridico de la restitucion de tierras. Como premisa de
analisis, sin perjuicio de sus actuaciones particulares, los distintos agentes
establecieron alianzas y en general actuaron como bloques en las relaciones
de fuerza que se configuraron: |) Las organizaciones de victimas (MOVICE, la
Campafna Permanente Tierra, Vida y Dignidad, la Mesa Nacional de Victimas
pertenecientes a organizaciones sociales, entre otras), ONG de derechos humanos
(Comision Colombiana de Jurista- CCJ-, Corporacién Colectivo de Abogados José
Alvear Restrepo- CAJAR-, Viva la Ciudadania, la Fundacién Social, entre otras y
algunas Agencias de Cooperacion Internacional), algunos académicos y el partido
Polo Democratico Alternativo- PDA- Unica fuerza politica de oposicion al gobierno
del presidente Santos. Il) El Gobierno, encabezado por el Ministro de Agricultura y
Desarrollo Rural y el Ministro del Interior y Justicia, y la Unidad Nacional,
acompanados de algunos empresarios y de algunas organizaciones de victimas,
especialmente de Victimas Visibles, organizacién que reune fundamentalmente a
victimas de la insurgencia. lll) El Ministerio Publico (Procuraduria General de la
Nacién y Defensoria del Pueblo), y IV) Naciones Unidas.
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1.2.1. Organizaciones de Victimas. Aun en condiciones de desarraigo
forzado las comunidades agrarias, por el efecto histéresis del habitus36,
mantienen su identidad cultural y social, factores importantes para fortalecer su
resistencia y mantener la voluntad de recuperar sus tierras, y su accionar
politico y econémico sus territorios. Al respecto afirma Bourdieu que “puesto que su
ser es sobre todo una manera de ser, un habitus, una disposiciébn permanente
y general ante el mundo y los otros, el campesino puede seguir siendo
campesino incluso cuando ya no existe la posibilidad de comportamiento como
tal”.

Ha sido, la resistencia cultural y social del campesinado, los pueblos indigenas
y las comunidades afrocolombianas un factor clave para la existencia del campo
juridico de la restitucién de tierras. Su habitus, su practica, aun como movimiento
inercial, que deviene de su lucha histérica por la tierra, genera las condiciones para
continuar desarrollandola no obstante haber sido forzados y forzadas a la diaspora.
Una parte importante de estas comunidades pertenecian a procesos organizativos
sociales, comunitarios y politicos de izquierda en sus regiones de procedencia.

Cuentan conun habitus incorporado, estructurado y predispuesto para
funcionar como estructura estructurante de su practica, en el campo juridico de la
restitucion de tierras.

Poder retomar o reconstruir sus planes de vida, concrecion material de su
vision de desarrollo, implica que sus derechos vulnerados les sean restituidos,
entre otros, la propiedad de la tierra y su patrimonio. Siendo para las
comunidades agrarias la tierra despojada un medio de vida, lugar en donde cobra
sentido su territorio, que en la disputa de visiones de desarrollo se ha ido
transformando cada vez mas en un medio de produccion para la acumulacion
capitalista, su recuperacion, en primera instancia, y la lucha por una reforma
agraria, en perspectiva, constituyen la illusio, su interés motivador para luchar en el
campo juridico de la restitucion de tierras. Para ello las victimas del desplazamiento y
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el despojo cuentan con capital social y cultural, que les ha posibilitado activar
procesos organizativos en el desarraigo, que por su practica anterior al
desplazamiento (habitus) ya desarrollaban en los territorios.

Estos procesos en el desarraigo, han sido acompafiados por ONG que les han
dotado de relativa capacidad técnica para ser visibles y tener reconocimiento como
interlocutores -aunque profanos- ante el Estado, y como representantes legitimos
de sus asociados y de la poblacion desplazada en general, dada la capacidad
acumulada para la exigibilidad de derechos (Bourdieu, 2000).

Segun Fritsch (1999), el poducto de ese acumulado previo y el
acompafamiento han logrado construir un capital politico que les ha permitido
actuar como agente en el campo juridico de la restitucidn. Por supuesto, con
limitaciones derivadas de su posicion en el espacio social como polo
dominado, pero de ninguna manera ausentes de la lucha por lograr algunas
normas que representen un capital simbodlico especifico (juridico). La
precariedad de las condiciones materiales de existencia de las victimas del
desplazamiento forzado, el escaso apoyo econdmico a sus organizaciones y el
permanente riesgo para la seguridad de los y las lideres derivado de la
estigmatizacion por su trabajo, las sistematicas amenazas de que son objeto y la
precariedad de las politicas de proteccion del Estado, minan su capacidad
como agentes en el campo social.

Adicionalmente las organizaciones de victimas, presentan limitaciones
en su capital social en relacion a los vinculos con agentes influyentes en la
toma de decisiones, especialmente con medios masivos de comunicacién,y con
creadores del derecho, en este caso con los Congresistas y con el ejecutivo -
para la mayoria de las organizaciones de victimas que participaron en labores
de incidencia, esta era la primera vez que realizaban actividades de cabildeo
en el Congreso-, muestra de ello, es que desde el primero de septiembre de

2012 mes en el que se radico el proyecto de ley de restitucion de tierras y
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con posterioridad el proyecto de ley de victimas, hasta el 10 de junio de
2011 fecha en la que fue sancionada la ley 1448 de 2011, los tres principales
medios escritos del pais: La revista Semana, El diario El tiempo y El Espectador
publicaron 220 registros sobre el tema, entre noticias, columnas de opinién,

editoriales y especiales en sus versiones impresas.

Datos que corroboran la importancia que alcanzé el tema dentro
de los principales formadores de la opinion publica. Excluyendo las columnas de
opinion (54), los editoriales (12), y las entrevistas (20), por reflejar la postura de su
autor o del entrevistado, de los 116 articulos, solo en 29 de ellos aparece
reflejada las opiniones de las victimas, no obstante solo en 4 casos, victimas
individuales o a través de sus organizaciones manifestaron lo que pensaban sobre la
iniciativa legislativa, dos fueron entrevistas a hijos e hijas de politicos asesinados, y
las otras dos reflejaron la postura de dos espacios de confluencia de organizaciones
de victimas y organizaciones acompafantes: ElI Movimiento de Victimas de
Crimenes de Estado y la Mesa Nacional de Victimas pertenecientes a
Organizaciones Sociales. En la mayoria de casos restantes las noticias reflejaban el
riesgo que corren las victimas, en especial aquellas que reclaman sus tierras.
Estos datos muestran las limitaciones en el capital social de las victimas, aspecto
que dificulté su constitucibn como agente en la discusiéon sobre el contenido de sus
derechos, a pesar de posicionarse dentro de la agenda publica el tema, los grandes
ausentes en la discusién “masiva” de los derechos de las Vvictimas fueron
precisamente ellas, y en especial las victimas de desplazamiento forzado.

1.2.2. ONG de Derechos Humanos. Las ONG de derechos humanos
acompanaron a las victimas en el debate, contribuyeron con su capacidad técnica
acumulada en afos de trabajo en defensa de los derechos humanos. Cuentan
con un capital politico sustentado en la reputacion y prestigio de que gozan entre
sectores importantes de la opinién puablica, la comunidad y la cooperacion
internacional que las respalda politicamente y financia su operacion, y entre algunas
entidades estatales como el Ministerio Publico y la Corte Constitucional, que
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toman en cuenta sus analisis e informes para producir los propios y orientar
su actuacién. Incluso algunos sectores del poder legislativo se apoyan
técnicamente en estas ONG para elaborar proyectos de ley y adelantar control
politico. Este posicionamiento en el espacio social y su experticia técnica, les
ha permitido ser voceros de las comunidades que acompanan, situacion que en
ocasiones genera tensiones al percibirse como suplantacién pero que suple
deficiencias técnicas evidentes en los movimientos sociales.

Su participacibn como agentes en el campo juridico de la restitucion de
tierras fue visible por la calidad de sus analisis y propuestas, velando porque
la Ley 1448 cumpliera con los estandares internacionales en materia de derechos
humanos y se ajustara a la Constituciéon Politica, aqui radica su principal interés y
motivaciéon (illusio), para alcanzarlo utilizan el capital juridico anteriormente
acumulado, especialmente a partir del manejo de instrumentos internacionales de
DDHH y de la basta jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia. Posterior
a la expedicién de la ley las ONG de derechos humanos se han mantenido activas
como agentes en el campo social en cuestion, presentando demandas en conjunto
con las organizaciones de victimas y con el Representante Cepeda del Polo
Democratico, sobre aspectos de la ley que consideran inconstitucionales y no
ajustados al derecho internacional de los derechos humanos.

1.2.3. Polo Democratico Alternativo (PDA). EI PDA unico partido de
oposicion al gobierno de Santos, es considerado el unico aliado claro en el
Congreso por parte de las principales organizaciones de victimas. ElI PDA
adelant6 varios debates de control politico en relacion a la politica de tierras
del gobierno antes y después de la expedicion de la Ley 1448, lo que le ha valido
ser considerado un opositor radical a la politica gubernamental en la materia.

El PDA representa solo el 4.8% en el Congreso de la Republica42, situacion
que no le permite ser una fuerza decisoria en los debates, aunque si una voz que

tiene audiencia y respaldo en algunos sectores y especificamente entre las
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organizaciones de victimas. Esto le posibilito aliado, en temas puntuales, con
el Partido Liberal y el Partido Verde, incluir algunas normas favorables en la
ley y especificamente en el capitulo sobre restitucién, no obstante no tuvo el
capital politco que le permitiera discutir los grandes temas en donde no existia
acuerdo. Las principales reuniones de negociacion que se dieron en torno al
proyecto de ley ocurrieron en la Casa de Narifio en reuniones del Presidente con la
bancada de Unidad Nacional, adicionalmente a pesar de que el Polo
Democratico envi6 dos cartas solicitandole al presidente una audiencia para
discutir sus objeciones frente al proyecto de ley, ninguna de ellas fue contestada.

Su illusio estuvo al lado de las principales demandas de las organizaciones de
victimas, de alli que sus posturas fueran calificadas desde el Gobierno y la Unidad
Nacional incluyendo al partido liberal como maximalistas, calificativo que se dio de

manera peyorativa para significar que sus demandas excedian el limite de lo posible.

1.2.4 Gobierno y Unidad Nacional. Para el gobierno del presidente Santos y
sus aliados en el Congreso de la Republica, la ley de victimas representaba un
objetivo politico importante a lograr para la diplomacia internacional en el marco de
las negociaciones de tratados de libre comercio con EEUU, Europa y Canada,
estancados por reparos a la politica de derechos humanos en el pais. Un ejemplo es
el pronunciamiento el Ministro del interior y de Justicia tras la aprobacién del
proyecto de ley en el ultimo debate en el Congreso:

Es un gran mensaje del Presidente Santos y de su Gobierno frente a la
comunidad internacional; puede significar que este pais redimensionara el alcance
de sus compromisos en materia de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario. No existe en ningun pais del mundo que haya adoptado una politica
de esta envergadura (Ministerio del Interior, 2011).

Este fue uno de los principales intereses (illusio) del Gobierno en el
debate de laley. Incluso al costo de recibir criticas del ex presidente Alvaro
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Uribe, soporte politico fundamental para la eleccion del presidente Santos y
que se habia opuesto radicalmente ala expedicion de una ley de victimas
durante su gobierno. No obstante que Santos logré que la Unidad Nacional
respaldara unanimente la Ley 1448, a la postre le significé fisuras al interior por
cuenta de los reparos de Uribe a varios aspectos de la ley, sumado a
discrepancias sobre otros temas como la paz y el fuero penal militar. La ley de
victimas de hecho fue utilizada para reconocer publicamente la existencia de un
conflicto armado interno, argumentando adicionalmente que su aprobacién era

base fundamental para un proceso de reconciliacion nacional.

Un interés, tanto o mas importante para el Gobierno que el anterior, en
el campo juridico de la restitucion de tierras, en la perspectiva de articular la
economia nacional a la globalizacion capitalista, es crear condiciones para adelantar
su politica de desarrollo rural con enfoque territorial, para lo cual entre otras
cosas requiere dinamizar el mercado de tierras a través del saneamiento de
titulos ilegales y la formalizacién de la propiedad. Una restitucion juridica en el
marco de un modelo de desarrollo que aniquila la economia campesina por
suponerla improductiva e ineficiente para la competitividad, es una restitucion que a
la larga sirve al acaparamiento de tierras y a la reconversion del uso
econémico” del suelo favorable a la agroindustria y el extractivismo. Las
familias y comunidades restituidas no van a tener mas opcion que vender sus
tierras que no podran poner a producir, convertirse en arrendatarios bajo el
eufemismo de la politica de alianzas estratégicas productivas que promueve el
Gobierno, o ser proletarizados por las grandes empresas agroindustriales.

