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1. INTRODUCCION

Como medio para la reparacion y restauracion de los derechos de las victimas del conflicto armado
interno en Colombia, la restitucion de tierras se crea como un proceso legal enmarcado dentro de
un modelo de justicia transicional, que permite restablecer los derechos de propiedad de las
personas que han sido obligadas a abandonar sus tierras, a través de cambios en la propiedad de los

bienes inmuebles involucrados.

Este trabajo tiene como objetivo identificar las problematicas tedricas y de implementacion que ha
generado la Ley de Victimas (la cual establece el proceso de restitucion de tierras) y contribuir al
debate sobre conceptos del derecho inmobiliario que han venido siendo objeto de estudio, como
son el modo en el que las personas pueden adquirir la propiedad y el papel del sector empresarial

dentro de los procesos de restitucion.

En efecto, el proceso de restitucion de tierras despierta grandes complejidades, tanto en materia
econémicay como en cuanto a la actuacion por parte del Estado, al obligarlo a asumir, por ejemplo,
la identificacion de las personas que fueron despojadas, la identificacion de las tierras que les
fueron arrebatadas y la evaluacion de la situacion actual de esas tierras. Ademas, genera cuestiones
sobre la regulacion de la propiedad, que afectan a los propietarios actuales, que podrian ser

obligados a ceder el bien a quienes reclaman su restitucion.

De manera especial, en Colombia, con la implementacion de la Ley de Victimas, se ha ocasionado
que instituciones del derecho civil provenientes del siglo XIX, las cuales se creia que contenian
valores juridicos eternos y que a razon de ello han sido apenas modificadas por el legislador, son
ahora objeto de debates y discusiones por parte de las altas Cortes. Este es el caso de las figuras

como la propiedad, la posesion, la ocupacion y la buena fe.

La temaética del presente trabajo se considera valiosa, teniendo presente que, de manera mayoritaria,
el debate sobre el proceso de restitucion de tierras ha sido abordado desde el derecho publico y
constitucional, sin detenerse en los conceptos civiles que contiene la Ley y que son vitales para que

a una victima del conflicto se le reconozca la restitucion de un bien inmueble. Asi, el trabajo se



plantea desde la perspectiva de recalcar la incidencia del derecho civil en la Ley de Victimas, un

enfoque que ha sido poco tratado.

Para ello, en primer lugar, se presentara una resefia historica para contextualizar al lector sobre los
hechos que dieron origen a los altos indices de concentracion de la tierra y su incidencia en las
dinamicas del conflicto. En segundo y tercer lugar, se expondran los marcos normativos que rigen
la tenencia de latierra en Colombiay la Ley de Victimas, con el objetivo de conocer los conceptos
basicos y comprender de mejor manera la siguiente seccién, en la cual se han de sefialar las
problematicas teoricas y practicas que ha generado la Ley en relacion con el derecho civil, y cdmo
este juega en la actualidad un papel fundamental para la modernizacion de sus conceptos e

instituciones.

Por ultimo, también se traeran al analisis otros modelos de restitucion de tierra adoptados por otros
paises, que como consecuencia de la guerra y la violencia armada se vieron en la obligacion de
crear modelos de justicia transicional para construir sociedades mas justas y reconciliadas. Esta
seccién permitird estudiar las similitudes y diferencias entre los sistemas juridicos que han
adoptado este modelo de justicia, las cuales podran servir como antecedentes para paises que

actualmente viven el desplazamiento y despojo como consecuencia de la guerra.

2. RESENA HISTORICA DE LOS CONFLICTOS Y DE LA TENENCIA DE LA TIERRA
EN COLOMBIA

El presente titulo tratard brevemente la historia de las tierras en Colombia, puesto que centrarse
unicamente en la tematica de la restitucion de tierras seria totalmente inGtil si el lector no conoce
los antecedentes que la preceden. Por tanto, este capitulo tratara de ofrecer una vision amplia del
proceso del derecho y del acceso a la propiedad privada que se ha vivido en Colombia hasta

alcanzar el modelo de justicia transicional que se tiene hoy en dia en el pais.

Los origenes del conflicto y la violencia en Colombia desde la época de la conquista de la Corona
Espafiola hasta la actualidad han estado siempre afianzados a la tenencia de la tierra, pues su

distribucion ha dependido de como distintos agentes han podido acumular tierras y de como las



diversas legislaciones han permitido la reparticion de estas, cuyo resultado ha sido la concentracion

en un numero reducido de propietarios.

Tras la independencia de Espafia en 1819, el gobierno colombiano tenia la urgencia de administrar,
distribuir y explotar las tierras econmicamente. Por este afan de administrar, se promulgan una

serie de normativas que estimularon no solo el desarrollo rural, sino también la propiedad privada.

El territorio rural colombiano tuvo grandes avances entre finales del siglo XI1X y el inicio del siglo
XX, gracias a la aparicion del sujeto llamado “colono”; esto es, un campesino que estaba en la
bdsqueda constante de nuevas tierras y se encargaba de limpiarlas, adecuarlas y explotarlas, para
convertirse en propietario de ellas o para venderlas a nuevos colonos (Plazas Dias, 2019, p. 17).
Este proceso de colonizacion en Colombia fue tan importante que constituy6 incluso nuevas
regiones dentro del territorio a medida que las personas empezaron a desplazarse a nuevas tierras

lejos del conglomerado urbano y con poca influencia por parte del Estado (Legrand, 1988, p. 16).

Durante el siglo XIX, la mayoria del territorio nacional, a excepcidn de la tierra alta de los Andes
y las zonas portuarias (como Cartagena de Indias), era territorio baldio y era desconocido por el
gobierno independentista, tanto asi que se ignoraba la extension del territorio nacional y tampoco
estaban claros sus limites. En una busqueda de solucionar la problematica, entre 1832 y 1850 se
aprob6 normativa® que permitié el inicio de la colonizacién de algunas regiones del pais (como
Casanare) a través de la distribucién de la propiedad de tierras baldias. Se ofrecian a los habitantes
parcelas de hasta 5000 hectareas dependiendo si se trataba de agricultores o ganaderos, exencion

de impuestos, exencion del servicio militar e incluso del pago de diezmos eclesiasticos.

Estas normativas estaban dirigidas tanto a nacionales como extranjeros, pues otro de los fines de
esta legislacion era “consolidar un orden social” mediante la inmigracion europea, ya que se
consideraba que muchos de los problemas de la nacion se debian al poco desarrollo industrial y
economico de las poblaciones negras e indigenas y por tanto era menester el emblanquecimiento
de la poblacion (Plazas Dias, 2019, p. 23). En esta linea, el Decreto 10 de 1847 sefialaba que los

colonos debian ser “personas honradas, sanas, serias, laboriosas”.

1 Decreto 729 de 1832, Ley 6 de 1834, Ley 2y 7 de 1845 y Decreto 10 de 1847 (Colombia).



Como se hace notorio, la legislacion agraria adoptada durante el siglo XIX sobre la adjudicacion
de terrenos baldios a colonos no era suficiente, en tanto que la nueva legislacion seguia siendo
concebida por instituciones coloniales y no respondia a las verdaderas demandas del campesinado,
pues quienes buscaba que fueran beneficiados en mayor medida seria un grupo pequefio de
inmigrantes europeos. Eran tan ajenas al gobierno de la época las necesidades y realidades de la
colonizacion, que incluso los mismos movimientos colonizadores expulsaron a otras personas que
llevaron a su vez a que habitaran otras tierras, principalmente zonas como Antioquia,
Cundinamarca y Santander. Asi lo expresan Larosay Mejia (2013, p. 63):

“Las guerras civiles del siglo XIX habian sido conflictos ideoldgicos liderados por

caudillos. Para finales del siglo, la propiedad sobre la tierra y las condiciones para su

explotacion y usufructo se habian vuelto las dos causas principales de las violentas

contiendas entre los colombianos”.

No fue sino hasta la Ley 61 del 24 de junio de 1874 y Ley 48 del 28 de agosto de 1882, que
Colombia pas6 a ser a la vista del mercado internacional uno de los mayores exportadores de
productos tropicales y agricolas (como el tabaco y el café), motivo que llevo a la legislacion a
trasladar la importancia que se le daba a la extension de la tierra al cultivo de la misma, por lo que
la nueva legislacion de la época imponia que el colono cultivador debia haber habitado y cultivado

la tierra minimamente por 5 afios para que fuera adjudicada en su nombre.

No obstante, en 1885, con la batalla de La Humareda entre liberales y conservadores que dejé como
triunfantes a estos ultimos, fue impuesta la Constitucion Politica de 1886 por el partido

conservador, la cual afectd de manera negativa, y en todos los ambitos, el desarrollo del pais.

Dentro de los cambios mas relevantes introducidos por la Constitucion de 1886 se destaca que
Colombia pas6 de ser un Estado federal a ser desde entonces un Estado unitario, reflejando ademas
un marco normativo autoritario que promovio el catolicismo como religion oficial, la eliminacion
del divorcio, la censura al arte y a la literatura, el exilio de politicos y profesores liberales, el
monoculturalismo (siendo un pais pluriétnico) y el monopolio de las tierras por parte de los grandes

latifundistas, puesto que se les eximio de probar el cultivo de la tierra.



El abrupto cambio normativo y la impopularidad de la nueva Constitucion Politica sirvieron como
estimulo para dar inicio a la Guerra de los Mil Dias entre los partidos liberales y conservadores de
1899 a 1902, lo cual caus6 que no hubiera cambios relevantes en materia agraria, pues la guerra no
solo dejé como consecuencia la independencia de Panama, sino también la devastacion econémica

del pais y con ello un retroceso en materia agraria.

En razon de la guerra disputada, fue necesario modificar la Constitucion Politica de 1886, lo que
llevé a que los gobernantes acordaran que se debia de reformar la estructura de la tenencia de la
tierra. Asi entonces fue aprobada la Ley 56 de 1905, que establecia que los terrenos que no hubieran
sido cultivados desde la Ley 48 de 1882 volverian al dominio de la nacion. La ley estipulaba lo
siguiente:
“Los terrenos baldios que no hayan sido cultivados desde la expedicion de la Ley 48 de
1882 volveran ipso facto al dominio de la Nacién, y exhibida la prueba de no estar
cultivados, pueden ser denunciados. Asimismo, en lo sucesivo todo terreno baldio
adjudicado a colonos, empresarios, o cultivadores debe trabajarse siquiera en la mitad de
su extension, sin cuyo requisito quedara extinguido el derecho del adjudicatario en el plazo

fijado en el titulo de la adjudicacion” (Ley 56, 1905, art. 7).

Sin embargo y a pesar de los esfuerzos legislativos realizados, el Estado colombiano seguia
careciendo de informacion necesaria de donde se encontraban los baldios y su extension, lo que
repercutié de manera negativa en los esfuerzos de colonizacion. Este problema llevd a que la Corte
Suprema de Justicia sentenciara que todo el territorio colombiano era baldio a menos que se
demostrara lo contrario mediante el titulo de propiedad?, por lo que otros documentos (como
testamentos, ventas, sentencias judiciales) ya no eran suficientes para demostrarla (Sentencia de la

Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, 1926, vol. 3, p. 357).

Teniendo en cuenta lo anterior, ademés de que la mayoria de terratenientes no poseian los titulos
requeridos, ya sea porque los titulos durante las guerras fueron destruidos o porque las tierras

habian sido apropiadas ilegalmente, sumado al requisito impuesto por la Ley de 1905 que hacia

2 “Tan s6lo mediante la presentacion del titulo original con el cual el Estado habia enajenado una determinada
extension de tierra del dominio nacional podia un propietario asegurar su derecho legal a la propiedad.” (Legrand,
1988, p.137)



necesario gque las personas demostraran la productividad de la tierra, tuvo como consecuencia que
(i) las tierras pertenecientes a latifundistas y que eran improductivas, pasaran a propiedad de la
Nacion, y que, ademas; (ii) nuevos colonos invadieran parte de estas grandes haciendas en

justificacién de la nueva sentencia.

A pesar de que, gracias a esta ley, el Estado pudo recuperar parte de su territorio en tanto que los
bienes inmuebles no cultivados (que en su mayoria estaban en manos de latifundistas) regresaron
al patrimonio de la Nacién, lo cierto es que, por otro lado, esta legislacion fue aprovechada por las
compafiias bananeras, quienes utilizaron este periodo para extenderse a lo largo del territorio
colombiano (como en el Magdalena y Uraba) y demandaban los titulos de los colonos a medida

que las construcciones empresariales se iban extendiendo (Plazas Dias, 2019, p. 24).

Este es el caso de la empresa americana United Fruit Company, que obligaba a los colonos a vender
sus tierras a un precio reducido y aquellos que rehusaban eran desalojados por medio de la fuerza.
Esto condujo a que més tarde, en 1928, los colonos se unieran a lo que seria la huelga de
trabajadores mas trascendente en la historia colombiana, que dejo como resultado para el 6 de
diciembre de ese mismo afio la masacre de mas de 3.800 personas a manos del ejército nacional,
liderado por un gobierno conservador anticomunista que veia en la huelga una amenaza. Hasta hoy
en dia, la masacre de las bananeras sigue siendo uno de los acontecimientos mas dolorosos e
importantes en la historia colombiana, tanto asi que la misma se encuentra relatada por el premio

nobel de literatura Gabriel Garcia Marquez, en su obra titulada Cien Afios de Soledad.

Como consecuencia del brutal acontecimiento, el Ministerio de Industrias se vio en la obligacion
de reexaminar la Ley 57 de 1905, la cual pretendia brindar una proteccion a la propiedad privada
inmobiliaria pero que fue utilizada de forma desmesurada por los empresarios propietarios de
tierras para despojar a los colonos. De la ley mencionada cabe destacar el siguiente precepto:
“La prueba que debe acompaiarse al escrito de desahucio consistird en el documento
privado o escritura publica en que conste el contrato, confesion de parte, o en declaraciones
de testigos, de las cuales se deduzca el derecho del arrendador para recibir la finca objeto
del contrato” (Ley 57, 1905, art. 7).



Teniendo en cuenta esto Ultimo, en 1930 el Ministerio de Industrias establecio entonces que el
escrito de desahucio deberia estar acompafiado siempre por los titulos de propiedad y que no
bastaba ahora con la presentacion de testigos, como se mencionaba en la Ley de 1905. Asi, la nueva
normativa suponia una proteccion para la situacion de los colonos y una desmejora para los
latifundistas (Legrand, 1988, p. 139).

Bajo esta politica, apoyada ademas por un gobierno liberal del entonces presidente Alfonso Lopez
Pumarejo, fue emitida la Ley 200 de 1936, que pretendia dar respuesta a las diferentes
movilizaciones del campesinado en contra del sistema feudal para que se le reconocieran sus
derechos, como lo sefiala el centro de estudios juridicos colombiano, Dejusticia (2017, p. 26). Esta
Ley se enfocaba a solucionar los conflictos con la propiedad de la tierra que afectaba
mayoritariamente al sector agricola, promulgando que la tierra era de aquel que la hacia productiva,
segun las siguientes caracteristicas descritas por Marulanda (1988, p. 204):
“Esta Ley presumi6 de propiedad privada los terrenos poseidos por particulares,
entendiendo por posesion la explotacion econdmica del suelo; presuncion que comprendia
también las porciones incultas adecuadas para la explotacion del predio. Presumié baldios
los terrenos no poseidos 0 no explotados econdmicamente. Establecié que la propiedad
privada se acreditaba por titulos originarios y titulos inscritos, en que constaran tradiciones
de dominio por un periodo no menor a 30 afios, término que sefialaba la ley para la

prescripcion extraordinaria”.

Como es de notar, la primera caracteristica de esta Ley es que dejé sin efecto la Sentencia de 1926
de la Corte Suprema de Justicia, en tanto que establecié una presuncién de derecho a favor del

poseedor.

La segunda caracteristica importante de la Ley es que también permitié mediante sus articulos 3y
4 que, respecto de aquellas propiedades que hubieran sido controvertidas, los propietarios debian
presentar el titulo originario otorgado por el Estado o el titulo traslaticio de dominio del periodo
colonial y de no presentarlo, el bien seria considerado baldio y, por tanto, en caso de que terceros
se hubieren asentado en ese territorio, estos terceros podian solicitar la concesion de estos. Por el

contrario, en el caso en el cual el terrateniente hubiera podido demostrar bajo titulo su propiedad,

10



este debia de recompensar al colono que hubiera hecho mejoras para poder desalojarlo y si no lo

hacia, el colono adquiria el derecho de comprar el terreno que habia habitado.

Como consecuencia de la legislacion proteccionista al colono, surgié una nueva problematica y es
que, hasta 1944, algunos de los arrendatarios se hacian pasar por colonos y reclamaban luego
derechos ante las autoridades. Con base en esto, se aprobaron la Ley 100 de 1944 y la Ley 102 de
1946 que pretendian proteger a los terratenientes, imponiendo una serie de requisitos restrictivos,
entre los que se encuentran: (i) en primer lugar, para ser considerado colono, la Nacion se reservaba
el derecho de seleccidn y aceptacion; (ii) en segundo lugar, el colono debia adquirir la tierra baldia
mediante contrato de compraventa pagando el precio, y, por ultimo, (iii) el colono debia ademas
probar que, dentro de los dos afios siguientes de la adjudicacion, se habia organizado la produccion
suficiente para la subsistencia de una familia de siete personas. De lo contrario el baldio volvia a
ser de la Nacion (Legrand, 1988, p. 214).

Sin embargo, tras el golpe de Estado de 1957 del General Rojas Pinilla, se crea un pacto politico
entre liberales y conservadores llamados Frente Nacional, mediante el cual los partidos politicos
se alternaron en poder por un periodo de cuatro afios durante 16 afios. Bajo este pacto, los lideres
liberales se enfrentaron con las convicciones conservadoras que defendian al terrateniente, y por el

contrario promulgaban una politica redistributiva.

En uno de los periodos bajo el mandato del partido liberal liderado por Alberto Lleras Camargo,
se aprobo laLey 135 de 1961, la cual tuvo por objeto la creacion del Instituto de la Reforma Agraria
(INCORA), que permitio la recuperacion de baldios de la Nacion para que fueran distribuidos entre

los campesinos.

La Ley 135 de 1961, a diferencia de las anteriores, apuntaba al desarrollo capitalista del campo a
través del INCORA, para que el campesino contara con una propiedad y que ésta fuera explotada.
El objetivo era alejarse de la politica comunista de la época que amenazaba a todo el continente,

tras el triunfo de la revolucién cubana y las tensiones entre Estados Unidos y Rusia.

La Ley 135 de 1961, impulsada luego por el presidente Carlos Lleras Restrepo (primo de Alberto
Lleras Camargo) a través de la Resolucién 061 de mayo de 1967 y el Decreto 755 del 2 de mayo

de 1967, avalo la creacion del conglomerado campesino a traves de la Asociacion Nacional de

11



Usuarios Campesinos (ANUC), la cual tenia como objetivo garantizar la calidad de vida a los

campesinos a través del desarrollo y la organizacion social, econémica y politica.