El anuncio y la radicacion del proyecto de ley directamente por parte del
presidente Santos y su posterior sanciébn con la presencia del Secretario de
Naciones Unidas, sefor Ban Ki-moon, le signific6 un apreciable capital politico
en la opinidbn puablica nacional e internacional. Santos es percibido como un
presidente que le dio un giro significativo a la politca de derechos humanos en
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Colombia, en la que ocupa un lugar central la ley de victimas y restitucion de
tierras.

En relacion al capital cultural, social y politico del Gobierno Nacional,
este se ha caracterizado por tener un equipo de Gobierno técnicamente
calificado, el cual se corrobora desde el nivel de formacion de sus ministros, asi
como el del equipo técnico con el que cuenta cada una de sus carteras.
Especificamente en materia de restitucibn ademas de los capitales personales
aportados por el Ministro de Agricultura quien es percibido por distintos sectores
como un gran académico, con gran respaldo dentro de los partidos politicos en
especial del partido conservador, con fuertes relaciones con los empresarios de los
sector cafetero y ganadero, y probo en el conocimiento de su cartera, su
asesor en la materia Alejandro Reyes es considerado ante la opinidbn publica

como un experto del problema agrario en Colombia.

Desde que el Gobierno asumiera como una de sus banderas politicas la
creacion de una politca de reparacion a las victimas -esto se produjo
cuando Santos gana las elecciones presidenciales e invita a los diferentes
partidos a conformar una coalicion de Gobierno denominada Unidad Nacional, en
este momentos los liberales aceptan el ingreso condicionando dicha decision al
apoyo de ciertas iniciativas dentro de las que se contaba el proyecto de ley de

victimas- logro respaldar esta propuesta con toda su bancada parlamentaria.

El actual Congreso esta conformado por 266 congresistas, 164 representantes
a la Camara y 102 senadores de los cuales el 81.9% correspondientes a 218
congresistas hacen parte de la Unidad Nacional conformada por el Partido Social de
Unidad (partido de la U), el Partido Conservador, El Partido Liberal, Cambio
Radical, y el Partido Verde. Aunque existen 10 partidos adicionales que tienen
representacion en el Congreso por fuera de esta coalicién, solo uno de ellos el
Polo Democratico Alternativo se ha declaro en oposicion. Todos los que estan
por fuera de la unidad son minoritarios.
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Por el modelo de sistema electoral que existe en Colombia, los intereses
representados en el Congreso son en su gran mayoria, los de una clase social que
permanece en el poder gracias a los capitales politico, social, y econdmico
acumulado durante afos, nutrido por redes clientelares e incluso por pactos
criminales en algunas regiones del pais, entre los que se destaca la participacién de
los denominados “parapoliticos”. De acuerdo con INDEPAZ en el actual congreso
(2010-2014) al menos 35 curules estan involucradas directa o indirectamente
a traveés de redes familiares y de amigos con la denominada “parapolitica”.

El proyecto de ley de victimas, fue presentado con el respaldo de ocho
congresistas, quienes firmaron junto con el Gobierno como autores de la
iniciativa, cinco senadores y tres representantes a la Camara, representativos
de la Unidad Nacional. Por el partido liberal estuvieron quienes propusieron
y defendieron en el 2007 y 2008 cuando era oposicién la primera
iniciativa de la ley de victimas, Juan Fernando Cristo y Guillermo Rivera,
quienes como voceros del partido liberal para el tema representaron una
postura mas progresista y proclive a las victimas al interior de la Unidad
Nacional, sin llegar a oponerse a las medidas que cuestionan la viabilidad y
sostenibilidad de la restitucion desde la visibn mas radical de las organizaciones de
victimas; por el partido conservador Eduardo Enriquez Maya uno de los varones
electorales del conservadurismo con varias denuncias por parapolitica en el
departamento de Narifio; Carlos Alberto Zuluaga, quien para entonces era
vicepresidente del Congreso y José Dario Salazar quien dos meses después de
radicado el proyecto de ley seria el presidente del Directorio Nacional Conservador;
por el partido de la U Juan Lozado quien obtuvo la mayor votacién en Senado
y es director de este partido y Armado Benedetti quien para entonces era
el presidente del Congreso; finalmente por Cambio Radical, German Varén Cotrino
codirector de ese partido.

El perfil de los congresistas involucrados muestra con claridad el acuerdo
politico de la Unidad Nacional por sacar adelante la iniciativa, asegurandose que
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apareciera el respaldo politico expreso por parte de jefes de partidos politicos, y de
personas claves en el tramite, tal y como fueron los presidentes de la Camara y del
Senado en su momento.

De los ocho congresistas, cuatro han sido escuderos importantes del ex
presidente Alvaro Uribe, quien habria solicitado en el 2009 el hundimiento del
entonces proyecto de ley de victimas en el Congreso, lo que demuestra el
poder politico de Santos en su momento, capaz de alinear por completo a la
Unidad Nacional a favor de la ley, a pesar de existir diferencias ideoldgicas
significativas, especialmente con integrantes del partido de la U y el partido
conservador frente a algunas disposiciones de la ley.

En el Congreso estan representados los intereses de importantes
empresarios que hoy son beneficiarios del despojo de tierra, de grandes
terratenientes e incluso de algunos de los perpetradores del desplazamiento
forzado, lo que histéricamente ha significado fuertes tensiones entre las
organizaciones de victimas y el Congreso. En palabras de los mismos Congresistas:

Aun mas, los grupos armados capturaron el control de autoridades locales e
instancias administrativas que contribuyeron a legalizar despojos de tierras, y
contaron ademas con representacion parlamentaria, cuyos votos contribuyeron a
conseguir con presidbn armada, para que luego respaldaran la permanencia de sus
cuotas burocraticas en los organismos de control de la propiedad, cerrando el
ciclo del despojo, como ha comprobado la Corte Constitucional (Ley 107 de
2010).

Por altimo frente al capital social del Gobierno y de la Unidad Nacional se
destaca el poder de influencia ante los grandes medios de comunicacién,
contrario a lo ocurrido con los planteamientos de las organizaciones de victimas, el
ejecutivo nacional a través del Presidente o de sus ministros, registr6 en 88 de

los 116 articulos que publicé Semana, el Espectador y el Tiempo durante la
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discusion y aprobacién de la ley, la mayoria de ellos dando informacién sobre el
curso de la iniciativa. Por su parte el Congreso en su diversidad registré en 31
oportunidades, en 14 ocasiones mas lo hizo unicamente la Unidad Nacional, y solo
en 5 oportunidades la oposiciéon dentro del Congreso.

1.2.5 Naciones Unidas. El| capital politico de Naciones Unidas proviene
fundamentalmente de su prestigio y de su mandato relacionado con la proteccion
y promocion de los DDHH en Colombia a través de sus distintas agencias,
concretamente del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, ONU
mujer, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados, y La Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
DDHH, quienes son reconocidas por su capital cultural, especialmente frente al
conocimiento de los estandares internacionales de DDHH, y en este caso sobre los
derechos de las victimas, condicion de la que se deriva su autoridad en el
campo, y su incidencia en la disputa de capital.

Naciones Unidas fue uno de los actores que promovié la existencia de un
instrumento normativo que desarrollara los derechos de las victimas a nivel nacional,
asi se aprecia en su participaciéon desde que hiciera tramite en el Congreso el primer
proyecto de ley sobre la materia en el 2007 y por su puesto en su participacion en el
que finalmente fue aprobado a través de la ley 1448 de 2011.

Dentro del campo ofreci6 su apoyo técnico a algunos congresistas y al
ejecutivo, apoyé financiera y politicamente encuentros con autoridades regionales
para discutir el proyecto, asi como los denominados Encuentros Regionales con el
fin de promover la participacién directa de las victimas, no obstante, no se
convirtieron en un respaldo decidido a todas sus propuestas. Su mayor capital
politico se dirigi6 a resaltar la voluntad politica del Gobierno en torno al
reconocimiento de los derechos de las victimas.
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El nuevo Gobierno decidié dar un respaldo politico fuerte y contundente a los
derechos de las victimas y el Congreso estd a punto de aprobar mecanismos
importantes para satisfacer los derechos de las victimas del conflicto armado
interno. Especialmente la politica de restitucion de tierras, es decir la voluntad
de devolver las tierras a las cientos de miles de personas desposeidas, es la
iniciativa mas audaz y valiente iniciada por el nuevo Gobierno nacional en
materia de derechos humanos”.

Su llusio gir6 en torno a la creacibn de un instrumento interno sobre
los derechos de las victimas que respondiera medianamente a los estandares
internacionales en la materia, haciendo gran énfasis en el derecho a la igualdad, lo
que implicaba garantizar la no discriminacién hacia las victimas de agentes del
Estado, y a la necesidad de implementar medidas que garantizaran la seguridad para
las victimas de despojo y abandono forzado de tierras, que permitiera a su vez dar
un mensaje hacia la paz.

1.2.6 Ministerio Publico. A pesar del mandato constitucional que le otorga al
Ministerio Publico “la guarda y la promocion de los DDHH y la proteccién del interés
publico” (Articulo 118 de la C.P.) su presencia en el campo juridico de la restitucion,
concretamente a partir de la discusion y aprobacion de la ley 1448 de 2011 fue
bastante deficiente. El Procurador General nunca hizo un pronunciamiento oficial
sobre el tema, y delegados de esta entidad solo concurrieron en una ocasién al
Congreso para pronunciarse publicamente. El Defensor del Pueblo asistié un par de
ocasiones durante la discusion, no obstante su esfuerzo se dirigié especialmente a
fortalecer financieramente a la institucién que él representa, no obstante el capital
cultural y social de la Defensoria en el campo, no jugé un rol fundamental en
definicion del alcance y el contenido del derecho a la restitucion. Es
importante advertir que ésta ha sido la postura del Defensor no solo durante
la discusion de la ley 1448 de 2011, sino en todos los temas trascendentales para
el pais en materia de DDHH, tal y como fue el caso de la discusién de la ley 975 de
2005, la actual discusion en torno a la ampliacién del fuero penal militar, entre otros,

e
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lo que le valid en su momento la calificacion por parte del entonces presidente
Uribe, quien lo eligié precisamente por su silencio “diciendo que nunca se imagind
tener a un defensor del pueblo “tan prudente” (Maya, 2012).

El campo juridico de la restitucién como tal es un campo reciente, inscrito en
un campo mas amplio sobre los derechos de las victimas que en Colombia lleva un
proceso de mas de 15 afos, en el que si bien la ley 1448 de 2011 se presenta como
un punto de inflexién, aun es un campo en disputa. En su configuracion han jugado
como agentes las tres ramas del poder publico, los érganos de control, la comunidad
internacional y por supuesto la sociedad civil, en especial las organizaciones de
victimas. No obstante la actuacién en el campo de las organizaciones de victimas
esta enmarcada por su posicién en el espacio social, en el campo politico en donde
actuan en el polo dominado, lo que les ha restado posibilidades para decir que es
derecho, y en especial en el contenido de su derecho a la restitucién, aspecto
intimamente relacionado con visiones de desarrollo contrapuestas en relacién a

los principales agentes del Campo, el ejecutivo y la Unidad Nacional presente en el
Congreso.
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CAPITULO Il. LA ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY

La ley de victimas y restitucion de tierras, fue estructurada en IX Titulos,
algunos de los cuales tienen varios capitulos y 208 articulos. En este sentido,
contiene un capitulo introductorio en el que se consignan 30 principios generales, de
los cuales, entre otros, se pueden destacar: el principio de la dignidad, la igualdad,
garantia del debido proceso, el enfoque diferencial, el respeto mutuo, el derecho a la
verdad, la justicia y al reparacién y el principio de participacion.

La ley contempla ademas, un capitulo sobre participacion de las victimas en el
proceso penal. Del mismo modo establece un conjunto de medidas tendientes a
garantizar la seguridad, la proteccion de las victimas y de los intervinientes en los
procesos de reclamacién de tierras. También, se dedica toda una parte al tema de la

atencion a las victimas y a las medidas de asistencia.

Del mismo modo, existe un capitulo dedicado a las reparaciones, con un

imaginativo proceso para dinamizar la restitucioén de las tierras objeto del despojo.

Finalmente, se establece el arreglo institucional que pondrd en marcha el
sistema de atencion y reparacién y un importante capitulo dedicado a la proteccién
integral de nifos, nifas y adolescentes victimas. Del mismo modo, en cuanto a
contenidos e importancia se refiere vale la pena destacar de la ley los siguientes
aspectos:

1. La definiciébn segun la cual se considera victima a toda persona que sufra
un dano como consecuencia de las infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o las violaciones a las normas internacionales de Derechos Humanos
ocurridas como consecuencia del conflicto armado interno.