Muchas fueron las criticas a este intento de reforma agraria. La primera de ellas era que la nueva
entidad, INCORA, se centraba en difundir entre los campesinos proyectos para que estos
adquirieran préstamos con entidades bancarias para que mejoraran su tierra a través de la compra
de maquinaria o ganado, lo que sumergio a miles de campesinos en deudas que no podian pagar
(Plazas Diaz, 2019, p. 29).

La segunda critica es que, se amenazd a los grandes latifundistas con la extincion de dominio si no
explotaban la tierra econdmicamente. Esto llevé a que hubiera un acercamiento entre la poblacion
campesina y el Estado colombiano, pero también un alejamiento entre los latifundistas y el Estado
por el otro; pues la nueva Ley permitié que campesinos se asentaran en tierras de latifundistas y
siempre que las hicieran productivas, existia la posibilidad de que pudieran ser adjudicadas a ese
campesino que explotaba econémicamente la tierra. Asi las cosas, se lleg6 a reportar que, durante
los primeros afios de la ANUC, los miembros de la asociacion aprovecharon su posicion para
invadir bienes y después el INCORA realizaba el tramite necesario para escriturarlos (Lombo,
2020).

A pesar de todo, las fallas de repartirse el poder por periodos como lo planteaba el Frente Nacional
comenzaron a ser notorias; pues estos cambios de politica entre liberales y conservadores
planteaban una ruptura en los programas sociales y vision del pais. Esto llevo a que, en 1972, bajo
el mandato del presidente conservador, Misael Pastrana Borrero, los partidos tradicionales y los
latifundistas suscribieran el pacto de Chicoral, con el fin de frenar el intento de reforma agraria
promovida por los gobiernos liberales anteriores. Cabe aqui destacar una breve locucién del
entonces presidente, en la cual sefialaba los pocos avances que habian dejado las leyes anteriores
promovidas por los liberales:

“La verdad es que después de 10 afios de tremendos conflictos y contradicciones agrarias

solo 11.000 propietarios han recibido el titulo como consecuencia de nueva redistribucion

(...) cuando el pais cada ano aumenta en 30.000 familias campesinas nuevas. Entonces si

queremos tener reforma agraria, hay que hacer reforma agraria dentro de las normas que la
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ley sefala, estableciendo y aclarando aquellos conceptos que son equivocos (...)” (Audio

de Pastrana Borrero, disponible en Arias Escobar, 2022).

Tal y como se menciona en la citada locucion, el concepto de reforma agraria se mantuvo por el
gobierno conservador bajo otro significado y requisitos. Es asi como es aprobada la Ley 4 de 1973,
encargada de modificar la Ley 200 de 1936, que estimuld la produccidn a gran escala, debilit6 las
funciones del INCORA vy es el antecedente principal de la desintegracion y fraccionamiento del

ANUC y de las asociaciones de campesinos (Arias Escobar, 2022).

El pacto Chicoral, fomentado por el partido conservador, significd entonces para Colombia un gran
retroceso social. A pesar de las criticas a las politicas liberales, lo cierto es que estas leyes anteriores
parecian plantear una reforma agraria que pretendia mejorar las condiciones del campesinado a
través de la adjudicacién de baldios y latifundios improductivos, lo que no ocurrié con el pacto

Chicoral.

Este pacto, contrariamente, basaba el modelo de desarrollo rural en la concentracién de la tierra a
manos de latifundistas, que si bien en primer lugar puede afirmarse que la normativa también
amparaba a aquellos que poseian y cultivaban la tierra, lo cierto es que favorecié en mayor medida
a las elites que tenian grandes terrenos, al poner un fin a la expropiacién de latifundios y
desencadenando un freno a la redistribucion de tierras, como se demuestra con preceptos como los
que se citan a continuacion:
“Se presume que no son baldios, sino de propiedad privada, los fundos poseidos por
particulares, entendiéndose que dicha posesion consiste en la explotacion econdmica del
suelo por medio de hechos positivos propios de duefio, como las plantaciones o sementeras,
la ocupacién con ganados y otros de igual significacion econémica. (...) La presuncion que
establece este articulo se extiende también a las porciones incultas cuya existencia se
demuestre como necesaria para la explotacion econdémica del predio, o0 como complemento
para el mejor aprovechamiento de éste, aunque en los terrenos de que se trate no haya
continuidad o para el ensanche de la misma explotacion. Tales porciones pueden ser
conjuntamente hasta una extension igual a la mitad de la explotada y se reputan poseidas

conforme a este articulo” (Ley 200, 1936, art. 2).
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“En caso de ocupacion indebida de tierras baldias o que no puedan ser adjudicables, podra
el Instituto previa citacion personal del ocupante o de quien se pretenda duefio, o en la forma
prevista por el articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Civil, ordenar la restitucion de las

extensiones indebidamente ocupadas” (Ley 200, 1936, art. 17).

Como resultado del Pacto, los campesinos no solamente empezaron a movilizarse y a tomarse las
tierras como forma de protesta, sino que ademas generd que muchos de los campesinos participes
se radicalizaran y empezaran a ser simpatizantes de los grupos guerrilleros creados en los afios 60.
Se trataba de movimientos armados al margen de la ley en diferentes regiones del pais que hasta el
momento descendian en nimero de forma significativa, pero como consecuencia de la division
entre el campesinado y el Estado, su crecimiento aumentd (Uprimny Yepes, 2022). Asi lo resume
Pulecio Franco (2006, p. 4):
“Debido pues a una ocupacion del territorio mediante formas de apropiacion privada desde
la administracion colonial espafiola y continuada en épocas posteriores por politicas de
enajenamiento de los sectores méas poderosos de la sociedad, la entrada en vigencia de leyes
que permitia que un colono pudiera obtener la propiedad de la tierra por la demostracién de
su posesion, y de que el terrateniente utilizara las armas para expulsar a estos colonos, y el
establecimiento de un periodo llamado Frente Nacional donde los dos partidos politicos
tradicionales se turnaban en las elecciones al poder, se contribuyé de esta manera a que los
sin tierra y los que creian en opciones diferentes optaran por las armas para defender sus

1deales”.

El debilitamiento del movimiento campesino, durante los afios 60 y 70, llevo a que muchos de sus
miembros, debido a la pobreza, emprendieran nuevos negocios ilicitos a traves del cultivo de
marihuana, amapola y coca. Esta situacion descrita, sumada a la escalada del conflicto armado que
se explica en buena medida por la presencia de grupos subversivos, por la sucesiva creacion de
ejércitos de autodefensa y el auge del narcotréafico, llevd nuevamente a la concentracion de la
propiedad en manos de los latifundistas, puesto que el control de la tenencia de la tierra era el punto
estratégico del poder politico para estos grupos. Fue este suceso histérico el que muchos analistas
historicos sefialan como la ruptura absoluta entre el campesinado y el Estado. Asi se lee en la

siguiente cita:
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“En ese momento Colombia desperdicié entonces la oportunidad no s6lo de satisfacer los
justos reclamos campesinos por la tierra sino también de lograr una mejor democracia, un
desarrollo méas incluyente y evitar décadas de conflicto armado y violencia” (Uprimny
Yepes, 2022).

Con el panorama politico violento que se vivia en la época, fue promovida por la Presidencia de la
Reptblica la Ley 35 de 1982, mas conocida como “Ley de Amnistia”, que buscaba la pacificacion
de las zonas més afectadas del pais por el conflicto armado (debidamente sefialadas por el Gobierno
en el Plan Nacional de Rehabilitacion) por medio de la absolucion de delitos penales cometidos
por los miembros de los grupos guerrilleros a cambio de que estos depusieran armas. Pero el
contenido de la Ley no solamente se limitaba a ello, sino que ademas el gobierno vio necesario
mediante la misma y decretos complementarios, combatir las causas estructurales, entre las cuales

se encontraba, por supuesto, la falta de tierra (AFP, 1982).

Es asi como mas tarde, a través de una serie de Decretos emitidos por el Gobierno Nacional, se
desarrollan para los beneficiarios de la amnistia y para los mismos habitantes de las regiones mas
afectadas (como el Magdalena Medio, el Uraba Antioquefio y Chocoano, programas de crédito,
vivienda rural, dotacién de tierras, asistencia técnica agropecuaria, reforestacion y desarrollo

integral®, todo esto con el objetivo de restablecer una relacion entre el Estado y su poblacion.

Sin embargo, la Ley de Amnistia solo significo el primer intento de instaurar la paz dentro del
territorio colombiano y se convertiria en el primer antecedente de los procesos de paz venideros,
pues tal y como lo relata Bernardo Gaitan Mahecha (segundo Ministro de Justicia del Gobierno de
la época) la Ley fracaso debido al apogeo de la guerra entre el Estado y el narcotrafico encabezado
por Pablo Escobar (EI Tiempo, 2016), principalmente por la aprobacion del Tratado de Extradicion

firmado con Estados Unidos.

3 Decreto 3287 de 1982. Art. 1: El sector publico agropecuario bajo la direccion y coordinacién del Ministerio
de Agricultura, a través de sus diferentes entidades adscritas o vinculadas, desarrollara a favor de los beneficiarios
de la amnistia y de los habitantes de las regiones que hayan estado sometidas a acciones subversivas o a
enfrentamiento armado, de que trata el articulo 8° de la Ley 35 de 1982, programas de crédito, vivienda rural,
dotacion de tierras mercadeo, asistencia técnica agropecuaria, reforestacion y desarrollo integral. Creo que esta
cita no aporta demasiado.
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Esto desencadenaria una nueva ola de violencia perversa para el pais y la comision de hechos
atroces, como el asesinato del Ministro de Justicia Rodrigo Lara Bonilla en 1984, por sicarios de
Pablo Escobar, y el asesinato a manos del grupo guerrillero M-19 (financiado por el Cartel de
Medellin) de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, con la toma
del Palacio de Justicia en 1985, y que dejo alrededor de 90 muertos, incluido el Presidente de la

Corte Suprema de Justicia, Alfonso Reyes Echandia (Arce, 2020).

En esta situacion, donde Colombia se encontraba sumergida bajo la presencia de grupos armados
al margen de la Ley (guerrilla y paramilitares), la produccion y la comercializacion de drogas
ilicitas y la ingobernabilidad, el Estado colombiano decide realizar cambios en el concepto de
reforma agraria entre 1988 y 1994. Esta nueva reforma, en primer lugar consistio en que el
INCORA adquiriera tierras en modalidad de compra para luego venderlas a campesinos, por lo que
la politica del Gobierno se encontraba encaminada a la redistribucion de la tierra no mediante la
expropiacion y adjudicacion de bienes baldios, sino a través de la compra de tierras (Ley 30, 1988,
art .18 y 24); y en segundo lugar y como consecuencia de lo anterior, los campesinos ahora debian
aportar el 70% del valor de la propiedad y el 30% podia ser proveniente de un crédito especial
bancario (Ley 160, 1994, art. 33 no. 7).

Las consecuencias negativas de la emision de las anteriores leyes eran previsibles, pues las
facultades del INCORA se vieron reducidas a solo ser el intermediario entre los propietarios y los
campesinos, Yy a ello se sumaba ademas la problematica de que las Unicas personas que podian
realmente realizar aquellas transacciones financieras eran los mismos latifundistas y terratenientes,
que en ocasiones eran incluso los mismos funcionarios publicos, pues eran quienes poseian el

dinero y la informacion suficiente para comprar las tierras (Franco Cafas, 2011, p. 107).

Asi pues y debido al aumento del poder politico, econdmico y social para los grandes terratenientes
que el propio Estado habia permitido, de la mano con el accionar violento por parte de los
paramilitares y guerrilleros en el mismo contexto social que causaba panico en la poblacién civil,
se terminG por marginalizar aln mas a territorios y poblaciones, como la campesina, quebrantando

el tejido social colombiano (Aguilera Torrado, 2001, p. 5).
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Esto altimo, explica por qué el pais ha vivido y sigue viviendo una grave crisis humanitaria, que
trae consigo la ocurrencia de amenazas, despojos, abandono de tierras, homicidios, desapariciones
forzadas, reclutamientos y otros delitos que agravan la situacion de gran parte de la poblacion
campesina, y como consecuencia de ello, la creacion de movimientos de victimas que reclaman del

Estado una atencion integral y sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

No fue hasta la Ley 387 de 1997 que se reconocio el derecho a la reparacion por el delito de
desplazamiento forzado. Sin embargo, y en consideracién a que al desplazamiento forzado lo
anteceden otros hechos victimizantes como el despojo de bienes, en esta misma norma se ratificd
la responsabilidad del Estado de proteger los bienes de la poblacion victima. Obligacion que fue
ampliada posteriormente en el Decreto 2007 de 24 de septiembre de 2001, cuando se ordend a los
notarios publicos que se abstuvieran de autorizar escrituras publicas de actos juridicos que

implicasen transferencia de dominio de predios rurales ubicados en zonas de desplazamiento.

Empero esta Ley no fue suficiente para solucionar las problemaéticas de la poblacion campesina,
pues se limito a atender las necesidades basicas del desplazado a través de la asistencia econémica,
pero no planteo respuestas estructurales para combatir su verdadera causa, lo que generaba que las

condiciones de pobreza no fueran superadas (Aguilera Torrado, 2001, p. 9).

El ejemplo perfecto para demostrar la poca eficacia de la Ley es la Sentencia T025 del 2004 de la
Corte Constitucional, que dictamind que existia un estado de cosas inconstitucional en la poblacién
desplazada®, pues habia una falta de correspondencia entre lo dispuesto por la normativa y los
medios para su garantia, en tanto que no existian los recursos y tampoco se tenia la capacidad

institucional para atenderla, considerando ademas que el Estado no habia proporcionado a la

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T025 de 2004: “Dentro de los factores valorados por la Corte para
definir si existe un estado de cosas inconstitucional, cabe destacar los siguientes: (i) la vulneracion masiva y
generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas; (ii) la prolongada
omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii) la adopcion de
précticas inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar
el derecho conculcadoy; (iii) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para
evitar la vulneracion de los derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya solucién compromete la
intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un
nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas afectadas por
el mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial.”
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poblacion las herramientas necesarias para tener una vida digna, lo que incluye la educacion, la

alimentacion y la vivienda.

En Auto 218 del 2006 de la Corte Constitucional se pretendia dar seguimiento a la situacion
planteada por la Sentencia del 2004 y se preguntaba si las Entidades gubernamentales demostraron
si se habia superado el estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento interno. Al
respecto el alto Tribunal encontrd que la situacion no habia sido superada y que tampoco se habian
hecho los esfuerzos suficientes para realizar los avances necesarios para la superacion, lo que
representaba la grave crisis humanitaria y contraria a los principios dispuestos por la Constitucién

de 1991 y los mandatos del derecho internacional.

Tras una serie de autos emitidos por la Corte Constitucional similares al anterior, se aprueba la Ley
1448 de 2011 o Ley de Victimas, la cual, a diferencia de su antecesora, contiene medidas de
atencidn, asistenciay reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno, y en la misma
norma se reconoce el derecho a la proteccion de bienes abandonados y a la restitucion de las tierras,

inspirada en una justicia transicional®.

Como es notorio, la Ley de Victimas evidencio la necesidad de una reforma agraria. Pero ninguna
de las herramientas juridicas citadas anteriormente puede ser considerada efectiva, pues una
reforma, ademas de ser una politica estructural que busque una mejor distribucion de la propiedad
y promueva verdaderos cambios en la tenencia de la tierra, deberia también brindar condiciones de
vida digna a los campesinos, lo cual no se incluye sino hasta la aprobacion del Acuerdo de Paz en
2016.

Es pues, en el afio 2016, tras mas de 50 afios de conflicto del gobierno colombiano con las FARC,
el grupo subversivo mas antiguo y grande del pais, que se firma el Acuerdo de Paz, con el propdsito

de poner fin a la violencia y concertar todos los esfuerzos en construir una paz “estable y duradera”.

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C052 del 2012: “Segun lo ha planteado la jurisprudencia de esta Corte,
puede entenderse por justicia transicional una institucion juridica a través de la cual se pretende integrar diversos
esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados
o sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz, respeto,
reconciliacion y consolidacion de la democracia, situaciones de excepcion frente a lo que resultaria de la aplicacion de
las instituciones penales corrientes.”
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El Acuerdo de Paz fue incorporado a la Constitucion Politica, a través de la refrendacion que hace
el Congreso de la Republica por medio del fast track®, con el aval de la Corte Constitucional, Acto
Legislativo 01 de 2016.

Es asi como todo este recorrido histérico lleva al primer punto del Acuerdo de Paz, el cual prioriza
la transformacién del campo, las condiciones de vida de la poblacion rural, y el cierre de la brecha
entre el campo y la ciudad a través del punto uno de Reforma Rural Integral (RRI), teniendo como
objetivo revertir los efectos del conflicto en el territorio y garantizar la no repeticion, a través de la
transformacion de la realidad rural, orientada a integrar las regiones al desarrollo, erradicar la

pobreza rural y asegurar el pleno disfrute de los derechos de ciudadania en las zonas rurales.

3. LATENENCIA DE LA TIERRA EN COLOMBIA

El presente titulo tiene como finalidad exponer el marco normativo actual colombiano de la
tenencia de la tierra y de la propiedad privada en materia de bienes inmuebles, lo que resulta
fundamental para que el lector conozca de antemano la normativa civil que rige en materia
inmobiliaria y comprender mejor el contenido y las problematicas generadas por la aprobacion y

materializacion de la Ley de Victimas.

3.1 Propiedad

3.1.1 Conceptos de cosa, bien y clasificacion de los bienes

Antes de adentrarnos en la definicion de derecho de propiedad, conviene apuntar la discusion
doctrinal sobre los conceptos de cosa y bien, pues a diferencia de otros paises como Espafia, donde
la palabra “bien” se refiere a todas las entidades corporales e incorporales susceptibles de ser objeto

de derechos reales y la palabra “cosa” se refiere exclusivamente a las entidades corporales (Solis

6 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C699 de 2016: “Procedimiento Legislativo Especial Para Agilizar
Acuerdo Final Para La Terminacion Del Conflicto Y Construccién De La Paz Estable Y Duradera “Transito Rapido”
O “Fast Track” -No configura una sustitucion de la Constitucion Si bien el Acto legislativo 1 de 2016 autoriza al
Congreso para producir actos legislativos en una sola vuelta con cuatro debates, esta es una pieza funcional dentro de
un procedimiento especial de reforma con otros engranajes.”
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Cordova, 2013, p. 166), en Colombia la palabra “cosa’ hace alusion a todo aquello que existe en
la naturaleza con excepcion del hombre, lo que incluye las entidades que no pueden ser objeto de
propiedad (como el sol, el mar o el aire) y la palabra “bien” alude a aquellos entes que estan dentro
del patrimonio de una persona y son susceptibles de ser valorados econémicamente (Velasquez
Jaramillo, 1998, p. 1-4).

Esta diferenciacion de conceptos es propuesta por la doctrina especializada. A pesar de que el
Caodigo Civil Colombiano utiliza los términos de “cosa” y “bien” de forma indistinta (arts. 653,
656, 834, 1489, 1518, 1708, 1781 y 1795, entre otros), se comprende que su contenido se encuentra
dirigido Unicamente a los bienes susceptibles de ser valorados econdmicamente, pues el término
“cosa” es un concepto mas amplio que el de “bien”, por lo que puede ser considerado como el

género, mientras que el “bien” serd su especie.