2. La ley define como periodo a partir del cual reconocera el derecho a la
restituciéon a las victimas que hayan sido objeto de hechos de violencia ocurridos
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desde el 10 de enero de 1985., mientras aquellas personas que hayan sido victimas
por hechos anteriores a 1985, podran acceder a una reparacion simbdlica y a la
garantia de no repeticion.

3. Las declaraciones que hicieren las victimas podran hacerse por distintos
medios: grabaciones de audio, video o0 a puerta cerrada, cuando las circunstancias y
situaciones de seguridad asi lo requieran o cuando puedan afectarse
sicologicamente.

4. Establece un importante derecho que le permite hacer uso de varias
mediadas de reparacién a saber. restituciéon, indemnizacién, rehabilitacién,
satisfaccion y garantias de no repeticién a nivel individual, colectivo, material, moral y
simbdlico.

2.1 Procedimiento de Restitucion

La ley 1448 de 2011 Conocida como Ley de Victimas y Restitucién de Tierras,
en su titulo IV capitulo Il, crea un procedimiento legal para restituir y formalizar la
tierra de las victimas del despojo y abandono forzoso que se hubieren presentado
desde el 1 de enero de 1991 con ocasiéon del conflicto armado interno. El
procedimiento es mixto en cuanto se compone de una etapa administrativa
(inscripcion en el registro de tierras despojadas) y de un recurso judicial (accion de
restitucién).

Para lograr la restitucion juridica y material de las tierras despojadas, la Ley
crea Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas, entidad Adscrita al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, como
instancia administrativa cuyo objetivo central es "servir de 6rgano administrativo del
Gobierno Nacional para la restitucion de tierras de los despojado” a que se refiere la
Ley 1448 de 2011 y llevar el Registro Unico de Tierras Despojadas. Esto significa
que la Unidad sera la encargada de disenar y administrar el Registro de Tierras
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Despojadas y Abandonadas, en donde ademas del predio, se inscribiran las

personas sujeto de restitucion, su relacion juridica con la tierra y su nucleo familiar.

Ademas de lo anterior, la Unidad llevara, a nombre de las victimas, las
solicitudes o demandas de restitucion ante los Jueces y/o Magistrados de Restitucion
de Tierras y, en el caso que no sea posible la restitucion, y previa orden judicial,
compensara a la victima y a los terceros de buena fe exenta de culpa. Para estos
efectos, la Unidad contara con un Fondo a través del cual cumplira sus funciones y
las 6rdenes judiciales.

Para efectos de brindar las garantias procesales y permitir el debate juridico
ante el é6rgano que la propia Constitucion Politica establece para resolver en
escenarios de justicia, la Ley también ordena la creacion de cargos de Jueces Civiles
del Circuito y Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial Sala Civil,
especializados en restitucion de tierras, que como se manifestd al inicio, tienen bajo
su responsabilidad tomar las decisiones de fondo sobre las reclamaciones vy
pretensiones conexas en el marco de la reparacion integral. Los mismos deciden los
procesos en unica instancia y de manera definitiva. Asimismo conservan la
competencia hasta tanto se garantice la restitucién material del bien despojado, esto
es, el goce efectivo del derecho restituido. La sentencia constituira pleno titulo de
propiedad.

El compromiso de las otra entidades, como la Superintendencia de Notariado
y Registro, el INCODER, el IGAC, entre otras instituciones, es apoyar esta labor,
bandera en politica publica del mas alto nivel para la actual administracién.
Corresponde a la SNR, tal como lo define el Art. 76 de la Ley de Victimas, poner a
disposicidén de la Unidad de Restitucion, las bases de datos sobre sobre las victimas
de despojo o abandono forzado, "mediante el servicio de intercambio de informacién
en tiempo real con la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de
Tierras Despojadas, con base en los estandares de seguridad y politicas definidas en

el Decreto 1151 de 2008 sobre la estrategia de Gobierno en Linea". En relaciéon con
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la rama Judicial, la Superintendencia de Notariado y Registro debe facilitar las
comunicaciones, el intercambio de informacion y responder a los requerimientos que
estas autoridades le hagan en relacién con los procesos de restitucion. De acuerdo
con lo anterior, la SNR viene colaborando con la documentaciéon de casos y la
informacién que reposa en sus bases de datos y en los archivos centrales y de sus
regionales.

Este proceso de restitucion de tierras despojadas y abandonadas se hace bajo
los postulados de la justicia transicional, los cuales buscan que la sociedad
colombiana pase de un contexto de violencia a uno de paz con una democracia
vigorosa e incluyente. Generar las condiciones para el uso, goce y disposicion de los
derechos sobre la tierra es un buen paso para ello.

Los procesos de justicia transicional en el mundo han estado orientados a
dejar atrdas como sociedad, escenarios de violacibn masiva y sistematica de los
derechos humanos, garantizando los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién.
Por lo general, dicha transicién se hace flexibilizando los criterios de justicia, por
tanto muchos de los perpetradores o victimarios se ven beneficiados por
disposiciones como indulto, amnistia o reduccion de penas. Es decir, para lograr el
tan anhelado transito hacia la paz, se sacrifica la justicia. Pero a su vez, también se
generan mecanismos tales como: purgas al interior de los Estados, rendicién de
cuentas, instrumentos para conocer la verdad como procesos penales especiales,
comisiones de la verdad, entre otras.

2.2 Procedimiento para acceder a la Restitucion de Tierras

1- La victima debe Inscribir el predio despojado o abandonado ante la
Unidad especial de restitucion de tierras.

2- en 60 dias (prorrogables) se decidira sobre la inclusion del predio en el
registro para el proceso de restitucion.



Los Terceros de Buena Fe frente al Despojo Institucional Ocasionado...46

3- Presentar la solicitud de restitucién directamente a la Unidad o al juez civil
de circuito donde esté ubicado el bien.

4- El juez (civil de circuito) admitira la solicitud, si se reunen los requisitos y se
tramitara el proceso judicial.

5- Si dentro del proceso aparecen personas que se opongan, se tramitara el
proceso, pero lo fallara un magistrado.

6- Eljuez o tribunal dictara sentencia judicial dentro de los 4 meses siguientes
luego de presentarse la solicitud.

7- Cuando el fallo esté en firme, se estregara materialmente el predio dentro
de los tres dias siguientes.

8- Si hay terceros ocupando el predio, el juez hara la diligencia de desalojo en
un término de cinco dias.

9- Si la sentencia dictada no decreta la restitucion a favor del demandante, se
consultara a un tribunal superior.

10- La sentencia podra ser objeto de revision.

2.3 Vacios Juridicos en la Ley de Restitucion de Tierras

Con la entrada en vigencia de la Ley 1448 de Restituciéon de Tierras, que fue
sancionada por el presidente Juan Manuel Santos el 10 de junio de 2011, volvieron
las ilusiones de miles de personas que por afos fueron victimas de la violencia por
causa del conflicto interno de Colombia. Con esta nueva reglamentacion, las tierras
que les fueron arrebatadas volverian a sus manos y su retorno al campo se
convertiria en un hecho.

Sin embargo, en este proceso de restitucion también estan aquellas personas
que adquirieron los terrenos bajo contratos legales, comprandolos de manera justa y
pagando el valor que en su momento los dueios pedian. Hoy estas personas afirman
que quienes les vendieron sus terrenos de manera voluntaria y sin la presion de los
grupos ilegales hoy les estan exigiendo la devolucién de sus tierras. Y segun ellos, la
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Ley 1448, que los denomin6 “terceros de buena fe, exentos de culpa” los dejé
‘maniatados’ frente a esta situacion.

La Ley de Restitucién de Tierras presenta vacios que dejan sin defensa a los
terceros de buena fe.

Esta ley es violenta para el actual propietario, porque cualquier persona puede
venir a decir que fue despojada de esas tierras y el propietario no tiene como
defenderse juridicamente.

Aunque la Unidad Administrativa Especial de Gestibn de Restitucién de
Tierras Despojadas actia bajo los parametros estrictos y las facultades que la Ley de
Restitucion le otorga, dichas actuaciones son cuestionadas por estos terceros de
buena fe.

Uno de los puntos mas cuestionados es la manera en que la Unidad
Administrativa de Restituciéon de Tierras, efectua la notificaciéon de los predios que se
verian afectados por la restitucion, la cual no realizan de manera personal o por
edicto.

Esta forma de notificaciéon “no se encuentra conforme a los parametros en la
realidad del articulo 50 del Cédigo de Procedimiento Administrativo”, debido a que en
ausencia de la notificacion personal se debe recurrir al edicto mediante periédico de
amplia circulacion en la zona y en el pais.

Otra de las inconsistencias es la falta de informaciéon durante el proceso, ya
que la ley establece un derecho “de confidencialidad de la informaciéon suministrada
por las victimas para preservar su seguridad y el adecuado desarrollo del tramite
administrativo.



Los Terceros de Buena Fe frente al Despojo Institucional Ocasionado...48

La publicidad opera para el expediente, pero protege la informacion del
reclamante y su nucleo familiar, no como se esta haciendo actualmente que no se les
permite (al interviniente) acceder al contenido del expediente, guardando una reserva

sumaria total y no parcial, como dicta la Ley 1448 dentro del Decreto reglamentario
4829 de 2011".

Algunas de las personas que estan reclamando su derecho al debido proceso
argumentan que algunas victimas son falsas y que a ellos mismos les compraron
esos terrenos de forma voluntaria. Por esto, los intervinientes solicitan que la oficina
de restitucion recoja todas las pruebas necesarias, testimoniales y documentales,
que certifiquen que ellos son duefios legitimos de las tierras.

En la etapa administrativa, donde la oficina de restituciébn debe recopilar las
pruebas, hay grandes falencias en la investigacion y consecucién de pruebas, por
eso muchos de los procesos son llevados a la etapa judicial donde ya hay poco por
hacer, porque la decisidbn queda en manos del Juez Agrario.
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CAPITULO Ilil. LOS TEREROS DE BUENA FE EN EL CAMPO JURIDICO
COLOMBIANO

3.1 La Buena Fe como Principio General del Derecho

Entrar a considerar el concepto de buena fe en la ciencia del derecho es
ahondar en un tema que tiene una gran amplitud y complejidad. En los paises con
tradicion romano germanica la buena fe cubre todo el derecho como un principio
general, y tiene aplicacion en instituciones juridicas muy diversas. Nada obstaria
para que este principio no estuviera consagrado explicitamente en el ordenamiento
juridico, y, aun asi, se aplicaria pues es algo que, por la propia naturaleza de las
cosas, de hecho irradia las relaciones entre los hombres.

Por lo anterior, no es necesario que el principio de buena fe se traduzca en
normas positivas, porque la evidencia de su realidad y eficacia hace innecesaria su
concrecion en una regla formulada, aunado a que, por regla general, los principios no
necesitan de una norma o disposicion legal para que se les reconozca eficacia (De
los Mozos, 1988). Y ello es asi, no obstante que legislaciones civiles como la
alemana, la espafola o la peruana, consagran en sus respectivos cédigos civiles el
principio de la buena fe, mientras que la legislacion colombiana carece de tal
enunciacién en el cddigo civil aunque en varias de sus disposiciones se encuentren
aplicaciones particulares de este. Sin embargo, es bueno sefialar que en el régimen
juridico actualmente vigente en nuestro pais la Constitucion Politica de 1991 lo
consagra explicitamente en el articulo 83 de la Carta.

Entonces, la buena fe no es una creacién del legislador que ha preestablecido
su contenido, sino la adaptacién de un principio inherente a la conducta de los
hombres en la esfera mas amplia de todas sus relaciones, pero que ha sido preciso
regular para que sea susceptible de tener efectos juridicos (Soto, 2003). Dicha
doctrina trae una consecuencia légica y es que la buena fe cobija al ser humano en

cualquiera de sus comportamientos sin importar si el principio esta explicitamente
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consagrado en los codigos o en las constituciones nacionales. Hay quienes, como
Franz Wieacker (1977), por ejemplo, sefialan que son dos cosas distintas la idea de
buena fe y el principio general de buena fe, con el fin de destacar la amplitud con la
que se debe entender el principio.

Buena fe a secas es un concepto técnico-juridico que se inserta en una
multiplicidad de normas juridicas para describir o delimitar un supuesto de hecho. Por
ejemplo: el poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos mientras no deba
restituir la posesion de la cosa al propietario.