Entendiendo esto ultimo, los bienes estan clasificados en dos: bienes corporales e incorporales. Los
bienes corporales que se encuentran recogidos en el articulo 653 del Codigo Civil son aquellos que
ocupan un espacio en el mundo y se aprecian por los sentidos y los cuales a su vez se bifurcan en
bienes muebles e inmuebles. En este trabajo solo se trataran estos Gltimos (bienes inmuebles), los
cuales segun el articulo 656 del Codigo Civil, se encuentran divididos de la siguiente manera: (i)
bienes inmuebles por su naturaleza: son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro,
y (i) bienes inmuebles por adherencia: bienes que se encuentran ubicados en un lugar adheridos a

la tierra por una intervencion del hombre.

3.1.2 Definicién de derecho de propiedad y el criterio funcionalista.

El derecho de propiedad privada en Colombia es un derecho real y subjetivo de contenido
econoémico, conforme al cual un sujeto, Ilamado propietario, tiene sobre un bien corporal o
incorporal, la facultad de usar, gozar y disponer de ellos (Corte Constitucional de Colombia, C-
189 de 2006).

Desde la perspectiva del derecho civil, el concepto de dominio se equipara con el de propiedad en
los articulos 669 y 670 del Codigo Civil Colombiano. En ellos anteriormente se sefialaba que el
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derecho de propiedad le otorgaba a su titular una facultad de gozar y disponer del bien de manera
arbitraria; pero esto fue corregido por la Corte Constitucional al declarar inaplicable la palabra
“arbitraria”, pues el significado de la palabra no se encontraba conforme con los fines del Estado
Social de Derecho reconstituido en la Constitucion de 1991 (Corte Constitucional de Colombia, C-
595 de 1999).

Asi las cosas, la actual Constitucién Politica, en su articulo 58, garantiza el derecho a la propiedad
privada y el derecho econémico que tienen los titulares sobre sus bienes. No obstante, el articulado
en cuestion también recoge un criterio funcionalista, pues el derecho a la propiedad privada no es
un derecho absoluto, en tanto que de su funcion social se desprende que ese derecho también debera

servir y promover la prosperidad para la comunidad.

Esto ultimo permite concluir que, bajo el marco normativo colombiano, en caso de un conflicto de
derechos entre la propiedad privada y el interés pablico, el interés privado debera ceder, pues ahora
los propietarios participan en la organizacion del sistema economico-social del Estado y no son

ajenos a su desarrollo y necesidades (Pérez Solano, 2016, p. 8).

3.1.3 Facultades y caracteristicas del derecho de propiedad

En cuanto a los poderes o facultades que engloba el derecho de propiedad, aclara la Corte
Constitucional que: (i) el uso se refiere al aprovechamiento de cualquiera de los servicios que puede
rendir el bien, siempre y cuando se encuentre dentro de los limites conferidos por el ordenamiento
juridico; (ii) el goce es la posibilidad del titular de recoger los frutos o productos que se derivan de
su explotacion, y (iii) la disposicién sobre el bien en el que recae, exclusiva del derecho de dominio,
consiste en la atribucion de todas las facultades juridicas que se pueden realizar por el propietario
y que por ende podra decidir sobre la disposicidn o enajenacion de los derechos sobre el bien (Corte
Constitucional de Colombia, C-189 de 2006).

De lo anterior se deduce que el propietario, por tener tal calidad, puede servirse de los tres poderes
referidos. Ademas, el propietario puede desmembrar los poderes y desligar sus facultades de uso y

goce para atribuirlos a terceros; este es por ejemplo el caso de la figura del usufructo, contemplado
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en el articulo 823 del Cdadigo Civil, en el gue el propietario reconoce un derecho real de un tercero
con la facultad de usar y gozar del bien, sin que ello signifique que el tercero pueda disponer del
bien sobre el que recae, pues este poder solo lo tendra el nudo propietario referido en el articulo

669 del mismo texto.

Como es notorio, si bien el actual concepto de derecho de propiedad dista del contemplado
originalmente en el Cdédigo Civil de 1887 por la integracion de la funcion social, el atributo de
disposicién sigue constituyendo el nucleo esencial del derecho de propiedad, incluso aunque este

se encuentre limitado por la ley y los derechos ajenos.

Todo lo anterior permite puntualizar algunas de las caracteristicas mas importantes del derecho de
propiedad, contempladas por parte de la Corte Constitucional. Asi, es: (i) un derecho pleno que
confiere al titular un conjunto amplio de atribuciones, siempre que se ejerza dentro de los limites
impuestos por el ordenamiento juridico, (ii) un derecho exclusivo, puesto que permite al propietario
excluir que terceros se entrometan en el ejercicio de su derecho, (iii) un derecho perpetuo, puesto
que dura mientras el bien perdure, (iv) un derecho irrevocable, porque por regla general, su
transmision dependera de la voluntad del propietario, y (v) un derecho real, ya que es un poder

juridico que recae sobre un bien (Corte Constitucional de Colombia, C-189 de 2006).

3.1.4 Teoria del titulo y modo

Por otra parte, el articulo 673 del Cédigo Civil enumera de manera taxativa los modos de adquirir
el dominio, los cuales son: la ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte

y la prescripcion.

Asi las cosas, en el caso de la tradicion como modo de adquirir el dominio, este sigue el sistema
romano clasico en el cual son necesarias: (i) la justa causa traditionis y (ii) la traditio (Ramirez y
Uribe Suérez, 2019). Esta anotacion permite vislumbrar que a pesar de que el Cddigo Civil
colombiano se encuentra inspirado en la normativa francesa, Colombia abandona para estos

términos la influencia del articulo 1582 del Cédigo Civil francés en el cual no existe dicha teoria,
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y por el contrario adopta la teoria espafiola del titulo y modo, dispuesta en el articulo 609.2 del

Cadigo Civil espafiol.

Con base en lo anterior, en Colombia la adquisicion de un bien inmueble requiere de un titulo y de

un modo. Ambos conceptos se diferencian de la siguiente manera:

a. Titulo. el titulo es la accion, forma o via juridica de perfeccion exigida por la ley, es el acto
juridico que sirve de antecedente para la adquisicion del bien. Asi, en el caso de la tradicién, el
titulo traslaticio de dominio sera el contrato de venta, permuta, donacién, dacion en pago o

aporte en sociedad, como se establece en los articulos 745 y 765 del Codigo Civil.

b. Modo. El titulo ordena un segundo acto, el cual es el modo. En el caso que nos ocupa, el modo,
sefiala el articulo 740 del Codigo Civil, se da con la entrega del bien inmueble “habiendo por
una parte la facultad e intencion de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intencién de
adquirirlo” (Caodigo Civil de Colombia [CCC], 1887, art. 740)

Una de las mejores frases que ilustra esta diferencia conceptual es de Ramirez y Uribe Suarez
(2019), quienes afirman que “se resalta la importancia del titulo y el modo en la medida en que
toda adquisicion es el fruto de estas dos fuerzas armonizadas; pues mientras el titulo crea, el modo

ejecuta”.

Por otro lado, tal y como lo describe el jurista Angarita Gomez (1989, p. 156), la tradicion puede
integrar dos etapas: “el desprendimiento por parte del enajenante de su derecho de dominio y la

consolidacion del mismo en la persona del adquiriente”.

En adicién a lo anterior, ademas de que la tradicidon debe estar justificada por un titulo traslaticio
de dominio y debe conllevar la entrega del bien, es menester puntualizar que en el caso de los
bienes inmuebles es necesario, para que se dé la transmisién de dominio sobre los bienes raices, el
registro o inscripcion de la escritura pablica que protocoliza el negocio juridico ante la Oficina de

Instrumentos Publicos, segin sefiala de forma expresa el Codigo Civil: “Se efectuard la tradicion
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del dominio de los bienes raices por la inscripcion del titulo en la oficina de registro de instrumentos
publicos” (CCC,1887, art. 756).

La importancia del registro para la proteccion del derecho de propiedad de bienes inmuebles ha

sido reconocida incluso por la misma Corte Constitucional (SU-454 de 2016), que indica lo

siguiente:
“Para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en los términos que nuestra Constitucion lo
reconoce y promueve, no es suficiente saberse titular del mismo por una cuestion de simple
conviccidn, sino que es imprescindible poder oponer la titularidad de dicho derecho frente a
terceros y tener la oportunidad de generar, a partir de la seguridad juridica que la oponibilidad
otorga, las consecuencias econdmicas que a ella le son consubstanciales. Es decir, es necesario
que el Estado cree las garantias que permitan institucionalizar el derecho. Es la inscripcién del
derecho de propiedad en un registro pablico el medio a través del cual el derecho trasciende su
condicién de tal y se convierte en una garantia institucional para la creacion de riqueza y, por

ende, para el desarrollo econdmico de las sociedades, tanto a nivel individual y colectivo™.

Cabe mencionar que segun el articulo 756 del Codigo Civil y el articulo 2 de la Ley 1579 de 2012,
el registro de la propiedad inmueble sirve como el medio de tradicion de dominio de los bienes
inmuebles, lo que quiere decir que ademas de dar publicidad ante terceros y otorgar mayor
seguridad de autenticidad, el registro en si mismo es el paso necesario que se debe de realizar para
transferir los derechos reales de los bienes inmuebles y, por tanto, hasta que este registro no se
haga, no podra el adquirente ser el propietario del bien. Asi lo expresa el autor Velasquez Jaramillo
(1998, p. 249): “De estos pasos el definitivo para la adquisicion del derecho real es el segundo.
Somos propietarios a partir del registro; si este no se ha realizado, el tradente sigue en su condicion

de duefio”.
El registro ante la Oficina de Instrumentos Publicos no es ajeno a otros modos de adquirir el

dominio, pues en el caso de una sucesion o prescripcion adquisitiva, se debera inscribir la sentencia

que resulte del proceso civil o del trdmite de la sucesion notarial, segin corresponda el caso.
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Por otro lado, y como se vera en el capitulo siguiente, la Ley de Victimas no solo se encuentra
dirigida a los propietarios de bienes inmuebles, sino que también permite que a los ocupantes y
poseedores se les sea restituido su derecho. Habiendo tratado el concepto de propiedad en
Colombia segun lo expuesto anteriormente, se procederd a continuacion a realizar una breve
conceptualizacion de las definiciones de la prescripcién adquisitiva (ligada al concepto de

posesion) y de la ocupacion.

3.2 Posesion y prescripcion adquisitiva

3.2.1 Laposesion

Para comprender el concepto de posesion, se empezara por exponer las fuentes e influencias hasta
la codificacion del Codigo Civil Colombiano, para también tratar las nuevas lineas
jurisprudenciales que de ellas se han derivado y que suponen hoy en dia una interpretacion diferente

de la definicidn clasica del concepto.

En primer lugar, tenemos que autores como Savigny se basaban en la idea romana de que la
posesion se encuentra integrada por el animus y el corpus, otorgando una especial importancia al
elemento intencional” y otros autores como lhering concluian con que bastaba que se acredite el
corpus (Dassen y Vera Villalobos, 2016, p. 54). Bajo estos términos, mientras para Savigny la
posesion era un hecho que podia comprender efectos juridicos similares a un derecho, para lhering
la posesion era un derecho, pues contenia un interés juridicamente protegido (Fernandez Baquero,
2020, p. 9).

A pesar de la discusion, lo cierto es que tanto el ordenamiento juridico francés como el esparfiol se

ven influenciados por la teoria subjetiva de Savigny, como se demuestra con el articulo 2261 del

7 “En consecuencia, para ser considerado como verdadero poseedor de una cosa, es necesario que el que la detente
se comporte como propietario; en otros términos, que pretenda disponer de la cosa como un propietario tendria la
facultad de hacerlo en virtud de su derecho, lo que implica en particular que no se reconozca a nadie mas un derecho
superior al suyo ” (Savigny, citado por Valencia Zea, 1983, p. 59).
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Cadigo Civil Frances?®, el articulo 430 del Cédigo Civil Espafiol y el 521-1 del Cédigo Civil de
Cataluia.

De las normas citadas, se destaca que la posesién es considerada como un hecho y para su prueba
se debe de demostrar la conviccién o animo de sefior y duefio. Esto demuestra como la teoria
subjetiva de Savigny prevalece en la actualidad para algunas legislaciones, aun cuando la misma

ha sido motivo de debates y de aclaraciones doctrinales.

Por otra parte, tras Colombia lograr la independencia de Espafa a través de los movimientos
politicos inspirados en la revolucion (Nufiez, 1989, p. 32), los nuevos legisladores de la Gran
Colombia empezaron a sustituir las antiguas leyes espafiolas por aquellas que representaran los
nuevos valores independentistas, lo que incluia el Cddigo Civil francés de 1804. Al respecto, José
Espinal, secretario del libertador Simén Bolivar, sefialo en el ano 1829: “El Libertador presidente
esta altamente penetrado de la sabiduria con que fue redactado el Cédigo de Napoledn. Cree que
pudiera plantearse en [Gran] Colombia con algunas modificaciones relativas a las circunstancias y

a la moral del pais” (Guzman Brito, 2016, p. 37).

Sin embargo, no fue sino hasta 1873 que se sanciond la Ley 84, mediante la cual se aprobo el
Codigo Civil de los Estados Unidos de Colombia, el cual fue reformado posteriormente mediante
la Ley 57 de 1887, cuando como consecuencia del cambio constitucional Colombia pasé a ser

nuevamente unitaria.

A pesar de los cambios introducidos, especialmente en materia de derecho de familia, el sistema
legislativo colombiano, como consecuencia de su historia y de la influencia del derecho franceés,
acoge la teoria subjetiva de Savigny sobre posesion (Hinestrosa, 2006, p. 15). Asi, el Cadigo Civil

colombiano apunta:

8 para mas informacién ver la sentencia de Corte de Casacion de Francia, Sala Civil 3, 20 de febrero de 2013, 11-
25.398. De la cual se destaca: “la posesion legal Gtil para prescribir s6lo puede establecerse en el origen por actos de
ocupacion real y se conserva mientras no se interrumpa o suspenda el curso. Habiendo advertido que Alberto X habia
tenido una posesion Util para prescribir desde 1934 a 1948 (sentencia, p. 3, pendltimo parrafo y p. 4, al. 10), éste
habia conservado necesariamente dicha posesion por la sola intencidn, sin necesidad de caracterizar después de 1948
la existencia de un acto real de ocupacion” (traduccion propia). Si la mantienes, no sé por qué aparece en cursiva.
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“La posesion es la tenencia de una cosa determinada con 4nimo de sefior o duefio, sea que
el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga
en lugar y a nombre de él. El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no
justifique serlo”. (CCC,1887, art. 762)

Tanta es la influencia de la teoria subjetiva de Savigny en la legislacion colombiana que incluso se
encuentra también reflejado en otros preceptos del Codigo Civil, como los articulos 786 y 788, en
los cuales se menciona que aun cuando el poseedor transfiera la tenencia del bien o ignore su
paradero, el poseedor conserva la posesion sobre la misma. Esto ultimo nos recuerda el elemento

mas importante para Savigny, el animus.

La idea de que la posesion era catalogada como un hecho no tuvo discusion alguna hasta entrados
los afios noventa, pues tanto la doctrina como la Corte Suprema de Justicia, que hasta el momento
era el maximo érgano jurisdiccional, concordaban en lo mismo. En palabras del jurista Valencia
Zea (1978, p. 490): “Posesion es el poder de hecho sobre una cosa que supone una dominacion de

la voluntad sobre la misma”.

Sin embargo, con la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991, que fue el resultado de los
movimientos sociales y politicos que demandaban un mayor reconocimiento de derechos y
participacion ciudadana, se creo la Corte Constitucional, la cual es, al igual que la Corte Suprema
de Justicia, un alto tribunal. No obstante, la nueva alta corte se dedicaria a garantizar la integridad
de la constitucion y los principios del Estado Social de Derecho (Const, 1991, art. 239), mientras
que la Corte Suprema de Justicia seguiria siendo la Gltima instancia judicial de la jurisdiccion

ordinaria.

Si bien la jurisprudencia en Colombia es una fuente auxiliar de derecho (Const, 1991, art. 230), la
creacion de la Corte Constitucional ha supuesto cambios a esta premisa, pues el control
constitucional que puede desplegar esta alta Corte es tan amplio que tiene la facultad de establecer
bajo qué términos se deben interpretar las leyes o incluso puede llegar a dejar sin efecto una norma
por ser contraria a la constitucion (declaratoria de inexequibilidad). Entendiendo las facultades que

le fueron concedidas a la Corte Constitucional, esto ha supuesto que en ocasiones se observan
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enfrentamientos conceptuales con la Corte Suprema de Justicia, lo cual se ha denominado en la

doctrina como “choque de trenes” (Olano Garcia, 2010).

Uno de los conceptos en que ambas Cortes no concuerdan es el de posesion. Por una parte, la

posicién que la Corte Suprema de Justicia (SC 064 de 2007) siempre ha adoptado, se resume a

continuacion:
“(...) es evidente que el Codigo Civil destaca y relieva en la posesion no sélo la relacion de
hecho de la persona con la cosa, sino un elemento intelectual o sicologico. Asi, mediante el
articulo 762 establece que ‘la posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo
de sefior y duefio’, con lo cual reclama para su tipificacion la concurrencia de dos elementos
con fisonomia propia e independiente: el corpus, o sea el elemento material u objetivo; y el
animus, elemento intencional o subjetivo (...) Segun la teoria subjetiva o clasica, que fue
la acogida en el punto por los redactores de nuestro estatuto civil, de los dos elementos que
la integran es el animus el caracteristico y relevante de la posesion y por tanto el que tiene
la virtud de trocar en posesion la mera tenencia. Para que ésta exista es bastante la
detentacion material; aquélla, en cambio, exige no solo la tenencia sino el &nimo de tener

para si la cosa”.

No obstante de la posicion inamovible por parte de la Corte Suprema de Justicia que aun hoy en
dia conserva, la Corte Constitucional, nutrida de los nuevos movimientos sociales que proclamaban
un modelo de justicia constitucional que promoviera la proteccion especifica y directa de los
derechos constitucionales frente a las acciones y omisiones de las autoridades publicas, en un paso
progresista decide desarrollar el concepto de posesidén de una manera diferente a como lo venia

haciendo el anterior alto Tribunal.

La Corte Constitucional aborda rapidamente el tema de posesion en Colombia, y si bien bajo este
criterio se cree que los magistrados que en aquel entonces conformaban el alto Tribunal eran
plenamente conocedores de la posicion subjetiva adoptada por la Corte Suprema de Justicia, para
la Corte Constitucional fue ain méas importante el contexto histdrico que vivio y se vivia en el pais,
pues a pesar de las multiples reformas agrarias seguia permitiéndose la perpetuacion de las

desigualdades desproporcionadas a nivel de tierras. Por este motivo, decide el Tribunal afianzar el
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concepto de “posesion” que hasta el momento seguia siendo percibido de manera retrégrada por la

Corte Suprema de Justicia.

Esta teoria fue introducida precisamente por el jurista Valencia Zea, quien sefialaba anteriormente
que la posesion era un hecho, pero que, no obstante, atendiendo a las realidades del pais, realizo
una reconceptualizacion de la figura juridica. Para el autor, la posesion era la institucion juridica
por medio de la cual el ordenamiento juridico podria ofrecer mayores garantias de proteccion a las
poblaciones que usualmente son marginadas y que carecen de titulo de propiedad, como es el caso

del campesinado y las comunidades étnicas. Asi Valencia Zea (1990, p. 88-89):

“La posesion es un derecho real provisional. - Esta proposicion resume el estado actual de
la doctrina civil sobre este punto. En derecho moderno, es derecho subjetivo real todo poder
de voluntad que se ejerza sobre cosas, y que mediante acciones puede hacerse valer frente
atodos. La posesion es un poder de hecho que se ejerce sobre cosas, poder que se encuentra
protegido con acciones reales, pues las acciones posesorias se refieren a cosas y pueden

ejercerse contra todos”.

A partir de estos planteamientos, la Corte Constitucional utiliza el concepto de posesion para dar
solucion a aquellas personas desposeidas que no podian acceder a los medios minimos de
subsistencia, pues de nada valia importar conceptos de otros paises europeos con diferentes
contextos histéricos, sociales y juridicos, que no parecian ser practicos y eficaces en el contexto

colombiano.

La Corte Constitucional (T-494 de 1992) se refiere al concepto de posesién en los siguientes

términos:
“No es infundado afirmar que en la actual coyuntura colombiana la posesién es un derecho
fundamental. Tiene conexion intima con el derecho de propiedad, la cual constituye en
opinién de esta Corte uno de los criterios especificos para la determinacién de esa categoria
juridica abierta que es el derecho constitucional fundamental. La ontologia y especificidad
de la relacion posesoria y sus consecuencias econdémicas y sociales son de tal relevancia en
el seno de la comunidad y para el logro de sus altos fines, que esta Corte reconoce que la

posesion tiene, igualmente, entidad autonoma de tales caracteristicas y relevancia que ella
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es hoy, por si sola, con todas sus consecuencias, un derecho constitucional fundamental de

caracter economico y social”.

La anterior Sentencia no solamente sorprende porque cataloga la posesion como un derecho, sino
que incluso llega a catalogarla como un derecho fundamental por si misma, concepto que se repite

en otras sentencias como la T-078 de 1993.

A pesar de la gran controversia que esto genera, la Corte Constitucional aclaré su posicion a través
de la Sentencia T-172 de 1995 en la que dispone:
“El hecho de que una persona se comporte como sefior y duefio de un bien, sea o no de su
propiedad, lo reconoce la ley colombiana como generador de consecuencias juridicas y lo
protege bajo la denominacion de posesion; pero, no es uno de los derechos consagrados por el

Constituyente de 1991 como fundamental”.

Si bien el concepto de posesion ha mutado dentro de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
es de destacar que, aunque no lo considera como un derecho fundamental, el Tribunal lo entiende
como fundamental en los casos en los cuales se encuentra conexo con derechos fundamentales,

como la vida, la dignidad o el debido proceso.

Debido a esto ultimo, es de afirmar entonces que pueden existir casos en los cuales la posesién
puede llegar a ser tratada por la Corte Constitucional como un derecho que confronta y esté al
mismo nivel que el derecho de propiedad; es decir, como si ambas posiciones tuvieran los mismos
atributos y gozaran de la misma proteccion, tal como sucede en la sentencia T-014 de 2003 de la
Corte Constitucional. Esto se explica porgue la posesién en Colombia, en especial en las zonas
rurales, es en ocasiones el Unico instrumento que garantiza una vivienda digna y proporciona un

medio de trabajo.
Debido a la complejidad y la especial relevancia que tiene la figura de la posesion en Colombia,

sobre todo para campesinos y desplazados, si bien la jurisprudencia constitucional ha tratado de

garantizar los derechos fundamentales de propiedad y dignidad humana a través de esta figura, lo
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cierto es que hoy en dia la Corte parece mezclar ambas teorias de la posesion como hecho y/o

derecho.

Asi lo demuestra una sentencia reciente de la Corte Constitucional (C-284 de 2021), donde
menciona que la posesion entrafia un derecho subjetivo: “En ese sentido, la posesion entrafia un
derecho subjetivo, en tanto impone la obligacién a los otros individuos de respetar esa detentacion,

caracteristica clasica del aspecto externo de los derechos subjetivos, esto es, el deber juridico”.

Pero continGia de manera posterior en la misma sentencia sefialando que la posesion es un hecho
con consecuencias juridicas: “En cuanto a la naturaleza de la posesion, la jurisprudencia ha
sefialado que el criterio que responde de manera mas coherente con el ordenamiento juridico
colombiano es el que la considera como un hecho con proteccién constitucional y consecuencias

juridicas”

Como es notorio, existe una incertidumbre sobre si la posesion es finalmente considerada como un
hecho o un derecho por la Corte Constitucional, puesto que como ya se ha expuesto siempre que
en el caso concreto el juez encuentre que la posesién es conexa al derecho de propiedad, podra
considerarla como un derecho fundamental o podria igualmente no hacerlo, siendo discrecién del

juez constitucional.

No obstante de que la intencion de la alta Corte era dar un paso progresista y mejorar las
condiciones de vida de las personas poseedoras en el pais, la confusién tedrica dificulta la garantia
a los campesinos y desplazados del acceso a la tierra, pues la incertidumbre en el tema causa una
grave inseguridad juridica para quien acceda a la justicia, dependiendo no solo de la alta Corte en
donde se analiza el caso (siendo la Corte Constitucional o la Corte Suprema de Justicia) sino

también del magistrado ponente.

Si bien, como ya se ha manifestado, a lo largo de la historia colombiana se considera que los
diferentes gobiernos no propusieron verdaderas reformas agrarias sino hasta el afio 2016 con la
firma de los Acuerdos de Paz, es importante reconocer que la rama judicial tenia y tiene la

responsabilidad de brindar a los ciudadanos seguridad juridica en las decisiones judiciales. No
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obstante la falta de claridad en esta materia sigue siendo un obstaculo para alcanzar los principios
consagrados en la Constitucion. Ello contribuye a que Colombia siga reportando ser el pais
latinoamericano con mayor concentracion de tierra, donde segun datos del Censo Nacional
Agropecuario, en el afio 2018, el 1% de las fincas de mayor tamario acapara el 81% de la tierra y

el 19% de la tierra restante se reparte entre el 99% de las demas fincas (Roldan, 2022).

3.2.2 Laprescripcion adquisitiva

La posesion se encuentra ligada a su vez a la figura juridica de la prescripcion adquisitiva o
usucapion contemplada en el articulo 2518 del Codigo Civil, la cual tiene dos sentidos: (i) por un
lado, es un modo de adquirir la propiedad de un bien como consecuencia de la posesién ejercida
por un periodo de tiempo y con arreglo a las condiciones definidas en los articulos 2512 y 2518 del
Cadigo Civil y, (ii) por el otro, extingue las acciones y los derechos que se encontraban en cabeza
del propietario sobre el bien, por haberse poseido el bien y no haberse ejercido las acciones
correspondientes durante un periodo de tiempo, premiando con ello al poseedor y castigando a

quien era el propietario, por el abandono y la omision en el ejercicio de sus derechos.

La prescripcion adquisitiva tiene como objetivo dar normalidad a situaciones juridicas que son
anormales y restablecer el derecho que se encuentra desequilibrado. Al respecto, la Corte
Constitucional (C-284 de 2021) ha dicho que la importancia de la prescripcion se basa en mandatos
constitucionales, de la siguiente manera:
“(i) involucra una decision legislativa contraria a la idea de perpetuidad de los derechos; (ii)
pretende que el ordenamiento juridico guarde correspondencia con la realidad; (iii) expresa
la funcion social de la propiedad, en la medida en que radica el dominio en quien usa el
bien y lo explota; (iv) protege la seguridad juridica mediante la respuesta a situaciones de
hecho con relevancia juridica; (v) implementa un orden justo; y (vi) materializa la paz como

fin, valor, derecho y deber”.

Los requisitos para adquirir el dominio de un bien por medio de la prescripcion adquisitiva de

dominio son dos: posesion y tiempo.
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a. Posesion previa. Como ya se ha mencionado, quien posee un bien inmueble debe de actuar
como si este fuera el verdadero duefio a pesar de que no lo sea; lo que quiere decir que no
reconoce el derecho de dominio en cabeza de nadie mas que él. La ley sefiala ademas que quien
alegue la prescripcion debera probar que posee el bien inmueble sin violencia, clandestinidad,

ni interrupcion por un periodo de tiempo segun corresponda a continuacion.

b. Eltiempo. La prescripcion adquisitiva puede darse de dos formas:

o Prescripcion adquisitiva ordinaria. consagrada en los articulos 2528 y 2529 del Codigo
Civil, la cual requiere que un bien inmueble sea poseido de forma regular, esto es, que sea
acompafiada de justo titulo (proveniente de un acto o contrato entre las partes) y que sea
adquirida de buena fe. La buena fe debe entenderse aqui como “conciencia de haberse
adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y otro vicio”

(Muiioz Andrade, 2020, p. 16).

Bajo estos términos, la buena fe en el sistema juridico colombiano es diferente si se compara
con la buena fe del articulo 1950 del Cédigo Civil espafiol y el articulo 521-7 del Cédigo
Civil de Cataluiia, en los cuales se sefiala que la buena fe del poseedor se predica siempre
y cuando el poseedor creyera que el transmitente tenia el poder necesario para enajenar el

bien inmueble.

Por otra parte, el tiempo por el cual la persona debe de poseer el bien inmueble en Colombia
debe ser de 5 afios, pues al ser poseido de forma regular se reduce el tiempo para adquirir

el dominio.

o Prescripcion adquisitiva extraordinaria. contrariamente, la prescripcion extraordinaria de
dominio rige en aquellos casos en los cuales el bien inmueble ha sido poseido de forma
irregular y por tanto no se tiene un justo titulo. Para estos casos se requiere un periodo de

tiempo de 10 afios segun el articulo 2532 del Codigo Civil.
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Respecto al requisito del tiempo, pueden ademas existir dos situaciones juridicas que modifican la

contabilizacion del término de prescripcion, las cuales son:

a.

Interrupcion. Puede ser natural o civil y se encuentra definida por la doctrina como: “todo hecho
que, destruyendo una de las dos condiciones de la prescripcion adquisitiva (permanencia de la
posesion, inaccion del propietario), hace inttil todo el tiempo transcurrido” (Velasquez
Jaramillo, 1998, p. 403)

o Natural. El articulo 2523 del Cddigo Civil sefiala que la interrupcion natural puede darse
de dos formas: (i) la primera de ellas consiste en que un hecho de la naturaleza hace
imposible el ejercicio de actos posesorios sobre el bien, como una inundacion y (ii) la
segunda de ellas se produce cuando otra persona entra a poseer el bien.

o Civil. Se entiende interrumpido desde la notificacion de la demanda interpuesta por el
propietario del bien, siempre que el auto admisorio se notifique al demandado (poseedor)

dentro del término de un afio.

Suspensidn. La suspension, solo aplicable a la prescripcién ordinaria en virtud de los articulos
2530 y 2532 del Cdédigo Civil, detiene el conteo del plazo de prescripcion hasta que cesa su
causa, razon por la que cuando el poseedor vuelve a retomarla, se le debera contar el tiempo

anterior a ella.

El articulo sobre suspension de la prescripcion ordinaria establece lo siguiente: “No se contara
el tiempo de prescripcidn en contra de quien se encuentre en imposibilidad absoluta de hacer

valer su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista” (CCC, 1887, art. 2530).

Con base en lo anterior, el abogado Velazquez Jaramillo (1998, p. 410) acierta al decir que el
objetivo de la suspension de la prescripcion ordinaria es “proteger a determinadas personas
para que el tiempo no corra contra ellas mientras dure su situacion de incapacidad o inferioridad

para defender sus derechos por si mismas”.

Asi las cosas y en consideracion del conflicto armado que se vive en el interior del pais, de

manera excepcional la causa de suspension propia de la prescripcion de adquisitiva ordinaria
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se aplica a la prescripcion adquisitiva extraordinaria, cuando se trate personas victimas de la
violencia, como secuestro, toma de rehenes y desaparicion forzada, mientras el delito continde.
Segun el articulo 13 de la Ley 986 de 2005, la Corte Constitucional (C-466 de 2014) sostiene
que:
“Actualmente la prescripcion adquisitiva extraordinaria se suspende en favor de las
personas victimas de los delitos de secuestro, toma de rehenes y desaparicion forzada,
mientras el delito contintde. Asimismo, se presume inexistente la posesion, en el plazo
definido en la Ley 1448 de 2011, sobre predios de personas que hayan sido propietarias o
poseedoras de predios inscritos en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas
Forzosamente, y hayan sido despojadas de estos o se hayan visto obligadas a abandonarlos
como consecuencia directa o indirecta de hechos que configuren infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales

de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno”.

Por ultimo, segun el articulo 2534 del Codigo Civil, para la inscripcion en el Registro de
Instrumentos Publicos se requiere de una declaracion judicial que suplira la falta de titulo y hara

las veces de escritura publica.

3.2.3 Compraventa de la posesion

Por ultimo, una practica muy comun en el pais es la compraventa de posesion de un bien inmueble,
lo que implica que, aunque el vendedor no tenga la titularidad del bien que vende y no pueda

trasladar el dominio de este, si traslada la posesion material del bien al comprador.

La compraventa de la posesion bajo estos términos conlleva lo que la jurisprudencia explica como
la falsa tradicion, lo que quiere decir que son actos de transferencia de un derecho incompleto que

se hicieron a favor de una persona, por parte de quien carecia del dominio sobre el bien inmueble.

Sobre lo anterior, la Corte Suprema de Justicia (SC10882 de 2015) explica que:
“En este sentido, se entiende por falsa tradicion la realizada inadecuada o ilegalmente, sea
porque no existe titulo o porque falta un modo de adquisicion de los previstos por el

legislador, correspondiendo a circunstancias como los titulos de non domine, donde no se
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posee el dominio sino titulos diferentes a la propiedad o el dominio, a las enajenaciones de
cosa ajena, o las realizadas sobre una cosa sobre la cual no se tiene propiedad o dominio,
por tenerlo otra persona; o las circunstancias de dominio incompleto porgue no se tiene la

totalidad del dominio, al haberlo adquirido de persona que solo tiene parte de él”.

En consecuencia de esto y atendiendo a la informalidad del registro de las tierras en el sector rural,
para sanear la falsa tradicion el ordenamiento juridico colombiano contempla mediante la Ley 1561
de 2012 un proceso verbal especial para solicitar la prescripcion adquisitiva de dominio de predios
rurales de pequefia entidad econdémica (que no excedan una Unidad Agricola Familiar establecida
por el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural) bajo los mismos términos contemplados en el
punto anterior para adquirir el dominio del bien inmueble, ya sea por prescripcion adquisitiva

ordinaria o extraordinaria.

Este proceso resulta diferente al proceso civil de prescripcidn adquisitiva, en tanto que uno de los
propdsitos de esta Ley es que las personas que cumplan con los requisitos establecidos puedan
acceder a la justicia de manera mas agil que en un proceso civil. Asi, el tiempo maximo de duracion

del pleito en primera instancia es de seis meses y de tres meses para resolver la segunda instancia.

3.3 Ocupacion

En primer lugar, hay que mencionar que la ocupacién es el medio de adquisicion de dominio mas
antiguo, pues sus efectos juridicos se producen independientemente de otros derechos anteriores.
Esta figura encuentra su origen en el derecho romano y evoluciono hasta tenerla actualmente en
los ordenamientos juridicos influenciados por el sistema de derecho civil. Asi, Fernando Pantale6n
Prieto, ex magistrado del Tribunal Supremo espafiol, mencionan que la ocupacion es:
“el modo originario de adquirir la propiedad de un bien mueble apropiable por naturaleza,
que el ordenamiento considera carente de duefio —porque no lo tiene (res nullius, res
derelicta) o porque es inhallable— y que no se encuentra oculto, mediante la forma de la
posesion civil (posesion en concepto de titular), con animus rem sibi habendi, del mismo”
(O'Callaghan, 2021).
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De lo anterior, se pueden afirmar las siguientes caracteristicas de la ocupacién: (i) no hay
transmision de un antiguo propietario a uno nuevo (como en la prescripcion adquisitiva), (ii) no
hay relacién de causalidad entre el derecho preexistente y el adquirido y (iii) se adquiere con
abstraccion de si hubo un derecho anterior o de como lo hubo. Ademas, la doctrina menciona tres
requisitos que se deben dar para que la ocupacion pueda surtir efectos como modo de adquirir la

propiedad, los cuales son:

a. El sujeto. El sujeto ocupante debe de contar con una capacidad natural, la cual requiere
Unicamente un entendimiento de que se tiene una cosa y por consiguiente es de un grado inferior
a la capacidad juridica cualificada que se requiere para celebrar negocios juridicos. Ademas de
este requisito, el ocupante necesariamente debe tener la intencion de adquirir la propiedad, esto

es, el animus de adquirir su propiedad.

b. EIl objeto. El objeto debe ser apropiable por naturaleza y debe de carecer de duefio, ya sea

porque nunca lo tuvo, porque el bien fue abandonado o se ignore quien puede ser el propietario.

c. El acto. Debe haber aprehension material intencional de la cosa que se quiere adquirir por
medio de la ocupacion, lo que quiere decir que debe haber un contacto fisico entre el ocupante

y la cosa ocupada, que permitira afirmar que la cosa es ocupada.

En el pasado, la figura de la ocupacion fue utilizada como modo de adquirir la propiedad tanto de
bienes muebles como de bienes inmuebles. Sin embargo, a medida que los ordenamientos juridicos
fueron desarrollandose y perfeccionandose, este elemento fue rapidamente reglamentado y
limitado, mencionandose en la actualidad de manera expresa en los textos normativos qué bienes

pueden ser objeto de adquisicion por medio de la ocupacion.

A pesar de encontrar algunas diferencias entre la normativa colombiana y la espafiola®, como se ha

demostrado, la figura de la ocupacién se regulé de manera similar. Asi, la ocupacion es un modo

9 Bajo el contexto espafiol, la figura de la ocupacion debe de diferenciarse del movimiento “okupa”, el cual respalda
la toma de viviendas deshabitadas sin el consentimiento del propietario, ya sea de manera temporal o permanente y
con el objetivo de utilizarlas como vivienda o con otras finalidades.
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por el cual una persona puede adquirir el dominio de un bien mueble que carece de duefio, como
tesoro, especie ndufraga, animal capturado por medio de la caza o pesca, bien animado o inanimado
abandonado®®. De este concepto se recalca que la ocupacion solo se puede dar sobre bienes muebles
y no sobre bienes inmuebles, ya que respecto de estos ultimos en todo caso la adquisicion se
produciria si se cumplen los requisitos de la prescripcion adquisitiva (Caycedo Tribin, 2013. p.
158).