Mientras que otra cosa distinta es el principio general de buena fe. Aqui ya la
buena fe no es un simple elemento de un supuesto de hecho normativo, sino que
constituye una norma juridica general no por ello menos completa, que ademas se
eleva a la categoria o al rango de un principio general de derecho: todas las
personas, todos los miembros de una comunidad juridica deben comportarse de
buena fe en sus reciprocas relaciones. Este deber de comportarse segun la buena fe
se aplica tanto en las obligaciones como en los derechos y su ejercicio.

Ahora bien, cuando se dice que el principio de buena fe existe de manera tal
que no requiere una consagracion especial en el texto de algun cédigo, se dice a su
vez que de éste se necesita solo un concepto general, pero lo suficientemente
amplio, como para crear en muchas ocasiones significados diversos del mismo y
presentar al mundo un concepto que no es univoco. Luego, al presentar a la buena fe
como principio general del derecho, solo se obtiene que este tenga tantas
aplicaciones e interpretaciones ciertas para los legisladores y en general para
quienes estudian la ciencia del derecho. Por ello, lo realmente importante frente a
este hecho es que exista una determinacién metodologica (De los Mozos, 1988), un
desarrollo coherente de sus elementos, y una jurisprudencia prudente, en cuanto a
que establezca lineas jurisprudenciales estables en relacién con el contenido y
aplicacién de dicho principio en la vida practica de los sujetos. Es preciso determinar

el ambito de aplicacién y de interpretacion de dicho principio, sin lo cual muy
. e
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seguramente se caeria en un concepto difuso y antes de ser una definicion
homogénea para cada una de las actuaciones de las personas, seria motivo de
discordia y de discusion entre los miembros de la colectividad.

3.2. Concepto de la Buena Fe

Cuando se pregunta qué valores representa la idea de buena fe, la respuesta
suele ser similar en la mayoria de los casos pero con diferencia en los términos, tal y
como lo plantea Juan Carlos Esguerra (1996) al decir que “aun hoy el derecho no
conoce un concepto totalmente univoco de la expresién buena fe; no lo es menos
que en todos los casos hay de por medio unos mismos elementos esenciales
comunes; unas mismas ideas: las ideas de lealtad y de confianza”. Asi, para
Hernandez Gil la buena fe es la cohesion social, conciencia del deber, honestidad,
rectitud o mutua confianza. Para Franz Wieacker es la virtud juridica del
mantenimiento de la palabra, a la confianza y a la lealtad. Sacco senala que es la
conciencia de actuar honestamente o con la voluntad de no danar a otro. Larenz
estima que el principio de la buena fe representa, por una parte, el componente ético-
juridico del principio de confianza y que demanda, por otra parte, un respeto
reciproco en las relaciones juridicas, respeto al otro en el ejercicio de los derechos, y,
en todo caso, el comportamiento que se puede esperar entre los sujetos que
intervienen honestamente en el trafico (Gonzalez, 2001). Con base en lo anterior, se
puede advertir que para definir la buena fe el intérprete tiene diversas alternativas,
sin que por ello se pueda desconocer que siempre estara constante la irrupcion del
contenido ético-social en el mundo del Derecho, recurriendo a aquella idea de
rectitud y honestidad frente a si mismo y a los demas.

Por otro parte, se debe tener presente que la buena fe puede tener aplicacion
en el derecho de obligaciones y en el de los contratos, al igual que ocurre con su
amplia presencia en el derecho patrimonial y de bienes, contando adicionalmente
con sus apariciones en algunos campos en el Derecho Administrativo.
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Lo anterior determina que en algunas de estas situaciones su presencia y
aplicacién sea diferente: asi, por ejemplo, en el campo del derecho de contratos la
buena fe es fuente interpretativa de estos y a la vez creadora de unos deberes
secundarios de conducta que van mas alla de la autonomia de la voluntad privada de
las partes, mientras que en el derecho de obligaciones la buena fe es una exigencia
para los sujetos de una relacion juridica de comportarse de acuerdo a las ideas de
lealtad y confianza, todo lo anterior sin hacer referencia a la variada aplicacién que la
buena fe tiene en el campo de los derechos reales, como adelante veremos mas en
detalle.

Por ahora, bastenos con hacer referencia a la buena fe que se menciona a
propdsito de la situacion de los terceros que entienden adquirir un derecho real de
una persona que no se encuentra efectivamente legitimada para conferir el derecho
de que se trate, pero que frente a ellos aparece como legitimada; esta concepcién de
la buena fe hace referencia a la situacién de desconocimiento o ignorancia en la que
se encuentra el sujeto y conduce a admitir la existencia de una relacién atributiva,
que de hecho no existe, pero que al tercero parece existente. Con todo ello, se
puede sefialar que pretender encontrar una sola forma o un solo criterio para llevar a
cabo la aplicacién de la buena fe, de manera que sea de la misma para todos los
eventos que el Derecho ofrece, seria cerrarle el paso a un concepto amplio y variado,
que goza de multiples aplicaciones y conceptualizaciones, en las cuales reside su
riqueza y trascendencia. Asi, como sefiala Emilio Betti (1969), una es la buena fe que
se encuentra en el campo de las obligaciones, otra en la esfera contractual y otra en
el campo de los derechos reales.

Bajo esta aclaracion, es preciso y oportuno desarrollar primero la idea de la
buena fe como limitante de los derechos subjetivos de los que son titulares los
sujetos en una determinada relacion juridica, para luego precisar los conceptos de
buena fe subjetiva y objetiva. Dentro de la buena fe subjetiva se ampliara el tema con
referencias a las ideas de buena fe simple y cualificada, para terminar con el analisis
de la relacidn existente entre la buena fe y la teoria de la apariencia.
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3.3 Principio de la Buena Fe como limite de la Autonomia de la Voluntad
Privada

Cuando nos acercamos a la esfera en que los sujetos de derecho desarrollan
sus actividades, es forzoso observar que éstos gozan de un principio de libertad y
autonomia para determinarse, siempre, en todo caso y en la concepcion tradicional
del tema, bajo la observancia de la ley imperativa, las buenas costumbres y el orden
publico. En todo caso, debe tenerse presente que en derecho moderno se considera
que aquella libertad no es tal, si se ejerce de manera arbitraria y desproporcionada.
Es decir, para el Derecho, la autonomia de la voluntad privada de los sujetos en sus
relaciones juridicas no es un término absoluto, ya que el ordenamiento le impone la
observancia de limites, entre ellos el especial comportamiento que deben demostrar
los sujetos bajo la égida de la buena fe. La autonomia de la voluntad privada, por
tanto, no es el unico principio fundamental sobre el que descansa la contratacion
privada, pues existe otro principio de igual jerarquia como la buena fe, y de la
sumatoria de ambos debe determinarse la fuerza obligatoria del contrato.

El contrato, y en general las relaciones juridicas que se establecen entre los
sujetos de derecho, siempre van mas alla de lo que expresamente se pacta, mas
alla de lo que se llama el pacta suntservanda, pues mediante principios tales como el
de buena fe o aquel que previene el abuso del derecho, los sujetos deben observar
conductas que sin referirse estrictamente a lo establecido especificamente en el
contrato, los vinculan de tal forma que su incumplimiento puede acarrear serios
inconvenientes para la formacién o el desarrollo de la respectiva relacién juridica.

Adicionalmente, si los derechos se ejercen y los deberes se cumplen conforme
a la buena fe, mediante la aplicacion de este principio se pueden corregir los excesos
del pacta suntservanda, o de la fuerza obligatoria del contrato, llevando a una
relativizacion de éste. Por dicha razén, el contrato y en general los actos o negocios

juridicos no deben ser medio para el abuso de un contratante sobre el otro, sino el
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medio para garantizar el bienestar de las partes y, en la medida de lo posible, el de la
colectividad.

Se impone por consiguiente que los derechos subjetivos deben ejercitarse
siempre de buena fe, con la arménica consecuencia de que mas alla de los dictados
de la buena fe o contrariandolos, el acto de ejercicio de tal derecho se torna
inadmisible y es antijuridico. No es concebible que una relacion juridica tenga plenos
efectos juridicos, lo que indica que para el derecho sea correcta y valida, cuando las
circunstancias que rodean las actuaciones de los sujetos y el ejercicio de sus
derechos se impregna de actuaciones desproporcionadas, incorrectas, desleales o
deshonestas, todas las cuales resultarian a todas luces dafinas para la conservaciéon
de la armonia contractual.

En este punto del tema, es posible dilucidar como la buena fe ademas de ser
limite de los derechos, es ademas fuentes de otros deberes de conducta que las
partes deben observar. Ello hace alusién a la importancia que en el derecho de
contratos cumple la buena fe como integradora del contenido negocial
"enriqueciendo el programa de derechos y deberes establecido por las partes, con
otros derivados de la necesaria correccion y lealtad que deben presidir las relaciones
entre los particulares” (Solarte, 2004). La buena fe en dicho sentido, mas que un
estado psicologico, llega a ser una fuente de normas objetivas, que sin estar
formuladas positivamente, son de obligatorio cumplimiento por los sujetos
contractuales a fin de hacer de la relacién vinculante un medio apto para satisfacer

expectativas correlativas entre los sujetos y de la misma sociedad en general.

En este sentido, "la buena fe lleva a ampliar las obligaciones contractuales ya
existentes y tiende a integrarlas con obligaciones primarias y secundarias (...)
obligaciones que en cuanto a su contenido son predominantemente de conservacion
y de respeto al derecho ajeno" (Betti, 1969).
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3.4 Buena Fe Objetiva y Buena Fe Subjetiva

De conformidad con lo establecido por la doctrina, se sefiala que en la buena
fe existen dimensiones tanto internas como externas, circunstancias objetivas y
subjetivas. La buena fe es tanto una norma general que conduce los actos de los
hombres por el sendero de la lealtad y honestidad, como también la creencia interna,
de quien la alega, en el sentido de que actua de acuerdo con la rectitud que exige el
trafico juridico. Con base en lo anterior, la doctrina divide la buena fe en dos
conceptos, y se habla, entonces, de la buena fe objetiva y subjetiva. Asi, a
continuacién su tratamiento. Juridicamente, la buena fe se ha incorporado al derecho
en dos sentidos: uno subjetivo y otro objetivo.

En sentido subjetivo la buena fe es la intencién con que obran las personas o
la creencia con que lo hacen. En sentido objetivo, la buena fe actia como una regla
de conducta, es un estandar juridico que orienta la actuacion ideal del sujeto. En la
primera, la subjetiva, se abre la posibilidad de que el comportamiento de un sujeto
sea irregular y antijuridico a pesar de que el sujeto obre convencido totalmente de lo
contrario. Alli la consecuencia es que el sujeto es exonerado de sancién o, por lo
menos, la que se le impone es atenuada frente a la que ordinariamente le
corresponderia. Mientras que la segunda concepcion, la objetiva, deja de lado
elementos de apreciacion internos del sujeto, y hace alusién a un criterio 0 manera
de proceder a la cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las
relaciones juridicas (Solarte, 2004).

Asi, de la buena fe subjetiva se puede decir que es una conviccién interna del
individuo de comportarse de acuerdo con los parametros socialmente admitidos; por
otro lado, le surge el derecho de esperar del resto de la comunidad el mismo tipo de
actuacion. La buena fe, en este caso, "se define en términos psicologicos: es la
creencia o la ignorancia excusable respecto a la titularidad del que nos transfiere y a
la legalidad del negocio decisivo, por eso se le ha llamado la buena fe subjetiva”
(Godreau, 2013).
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El que asi actua, puede esperar legitimamente que el sistema juridico le
proteja tal conviccién, lo que de una u otra manera permite que dicho estado
psicolégico lo habilite juridicamente para aprovechar ciertas ventajas a pesar de que
con su actuacion, de manera involuntaria, vulnere y haga mella en los derechos de
terceros. Su situaciéon en ningin momento conlleva en si misma una mala intencién,
sino que en ellas e observa una ignorancia, en cierto sentido, excusable. Alli, la
buena fe es considerada en primer lugar como una causa de exclusién de la
culpabilidad en un acto formalmente ilicito (si lo es) y por consiguiente como una
causa de exoneracién de la sancion o por lo menos de atenuacién de la misma,
como ya se dijo. Es por ello que se dice que un rol fundamental de la buena fe
subjetiva es otorgar derechos, como ocurre con aquel poseedor de buena fe que
hace suyos los frutos a pesar de haber sido reivindicado el predio por el propietario,

mientras que el rol de la buena fe objetiva es imponer deberes (Soto 2003).