Con la definicion anterior, se concluye que la ocupacion es una figura civil utilizada para adquirir
la propiedad de bienes muebles que no pertenecen a nadie y que quien pretenda adquirir su dominio
debera aprehender materialmente la cosa. En caso de que se trate de bienes inmuebles: (i) a ellos
solo le es aplicable la prescripcion adquisitiva como modo de adquirir el dominio y (ii) en el caso
de que se tratase de bienes inmuebles que no pertenezcan a nadie, se entendera que pertenecen a la
Nacion segln el articulo 675 del Cédigo Civil colombiano'?, puesto que no son considerados como

bienes privados susceptibles de apropiacion.

Para el presente trabajo es menester hacer referencia al concepto de ocupacion, aunque ella solo
afecte los bienes muebles, ya que como se tratard mas adelante, llamara la atencion del lector que
el proceso de restitucién de tierras contenido en la Ley 1448 de 2011 se encuentra dirigido no
solamente a propietarios y poseedores, sino también a ocupantes. Esta incongruencia conceptual
sobre la figura de “ocupacion” se da en tanto existe una discrepancia entre la figura dispuesta por
el Caodigo Civil y el uso del concepto de “ocupacion previa” por parte de la jurisprudencia para
hacer referencia a uno de los requisitos para la adquisicion de tierras baldias, lo que afecta el
contenido la Ley 1448 de 2011. Este tema sera tratado de manera especifica en el apartado 5.2.2,
una vez se haya analizado el marco normativo de la Ley por la cual se dictan las medidas de

reparacion a las victimas.

10 ver articulo 685 del Codigo Civil Colombiano, articulo 610 del Cddigo Civil espafiol y articulo 542-20 del Cédigo
Civil de Catalufia

11 véase Sentencia T-488 de 2014 de la Corte Constitucional, donde sefiala que cuando en el registro de instrumentos
publicos no aparece ningdn titular de derechos reales se trata de un bien baldio, por tanto imprescriptible, pues
perteneceria a la Nacion.
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4. LEY DE VICTIMAS

4.1 Antecedentes y objetivos de la Ley

Teniendo en consideracion la normativa civil que rige en materia de propiedad y tenencia de la
tierra en Colombia, se pasard en primer lugar a enunciar de manera detallada los antecedentes
jurisprudenciales que dieron paso a la Ley de Victimas y los objetivos de esta, para, en segundo

lugar, especificar cada uno de los pasos que comprende el proceso de restitucion de tierras.

Tal como se encuentra enunciado en el apartado histdrico, fue la sentencia T-025 de 2004 de la
Corte Constitucional la que evidencio el estado de cosas inconstitucional en el manejo de victimas
del conflicto armado en Colombia. En ella se destaco la extrema vulnerabilidad de la poblacion
desplazada, la incapacidad del Estado para su manejo y la falta de recursos para la implementacion
de politicas publicas dirigidas especialmente a esta poblacién. Debido a esto, la Corte
Constitucional (auto 008 de 2009, seguimiento al cumplimiento de la Sentencia T-025 de 2004)
destaco la necesidad de la colaboracién armonica por parte de todas las entidades estatales para
atender la problematica, de la siguiente manera:

“IIT) Disefiar y poner en marcha un mecanismo especial para recibir, tramitar y resolver las

reclamaciones de restitucién 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)”.

Seguido de lo anterior, otro de los antecedentes méas importantes para la expedicion de la Ley de
Victimas fue la sentencia T-821 de 2007 de la Corte Constitucional que establecio la restitucion de
tierras dentro del concepto de derecho fundamental, indicando con ello que las personas que han
sido victimas de desplazamiento forzado o que han sido despojadas violentamente de su tierra
tienen una proteccidn y atencion especial por parte del Estado, por lo que resulta para este un deber
de conservacion de esos derechos de propiedad o de la posesion, mediante el restablecimiento de
los derechos de uso, goce y libre disposicién. De la sentencia T-821 de 2007 se desprende que la
restitucion de tierras se concibe como derecho fundamental, por las siguientes razones:
“Ciertamente, si el derecho a la reparacion integral del dafio causado a victimas de

violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos es un derecho fundamental, no
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puede menos que afirmarse que el derecho a la restitucion de los bienes de los cuales las
personas en situacion de desplazamiento han sido despojadas, es también un derecho
fundamental.

Como bien se sabe, el derecho a la restitucion es uno de los derechos que surgen del derecho
a la reparacion integral. En este sentido es necesario recordar que el articulo 17 del
Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949 y los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos, consagrados en el Informe del Representante Especial del
Secretario General de Naciones Unidas para el Tema de los Desplazamientos Internos de
Personas (los llamados principios Deng), y entre ellos, los Principios 21, 28 y 29 y los
Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las
Personas desplazadas, hacen parte del Blogue de constitucionalidad en sentido lato, en tanto
son desarrollos adoptados por la doctrina internacional, del derecho fundamental a la

reparacion integral por el dafio causado”

Es asi como a traves de la doctrina jurisprudencial y habida cuenta de la necesidad de dar
cumplimiento a los contenidos dispuestos en los diferentes tratados internacionales ratificados por
Colombia, se aprueba la Ley 1448 de 2011, también llamada Ley de Victimas, por su enfoque a la

asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno.

La Ley de Victimas es la ley por medio de la cual, no solo se recopila toda la normativa y
jurisprudencia que se encontraba dispersa hasta la fecha, sino que ademas se incluyen nuevas
medidas que aseguran a las personas afectadas por la violencia la efectividad de los derechos a la
verdad, lajusticiay la reparacion, asi como la garantia de no repeticion de los hechos victimizantes,

lo cual hasta ese momento no se habia propuesto por ninguna otra disposicion.

Lo anterior pone de manifiesto que la referida Ley, con el objetivo de garantizar el derecho de la
dignidad humana, establece medidas para la reparacion integral de las victimas del conflicto
armado interno, por lo que ademas de proteger los derechos de la victima de saber la verdad,
también reconoce el derecho que estas personas tienen a ser reparadas; una reparacion que no solo

incluye una mera indemnizacién, sino que implica una rehabilitacion fisica, psicoldgica, simbolica
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e incluso una restitucion de tierras; todo con la finalidad de que estas personas puedan rehacer su

proyecto de vida.

Antes de adentrarnos en el contenido de dicha Ley en materia de restitucion de tierras, que es la
cuestion aqui tratada, se debe recordar que la Ley de Victimas es una Ley que debe ser considerada
de aplicacion especial, lo que quiere decir que deben concurrir pardmetros especificos que lleven
a aplicarla y por tanto adoptar una justicia diferente, con mecanismos probatorios flexibilizados
que invierten la carga de la prueba para las victimas. Sin embargo, su aplicacion o no dependera
del contexto que se hubiera vivido por la persona en particular, pues la Ley debe ser entendida
como un instrumento de justicia transicional Gnicamente aplicable para aquellas personas que han

sido victimas del conflicto armado. En otro caso, sera aplicable lo dispuesto en el Cédigo Civil.

Teniendo claro lo precedente, la Ley de Victimas, en su Capitulo IV, contiene las disposiciones
generales en materia de restitucion de tierras, la cual define como el derecho que tienen todas las
victimas a que se les devuelva su predio cuando fueron despojados de él o lo abandonaron a causa

del conflicto armado.

Este enunciado, que parece en un principio ser sencillo, presenta no obstante tres elementos
esenciales que llaman la atencion: (i) el primero de ellos es que la Ley de Victimas no solo protege
a las personas que fueron desplazadas de sus predios, sino que también protege a aquellas que a
pesar de seguir ocupando la tierra, se vieron obligadas a venderla o por acciones tramposas (las
cuales se mencionan mas adelante) sus predios se encuentran a nombre de otras personas, por lo
que la Ley entiende que aun en estos casos procede la restitucion; (ii) el segundo elemento que la
Ley busca garantizar es que las personas desplazadas que fueron en su dia poseedores u ocupantes
obtengan, tras del proceso, el titulo de la propiedad del predio y (iii) el tercer y Gltimo elemento es
que la normativa no solo pretende devolver la tierra con el titulo de propiedad a la victima, sino
que ademas el Estado mismo se compromete a mejorar las condiciones socioecondmicas de las

personas que se benefician de dicha figura, con el fin de garantizar el derecho a la dignidad humana.

Para que la restitucion de tierras se dé en el marco de la presente Ley, se establece el procedimiento

que a continuacion se describe.
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4.2 Focalizacion

Segun el articulo 76 de la Ley de Victimas y la Resolucion 00588 de 2019, la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas (URT) es la Institucion
encargada de decretar las areas geograficas en las cuales se prioriza la implementacion de la
normativa. Para decretar qué lugares se deberan priorizar, la Unidad utiliza como criterios la
seguridad, densidad historica de despojo y condiciones para el retorno, para asi dar cumplimiento

a los principios de gradualidad y progresividad en la restitucion.

4.3 Inscripcion en el Registro Unico de Victimas

Esta parte del proceso puede ser iniciada de oficio por del Estado o bien por peticion de parte y se
presenta ante la URT, la cual, segun el articulo 76 de la Ley, debera realizar el registro de tierras
despojadas y abandonadas forzosamente e inscribir a aquellas personas que fueron despojadas de

sus tierras o que fueron obligadas a abandonarlas.

Para ello, el articulo 74 de la Ley define a las victimas de despojo y abandono forzado como sigue:
persona (i) que fuera obligada a venderla: se refiere a cuando la victima (ya sea propietaria,
poseedora u ocupante de los predios) venda, entregue o desocupe su tierra por la vulnerabilidad
que desprende la situacion; en este caso incluso aunque se hubieren celebrado negocios juridicos
“aparentes”, es decir aquellos casos en los cuales se hubiere falsificado su firma o se hubieren
vendido sus tierras bajo una venta inequitativa, (ii) que fuera amenazada para que la abandonara:
a diferencia del primero, ocurre cuando la victima se ve obligada a abandonar sus tierras para

proteger la vida y la integridad suya y/o la de su familia.

Seguidamente la normativa puntualiza que Unicamente son titulares del derecho a la restitucion de
tierras las victimas que hayan sido despojadas o forzadas a abandonar las tierras desde el 1 de enero
de 1991 hasta el término de vigencia de la ley, el cual ha sido modificado por la Ley 2078 de 2021,

hasta el 10 de junio de 2031. Esta fecha estipulada por la Ley ha sido motivo de debate, pues como
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bien se sabe, los tiempos de la violencia que se han vivido en Colombia a causa del conflicto interno

han sido anteriores a dicha fecha, y deja por tanto fuera a miles de victimas.

Como corolario de lo anterior, se concluye que los requisitos para poder contar con el certificado
de inscripcion del predio que emite la URT, para que la victima pueda iniciar la etapa judicial a
traves de la restitucion son: (i) ser victima de violaciones a los derechos humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario en el marco del conflicto armado interno; (ii) haber sido
despojado o haber tenido que abandonar su predio como consecuencia de las violaciones del
numeral anterior, con posterioridad al 1 de enero de 1991, y (iii) tener la calidad de propietario,
poseedor u ocupante. Una vez expedido el acto administrativo que inscribe a la personay el predio

en el Registro de Tierras Despojadas, se da inicio al proceso judicial.

4.4 Proceso judicial

Esta parte del proceso, a diferencia de la anterior, debe de ser iniciada a peticion de la parte, ya sea
de manera verbal o de manera escrita, por medio de apoderado judicial o directamente y se propone
ante los jueces civiles del circuito especializado en restitucion de tierras. Para dar inicio a esta parte
del proceso, se entiende entonces que es imperativo contar con el certificado de inscripcion del

predio que emite la URT, como un requisito de procedibilidad.

4.4.1 Contenido de la solicitud

Sin duda alguna, es tal vez esta etapa del proceso la mas importante y controvertida. Por ello, a
continuacion, se especifica el contenido de la solicitud, tal y como lo describe el articulo 84 de la

Ley:

a. ldentificacion de parte. La parte debera identificarse con nombre, edad, cedula y domicilio del
despojado. Vale aclarar aqui que la Ley no solo permite a quien tenia o tiene la calidad de
propietario, poseedor u ocupante, iniciar la acciéon de restitucion, sino que también podran
hacerlo: (i) los conyuges, compafiero/as permanentes, siempre que se encontraban conviviendo

en el momento en que ocurrieron los hechos, (ii) los herederos, cuando la victima que era
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propietaria 0 poseedora hubiere muerto o se encuentre desaparecida. Ademas, la Ley contiene
un enfoque diferencial cuando la victima es un menor de edad, mujer embarazada, madre con
hijos menores de edad, mujer cabeza de familia, persona de edad o persona con discapacidad,
pues se estima que es un sujeto de especial proteccién constitucional segun el articulo 13 de la
Carta Politica y, por tanto, ademas de ostentar el derecho de disponer sobre las herramientas
juridicas que la Ley crea, su condicion debera ser tomada en cuenta para la toma de decisiones
que le puedan afectar.

b. ldentificacion del predio. Se deberd informar la ubicacién, el departamento, municipio,
corregimiento o vereda, la identificacion registral, nimero de la matricula inmobiliaria e
identificacion catastral, numero de la cédula catastral.

c. La certificacion del valor del avallo catastral del predio.

d. Constancia de inscripcion del predio en el registro de tierras despojadas. Este documento ya
descrito, que emite la URT.

e. Fundamentos de hecho y de derecho de la solicitud.

4.4.2 Acreditacion de posiciones de propietarios, poseedores u ocupantes

En este marco se plantean los casos mas singulares del nuevo modelo de restitucion, puesto que
tiene que ver con como las victimas pueden acreditar sus posiciones de propietarios, poseedores u

ocupantes.

Al respecto, cabe destacar que, como presupuesto para la procedencia al derecho de restitucion de
tierras, se considerara cuando se lleve a cabo el proceso jurisdiccional: (i) la relacion juridico
material de la victima con los predios que ostentaba en el momento del desplazamiento y (ii)
atendiendo al vinculo del predio con la victima (propietario, poseedor u ocupante) debera aportarse

la siguiente documentacién:

a. En caso de ser propietario. Teniendo en consideracién que en Colombia para acreditar la
propiedad de un inmueble se requiere titulo y registro, en este caso la persona debera contar
con una escritura publica que se encuentre debidamente registrada ante las Oficinas de

Instrumentos Publicos. En caso de que la persona solo cuente con el contrato de compraventa,
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la persona debera llevar el documento a la notaria para convertirla en escritura publica y luego

proceder al registro ante la Oficina de Instrumentos Publicos.

b. En caso de ser poseedores. Al no tener un titulo de propiedad o un registro ante la Oficina de
Instrumentos Publicos, el poseedor podra acreditar su condicion por medio de: documento
privado de compraventa, vecinos testigos del tiempo de la posesion del predio, recibo de pago
de servicios publicos, recibos de pago de impuestos prediales o contratos de arrendamiento en

que hubiere actuado como arrendador.

c. En caso de ser ocupante. Al igual que el caso de los poseedores, se puede acreditar por medio
de los recibos de pago de servicios publicos, recibos de factura de suministros, cualquier otro
documento que pruebe la explotacion del terreno o testimonio de testigos, incluyendo la
certificacion del registro de declaracion de abandono del predio. Lo importante del caso de los
ocupantes es acreditar que la persona vivié y explotd un terreno baldio de manera personal por
cinco afos en el momento del desplazamiento, pues bajo la vigencia de la Ley de Victimas, la
restitucién de tierras a ocupantes de baldios flexibiliza los requisitos de explotacion previstos
en la Ley 160 de 1994 (que requiere una explotacion sobre las dos terceras partes de la
superficie del predio*?), por lo que bien puede una victima de conflicto armado obtener una

sentencia que le restituya el bien baldio habitado en su dia.

Como se demuestra, es necesario que las personas victimas de violencia que deseen acogerse a la
Ley acrediten su situacion por medio de la documentacién mencionada. Sin embargo, esta no es la
Unica manera, pues teniendo en cuenta el contexto histérico colombiano en donde en las zonas
rurales existia un alto porcentaje de analfabetismo (Ministerio de Educacion, 2022), donde los
negocios tradicionalmente se hacian via oral o donde por el desplazamiento los documentos se
extravian;, el Estado colombiano brinda a las victimas la posibilidad de acudir ante la URT para
que entre la entidad y la victima se busquen las pruebas que acreditan su titulo como propietarios,

poseedores u ocupantes.

12 ver paragrafo del art. 69 de la Ley 160 de 1994.
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4.4.3 Oposiciones

Con el fin de garantizar el derecho a la defensa y entendiendo que la larga duracién del conflicto
también genero largas cadenas crediticias, el articulo 88 de la Ley permite a terceros de buena fe
oponerse a pretensiones de restitucion de tierras dentro de los 15 dias siguientes a la solicitud de
restitucién. No obstante, comprendiendo que el proceso jurisdiccional se enmarca en una justicia
especial, a diferencia del proceso civil ordinario, se invierte la carga de la prueba para los opositores
y seran ellos quienes deberan: (i) acreditar su condicion como terceros de buena fe, (ii) rebatir las
pruebas presentadas por el solicitante y (iii) probar que no hubo despojo o abandono que

victimizase a quien solicita el predio.

Sobre la inversién de la carga de la prueba dentro de estos procesos la Corte Constitucional (C-
253A de 2012) ha dicho:
“Asi, el principio de buena fe estd encaminado a liberar a las victimas de la carga de probar
su condicion. En la medida en que se dara especial peso a la declaracion de la victima, y se
presumiréd que lo que ésta aduce es verdad, de forma que en caso de duda sera el Estado
quien tendré la obligacion de demostrar lo contrario. En consecuencia, bastard a la victima
probar de manera sumaria el dafio sufrido ante la autoridad administrativa, para que esta

proceda a relevarla de la carga de la prueba”.

Por altimo, otra de las caracteristicas de este proceso es que llegado el caso que se ordene la
restitucion del predio al solicitante, si el tercero logra probar su calidad como tercero de buena fe,
el propio Estado estara obligado a compensarle. Esta caracteristica se diferencia del proceso civil
en tanto que, dentro del proceso ordinario, seria una de las partes la obligada a compensar a la otra
0 en su caso habria lugar a prestaciones mutuas, lo cual no ocurre en estos casos donde la

compensacion se encuentra a cargo del Estado y no del restituido.

444 Sentencia

El articulo 91 de la Ley se refiere a que la sentencia debera ser emitida dentro de los cuatro meses

siguientes a la solicitud y debera decidir de manera definitiva sobre la propiedad, posesion del bien
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u ocupacion del baldio objeto de la demanda, puesto que el fallo judicial que de este proceso se

desprende es de Unica instancia y no puede ser impugnado por medio del recurso de apelacion.

Una vez la persona logre acreditar ante el juez correspondiente su relacion con el bien inmueble,
se procederd a la restitucion del bien incluso si en el momento de la sentencia el inmueble se
encuentra ocupado por alguien mas y seré en la sentencia que se decreten las compensaciones a las
que hubiere lugar si existen terceros de buena fe que hayan logrado acreditar su condicién como

tales.

Corresponde, por ultimo, al juez que emite la sentencia, verificar el cumplimiento de las 6rdenes

impartidas.

4.5 Otras herramientas complementarias a la Ley de Victimas

Ademas de la legislacion que ampara los derechos de reparacion de las victimas del conflicto
armado, Colombia cuenta con otras herramientas juridicas que se proponen legalizar y formalizar
las diferentes maneras de tenencia de la tierra. Entre ellas se encuentran el Programa de

Formalizacion de la Propiedad Rural, las Zonas de Reserva Campesinay la Reforma Rural Integral.

La primera, la Reforma Rural Integral (RRI),se encuentra dividida en tres categorias: (i) acceso,
restitucion, uso y formalizacion de la tierra, (ii) Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial
(PDET); vy (iii) Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral (PNRRI). De esta division se
recalcan otros mecanismos reconocidos en el mismo acuerdo que promueven el acceso a la tierra

como la nueva linea de crédito especial para la compra de tierras.

La segunda, el Programa de Formalizacion de la Propiedad Rural establecido en la Resolucion
0452 de 2012, tiene el objetivo de promover el acceso a la propiedad de los predios rurales, para
lo cual el Gobierno debe impulsar y coordinar acciones para apoyar las gestiones tendientes a
formalizar el derecho de dominio de predios rurales privados, el saneamiento de titulos que
conlleven a la falsa tradicion y para acompafar a los interesados en la realizacion de tramites

administrativos, notariales y registrales.
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Por altimo, las Zonas de Reserva Campesina, contenidas en la Ley 160 de 1994, son una
herramienta juridica que reglamenta y limita el ordenamiento de la propiedad rural, regula la
ocupacion y el aprovechamiento de las tierras baldias, dando preferencia a su adjudicacién a los

campesinos.

Estas ultimas herramientas adquieren relevancia a la hora de analizar la problematica derivada de
la implementacion efectiva de la Ley de Victimas, pues como se tratard a fondo en el apartado 5.2
de este documento, uno de los grandes retos que enfrenta la reparacion integral a las victimas del
conflicto armado es la informalidad y la incapacidad del Estado de lograr registrar la totalidad de
los bienes baldios que existen en el pais, lo cual es justo lo que estas dos herramientas estan

encaminadas a fortalecer.

5. PROBLEMATICAS TEORICAS Y DE IMPLEMENTACION QUE GENERA LA LEY
DE VICTIMAS

A partir de la conceptualizacion tedrica y jurisprudencial que hasta ahora se ha hecho en materia
normativa sobre la tenencia de la tierra en Colombia y la Ley de Victimas, el presente titulo
pretende ahondar sobre las complejidades y cuestiones que se desprenden de la materializacién del
proceso de restitucion de tierras, desde una perspectiva del derecho civil y empresarial que se

expone a continuacion.

5.1 Sobre la buena fe exenta de culpa

Si bien se consagra en la Ley de Victimas la buena fe exenta de culpa como una de las causales de
oposicion, la Ley no hace referencia alguna al concepto, por lo que deja a los jueces en la obligacion

de acudir a lo dispuesto en la normativa civil y a sus desarrollos jurisprudenciales.
Asi las cosas, tenemos en primer lugar que la buena fe es una de las bases en las cuales reposa la

organizacion social del Estado colombiano, al encontrarse consagrada como uno de los principios

fundamentales en el articulo 83 de la Constitucion Politica, que obliga a presumir que todas las
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personas actlan de buena fe y, por consecuencia, si alguien actta de mala fe, la otra parte debera
probarla. La buena fe como principio constitucional contiene dos aspectos: (i) un aspecto activo,
que es el deber de las personas de proceder con lealtad en las relaciones juridicas y (ii) un aspecto
pasivo, que, por el contrario, es el derecho que tienen las personas a esperar que las demas personas

actlen y procedan de la misma manera (Corte Constitucional de Colombia, SC-544 de 1994).

En segundo lugar, el Codigo Civil colombiano divide la buena fe de la siguiente manera:

a. Buena fe simple. Entendida como la conciencia de obrar con honestidad, transparencia,
diligencia, responsabilidad y en consideracion del interés del otro (Neme Villarreal, 2010, p.
4); se exige y presume normalmente en todas las conductas desplegadas por las personas

naturales y juridicas, tal como se desprende del articulo 83 de la Constitucién Politica.

Para la aplicacién de la buena fe subjetiva es necesario considerar la intencién del sujeto y su
intima conviccion, por lo que el comportamiento de una persona puede llegar a ser
objetivamente antijuridico y no obstante el ordenamiento juridico contempla la situacién
subjetiva del autor, esto es, una creencia erronea de la existencia de una situacion regular

fundada por su estado de ignorancia.

De manera méas especifica para el tema que aqui se trata, el articulo 768 del Cddigo civil
colombiano configura la buena fe en materia de posesion como “la conciencia de haberse
adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos exentos de fraudes y de todo otro vicio”.
Asi las cosas, se puede afirmar que el concepto de buena fe referido en la normativa civil para
los casos posesorios se refiere a la misma buena fe simple al hacer referencia al estado de
conciencia de los poseedores, en la que supone que el poseedor ha adquirido el bien inmueble

por medios legitimos, exento de fraude y vicio.

b. Buena fe cualificada o exenta de toda culpa. Para la jurisprudencia desarrollada por la Corte
Suprema de Justicia (SC19903 de 2017) la buena fe cualificada:
“Corresponde a la maxima ‘error communis facit jus’, conforme la cual, si alguien en la

adquisicion de un derecho comete una equivocacion, y creyendo adquirirlo, éste realmente
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no existe por ser aparente, por lo que normalmente, tal [prerrogativa] no resultaria
adquirido, pero, si el [yerro] es de tal naturaleza, que cualquier persona prudente o diligente
también lo hubiera cometido, nos encontramos ante la llamada buena fe cualificada o exenta

de toda culpa, que permite que la apariencia se vuelva realidad y el derecho se adquiera”.

Seguidamente y en un intento de resumir lo sefialado por el alto Tribunal, la Corte sefiala que
quien pretenda beneficiarse de la buena fe cualificada debera probar tres condiciones: (i) que
el derecho o la situacion juridica aparente tenga en su aspecto exterior todas las condiciones de
existencia real, de manera que cualquier persona no pueda descubrir la verdadera situacion; (ii)
una prudencia de obrar, esto es, que se haya procedido diligentemente, al punto de ser imposible
descubrir el error al momento de su consecucion y (iii) la conciencia y persuasion en el

adquirente de recibir “el derecho de quien es legitimo dueno”.

De lo anterior se concluye que la buena fe exenta de culpa exige dos elementos: (i) un elemento
subjetivo, que consiste en obrar con lealtad y (ii) un elemento objetivo, que exige la realizacion
de actuaciones positivas encaminadas a consolidar dicha certeza, como se establece en el
articulo 1603 del Cddigo Civil, que exige a las partes no solamente ejecutar el contrato segun
lo expresado, sino ademas a llevar a cabo las demas consecuencias que pueden emanar de la
relacion juridica. Estos elementos expuestos se podran probar a través de los siguientes actos

positivos que demuestran diligencia y lealtad:

a. Realizar actos de averiguacion sobre la adquisicion del bien tendientes a establecer su
legalidad y legitimidad.

b. Indagacion sobre la legitimidad y legalidad de las tradiciones anteriores, lo que es el indagar
sobre la cadena tradicional de los anteriores propietarios del bien inmueble.

c. No aprovechamiento ilicito de las condiciones de violencia o de inferioridad de la victima.

Por el contrario, otros argumentos no son aceptados por los tribunales de restitucion de tierras
para demostrar la buena fe exenta de culpa, puesto que, debido a la historia colombiana y la
agudeza del conflicto armado, el desplazamiento es un hecho que es de publico conocimiento.
Por ello, el opositor que alega la buena fe exenta de culpa deberd esmerarse por hacer las

indagaciones que corresponda y no basta con alegar:
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Que en el momento de la adquisicion del bien inmueble no existia la Ley.

o &

Que no participa directa o indirectamente en los hechos victimizantes.

o

El lapso transcurrido desde los hechos violentos y la adquisicidn del bien inmueble.

o

El no haber tenido conocimiento de los hechos victimizantes en el caso concreto.
e. El haber realizado el estudio de titulos que generalmente se realizan para la adquisicién de

predios

Con base en lo anterior, se puede afirmar que el concepto de buena fe exenta de culpa que la Ley
de Victimas exige es aquel que requiere que no solo la persona hubiere actuado bajo los criterios
de honradez, honestidad y transparencia, sino que ademas supone que se deben de emplear todos
los medios para saber si a quien se compra el bien inmueble es el legitimo duefio y que el predio
no ha sido despojado o abandonado por la violencia. El opositor que pretenda que le sea otorgada
una compensacion deberd probar tanto el elemento subjetivo como el objetivo para que

efectivamente el juez la reconozca.

Si bien hasta este momento no se plantean dudas acerca de la conceptualizacion de la figura de la
buena fe que utilizan los jueces de restitucion de tierras para conceder una compensacion
economica para aquellos terceros que resulten afectados de la restitucion de bienes inmuebles, al
igual como opina Vargas Valencia (2013, p. 75), en su escrito para la Mision de Apoyo al Proceso
de Paz de la Organizacion de los Estados Americanos, se considera que el legislador cometié un
desacierto en el momento de configurar la Ley, en tanto que se encuentra dirigida Gnicamente a
aquellos escenarios en los cuales el opositor es perteneciente a un grupo armado al margen de la
ley o un tercero que se aprovechd del conflicto/violencia para hacerse de las tierras de las victimas,
y con este imaginario en mente hace imposible bajo esta normativa atender casos de aquellos
poseedores secundarios que también son victimas del conflicto armado o no superan el estandar de
la buena fe exenta de culpa, quedando en una situacion de vulnerabilidad en el momento de restituir

los predios.

Asi las cosas, la situacion en la que opositores que no se habian aprovechado de las condiciones de
violencia o de inferioridad de la victima que se creia serian los casos excepcionales, en la practica
resultaron ser los casos que los jueces hoy en dias mas reciben, innumerables casos en los cuales

el tercero opositor resulta ser una persona incluso mas vulnerable que la propia victima.
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En estos procesos en los cuales una victima solicita la restitucion de un bien inmueble, pero el
opositor es igualmente victima del conflicto armado, segun el articulo 78 de la Ley, ademas de que
existe la posibilidad de que se sea otorgado un amparo de pobreza para su representacion, la carga
de la prueba no se traslada a la victima opositora, pues vulneraria el derecho fundamental a la
igualdad y por el contrario recaeria en los jueces la necesidad de realizar una ponderacién de
derechos atendiendo a las particularidades de cada causa para solucionar un problema que la misma

legislacion crea.

Otro caso incluso méas problemaético, es aquel en el cual el opositor no es victima del conflicto
armado y no logra superar el estandar de la buena fe exenta de culpa, que como ya se ha demostrado
por medio de su conceptualizacion, es una figura que supone unos requisitos y que aplicada a
ciertas poblaciones (como puede ser la poblacion campesina, nifios y nifias, discapacitados) es

considerada estricta y rigida.

En estas situaciones donde el opositor no logra superar el estandar de la buena fe exenta de culpa
y, no obstante, es un opositor que nada tuvo que ver con el despojo y esta en condiciones iguales a
la victima (es decir, en situacién desfavorable o de vulnerabilidad); el ordenamiento juridico
colombiano no dispone de una normativa que conceda solucion al problema, pues a la luz de la
literalidad de la norma, no podran acceder a la compensacidén econdémica en tanto que los jueces
no pueden disponer del presupuesto publico y otorgar compensaciones sin que la persona
demuestre lo exigido por el legislador y tampoco existen otras medidas adecuadas de atencion para

esta situacion.

Por ello, desde el afio 2015 los jueces empezaron a vislumbrar la problemaética e instaron al
ejecutivo para que atendiera a esta poblacion. No obstante, no fue sino por medio de la sentencia
C-330 de 2016 de la Corte Constitucional que el alto Tribunal permite a los jueces flexibilizar el
estandar de la buena fe exenta de culpa, siempre que el opositor se encuentre en una situacion
desfavorable o de vulnerabilidad y que por ello no tenga la capacidad de demostrar que actud con

buena fe en el momento de establecer una relacién material con el predio objeto de restitucion,
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pues de lo contrario el Estado estaria imponiendo una carga probatoria desproporcionada al

emplear un trato igual entre opositores aun cuando se encuentren en situaciones distintas.

Asi las cosas y con base en el principio de igualdad expresado en el articulo 13 de la Constitucion

Politica, la Corte Constitucional (C-330 de 2016) concluye en la referida sentencia:
“Sin embargo, a medida que el proceso avanza, y como se ha constatado en el ambito del
derecho internacional de los derechos humanos, resulta claro que también existen
opositores que estan en condiciones de debilidad, especialmente, en lo que tiene que ver
con el acceso a la tierra, la vivienda y el trabajo en el campo. Frente a estas personas, 10s
fines citados no se ven favorecidos y, en cambio, al pasar por alto su situacién, si puede
generarse una lesion inaceptable a otros mandatos constitucionales, asociados a la equidad
en el campo, el acceso y la distribucion de la tierra, el minimo vital y el derecho al trabajo.
Es precisamente esta situacion la que permite a la Corte Constitucional concluir que la
demanda acierta en la descripcion de un problema de discriminacién indirecta,
exclusivamente, frente a quienes son personas vulnerables que no tuvieron que ver con el

despojo, aspecto en el que debe insistirse”.

A pesar de que la Corte no efectta un listado de los casos y sujetos a los cuales se les puede aplicar
una flexibilizacion normativa, en tanto que deja a criterio de los jueces establecer si el opositor
cumple con todas las condiciones descritas, para efectos de este trabajo, se enumeran a
continuacion los casos mas razonables bajo los cuales se considera que los jueces aplican estos

parametros atendiendo las condiciones particulares de los opositores:

a. Que tengan la calidad de victimas.

b. Que sean campesinos sin conocimientos técnicos sobre aspectos legales y que adquirieron el
predio con la finalidad de solucionar sus propias necesidades basicas de subsistencia y las de
su familia generadas por el desplazamiento forzado.

c. Se descarta la existencia de abusos, aprovechamiento de las condiciones de inferioridad y

necesidad del solicitante.

En ultimo lugar, el tercer caso problematico que deja el articulo 88 de la Ley de Victimas que

establece los requisitos que los opositores deberan probar para que estos sean compensados por
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parte del Estado, es la cuestion de si otros terceros que no tienen la calidad de opositores pero
tienen otro tipo de derechos reales que recaen sobre el bien inmueble a restituir (como es el caso
de un usufructo o arrendamiento), también son sujetos de proteccion y pueden solicitar una
compensacion siempre que prueben la buena fe exenta de culpa, como sucede con los proyectos
agroindustriales productivos expuestos en el punto 5.3 de este documento. La Ley de Victimas no

contempla esta cuestion en la literalidad de la norma, de modo que se deja sin respuesta apropiada.

5.2 Sobre los bienes baldios

En el caso de los bienes baldios, se encuentran definidos en el articulo 675 del Codigo Civil como
aquellos terrenos que estando dentro del territorio colombiano no pertenecen a nadie y por
consiguiente su propietario es el Estado mismo. A pesar de que la norma establece la
imprescriptibilidad de los bienes baldios, lo que significa que no es posible adquirir la propiedad
de tales bienes aunque se hayan poseido durante largo tiempo a través de la figura juridica de
prescripcion adquisitiva de dominio, los bienes baldios tienen una especial relevancia
constitucional al ser el medio por el cual el Estado logra materializar la proteccion de derechos de
poblaciones historicamente vulneradas y olvidadas, como es el caso de los campesinos de escasos
recursos, razén por la que el legislador colombiano se ve en la necesidad de expedir normativa
sobre cdmo se adquiere la propiedad de las tierras baldias mediante titulo traslaticio de dominio,
con la finalidad de garantizar a este tipo de poblaciones el acceso a la tierra, mejor calidad de vida

y mejores oportunidades hacia el futuro.

Este objetivo es ilustrado por la Corte Constitucional (T-293 de 2016) de la siguiente manera:
“La adjudicacion de los bienes baldios tiene como objetivo central permitir que quienes
carecen de propiedad puedan acceder a ella para de esta forma lograr una mejor calidad
de vida, tanto para el individuo como para la sociedad, pero también orientados a cumplir
con la obligacion en cabeza del Estado, segun la cual, se deben adoptar las medidas
pertinentes en pro de quienes hacen parte del sector agropecuario, pero que por su situacién
economica se encuentran en condiciones de debilidad, para de esta manera propender por

una igualdad real y efectiva”.
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Y continda el alto Tribunal (SU 429 de 2016):
Es claro que el dominio estatal sobre los predios baldios, y por tanto la disposicion
institucional de los mismos para gestionar la respectiva adjudicacion, esta enmarcado por
el mandato superior de funcion social de la propiedad, sustentado en la necesidad de evitar
la concentracion de la tierra en Colombia [...]. Solo de esta forma es posible entender que
los bienes baldios son la alternativa méas valiosa para la realizacion del principio de

democratizacion de la propiedad.

Asi las cosas, la Nacion conserva los bienes baldios para adjudicarlos a quienes retnan la totalidad
de las exigencias establecidas en la ley. Estos requisitos para que tierras baldias sean adjudicables a
un sujeto estan contemplados en la Ley 160 de 1994 y en el Decreto 1071 de 2015, que sefiala:

a. Las personas naturales, que soliciten la adjudicacion de un terreno baldio, deberan demostrar
que tienen bajo explotacion economica las dos terceras partes de lasuperficie que
solicitan.

b. Los peticionarios deberan acreditar una ocupacion y explotacion previa no inferior a cinco (5)
afos.

c. El patrimonio neto del solicitante no puede superar mil (1.000) salarios minimos mensuales
legales.

d. Enlasolicitud de adjudicacion, el peticionario debera manifestar, bajo juramento: (i) si es 0 no
propietario o poseedor por cualquier titulo de otros inmuebles rurales en el territorio nacional

y (ii) si se halla o no obligado legalmente a presentar declaracion de renta y patrimonio.

5.2.1 Discrepancia entre las posturas de las altas Cortes para adquirir la propiedad de los

bienes baldios y la problemética de su registro

En la historia juridica colombiana ha existido desde siempre una falta de claridad respecto a como
se adquiere la propiedad en los casos de bienes baldios, lo que ha llevado a que las altas Cortes
discutan si debe hacerse por medio de un acto administrativo como lo es la adjudicaciéon por
resolucion administrativa o por medio de la prescripcion adquisitiva de dominio, propia del derecho
civil. Por esta razén, se considera importante exponer la evolucion jurisprudencial, que mas que

dar soluciones, ha creado tensiones constitucionales y civiles.
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a. Primer momento 2014. Posicion de la Corte Constitucional.

La sentencia T-488 de 2014 de la Corte Constitucional establecié como requisito fundamental
en los procesos de pertenencia en los cuales el predio no cuente con un numero de registro
inmobiliario que, se debe dar traslado al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER)
para que clarifique su naturaleza juridica, puesto que al no contar con un registro inmobiliario
del predio surge la presuncién de que es un baldio y por tanto, reitera la Corte la imposibilidad

juridica de adquirir por medio de la prescripcién adquisitiva de dominio.