En todo caso, es importante precisar que esa buena fe - creencia no es
suficiente por si sola; ella debe determinarse por hechos objetivos que conduzcan a
una valoracion de esa conviccion. Alli entonces nos ubicamos en la buena fe
objetiva, en la cual ya no se trata de un estado mental, "sino de que las actuaciones
de los contratantes se evaluaran a la luz de un criterio o de un estandar normativo, o
sea, independientemente de que los sujetos, de hecho, crean o no que estan
actuando bien" (Godreau, 2013). Es asi como esa creencia de obrar de buena fe
tiene que darse dentro de ciertos estandares socialmente aceptados. Asi, "cuando se
espera que el resto de la sociedad siga ese comportamiento, es precisamente al
parecer, que se espera esa buena fe objetiva, esa buena fe que se hace regla, como
un estandar de conducta" (Soto, 2003). La idea de la buena o mala fe permite esa
objetivacion, y es alli cuando se analiza la conformidad de la conducta con el tipo o
modelo social, segun los rasgos exteriores socialmente reconocibles, sin importar de
algun modo si se tuvo 0 no conviccion por parte del sujeto de obrar con o sin buena
fe. Nos lleva esta calificacion de la buena fe a una posicién mucho mas favorable
para quien entra a analizar la circunstancia factica, pues puede realizar sus

apreciaciones en factores perceptibles por cualquiera que en la sociedad actual se
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encuentre, evitando de algun modo entrar a valorar un subconsciente que por ser tal,

es ajeno a la valoracion de terceras personas.

Segun Godreau (2013), es preciso aclarar que para algunos doctrinantes,
como Antonio Hernandez Gil y Matilde Ferreira Rubio, en realidad no se trata de que
haya dos principios de la buena fe: un principio subjetivo y otro objetivo, sino que lo
que ocurre es que el mismo principio se expresa de diversas formas. Asi "la
pretendida buena fe subjetiva se refiere al hecho o al acto del comportamiento de
una persona; pero no es otra buena fe, sino la encarnacion de la misma, globalmente
considerada, en la actitud, el acto o la conducta desplegada (...) Para apreciar si una
persona actua de buena fe hay que analizar las motivaciones y las exteriorizaciones
de su comportamiento; pero a tal fin es preciso que tenga encaje en el modelo de
conducta que en el plano de las estimaciones ético-sociales asumidas por el derecho
sea calificable como tal. O lo que es igual: la buena fe no se auto determina a si
misma"

De ahi que para algunos sea fundamental identificar los diversos valores o
intereses que se quieren tutelar por la via de acudir al concepto de buena fe, en lugar
de definir su contenido determinando si se trata de un estandar normativo o de un
estado psicoldgico. Sin embargo, si se permite tal clasificacién, que por demas no es
odiosa y si ordenada y coherente, no hay porque dejar a un lado tal distincién. Por
esta via, se encuentra que dentro de la idea de la buena fe subjetiva existe una
concepcidn ética de ésta. Se entiende que aparte de aquella circunstancia interna
debe existir una exigencia a aquel que la alega de haber obrado convencido de la
honestidad y rectitud de sus actos. Incluso, en algunos supuestos se exige que el
comportamiento del sujeto no sélo sea adecuado, sino que ademas el mismo haya
desplegado una dosis minima de diligencia para establecer la realidad de la situacion
que se le pone a su consideracién. Por ello, en tales casos, habra que investigar la
medida en que fue o no culpable de su error o de su ignorancia quien alega haber
obrado de buena fe. Es alli cuando se llega a la distincién entre la buena fe simple y
la buena fe cualificada.
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3.5. Buena Fe Simple y Buena Fe Cualificada

La buena fe simple tan solo exige una conciencia recta, honesta, pero no
exige una especial conducta por parte de los sujetos en relacion con el
establecimiento de la realidad de la situacion que los afecta. Luego, la buena fe
simple puede implicar entonces cierta negligencia o cierta culpabilidad por no haber
desplegado una conducta encaminada a profundizar sobre la situacion que se le
plantea, sin que por ello tenga que sefalarse que no existe buena fe. Existe, pero
esta no concibe adicion alguna de comportamiento diligente por parte de los sujetos
para su reconocimiento. Pero también es cierto que, en determinados supuestos, la
buena fe no hace unicamente referencia a la ignorancia de quien actua, creyendo por
ello que a nadie perjudica con su actuar. No. La buena fe también hace referencia a
la ausencia de maniobras fraudulentas, de engafo, de reserva mental, astucia o
viveza, y en fin, de una conducta lesiva de las buenas costumbres que deben
imperar en una sociedad. Para lograr dicho objetivo, no basta por supuesto la mera
conciencia del sujeto para soportar que existiera un deseo de actuar bajo los
imperativos de la buena fe. Para evitar tales conductas impropias es l6gico que quien
actua habra de conducirse de una manera tal que se proporcione a si mismo, y a los
demas, una seguridad consistente en que sus actuaciones van encaminadas a evitar
dichos actos contrarios a los parametros morales que existen en un conglomerado de
personas.

Por ello, se indica que la buena fe debe ir mas alla de la simple lealtad. En
este sentido se pronuncia Emilio Betti cuando dice que la diferencia, entre uno y otro
criterio consiste, sobre todo, en que la simple lealtad impone conductas solo de
caracter negativo mientras que existe la buena fe que impone obligaciones de
caracter positivo (Betti, 1969). Es alli, en este ultimo concepto positivo donde se
encuentra la buena fe cualificada.

Por un lado entonces la buena fe simple exige tan solo conciencia o creencia,

mientras que la buena fe cualificada, también conocida como creadora de derechos,
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exige conciencia y certeza. Certeza que implica un animo de comprobacién por parte
de los sujetos de hacerse a los medios probatorios adecuados que respalden aquella
inicial creencia.

Adicionalmente, la diferencia de caracteristicas existente entre estos dos tipos
de buena fe, ocasiona un trato diferente para cada una de ellas. Y ese trato diferente
tiene asiento en los efectos que cada una produce. Cuando se establece que una
carece de diligencia y que la otra se esmera por obtenerla, no es légico que a pesar
de ello se tenga que establecer que ambas reciban un trato semejante. Por ello la

buena fe cualificada tiene efectos superiores a los de la buena fe simple.

Si se quiere, la buena fe simple otorga a quien asi obré, ciertas garantias o
beneficios, como ocurre con quien pretende de buena fe adquirir la propiedad de una
cosa y entra en posesion de la misma. Si luego el verdadero propietario ejerce la
correspondiente accidn reivindicatoria, sera obligado quien fuera poseedor de buena
fe a entregarle la cosa. Sin embargo, la ley atempera aqui los efectos de la condena
de la entrega de la cosa absolviendo al poseedor de buena fe de pagar los frutos que
le produjo la cosa durante el tiempo que la tuvo en su poder. Sin duda, la persona
que actua unicamente con buena fe simple no podra fundar exclusivamente en ella la
pretension de que se la declare duena o algo similar, pero el ordenamiento juridico

atemperara los efectos que en su contra se produzcan.

La buena fe cualificada por su parte tiene la virtud de crear una realidad
juridica; de dar por existente ante el orden juridico un derecho o una situacién que
realmente no existe. Por ello es que tiene efectos superiores frente a la buena fe
simple. Si a pesar de actuar con buena fe, con la diligencia que a cualquier hombre
prudente se le exige, el error o equivocacién es de tal naturaleza que igualmente
cualquier persona prudente y diligente colocada en la misma situacién también lo
hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacién aparente, pero en donde es
imposible descubrir su falsedad o inexistencia, nos encontramos forzosamente ante
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la llamada buena fe cualificada, buena fe exenta de culpa o la buena fe creadora de
derechos.

3.6. Buena Fe y Teoria de la Apariencia

La teoria de la apariencia tiene en cuenta circunstancias que se les presentan
a los sujetos de derecho desde el principio de los tiempos: el ser humano suele darle
a lo que ve una confianza inmediata soportada en una primera impresion. Por ello,
por una parte, encuentra en variados eventos la necesidad de comprobar ciertos
hechos, porque de la primera impresion pudo concluir que lo que observé no era real
sino aparente y, por tanto, estima que es necesario ratificar su apreciacién para
hallar la certeza y no volver a caer en el error, para lo cual debe indagar un poco mas
en lo que frente a sus ojos se presenta. Pero en repetidas ocasiones, tal hecho que
se presenta como acorde a la impresion primigenia sin asomo de falsedad ni de
duda, suele ser de tales caracteristicas que cualquier persona diligente hubiese
igualmente dado la fuerza necesaria a este hecho como para que produzca plenos
efectos, a pesar de que en realidad sea algo simplemente aparente y ajeno de una
existencia real. La apariencia, con caracteristica de insuperable y general, es por
tanto la piedra angular de esta teoria.

La apariencia de una situacién crea en la persona que la observa una creencia
errdbnea acerca de la existencia de dicha situacion o de determinados derechos
vinculados con ella. Es decir, la apariencia siempre conducira a las personas a una
conviccion equivocada, pues su sustento se haya en algo que en realidad no existe
0, por lo menos, no completamente.

Tener como base creencias derivadas de una situacion que nunca ha tenido
lugar en el plano de lo real, suele sefalarse como inapropiado. Lo coherente seria
entonces que los derechos aparentes que se creen adquirir por tal evento de la
apariencia se desvanezcan absolutamente cuando el evento real se vuelva

perceptible ante los sujetos que se. vneron cobuados por tal circunstancia, dandole
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entonces aplicacion a las reglas comunes y normales que contiene la legislacién para
el caso. Sin embargo, con fundamento en la teoria de la apariencia, con importantes
fundamentos juridicos y filoséficos, se le dan efectos juridicos a situaciones
meramente aparentes, para efectos de amparar la creencia que toda la comunidad
pudo haber tenido en relacién con una determinada situacion que fue apreciada y

observada por todos de la misma manera.

En este sentido, el objeto de la teoria de la apariencia es servir de fundamento
para asignar derechos subjetivos a las personas cuando ellas asumen
comportamientos juridicamente relevantes con fundamento en una situacién que a
ellas, y a toda la comunidad, se les presenta como apta para otorgarlos, aun cuando
en realidad ello no tenga un fundamento cierto o real, sino simplemente aparente o
putativo. Bajo esta idea, los derechos aparentes "se presentan cuando un observador
concluye equivocadamente que existen, basandose en el analisis errado de hechos
visibles operceptibles” (Suescun, 1996), y tales derechos tienen ciertos efectos,
parciales o totales, con la aplicacion de la teoria de la apariencia. Como
consecuencia de ello, se puede llegar a decir que la creencia equivocada puede ser
fuente de derechos, algo que en principio obedece a la proteccion de la seguridad de

las transacciones y a la buena fe de las personas.

Asi ocurre por ejemplo en la situacién que plantea el articulo 1634 del Cédigo
Civil, que sefala lo siguiente: "Para que el pago sea valido, debe hacerse o al
acreedor mismo, 0 a la persona que la ley o el juez autoricen a recibir por él, o0 a la
persona diputada por el acreedor para el cobro. El pago hecho de buena fe a la
persona que estaba entonces en posesién del crédito, es valido, aunque después
aparezca que el crédito no le pertenecia”. Alli, el que esta en posesién del crédito, es
decir, quien tiene el titulo en el que consta la obligacién del deudor y se comporta
ante todos como el verdadero acreedor, recibe el pago del deudor que se encuentra
en una posicion de buena fe, elemento este que es fundamental para que se dé la
validez de ese pago. Ese deudor de buena fe cree poder pagar validamente a quien

aparentemente se presenta como titular del crédito, gozando de una proteccién sin
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igual por parte de la ley, que sefiala como valido el pago, sin importar que quien haya
recibido tal pago en realidad no sea el acreedor verdadero.

Como se puede observar, aquellos terceros que de buena fe creen en la
apariencia, son protegidos no obstante haber incurrido en un error de apreciacion,
con lo que se evita que el verdadero titular del crédito pueda hacer valer contra tal
apariencia la realidad de su derecho y predicar de tal pago su invalidez. Asi como el
caso atras senalado existen otros en los que la legislacién civil y comercial dan
eficacia a los actos ejecutados por la confianza en una situacién aparente, como
sucede con los articulos 1766 y 2199 del Cédigo Civil y 105 del Codigo de Comercio,
entre otros.

Entre ellos existe un elemento comun, y es que las consecuencias juridicas
que producen se desprenden de la creencia de una situacion de hecho notoria y
perceptible, en la que la proteccion a los terceros de buena fe permite que escapen
en cierto sentido a las consecuencias de la verdadera situacién juridica una vez
descubierta. "Respecto de dichos terceros la ley permite que las cosas se miren
como si fueran ciertas, esto es, como si el derecho aparente fuera real. Puede
afirmarse que su creencia (asi sea equivocada) reemplaza la existencia del derecho.
Esta conclusion tiene una sefialada importancia juridica, pues al tiempo que le
reconoce efectos al derecho aparente, impide que del derecho verdadero se
desprendan todas las consecuencias juridicas" (Suescun, 1996).

De vieja data, cuando la doctrina y la jurisprudencia intentaron darle solucién a
estos eventos en los que la apariencia ciertas veces daba un aspecto de realidad tal
que no darle efectos equivalia a afectar el normal transcurrir de los negocios juridicos
con la wvulneracién correspondiente a terceros que actuaron de buena fe, se
propugné por la responsabilidad civil como régimen conciliatorio de tales eventos.
Esta concepcién se basaba en la culpa de aquella persona que permitia que tal
apariencia tuviere lugar. Se concluyo lo siguiente: quienes deciden y actuan teniendo
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fe y confianza en un estado aparente, sufririan perjuicio si los derechos que creyeron
adquirir desaparecieran cuando se conozca la verdad.

Entonces, es menester que el verdadero titular del derecho haya sido
negligente en el ejercicio de sus facultades y prerrogativas, de tal suerte que con su
actitud ayude a crear la falsa apariencia. La negligencia en el ejercicio de su derecho,
o la intencién de inducir a error a terceros, constituyen culpa que hace responsable al
titular real del derecho. La forma de indemnizacién mas adecuada en este caso se
logra impidiendo que la situacion juridica verdadera produzca todos sus efectos
normales, permitiéndoles a los terceros conservar los derechos que creyeron
obtener.

Sin embargo, no en todos los eventos es posible encontrar una culpa en la
actitud del titular del derecho y, a pesar de ello, la apariencia es tal que de darse la
aplicacién de la situacion real, la vulneraciéon a terceros de buena fe seria enorme.
Por ello, frente a tales eventos se vino a aplicar la teoria de la apariencia de manera
autonoma al régimen de responsabilidad civil atras comentado. Ya la apariencia toma
un protagonismo independiente de la actuacién que haya adelantado el verdadero
titular del derecho frente a la situacion que se presenta como real pero no lo es. Se
procura una proteccion especial a los terceros que bajo tal evento de apariencia
actuan, y se abandona el énfasis en la culpa que el verdadero titular del derecho
pudo tener, pues en ocasiones esta no existe. Es la legitima creencia de los terceros
de buena fe la que pasa a ser el elemento principal, idea bajo la cual se desarrolla en
la actualidad la teoria de la apariencia.

Con la existencia de tal apariencia, que constituye una circunstancia objetiva
para quienes aprecian tal situaciéon, y aunada a esta la presencia de la buena fe -
creencia frente a esta situacién aparente, se produce un efecto particular por el cual
el derecho surge, o, visto de otra forma, la garantia de que los actos realizados son
validos a pesar de no ser legitimos dentro del plano de lo real. Esta sumatoria de
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situaciones, junto con una serie de requisitos que se veran en el capitulo siguiente,

dara surgimiento a la teoria del error comun creador de derechos.

3.7. La Posesion de Buena Fe de cosas Muebles y la Propiedad

Dentro de muchos ordenamientos civiles existe un postulado que sefiala en
pocas palabras que la "posesidn de un bien mueble equivale al titulo". Este principio
tiene un amplio tratamiento en la doctrina del derecho comparado, y ha llegado a ser
lo que es hoy gracias a un recorrido histérico que se pasara a explicar. En este
punto, como se vera, la buena fe juega un papel preponderante.

Hasta el siglo Xl el derecho francés, en consonancia con sus origenes
germanicos, no concedia al propietario accion alguna para reclamar una cosa
mueble cuando se habia perdido la posesiéon de la misma. Es decir, no existia en
aquellos tiempos la accion reivindicatoria respecto de las cosas muebles, dando
nacimiento al adagio segun el cual "los muebles son imperseguibles”. Desde aquel
siglo, la influencia del derecho romano hizo presencia y la reivindicaciéon de los
muebles fue reapareciendo paulatinamente hasta el punto que hasta el siglo XVI
ningun autor fue capaz de poner en duda su existencia.

Al triunfo de la reivindicacién y su ejercicio siguié una reaccién contraria. En el
siglo XVII la doctrina francesa concluyé que los efectos de la accidn reivindicatoria
iban contra el flujo cada vez mas acelerado del comercio de los bienes muebles, y
como medida de contencién se adoptd una maxima que librara al poseedor mobiliario
de eventuales ataques de quien predicaba ser despojado de su propiedad. Para ello,
el resguardo del poseedor se encontraba en la premisa " en materia de muebles la
posesion vale como titulo”, librandole de presentar su titulo frente a quien discutiera
su derecho, con lo cual la posesion le servia de titulo frente al propietario que hubiera
resultado victima de despojo.
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En la practica, lo que de esta maxima se desprende es que el derecho de
propiedad se radica en quien recibe una cosa mueble por quien no es su verdadero
propietario, quien, por lo tanto, no deberia ser sujeto pasivo de una futura accién
reivindicatoria por el verdadero duefio. Al momento de recibir el bien mueble, y
durante su conservacion, este sujeto asume como cierto el derecho de propiedad
que le esta siendo otorgado. Pero en realidad, desde el punto de vista juridico, tal
sujeto es un poseedor, pues muy a pesar suyo, quien le esta haciendo entrega de
dicho bien no es su verdadero propietario y por tal razén no se puede consolidar el
derecho de propiedad en su cabeza, ya que nadie puede dar lo que no tiene.

El Derecho, reconociendo ésta situacion, hace que la posesion de aquel sujeto
sea suficiente para hacerle propietario de dicho bien, no solo como medida efectiva
para evitar la ruina del comercio sino también como mecanismo de proteccidon para
los terceros poseedores de buena fe. Si bien la accién reivindicatoria deberia
prosperar si se logra probar la propiedad en cabeza de quien la adelanta, lo cierto es
que en los supuestos comentados se considera que dicho dominio debe ser objeto
de una menor proteccién en relacién con la situacion de quienes son terceros
poseedores de buena fe, que son quienes en realidad explotan y utilizan el bien
correspondiente. Asi "la maxima "en materia de muebles la posesion vale como
titulo" tiene hoy dos sentidos distintos: significa que todo poseedor de un mueble,
contra el cual ejercite la accién reivindicatoria el que pretenda ser propietario del
mismo, podra invocar su posesion como presuncion de propiedad. Y significa, sobre
todo, que el adquirente de un mueble a non domino se convierte en propietario del
mismo basandose en la posesion, la cual le permite rechazar toda reivindicaciéon

ejercida por el propietario anterior que voluntariamente se hubiera desposeido de la
cosa" (Planiol, 1927).

Frente a este hecho, se han planteado varias ideas para determinar con
certeza qué es en realidad lo que ocurre cuando dicha maxima tiene aplicacion. Para
una parte de la doctrina, cuando se sefala que alguien adquiere la propiedad por la

mera posesion unida a una buena fe exenta de culpa, se presenta una prescripciéon
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instantdnea a su favor. Pero esta idea reviste un contrasentido, porque la
prescripcion precisamente tiene su fundamento basico en la existencia necesaria de
un lapso de tiempo acompafiado de una posesion prolongada, sin el cual deberia
pensarse en la desnaturalizacion de la figura. Por ello, algunos arguyen que “la
prescripcion no es de ninguna consideracion en cuanto a los muebles, puesto que,
con relacién a esos bienes, la simple posesidon produce todo el efecto de un
tituloperfecto" (Alessandri, 1998).

Por el contrario, otra parte de la doctrina sefala que se trata de una
presuncion "especial, en virtud de la cual se crea a favor del poseedor una
presuncion de propiedad, pero no una presuncion simple, sino una presuncién
inmutable, por asi decirlo, una presuncién que no puede desaparecer ante la prueba
en contrario. Concluye Somarriva que "se trata de una presuncién absoluta - iuris et
de iure - contra la cual no prevalece la prueba contraria"(Alessandri, 1998). Sin
embargo, al declararse que el poseedor es presunto propietario de tal manera que no
puede probarse contra él la falta de titularidad, dicha afirmacién equivale a declarar
que el poseedor es propietario. En otros términos, lo que se desprende de este
analisis de la maxima es que no es posible ni eficaz aportar la prueba de que el
derecho de propiedad existe en la persona del reivindicante y no a favor del
poseedor, con lo cual la consecuencia es que en materia de muebles jamas podra
haber accion reivindicatoria.

Frente a estos planteamientos, se formula una tercera teoria, que indica que lo
que ocurre en estos eventos es que se trata de una manera especial de adquirir la
propiedad: el que recibe de buena fe un bien mueble de manos de una persona que
no es la propietaria del mismo, adquiere inmediatamente la propiedad por efecto de
la ley. Alli, "la ley hace surgir la adquisicién de la propiedad a favor de aquel a quien
se haya enajenado (sic), por el no - propietario (non dominus), un bien mueble que
no esta inscrito en el registro publico: posesién de bien mueble equivale a titulo, a
favor de tercero adquirente de buena fe" (Messineo, 1971).
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Este es el caso de las adquisiciones que se han denominado por la doctrina
como adquisiciones lege, es decir, que operan por efecto inmediato de la ley. Se crea
asi un modo especial de adquisicién; quien recibe de buena fe un bien mueble de
una persona que no es propietaria del mismo, adquiere inmediatamente su propiedad
por efecto de la ley, sin necesidad de asentimiento de la persona que tiene o
pretende tener un mejor derecho sobre la cosa mueble, ni de autorizacion del juez
para que la adquisicidon se perfeccione. La doctrina se inclina por pensar que tal
adquisicion del derecho de propiedad es originaria y no derivativa, ya que, tiene lugar
fuera de toda relacién del tercero adquirente con el antiguo propietario. Adquiere no
el mismo derecho del anterior propietario, sino un derecho nuevo y distinto, aunque
de igual categoria, cual es el de propiedad. Para soportar tal afirmacién se indica que
el bien se adquiere libre de derechos reales ajenos que sobre él pudieran estar al
momento de su entrega.

Entonces, ademas de no existir una relacién juridica de naturaleza dispositiva
entre el propietario y el tercero poseedor de buena fe, los gravamenes de terceros
sobre el bien no podrian mantenerse por predominar la adquisicion a non domino,
pues "la razén por la cual el bien mueble adquirido por el tercero de buena fe, es
adquirido también libre de derechos reales parciales indicados, es que éstos no
resultaban del titulo ni eran conocidos del tercero en el acto de la adquisicién del
bien"(Messineo, 1971). Para que se considere perfeccionada la adquisicién que se
viene comentando, doctrinariamente se han establecido algunos requisitos para el
efecto. Por una parte, la buena fe viene a ser un elemento imprescindible para la
configuracién de la presuncién. Dicha buena fe consiste basicamente en que el
sujeto que recibe la cosa mueble ha de ignorar (elemento subjetivo) que lesiona un
derecho ajeno, 6 la falta de titularidad en el tradente respecto del derecho pretendido
sobre la cosa: la propiedad.

Para la doctrina, el requisito que se comenta puede analizarse de la siguiente
manera: "dispone la ley que es valida la adquisicion del bien mueble cuando su

enajenante sea un no - propietario (o sujeto desprovisto del poder de disposicién);
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siempre que este Ultimo en el acto de transferir el bien pueda ser considerado por el
adquirente como persona cualificada para enajenar, en cuanto ese adquirente haya
ignorado - en el momento en que se le entregaba el bien — que el enajenante no
tenia el poder de enajenar y que la adquisiciéon daba lugar a una lesién del derecho
del propietario (Messineo, 1971). Obsérvese igualmente que ayuda a reforzar dicha
conviccion en quien recibe del no - propietario, la posibilidad de que éste haya
entregado la cosa al tercero, con evidentes muestras de una pretendida facultad de
disposicidn sobre la cosa. Por otra parte, y en forma adicional a la buena fe, se exige
la posesidn sobre el bien mueble. Dicha posesidén debe ser real (material) y, como
corresponde a su naturaleza, con animo de sefor y duefio, animo que, por virtud de
la ley, se presume y, por tanto, corresponderia eventualmente al reivindicante la
prueba de la precariedad de la relacién de hecho del sujeto con la cosa.