En esta sentencia, la Corte estudia la decision por parte del Juzgado promiscuo del circuito de
Orocué (Casanare) del 20 de noviembre de 2012 que determind que el accionante de la
demanda, el sefior Escobar Nifio, habia adquirido el derecho real de dominio sobre el predio
“El Lindanal” a través del modo de prescripcion adquisitiva extraordinaria, ordenando en su
parte resolutiva la apertura del folio de matricula inmobiliaria y la inscripcion de la sentencia.
A pesar de que la resolucién fuera positiva para el accionante, la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos encargada de realizar el registro de la titularidad del bien inmueble se
niega a realizar el debido registro fundamentando su respuesta en que la decision judicial recaia
sobre un inmueble que carecia de registro inmobiliario, es decir, sobre un bien presuntamente
baldio.

Para la alta Corte, el juez solo tuvo en cuenta las declaraciones de tres vecinos y las
observaciones de una inspeccion judicial, para concluir que el accionante habia satisfecho los
requisitos de posesion. Considerd que, si bien dichos elementos probatorios pueden ser
importantes para el ejercicio posesorio, no son pertinentes para determinar la naturaleza juridica
del predio a usucapir y por tanto el juez omitio sus deberes oficiosos para la practica de las
pruebas pertinentes que determinarén si realmente era un bien susceptible de adquirirse por
prescripcion, razon por la que la Corte decide finalmente dejar sin efecto la providencia del

juzgado que declard la prescripcion adquisitiva de dominio a favor del accionante.
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Asi, la Corte revel6 la problemaética de la pérdida de los bienes presuntamente baldios a través
de procesos diferentes a la adjudicacion administrativa a la que se refiere el articulo 65 de la
Ley 160 de 1994, la cual como se ha visto ya, ademas de ser el inico medio por el cual puede
adquirirse la propiedad de los terrenos baldios, garantiza que se cumplan los requisitos
necesarios para que sean verdaderamente campesinos sin tierra los beneficiarios de la

normativa.

Con todo, la Corte Constitucional finalmente concluye que en los casos en los cuales no
habiendo registro inmobiliario del predio objeto de debate y careciendo de duefio reconocido,
surgen indicios suficientes para pensar razonablemente que el predio puede ser un bien baldio

y en esa medida no ser susceptible de adquisicidn por prescripcion.

Segundo momento 2016. Posicion de la Corte Suprema de Justicia.

Sentencias como la 1776 del 16 de febrero de 2016, la 5201 del 27 de abril de 2016 y la 5376
del 28 de abril de 2016 dan cuenta de como la interpretacién anteriormente establecida por
parte de la Corte Constitucional sobre los bienes baldios sin antecedentes registrales no es
aceptada por la Corte Suprema de Justicia. En los casos de pertenencia de bienes inmuebles
presuntamente baldios que se estudian en las sentencias mencionadas, el alto Tribunal decidio
declarar el dominio a favor de las personas que demostraron la explotacion econdmica del
predio, confirmando la adquisicion de predios presuntamente baldios a través del modo de la
prescripcion adquisitiva de dominio, a pesar de que los predios carecian de antecedentes

registrales o titulares inscritos.

Para estos casos, el Estado a través del INCODER sostuvo ante la alta Corte que los bienes
inmuebles en discusion eran bienes baldios en tanto que los predios no tenian duefios anteriores
y tampoco historia registral y por consecuencia no habian salido del dominio del Estado. No
obstante, la Corte determind que debido a la historia registral del pais, que se caracteriza por
ser incompleta e imprecisa, el hecho de que los bienes inmuebles no estuvieran inscritos o que
no contaran con titulares de derechos inscritos no era suficiente para decretar que un bien

inmueble es baldio.
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Asi, la Corte recordd que la Ley 160 de 1994 (la cual presume que ante la falta de registro el
predio debe de considerarse baldio) en la cual la Corte Constitucional basa su posicion, no
derog6 la Ley 200 de 1936 (art. 1 y 2), segun la cual el suelo que fuera explotado
econoémicamente por una persona no puede presumirse como bien baldio. Esto ultimo
significaba que, bajo el razonamiento de la Ley 200 de 1936, el suelo que hubiera sido trabajado
era susceptible de ser adquirido por prescripcion adquisitiva de dominio, sin que fuera necesario

acudir a las vias administrativas.

La normativa en la que la Corte Suprema de Justicia basa su decision es la siguiente:
“Se presume que no son baldios, sino de propiedad privada, los fundos poseidos por
particulares, entendiéndose que dicha posesion consiste en la explotacion econdmica del
suelo por medio de hechos positivos propios de duefio, como las plantaciones o sementeras,

la ocupacion con ganados y otros de igual significacion economica” (Ley 200, 1936, art.
1).

Con todo, para esta alta Corte se ha de entender que es de propiedad privada el terreno que es
explotado econémicamente por medio de hechos positivos y si el Estado alega que se trata de
un bien baldio, este es quien tiene la carga de la prueba de demostrar que el predio no se ha

explotado econémicamente y, por tanto, conserva su condicion de bien baldio.

Contrariamente a lo que podria pensarse, la posicion adoptada por la Corte Suprema de Justicia
se toma en aras de proteger los intereses del campesinado que histéricamente ha poseido
predios rurales y que en la mayoria de las ocasiones no han podido formalizar sus derechos de
propiedad privada por la propia negligencia de las instituciones gubernamentales. Por tanto, la
exigencia de tener que demostrar titulos que acrediten su propiedad, vulneraria el principio de
igualdad, pues es el Estado el “titular de la obligacion de ser el dador, organizador y controlador

del registro de la propiedad inmobiliaria” (Corte Suprema de Justicia de Colombia, SC 5201
de 2016).
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A pesar de que la voluntad de la Corte Suprema de Justicia fuera permitir que el campesinado
pudiera formalizar sus derechos de propiedad privada sin la necesidad de acudir a las via
administrativa, que en la mayoria de ocasiones es lenta, tardia y engorrosa, lo cierto es que las
criticas doctrinales con la adopcion de esta perspectiva no tardaron en llegar, pues tal y como
lo relata el abogado Uprimny, la presuncion del articulo 1 de la Ley 200 es perjudicial para los
asuntos agrarios, pues la figura de la prescripcién de dominio es una figura propia del derecho
civil y como consecuencia de ello, este tipo de procesos no obedecen a los requisitos de la
reforma agraria y posibilita que se entreguen grandes superficies de bienes baldios a personas
gue no son campesinos pobres, lo que afecta a “la disponibilidad de estas tierras para cumplir
el mandato constitucional de favorecer el acceso a la tierra del campesinado” (Uprimny Yepes,
2019).

Tercer momento 2022. Unificacion jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional.

Las diferentes posiciones por parte de las altas Cortes generaron un problema de seguridad
juridica sobre los bienes inmuebles que pudieran ser considerados baldios y que estuvieran bajo
posesion u ocupacion de personas, en tanto que su resolucién se veria afectada dependiendo
del juzgado en el que estuviera el proceso de pertenencia que, a pesar de ser el mismo caso en
concreto, dependiendo de la jurisprudencia aplicada por el juez, daria como resultado

sentencias totalmente discrepantes.

Debido a lo anterior, la Corte Constitucional, sirviéndose del alto nimero de casos referente a
la declaracién de la prescripcién adquisitiva del dominio sobre predios rurales presuntamente
baldios, decide emitir reglas concretas de unificacion jurisprudencial a través de la sentencia
SU-288 de 2022.

La sentencia ordena que los predios en los cuales, no habiendo registro inmobiliario y
careciendo de duefio conocido, surgen indicios suficientes para que se trate de bienes baldios,
por lo que se sujetan al régimen de adjudicacion de bienes baldios dispuestos en la Ley 160 de

1994. Asi, considera que la presuncion legal establecida en la Ley 200 de 1936 en la cual la
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Corte Suprema de Justicia basaba sus decisiones, queda tacitamente derogada por la Ley 160
de 1994.

La segunda decision por parte de la Corte deja en firme las sentencias que, a pesar de haber
incurrido en un defecto motivado por la dispersion legal y las diferencias de interpretacion
jurisprudencial, cumplieron las finalidades constitucionales de acceso a la propiedad de la tierra
de los campesinos. No obstante, las sentencias en las que el beneficiario no fuera un llamado a
favorecerse de la adjudicacion de tierra, no le son oponibles al Estado, por lo que podria

desconocerlas mediante procedimientos de clarificacion de la propiedad.

Ademas de estas dos principales decisiones, la Corte dictd una serie de reglas de decision para
los procesos de pertenencia sobre predios rurales, en las que vuelve a recalcar que los ocupantes
de tierras baldias, por el hecho de explotar econédmicamente un predio, no tienen la calidad de
poseedores conforme al Coédigo Civil, y frente a la adjudicacién por el Estado solo existe una
mera expectativa, por lo que solamente se podra acreditar la propiedad privada conforme a lo
establecido en el articulo 48 de la Ley 160 de 1994.

Asi las cosas, conviene en primer lugar mencionar que, hasta la fecha de presentacion de este
documento, teniendo en consideracion la novedad de la sentencia de unificacion por parte de la
Corte Constitucional en materia de adquisicién de propiedad de los bienes baldios, debera esperarse
a futuros pronunciamientos por parte de la Corte Suprema de Justicia para ver si decide o no
abandonar la presuncién de propiedad privada en favor de las personas que habitan y explotan
econdmicamente los predios presuntamente baldios, que permiten que adquirieran su dominio por
medio de la prescripcion adquisitiva, o si, de lo contrario, seguira sosteniendo la vigencia de la
normativa de 1936, alegando que no se puede configurar una derogatoria técita, tal como explica

en el magistrado de la Corte Constitucional Alejandro Linares en su voto disidente.

En segundo lugar, ademas de ponerse de relieve las tensiones constitucionales dentro de la rama
judicial, la situacion deja en evidencia un problema institucional mucho més hondo, y es la
incapacidad del Estado colombiano de lograr completar y clarificar la informacion catastral y

registral de los bienes baldios, afectando con ello el acceso a la tierra y la ejecucion de los
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propdsitos de la reforma agraria que pretenden garantizar el acceso progresivo a la propiedad de la

tierra y la especial proteccion a la produccion de alimentos.

En atencion al alto grado de informalidad en la propiedad rural en Colombia, la Corte
Constitucional desde el afio 2014 impartié 6rdenes a diferentes entes estatales para que adelantaran
planes reales y concretos de clarificacion de bienes presuntamente baldios, con la finalidad de
determinar si han salido o no del dominio del Estado. Si bien lo anterior representa un reto
cuantioso en términos econémicos y de recursos humanos para la Nacion, méas teniendo en
consideracion las dificultades financieras que los gobiernos enfrentan, lo cierto es que hasta el dia
de hoy los avances en esta materia no han sido relevantes, tanto asi que la Gltima sentencia de
unificacién emitida por la Corte Constitucional vuelve a emitir 6rdenes a diferentes instituciones
del Estado con el fin de lograr la claridad catastral y registral respecto de los terrenos baldios y la
formalizacién de la propiedad rural. Ello que revela que las deficiencias historicas de los sistemas
de registro de instrumentos publicos a cargo del Estado aun hoy en dia estan presentes y dificultan
e impiden la prueba sobre la propiedad privada de los inmuebles rurales. No se trata, por tanto, de

un problema Unicamente jurisprudencial.

5.2.2 Bienes baldios y el concepto de ocupacion

Sobre los bienes baldios, la jurisprudencia ha precisado que en su caso debera hablarse de
ocupacion y no de posesion, pues segun el articulo 2519 del Cddigo civil, los bienes que pertenecen
al Estado son imprescriptibles y por tanto no puede adquirirse su propiedad mediante prescripcion
adquisitiva. Asi lo sefiala la Ley 160 de 1994 al estipular:
“La propiedad de los terrenos baldios adjudicables sélo puede adquirirse mediante titulo
traslaticio de dominio otorgado por el Estado a través del Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria, o por las entidades publicas en las que delegue esta facultad. Los ocupantes de tierras
baldias, por ese solo hecho, no tienen la calidad de poseedores conforme al Codigo Civil, y
frente a la adjudicacion por el Estado solo existe una mera expectativa”. (Ley 160 de 1994, art.

65)

Esta normativa, es explicada por la Corte Constitucional (T-488 de 2014) de la siguiente manera:
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“La prescripcion o usucapion es uno de los modos de adquirir el dominio de los bienes
corporales, raices 0 muebles que estan en el comercio, los terrenos baldios obedece a una
I6gica juridica y filosofica distinta, razon por la cual estos tienen un régimen especial que
difiere del consagrado en el Coédigo Civil (...) la adquisicion de las tierras baldias, a
diferencia de lo que ocurre en materia civil con los inmuebles en general, no se adquiera
mediante la prescripcién, sino por la ocupacion y posterior adjudicacion, previo

el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley...”

En sentencia C- 595 de 1995, correspondié a la Corte Constitucional estudiar la constitucionalidad
de la norma contenida en la Ley 160 de 1994, ratificando la imprescriptibilidad de los bienes
baldios y afiadiendo la idea de que el legislador dotado de las facultades expuestas en la
Constitucion tiene la potestad de regular lo relativo a la adjudicacion de tierras baldias y, en

consecuencia, consagrar la ocupacion previa como requisito indispensable para obtenerla.

El concepto de “ocupacion previa” como requisito para la adjudicacion de bienes baldios
introducido por la legislacion y por la jurisprudencia, presenta grandes problemas cuando se
contrasta con derecho civil, en tanto que: (i) la figura de la ocupacion es el modo de adquirir el
dominio Unicamente de los bienes muebles y no de los bienes inmuebles vy (ii) la ocupacion es el
modo de adquirir el dominio de bienes que no pertenecen a nadie y en el caso de los bienes

inmuebles, estos pertenecen a la Nacion.

Debido a esto, la Corte Constitucional aclara en la misma sentencia que la ocupacion previa a la
que se refiere no es considerada como el modo para adquirir el dominio de dichos bienes inmuebles,
sino que por el contrario su titulo sera la resolucion de la adjudicacion del predio por parte del
Estado y su modo, es decir su entrega, se dara con el registro de la resolucion en la Oficina de
Instrumentos Publicos, por lo que la ocupacion aqui no es utilizada como un modo de adquirir el

dominio.
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia también sostiene una posicion uniforme con la Corte

Constitucional sobre el uso del concepto de “ocupacion previa” como requisito para la adjudicacion

de bienes baldios. No obstante, el concepto seguia produciendo posiciones encontradas, por lo que
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la Corte Suprema de Justicia , en aras de aclarar el concepto, expresa que el término “ocupacion”
se usa de manera gramatical y no juridica, refiriéndose Unicamente a la explotacién como requisitos
para obtener una posterior adjudicacion, sin hacer referencia a una verdadera ocupacion juridica
como modo de adquirir el dominio, como se encuentra previsto en el ordenamiento civil (Corte
Suprema de Justicia de Colombia STC 9845 de 2017).

A pesar de la explicacion continua por parte de la rama judicial sobre el concepto y uso de la
expresion “ocupacion previa” como requisito para la adjudicacion de bienes baldios, sigue
pareciendo desde este punto de vista inconsecuente y confuso, en consideracion a los siguientes

puntos:

a. Discrepancia con el concepto clasico civil. Tal y como la Corte Constitucional ha basado
algunas de sus resoluciones en las que hace alusién a que la normativa debe siempre de
interpretarse en armonia con el resto del ordenamiento juridico, asi mismo debi0 interpretarse
cuando decidié hacer referencia a la “ocupacion previa” como requisito para la adjudicacion
de bienes baldios, que lejos de armonizar las normas aparentemente en conflicto, crea una

discordancia con el concepto clasico de ocupacion civil, afectando su definicion y aplicacion.

b. Crea una confusion conceptual, gramatical y jurisprudencial. Siguiendo la jurisprudencia
dispuesta por parte de la Corte Suprema de Justicia sobre el modo de adquirir el dominio de los
bienes inmuebles, donde ha confirmado la adquisicion de predios presuntamente baldios a
través del modo de la prescripcion adquisitiva de dominio en tanto que se demuestra la
explotacion econémica de los predios, ¢no podria también alegarse que el acto de adjudicacién
es en si mismo un acto declarativo de un derecho real de dominio preexistente, que se adquiere
por la ocupacién de un predio mediante su explotacién? Se adquiriria asi el predio por el modo
originario de la ocupacion previa dispuesto como requisito esencial. Si bien de antemano se
conoce que este razonamiento seria negado por parte de la Corte Constitucional, ya que su
respuesta estaria encaminada a sefialar nuevamente que la ocupacion no da lugar al derecho
real de dominio por si mismo y que es un requisito que puede llevar a la adjudicacion o no, lo

cierto es que la jurisprudencia de las altas Cortes y su terminologia han sido tan dispersas sobre
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el tema que hace que la linea que diferencia entre la “ocupacion previa” y la ocupacion juridica

sea borrosa y confusa.

Por todo ello, llama la atencion que tanto el legislador como la jurisprudencia colombiana adopten
el uso de la palabra “ocupacion” cuando bien podria haber hecho referencia a la persona que habita
y que explota el bien baldio, sin necesidad de hacer alusion a la figura de la ocupacion que causa
tanta controversia. Si bien se entiende que los legisladores y jueces buscan facilitar el lenguaje
(posicién acertada puesto que el lenguaje juridico siempre debe procurar ser concreto, sencillo y
claro), lo cierto es que, para estos términos, el uso gramatical y el concepto juridico deben de ir de
la mano, puesto que de lo contrario, tal y como sucede aqui, su adopcion solo crea confusion

juridica y académica, afectando el derecho sustantivo civil.

5.3 Sobre la explotacion empresarial

La posicion geografica y maritima de Colombia la hace de gran relevancia para el mundo
comercial, teniendo en consideracion que: (i) al estar ubicado en una zona intertropical, sus tierras
albergan una abundante riqueza natural, de modo que son fértiles para la produccidn agropecuaria,
ganadera, minera y energética; y (ii) al ser el primer pais del sur del continente americano y ser el
anico en tener costas en los océanos Atlantico y Pacifico, su ubicacién le permite ser una puerta de
entrada al territorio suramericano, lo que la hace un punto de conexion y de intercambio econémico
y cultural. Lo anterior ha atraido la inversion extranjeray ha generado que grandes multinacionales

pongan sus 0jos en el territorio colombiano.

Es por lo anterior que el legislador colombiano, relacionado con los intereses empresariales y
economicos, consagra en el articulo 99 de la Ley de Victimas que cuando en el predio a restituir
existan proyectos agroindustriales productivos, el juez podra autorizar la celebracion de contratos
entre los beneficiarios de la restitucion y el opositor que estuviera desarrollando el proyecto
productivo, siempre que este Ultimo pruebe la buena fe exenta de culpa. En caso de que el opositor
no logre probar este Gltimo requisito, el proyecto serd entregado a la URT para que terceros
exploten el bien y el producto se destine a programas de reparacion colectiva para victimas,

incluyendo al beneficiario de la restitucion.
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Pese a que la ley contempla la garantia del derecho de reparacion a las victimas aun cuando se
llevan a cabo proyectos agroindustriales, lo cierto es que en la implementacion de la Ley se observa
que en el pais existen politicas de desarrollo econémico que han beneficiado a las empresas en la

adquisicion de los recursos naturales y econdmicos de las regiones. (Soto Hoyos, 2017, p. 30)

Asi, la mayor parte de las tierras ubicadas en aquellos lugares estratégicos que pertenecian a grupos
étnicos raizales, afrodescendientes e indigenas, fueron despojados por grupos armados al margen
de la ley y luego traspasados de manera cuestionable a grupos empresariales. En consideracion a
esto Ultimo, conviene cuestionarse cdmo hoy en dia diferentes empresas explotan propiedades y
grandes extensiones de tierras que, con anterioridad a su actividad econdmica, fueron producto de

hechos victimizantes de desplazamientos, homicidios, amenazas y despojo de bienes.