La posesién, que se cierne junto a la buena fe como elemento esencial para la
configuracién factica de la maxima, para algunos autores es de algan modo la razén
ultima que justifica dicha presuncion, mas alla de la presencia de la situacién
aparente, juridicamente protegida, y de la buena fe misma. Es asi como, por ejemplo,
Francesco Messineo sefala que "debe pensarse que la ratio de la adquisicion por
parte del tercero poseedor de buena fe, deba adscribirse, no a la apariencia del
derecho en sentido técnico, sino a una particular eficacia de la posesién del tercero
protegida por un titulo (iusta causa)y por la buena fe, que sirven para cualificar esa
posesion”. Frente a tal opinidn, lo que hay que decir es que la maxima "posesion vale
como titulo" viene dada por una sumatoria de dos elementos (posesién y buena fe),
indistintamente de su fuerza o de su preeminencia, pues la razdn es que la presencia
de ambos factores es la que compone la ecuacién y no la presencia de una en mayor
medida que la otra.

En nuestro ordenamiento, el segundo inciso del articulo 762 del Cédigo Civil
establece que "el poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique
serlo". Esta disposicion legal es la que guarda mas estrecha relacion con la maxima

que se viene estudiando, y, por tanto, se pasara a estudiar con detenimiento.
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Sin mayor profundizacién, lo que se vislumbra de tal articulo es la existencia
de una presuncion. Esta presuncion admite prueba en contrario, pues quien justifique
ser propietario gozara de tal calidad mientras que quien era poseedor dejara de
ostentar tan privilegiado lugar. Es decir, mientras en los sistemas franco germanicos
el verdadero titular del derecho de propiedad no puede hacer nada ante el que posee
de buena fe el bien mueble, en nuestro sistema se mantiene para el propietario la
alternativa de perseguir el bien en manos de quien lo tenga, eso si, acreditando
mediante los elementos probatorios correspondientes un mejor derecho del que
detenta el bien en calidad de poseedor.

Sin discusién alguna, nuestro ordenamiento se acerca mas a la concepcién
romanista que pregona una primacia de la titularidad del derecho sobre el poder de
hecho que detenta el poseedor. Es decir, la posesion de un bien mueble, aunque sea
de buena fe, no genera el efecto de radicar inmediatamente la propiedad en el
poseedor, y tampoco genera la situacion de irreivindicabilidad de dichos bienes.
Sigue entonces tal poseedor en su condicion natural, sin ningan tipo de cambio, pero
mientras nadie compruebe

Propiedad sobre los bienes que posee, este se presume propietario de tales
por virtud de la ley, estando por consiguiente a la espera de adquirir el derecho de
propiedad por prescripcidn adquisitiva. Asi, la Corte Suprema de Justicia ha dicho
que "cuando una persona se atribuye la condicion juridica de propietario de un bien
que se halla en posesion de otro, para reclamar su restitucion, mediante el ejercicio
de la accidn reivindicatoria, corre con la carga de aniquilar la presuncién de dominio
que protege al poseedor, suministrando la prueba en contrario del hecho presumido,
es decir, comprobando que en él radica la titularidad del derecho aducido, tarea en la
cual le compete exhibir un titulo que contrarreste la posesion material ejercida por su
adversario y justifique en él un mejor derecho a la posesion del bien, titulo que por
tanto debe tener una existencia precedente a la posesion del demandado” (MP.,
Ramirez, 2003). Se puede concluir, entonces, que la presuncién de dominio
establecida por el articulo 762 del Cédigo Civil desaparece en presencia de un titulo
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anterior de propiedad que contrarreste la posesién material, no obstante lo cual el
poseedor queda en posibilidad de exhibir otro titulo que acredite un derecho igual o
superior al del actor de la accidn reivindicatoria.

Con fundamento en lo anterior, podemos sefalar que a pesar de existir en
muchos ordenamientos juridicos el principio que protege a los poseedores de bienes
muebles asignandoles la titularidad de los mismos, incluso sobre el interés de los
respectivos propietarios, estimamos que la disposicién del Codigo Civil colombiano
protege de una mejor manera la situacioén de los propietarios, dotando de seguridad
juridica su derecho, dado que pueden ejercer la accién reivindicatoria en cualquier
caso, salvo en los eventos en que se compren bienes muebles en feria, tienda o
almacén, tal y como lo sefala el articulo 947 de nuestro ordenamiento civil. Por ello,
si concluyéramos que en Colombia se hace prevalecer la situacion del poseedor de
bien mueble frente al propietario, la inmediata consecuencia seria que para dichas
cosas muebles no existiria accién reivindicatoria, y que solo en casos excepcionales
podria ejercerse. Pero ello no es asi, y el unico caso en que la accién reivindicatoria
no prospera de manera general es aquel en el cual ellos han sido adquiridos en feria,

tienda, almacén u otro establecimiento comercial.

En los demas casos, la accién reivindicatoria no pierde fuerza y es protegida
por encima de los poseedores, incluidos los de buena fe. En definitiva, en nuestro
sistema "las cosas no adquiridas en mercados abiertos al publico, se rigen por el
principio romano, es decir, que el adquirente puede encontrarse expuesto a perderlas
si el verdadero dueiio las reivindica, en la hipétesis de que las haya adquirido de un
non dominus" (Valencia, 1968).

La situacion parece entonces alejarse de lo que la teoria franco germanica
construyé como un sistema necesario para la seguridad del trafico y la proteccién de
la buena fe en las transacciones comerciales. La influencia de las concepciones
romanas aun hacen mella al interior de nuestro sistema juridico sin significar ello que

seamos los unicos en acoger tales disposiciones. Asi, "el sistema angloamericano
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igualmente rige en sectores importantes de la humanidad: Inglaterra, Estados
Unidos, Colombia y Chile. En dicho sistema se permite, en principio, la accién
reivindicatoria; pero ella no puede ejercerse cuando se trata de poseedores que han
comprado en mercados publicos, por cuanto el derecho de rescate en favor del
adquirente hace nugatorio el ejercicio de la accién"(Valencia, 1968).

Ya se ha senalado que la mayoria de los ordenamientos juridicos otorgan a la
posesion de buena fe de las cosas muebles el efecto de engendrar el derecho de
propiedad que se pretendia adquirir. La razén ultima de este tratamiento no sélo es la
buena fe de quien pretende adquirir de un tradente que no detenta el derecho de
propiedad, sino también la agil circulaciéon de los bienes muebles, que ha aumentado
de manera sustancial con el incremento del comercio. En Colombia, muy a pesar de
estas concepciones, no se ha consagrado tal tratamiento, sin que por ello se pueda
desconocer la existencia del articulo762 del Cédigo Civil, en el que es evidente un
reconocimiento a la situaciéon en la que se encuentra el poseedor, y una importante
protecciéon de su situacion juridica. No desconoce nuestro sistema que la posesiéon
con animo de propietario es prueba directa del derecho de propiedad, y en varias
sentencias se ha dicho que "la posesion es la mas elocuente manifestacion del
derecho de dominio, pues mediante ella ademas de exteriorizarse sus atributos,
ordinariamente lo reflejan por cuanto normalmente cada cual posee lo que le
pertenece, es decir, el poseedor de una cosa es también su propietario. Por tal
razon, la ley le prodiga amparo, como una complementacion de la tutela que brinda
el derecho de dominio, presumiendo que quien se halla en esa relacion de conexidad
con las cosas es su duefio, hasta tanto otra persona no justifique serlo".
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CAPITULO IV. TERCEROS DE BUENA FE FRENTE AL DESPOJO DE LA LEY
1448 DE 2011

4.1 Problematica de los Terceros de Buena Fe

La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras establece dos etapas para
acreditar un predio como afectado por el fendbmeno del despojo y reclamar su
devolucién: una administrativa y otra judicial. Dentro de la administrativa, se inscribe
un predio, se investiga y se hace una microfocalizacién, es decir, se busca la
informacion catastral, registral y topografica y se reunen testimonios para comprobar
si la tierra fue despojada.

Después de que la oficina de restitucidn realice la microfocalizacion, se pasa
al proceso judicial, ante el juez de tierras, quien decidira su restitucion. Sin embargo,
si no se puede llegar a un acuerdo entre la victima y el poseedor actual de los
terrenos, el proceso pasa al magistrado de tierras, quien sera el que dicte la decision
final sobre la restituciéon del predio.

Si dentro del proceso se establece que las personas que se presentan como
victimas no fueron despojadas de las tierras, el predio continuara siendo del

propietario actual y no podran venir futuras victimas a solicitar ese mismo terreno.

Pero si se demuestra que el proceso de despojo fue real, pero no fueron
culpables los actuales propietarios, el Estado comprara el terreno por el valor
catastral asignado. Sin embargo este proceso de restitucion se convierte dafiino para
aquellos que compraron terrenos de manera legal y de buena fe y ahora se enfrentan
a que sus predios estan siendo reclamados e incluidos como tierras de quienes se
han visto afectados por el conflicto interno del pais. Los predios fueron comprados
legalmente, se hicieron los respectivos tramites y cada una de los terrenos, cuentan
con la documentacién legal, siendo este un proceso de compra venta real.
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Los terceros de buena fe son aquellas personas que compraron un predio
legalmente y que ahora sus tierras estan siendo reclamadas por desplazados o
personas que perdieron sus terrenos a causa del conflicto. No hay herramientas
juridicas para que ellos tengan una defensa envian una notificacion y conceden 10
dias habiles para que se presenten a la oficina de Restitucion para firmar una
declaracion juramentada donde se manifiesta que el predio fue adquirida
legalmente.

Una vez esta declaracién es presentada en la oficina de restitucién, el equipo
de expertos entra a analizar las diferentes pruebas testimoniales y documentales

entregadas por ambas partes. Este proceso se denomina la microfocalizacion.

El problema de esta etapa es que no se expresa quién esta reclamando las
tierras, y asi no poder defenderse, ya que en algunos casos las personas
reclamantes, sean falsas victimas y solo estan buscando salir favorecidos de una Ley

que les da muchas garantias y pocos filtros para comprobar su estado de victimas.

Y es que la ley presume que quien reclama una tierra esta actuando de buena
fe. Por eso, si existe conflicto entre una victima que reclama y un duefio de un
predio, es a este ultimo a quien le corresponde probar que adquirié la finca ajena a
cualquier intencién de despojo, que fue legal y que no pertenecidé a ningun grupo al
margen de la ley.

En caso de que se compruebe que las tierras si fueron compradas de buena
fe, el Gobierno debera compensar a los propietarios con el pago del terreno, pero al
valor del avaluo catastral y no del valor comercial. Esto implicaria que los
compradores perdieran el valor de la diferencia, que suele ser una cifra bastante
alta.

La ley 1448 es violenta para el actual propietario, cualquier persona puede
venir a decir que fue despojado de esas tierras y el propietario no tiene cémo
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defenderse juridicamente, tiene unos vacios juridicos y procesales que no permiten
hacer una defensa en el caso de los terceros de buena fe. La Ley es buena para
quienes reclaman sus tierras, pero deja un gran vacio para defender a las personas
que adquirieron esos predios legalmente. El 95% de la Ley esta hecha a favor de los
desplazados”.

4.2 Solucion a la Problematica de los Terceros de Buena Fe afectados por la
Restitucion de Tierras

Al inicio de este capitulo se plantea como la norma colombiana garantiza la
proteccién a los terceros de buena fe y luego se analiza su problematica con
respecto a la ley de restitucién de tierras la cual a través de un vacio juridico afecta
sus derechos.

Es necesario reformar este aspecto de la ley en el cual se respete el derecho
a la propiedad privada, a una defensa y a la legitimidad del proceso, que no se viole
el debido proceso. Que el Gobierno Nacional declare tanto a reclamante de la tierra

como al comprador posterior tenedor actual del predio como victimas.

Que las victimas sean reparadas con dineros incautados a los grupos al
margen de la ley, que no se reparen a las victimas con el patrimonio del comprador.
O si se toca entregar el predio adquirido que el pago sea de caracter comercial, mas
justo, que no sea un avaluo de un perito”, explicé.
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CONCLUSIONES

El campo juridico de la restitucion es un campo reciente, inscrito en un campo
mas amplio sobre los derechos de las victimas que en Colombia lleva un proceso
aproximadamente de 15 afios de configuracién, el cual nacidé con el reconocimiento
de medidas asistenciales para las victimas quienes eran tratadas unicamente como
poblacién vulnerable.

En este campo la ley 1448 de 2011 se presenta como un punto de inflexién, al
estipular de manera directa el derecho a la restitucién y unos mecanismos para su
materializacion, no obstante es aun un campo en disputa por los diferentes agentes
que participan en su configuracion.

Integrantes de las tres ramas del poder publico han actuado en este campo,
los 6rganos de control, la comunidad internacional y por supuesto la sociedad civil,
en especial las organizaciones de victimas, no obstante su actuacion en el campo tal
y como se sefialdé en el capitulo | estd enmarcada por su posicidbn en el espacio
social, en el campo politico en donde actian en el polo dominado, lo que les ha
restado posibilidades para decir que es derecho, y en especial en el contenido de su
derecho a la restitucion.

Durante la discusion de la ley los distintos actores tejieron alianzas vy
plantearon claramente los enfoques de sus discursos, los cuales evidencian que el
problema de la restituciéon de tierras en Colombia es una arista del conflicto
colombiano que se desarrolla en torno al control econdmico, politico y militar de los
territorios y el uso del suelo en el marco de visiones de desarrollo contrapuestas: Las
propias de las victimas, quienes son en su gran mayoria integrantes de comunidades
campesinas, afrocolombianas e indigenas y las funcionales a un modelo de
desarrollo extractivo y agro empresarial en el campo, en el que el campesinado son
una traba para el desarrollo rural, vision desde donde se construy6 el derecho a la
restitucion por parte del Gobierno y la Unidad Nacional.
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Si bien a lo largo de la discusién de la ley algunas de las propuestas de las
organizaciones de victimas fueron acogidas, las diferencias presentes en los
enfoques de las organizaciones de victimas y en el del Gobierno en conjunto con la
Unidad Nacional fueron en su estructura verdaderamente inalterables, con lo que
finalmente se impuso el discurso del Gobiemo y de la Unidad Nacional, en donde
restitucion es una herramienta para corregir las ilegalidades causadas por el despojo,
brindar seguridad juridica a la inversion extranjera y promover el mercado de tierras.
La ley 1448 de 2011 “normaliza” el tratamiento favorable a quienes realizaron
grandes inversiones sobre los territorios despojados aprovechandose del
desplazamiento masivo, y disuade a las victimas de su derecho a la restitucion
integral de sus territorios.

Por otra parte al evaluar que tanto se ajustan las disposiciones aprobadas en
materia de restitucion al contenido material de la Constitucion de 1991, se encuentra
que aspectos como: la reduccién del universo de victimas, la consagracién de figuras
que impiden la restitucion material de los bienes que benefician a quienes resultan
beneficiarios del despojo, y la consagracion de mecanismos que estimulan la
impunidad frente a graves violaciones de DDHH, evidencian la distancia que existe

entre la norma aprobada y los estandares de derechos humanos en la materia.

En conclusién al hacer el balance sobre el deber de proteccién, respeto y
garantia del derecho a la restitucién de las victimas de despojo y abandono forzado,
a partir de la ley 1448 de 2011, desde un enfoque de derechos humanos y desde el
campo juridico y el analisis de la norma , es posible concluir que si bien la ley
reconoce de manera clara y sin vacilacion el derecho a la restitucion de las tierras a
las victimas de despojo y del desplazamiento forzado, el contenido de dicho derecho
no protege a cabalidad los terceros de buena fe, los deja sin herramientas juridicas
para ejercer el derecho a defenderse de las decisiones judiciales frente a los falsos
despojados ademas la compensacion econdmica no se ajusta a la inversion real. La
ley no es una herramienta idénea para restituir materialmente los derechos que le
asisten a los terceros de buena fe. Su alcance limitado (se reduce a la
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compensacién).la ausencia de voluntad politica, la falta de procedimientos y filtros
que permitan que los procesos de restitucion sean justos con los terceros de buena
fe que se convierten en victimas despojados por la aplicacién de la norma.
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ANEXOS




ABC DE LA RESTITUCION DE TIERRAS

Con motivo de la sancion presidencial de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras,
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural present6 lo que se ha denominado el
“ABC" de la Restitucion de Tierras.

2 Qué es la restitucion y a qué da derecho?

La restitucién es uno de los componentes de la reparacion integral de las victimas;
consiste en recuperar el derecho que tenian las personas sobre un bien inmueble
rural, afectado por el abandono forzado o despojo, en el marco del conflicto armado
interno.

La restitucién es juridica y material. La juridica implica el restablecimiento formal de
los derechos de propiedad y posesion que habian sido alterados, y la material se
cumplira con la devolucioén fisica del predio.

Si se reunen los requisitos, el Juez o Magistrado podra ordenar la titulacion de
baldios o declarar la pertenencia, segun el caso. En caso de no ser posible la
restitucion, habra lugar a la compensacion.

¢ Quién puede reclamar la restituciéon?

Las victimas de despojo 0 abandono forzoso de sus tierras en el marco del conflicto
armado interno a partir de 1991.

La restituciéon puede ser reclamada por los propietarios es decir, quienes tenian un
titulo de propiedad registrado ante la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos,
los poseedores de predios de propiedad privada que aun no son propietarios de
pleno derecho y los ocupantes de baldios adjudicables de la Nacién.



Para integrantes de grupos étnicos, el Gobierno Nacional tendra 6 meses para
expedir un decreto que consigne una politica publica diferencial, surtido el

procedimiento de consulta previa.

¢Cuales son las nuevas instituciones para la restitucion?

1. Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucién de Tierras Despojadas.
Sera el 6rgano administrativo del Gobierno Nacional para la restituciéon de tierras de
los despojados. Entre otras funciones, la Unidad reunira las pruebas de abandonos
o despojos forzados, tramitara los procesos de restitucion en nombre de los
despojados, pagara las compensaciones que se ordenen, formulara programas de
alivios de pasivos de los predios restituidos, y administrara el fondo de la Unidad.

2. Jueces Civiles del Circuito y Salas Civiles de Tribunales Superiores de Distrito
Judicial Especializadas en Restitucion de Tierras. Estos conoceran de manera

exclusiva los nuevos procesos de restitucion.

¢ Qué significa la inversion de la carga de la prueba?

Quiere decir que a diferencia de los procesos ordinarios, en este proceso
transicional, la victima que solicita la restitucién s6lo debe aportar una prueba minima
del despojo y de su calidad de propietario, poseedor u ocupante. Corresponde a
quien se quiera oponer a la restitucion la carga de probar su derecho.

La presuncién del despojo también favorece a la victima solicitante de restitucion,
porque sirve para disminuir o incluso eliminar la carga probatoria que en un
procedimiento ordinario le corresponderia. Las presunciones creadas definen
situaciones en las cuales se presume la inexistencia de contratos, nulidades de actos

administrativos, inexistencia de posesiones, entre otras.



¢Cuales son los pasos para acceder a la restitucion?

1. Realizar la solicitud de inscripciéon del predio despojado o abandonado en el
Registro de Tierras ante la Unidad.

2. La Unidad en un término de 60 dias (prorrogable) decidira sobre la inclusién del
predio en el registro.

3. Presentacion de la solicitud de restitucion directamente o a través de la Unidad,
ante el Juez del lugar donde se halle ubicado el bien solicitado.

4. El Juez admitira la solicitud si reane los requisitos y tramitara el proceso judicial.
5. Si aparecen dentro del proceso personas que se oponen a la solicitud de
restituciéon, el Juez tramitara el proceso hasta antes del fallo y lo remitira
al Magistrado del Tribunal para dictar sentencia.

6. El Juez o Tribunal, segun corresponda dictara sentencia judicial dentro de los 4
meses siguientes a la presentacién de la solicitud.

7. Cuando el fallo esté en firme, dentro de los tres dias siguientes se entregara
materialmente el predio al restituido.

8. Si hay terceros en el predio el juez o magistrado realizara la diligencia de desalojo
en un término de 5 dias.

9. Si la sentencia dictada por el Juez no decreta la restitucion a favor del despojado
sera objeto de consulta ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial Sala Civil.

10. La sentencia podra ser objeto del recurso de revisién.

¢(Qué es el registro de tierras presuntamente despojadas y abandonadas
forzosamente?

Es un instrumento mediante el cual se determinara el predio objeto del despojo o
abandono forzado, la persona y el ndcleo familiar del despojado o de quien
abandoné el predio. La inscripciéon de un predio en el registro de tierras despojadas
sera requisito de procedibilidad para iniciar la accion de restitucion y estara a cargo
de la Unidad.



¢ Qué puede hacer una persona que se considere afectada en su patrimonio a
raiz de un proceso de restitucion?

Participar en el proceso judicial mediante abogado, en las oportunidades procesales
establecidas, presentar sus pruebas y desvirtuar la presuncién de despojo. Para ello,
debera demostrar su justo titulo y buena fe exenta de culpa, o tachar la calidad de
despojado de la persona solicitante de la restitucion.

Dentro de los dos afos siguientes a la sentencia, podra interponer recurso de
revisiébn ante la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en los
términos previstos por el Codigo de Procedimiento Civil.

¢ Coémo operan las compensaciones?

Las compensaciones operan cuando es imposible la restitucion, porque el inmueble
implica un riesgo en la vida o integridad de los restituidos, por riesgo de desastre
natural, porque hubo despojos sucesivos y fue restituido a otra victima, o por
destruccion irrecuperable. La compensacién podra hacerse con otro bien de similares
condiciones al despojado, o en dinero.

¢ Qué son los contratos para el uso del predio restituido?

Cuando en el predio restituido existan proyectos agroindustriales que estén siendo
productivos, el Magistrado, autorizara la celebracion de contratos entre la victima
restituida y el opositor que logre demostrar su buena fe exenta de culpa, con el fin de
preservar la productividad del predio.

En estos casos, los contratos estableceran retribuciones econdmicas adecuadas a
favor de la victima restituida sobre la base del reconocimiento del derecho de
dominio del restituido y que el opositor haya probado su buena fe exenta de culpa en
el proceso.




Si el opositor no demuestra su buena fe exenta de culpa, la utilidad de la actividad

productiva se destinara para programas de reparacién colectiva a victimas.

2 Como opera la gradualidad en la implementacion de la ley?

La ley se implementara de manera gradual comenzando por las zonas donde hubo
mayor concentracion del abandono forzado y el despojo de tierras, hacia las zonas
de menor intensidad de este fenédmeno. En la implementacién también se tomara en
consideracion, la situaciébn de seguridad, la densidad histérica del despojo y la
existencia de condiciones para el retorno. La ley prevé un término de diez (10) afios
para hacerlo.

ZComo proteger la vida de los reclamantes de restitucion de tierras?

El Ministerio de Defensa Nacional ha implementado el Centro Integrado de
Inteligencia para la Restitucién de Tierras con el objeto de analizar y neutralizar las
amenazas que pueden afectar el proceso de restitucion, tanto para los reclamantes
como para los funcionarios. Asi mismo, bajo la coordinacién del Ministerio de Interior
y de Justicia se viene adelantado el programa de proteccién individual con el objeto

de salvaguardar las vidas de las personas que se encuentren amenazadas.

£ Cuanto demora el proceso de restitucion?

La Unidad tiene sesenta (60) dias para decidir sobre la inclusion del caso en el
Registro de Tierras Despojadas, que podran ampliarse a 30 dias mas. El Juez o
Magistrado dictara el fallo dentro de los cuatro meses siguientes a la solicitud de
restitucion de tierras.




¢ Qué consecuencias tiene hacerse pasar por victima?

En el proceso de restitucion de tierras no se va a permitir que personas
inescrupulosas que no tienen derecho, se hagan pasar por victimas. Para ello, la ley
cred una sancién penal de 8 a 12 afos de prision, para las personas que de manera
fraudulenta se hagan inscribir como victimas en el registro de tierras y para quienes
empleen documentacion falsa en el proceso.

Igual sancion tendran los funcionarios que apoyen el registro fraudulento, y las

personas que se opongan dentro del proceso de restitucion mediante medios o
pruebas falsas.

.Desde cuando puedo pedir la restitucion?

De manera inmediata el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural a través de los
equipos regionales del Proyecto de Proteccion de Tierras y Patrimonio que opera en
diferentes ciudades del pais, atendera y orientara a las victimas e iniciara la

documentacion de casos para lo cual recepcionara la documentacién allegada.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el registro de tierras es un instrumento esencial
para adelantar el proceso de restitucion, hasta tanto no entre en funcionamiento el
sistema de informacién en que se soporta a través de la Unidad Administrativa
Especial de Gestidén de Restitucién de Tierras Despojadas y no comenzaran a correr
los términos previstos en la ley para el registro.

Hay que tener en cuenta que la decisién final la toman los jueces; por lo tanto las
solicitudes de restitucién, sélo podran presentarse cuando los jueces civiles
especializados en restitucion de tierras entren en funcionamiento, lo cual se estima
para el aino 2012.




El Proyecto de Proteccion de Tierras estd en ciudades como Bogota, Medellin,
Cartagena, Monteria, Valledupar, Pasto, Cacuta, Bucaramanga, Ibagué, Cali y

Mocoa.
Cuidado con las vias de hecho
La ley sanciona a quienes tomen vias de hecho para invadir, usar u ocupar predios

sin que el caso haya sido resuelto dentro del proceso de restitucion de
tierras, haciéndoles perder su posibilidad de acceso a este proceso de restitucion.