Esta problematica generada por grandes empresas nacionales e internacionales, en algunos de los
casos que se exponen dia a dia por la prensa, no han podido ser solucionados, pues los intereses
economicos Y las ganancias por las tierras adquiridas de forma ilegal podria ser incalculables, lo
que incluso ha legitimado nuevos proyectos de inversion por las mismas empresas a lo largo del

pais por parte del Gobierno Nacional.

Un claro ejemplo de lo anterior es la sentencia C-035 de 2016 de la Corte Constitucional, donde
ordend la desaplicacion (inexequibilidad) del articulo 50 de la ley 1753 de 2015, en la que se
disponia que la restitucion de tierras de predios que se encontraran en areas destinadas a Proyectos
de Interés Nacional y Estratégicos (PINE) solo procedia la figura de la compensacién. La Corte
consider6 que el articulo vulneraba los derechos fundamentales de las victimas del conflicto en los
siguientes términos:
“La medida prevista en el articulo 50 de la actual ley del plan afecta gravemente los
derechos fundamentales a la reparacion y la restitucion de un grupo de sujetos de especial
proteccion constitucional, a saber, las victimas del conflicto armado. Impedir el acceso al
proceso de expropiacion en condiciones de igualdad con el resto de la ciudadania constituye
una limitacién innecesaria de los derechos de las victimas. Asi, pese a que el fin de la norma
es legitimo, la Corte observa que existen otros mecanismos que permiten la limitacion del

derecho de propiedad para la realizacion de proyectos de interés nacional y que son menos
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lesivos de los derechos fundamentales a la restitucion y la igualdad, tal como es el caso del
procedimiento de expropiacion. (...)

Al incluir una excepcion al deber de restitucién del Estado y consagrar la compensacion
como medida principal de reparacion se produce una verdadera restriccion del derecho a la
restitucion de las victimas del conflicto armado. Como se menciond previamente, este
derecho es objeto de una proteccion constitucional reforzada, de acuerdo con lo consagrado

en el articulo 90, y en los tratados sobre derechos humanos”.

Asi, las limitaciones de procesos respecto de las empresas en los estrados judiciales y la politica
econodmica de algunos gobiernos Nacionales han permitido la impunidad empresarial respecto de
las violaciones de derechos humanos de la poblacion desplazada. Después de todo, no resulta
extrafio que las zonas mas afectadas por el desplazamiento forzado son también las zonas de

implementacion de proyectos extractivos.

A continuacion, se describen algunos ejemplos de este tipo de situaciones.

a. Grupo Aliar. En Puerto Gaitan, en el departamento del Meta, existia un predio denominado “El
Brasil” de aproximadamente 16.000 hectareas. El predio fue titulado a 16 familias campesinas
por el INCORA, en su condicion de poblacion desplazada por la violencia padecida en los afios
50. Con posterioridad, estas mismas familias volvieron a ser revictimizadas por grupos al

margen de la ley que, bajo amenazas, los despojaron de sus predios (Verdad Abierta, 2013).

El grupo armado al margen de la ley permanecié con el control del territorio hasta el afio 2007
y extrafiamente, las mismas tierras, pasaron a ser propiedad de la empresa Agualinda,
transaccion realizada ante notaria y Oficina de Instrumentos Publicos. Luego de esta operacion
juridica, los mismos predios fueron adquiridos por Aliar, un grupo empresarial constituido por

diez empresas, que adecud el predio para el cultivo de soja y maiz.

Parte de las personas afectadas decidieron asentarse en un sector del predio “El Brasil” no
explotado por la empresa, con la esperanza de que el predio regresara a manos del Estado y
pudieran ser reconocidos como colonos, pero el grupo fue desalojado en mayo del 2017 por la

Policia Nacional y el grupo Aliar.
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En el mismo afio el Juzgado Noveno de Villavicencio fall6 a favor de los desalojados y tutel6
los derechos al debido proceso y vivienda digna, pero un mes después la Sala Segunda Oral del

Tribunal Administrativo del Meta revoco el fallo, respaldando el desalojo.

La Defensoria solicitdé a la Corte Constitucional la revision de este caso, pero el grupo
empresarial Aliar respondi6é que asumiria una ayuda de 1,5 salarios minimos por tres meses a
quienes fueran victimas del conflicto. Segin informes de la Defensoria del Pueblo, la afectacion

a los derechos de la comunidad desalojada continta hasta la fecha (Guzman, 2020).

Poligrow. El predio Macondo de 5.500 hectareas, ubicado en el Meta, tras haber sido un
territorio afectado por la violencia, a manos de grupos subversivos y autodefensas, mas de
1.300 personas se vieron en la obligacion de desplazarse de sus hogares, con ocasion de los
delitos cometidos por los grupos ilegales sobre la poblacion. Habiéndose dado el abandono de
bienes, las 5.500 hectareas del predio Macondo son explotadas con cultivo de palma aceitera,
con una inversion aproximada de 25 millones de délares, cuya propietaria es la multinacional
Poligrow. Este hecho fue denunciado por acumulacion de baldios ante la justicia ordinaria
(Verdad Abierta, 2013).

En la actualidad, el caso sigue sin resolverse y por el contrario la empresa Poligrow ha
construido una red de alianzas con la alcaldia de Mapiripan aportando creditos para el
desarrollo de obras de mejoras de las vias y promueve proyectos como el “Autoabastecimiento

de energia a partir de aceite vegetal en el Municipio de Mapiripan” (Finzi, 2017).

Carbones del Caribe. La mina La Jagua de la empresa Carbones del Caribe (actual Sator y filial
del grupo Argos) es la tercera mina mas grande de explotacion de carbon del pais, ubicada en
el corredor minero entre La Jagua de Ibirico, Becerril, Codazzi, El Paso y Chiriguand, en el
departamento del Cesar. El ex gerente de la mina, Edgardo Percy Diazgranados, fue investigado
por el despojo de tierras a campesinos de la parcelacion Santa Fe, una antigua hacienda de 896

hectareas, en Becerril, que el INCORA titul6 a 30 familias.
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La parcelacion fue arrasada por grupos armados al margen de la ley entre 1997 y 2006, de la
que, segun fuentes periodisticas, 21 de las 30 parcelas de los campesinos pasaron a manos de
empresarios del carbon y de la palma de aceite en medio de la violencia paramilitar. Antiguos
miembros del grupo al margen de la ley declararon ante jueces que: “inicialmente, detras de los
desplazamientos hubo un interés por quedarse con la tierra; y que, luego, Carbones del Caribe

les habria pagado para impedir el retorno de los parceleros, con el fin de facilitar las ventas”
(Verdad Abierta, 2018).

Amparados en la Ley de Victimas, los parceleros reclamaron los predios de Santa Fe ante las
autoridades competentes, tras considerar que vendieron bajo presién armada. Los Juzgados
primero y segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Valledupar
consideraron ambos que la adquisicion de estos bienes fue producto del despojo de tierras de
los campesinos de la parcelacion Santa Fe. En consecuencia, se ordené a la empresa minera la

compensacion e indemnizacion a las victimas (Verdad Abierta, 2018).

Drummond. El Juzgado 2 Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de
Valledupar (Sentencia 042 de 2013) ordeno a la multinacional Drummond a devolver dos
predios ubicados en La Jagua de Ibirico, en concreto la parcelacion denominada Mechoacéan
donde se encontraba la mina El Descanso. Actualmente la empresa es investigada por posibles
nexos con grupos al margen de la ley debido a que los desplazados de las tierras fueron

amenazados de asesinato por paramilitares para vender los predios a la compafiia minera.

Segun lo expuesto, si bien en algunos casos aun queda pendiente el saber lo que verdaderamente

ocurrié con el traspaso de la propiedad de los predios o se ha optado por la compensacion

econémica en lugar de proceder con la restitucién de estos, en los ultimos afios los

pronunciamientos judiciales han apuntado cada vez mas a condenar a las empresas y obligarlas a

restituir los respectivos predios; en el afio 2022 hubo alrededor de 72 casos (Forjando Futuros,

2023). Actualmente otras empresas envueltas en este tipo de procesos por posible participacion en

hechos relacionados con el despojo de bienes son: Bancolombia, Continental Gold, Anglodgold

Ashanti, Sociedad Agropecuaria Carmen de Bolivar, Agropecuaria Palmas de Bajira y otras tantas.
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Con todo, se concluye que el proceso de restitucion de bienes inmuebles, mas alla de vincular la
responsabilidad del Estado Colombiano, vincula igualmente a empresarios nacionales y extranjeros
que, de manera activa u omisiva, tuvieron responsabilidad en el despojo y abandono de bienes,
convirtiéndolas en otra figura llamada a jugar un papel fundamental en el restablecimiento de
derechos humanos de las comunidades que fueron afectadas por los actos de despojo y

desplazamiento.

5.4 Resultados de la implementacion de la Ley de Victimas y el compromiso del Gobierno

Nacional

La Comision de la Verdad, un mecanismo temporal y extrajudicial creado en el marco del Proceso
de Paz para el esclarecimiento de la verdad de lo sucedido en el marco de conflicto armado,
manifiesta en su informe final que hay una deficiencia en la administracion de la politica de
restitucion de tierras, pues hasta la administracion del Gobierno del ex presidente Ivan Duque los
numeros de rechazo de solicitudes de restitucion de tierras eran cada vez mas elevados y habia un
incumplimiento generalizado de las sentencias de restitucion (Comisién de la Verdad, 2022, p.
865).

La organizacion Forjando Futuros, fundacion enfocada en el seguimiento del cumplimiento de la
Ley de Victimas, presento a la Comision de la Verdad que el 65% de los requerimientos de
restitucion que se recibieron durante el gobierno anterior fueron negados por la URT (Comision de
la Verdad, 2020). Sobre esto, la URT en respuesta a un derecho de peticion por parte de Dejusticia,
recalcd que mas de la mitad de las solicitudes fueron negadas porque no cumplian con los requisitos

de la Ley de Victimas (Sanchez Ledn y Acosta, 2021).

Esto ultimo ha sido ratificado por la actual subdirectora de la URT, Aura Bolivar, quien sefial¢ ante
los medios de comunicacion que a la llegada del nuevo Gobierno Nacional encabezado por el
presidente Gustavo Petro, se encontrd que, de las 100.000 solicitudes ante la Institucién, 65.000
habian sido negadas. Sin embargo, a pesar del alto nimero de cifras de requerimientos que
resultaron negativos, explica la subdirectora que no se cuenta con un sistema que permita saber por

que lo fueron (Lara, 2023).
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Hasta la fecha se han restituido judicialmente 550.000 hectareas a personas despojadas de sus
tierras durante el conflicto armado, lo que equivale a menos del 10% de los seis millones de
hectareas que se estima fueron despojadas (Parada Lugo, 2022). Este nimero, que representa el
poco avance en materia de restitucion de tierras, significa un reto no solo para el gobierno entrante
del presidente Gustavo Petro, sino para los gobiernos nacionales futuros, quienes deberan
comprometerse y establecer verdaderas politicas publicas de garantia, que permitan a las victimas

despojadas la devolucién de los terrenos usurpados durante el periodo de conflicto.

6. OTROS MODELOS DE RESTITUCION DE TIERRAS

Al realizar un estudio de los paises que han sido afectados por conflictos y que como resultado de
ello han tenido que adoptar modelos de restitucion de tierra, es interesante encontrar que a pesar
de que las razones de los enfrentamientos son diversas y sus causas pueden tener origen en las
etiquetas étnicas, diferencia de credos o enfrentamiento militar, la tenencia de la tierra y la
afectacion a los derechos de propiedad son siempre el medio por el cual los grupos disidentes

buscan imponer y materializar su poder.

Es asi como otros paises, entre los cuales se encuentran Bosnia y Herzegovina, Sudafrica, Kosovo,
Mozambique, Guatemala, Camboya, Burundi, han tenido que cambiar su marco normativo inicial
y adoptar modelos legales mas flexibles para dar respuestas urgentes a los despojos y al abandono

de tierras.

El siguiente estudio de otros modelos de restitucion de tierras es importante en tanto que es a partir
de las vivencias de estos paises que se han ampliado los marcos de analisis para proponer nuevas
politicas de restitucion de tierras y extraer de su implementacion tanto los éxitos como los fracasos.
Asi, las conclusiones que se extraen de los modelos implementados podréan tener en algin momento

repercusiones para la solucion de crisis que se viven actualmente en otros paises.
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6.1 Bosnia y Herzegovina

6.1.1 Contextualizacion histérica

Las guerras Yugoslavas fueron un conflicto internacional entre 1992 y 1995, las cuales a raiz de
los enfrentamientos entre diferentes etnias, religiones y movimientos nacionalistas radicales,
dejaron como consecuencia la comision de crimenes de lesa humanidad y la muerte de mas de
130.000 personas; uno de los peores conflictos en la historia segun Naciones Unidas (Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 2020).

Los inicios de las guerras Yugoslavas se dieron, entre otras causas, por las tensiones étnico-
religiosas, la supremacia politica y demogréfica de los serbios y, el intento de creacion de la Gran
Serbia, lo que llevo a la disolucion de Yugoslavia, primero con la proclamacion de independencia

de Eslovenia y Croacia en 1991, seguido de la independencia de Bosnia y Herzegovina en 1992.

Las declaraciones independistas causaron que las minorias serbias que se encontraban en los
territorios croatas y bosnios no aceptaran la independencia de los nuevos Estados y comenzaran a
proclamar regiones auténomas serbo-croatas o serbo-bosnias'?, segln el territorio. Esto llevaria al

inicio de los enfrentamientos armados entre los ejércitos nacionales y los ejércitos serbios.

Aunqgue el conflicto abarco todo el territorio de la antigua Yugoslavia, fue sin duda alguna en
Bosnia y Herzegovina donde se llevaron a cabo los actos mas violentos de limpieza étnica, como
lo fue la masacre de Srebrenica, con el asesinato de mas de ocho mil personas de etnia musulmana
a manos de serbo-bosnios, considerada por el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia como el genocidio con el mayor nimero de asesinatos en Europa desde la Segunda
Guerra Mundial (Nations Unies, 2021).

La limpieza étnica que se llevaba a cabo en aquel entonces en Bosnia y Herzegovina se logré en

gran medida gracias a la confiscacion de hogares, lo que provoco un masivo desplazamiento de

13 v/éase por ejemplo la Repuiblica Serbia de Krajina (Croacia) y la RepUblica Srpska (Boshia y Herzegovina).
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mas de dos millones de personas, de los cuales un millon los refugiados en el extranjero y otro
millén fueron desplazados internos (United Nations High Commissioner for Refugees, 2004). Una
vez los hogares fueron desocupados, los bienes inmuebles fueron reasignados a personas de la etnia
dominante, lo que produjo que el 70% del territorio bosnio estuviera a manos de la etnia serbo-

bosnia.

Dentro de las consecuencias politicas y de violaciones a los derechos humanos, las cuales no se
estudiaran a fondo entendiendo la limitacion del presente trabajo, la cifra de desplazamientos en
Bosnia y Herzegovina demuestra la importancia de la restitucion de tierras, como un medio para

alcanzar la paz dentro del territorio.

6.1.2 Anexo 7 de los Acuerdos de Paz de Dayton

Con la firma de los Acuerdos de Dayton (DPA) en 1995, que pusieron fin al conflicto entre Serbia,

Croacia y Bosnia y Herzegovina, los derechos de los refugiados y desplazados quedaron

consagrados en el articulo 1 del Anexo 7 de los Acuerdos de Dayton, el cual sefala:
“Todos los refugiados y las personas desplazadas tendran derecho a regresar libremente a
sus hogares de origen. Tendran derecho a que se les restituyan los bienes de los que hubieran
sido privados en el curso de las hostilidades desde 1991 y a que se les pague una
indemnizacién a cambio de los bienes que no se les pueda restituir. EI pronto regreso de los
refugiados y las personas desplazadas es un objetivo importante para solucionar el conflicto
en Bosnia y Herzegovina. Las partes confirman que aceptaran el regreso de las personas
que se hayan marchado de su territorio, incluso el de aquellas a las que terceros paises hayan

brindado proteccion temporal”.

Aunque los DPA se firmaron en el afio 1995, el proceso de restitucion de tierras no se llevé a cabo
hasta 1998. Solo entonces se adopto legislacion de propiedad orientada a la restitucion de tierras y
la institucionalizacion de procedimientos internos para recibir y procesar solicitudes de restitucion
(Williams, 2006). En 1998 se adoptaron las siguientes leyes: la Ley de Cese de la Aplicacién de la
Ley de Bienes Inmuebles en Abandono Temporal de Propiedad de los Ciudadanos (LCA), la Ley
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de Cese de Aplicacién de la Ley de Viviendas en Abandono y la Ley de Apropiacién de la Ley de
Relaciones de Vivienda (traducidas al espafiol directamente del texto).

En los apartados que siguen se analizaran de manera conjunta el articulado del Anexo 7y el de las
leyes emitidas en 1998 sobre el proceso de reclamacion para la devolucion de bienes inmuebles,

puesto que ambos resultan indispensables para su implementacion.

6.1.3 Proceso de reclamacién

El articulo 7 del Anexo 7 de los DPA crea la Comision independiente para las Personas
Desplazadas y los Refugiados. La funcién de la Comisién era:
“La comision recibira reclamaciones relativas a bienes inmuebles en Bosnia y Herzegovina,
y decidira al respecto, en los casos en que los bienes no se hayan vendido voluntariamente
0 traspasado de otro modo desde el 1 de abril de 1992 y el reclamante no disfrute
actualmente de la posesion de dichos bienes. El objeto de las reclamaciones puede ser la
devolucion de los bienes o una indemnizacion justa en lugar de la devolucion” (DPA,1995,

Anexo 7, art. 11).

Conviene aclarar, en primer lugar, que la Comision y el proceso de reclamacion de propiedad que
surgia ante esta, era de indole administrativa, pues autores como Prettitore (2003, p. 10), asesor
legal de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), explica que en
caso de optarse por un proceso judicial, los resultados serian negativos en tanto que un gran nimero
de reclamaciones habria abrumado al sistema judicial del pais, los reclamantes estarian obligados
a esperar durante afios la resolucion de sus casos y, por ultimo, no se podia garantizar que los

funcionarios publicos no estuvieran étnicamente sesgados.

Una de las herramientas mas importantes mediante la cual la Comision logra materializar el
derecho de propiedad de las personas refugiadas o desplazadas, es la invalidacion de las
reasignaciones producidas durante la guerra. Esto significa que cualquier compromiso o las
declaraciones relacionadas con esos bienes que se hubieran hecho estarian viciados de nulidad
absoluta de conformidad con el Anexo 4, articulo 2 (5) y el Anexo 7, articulo 12 (3).
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Si bien la Comisién de manera oficiosa realiza una investigacion sobre los bienes a través del
acceso de registros oficiales de tierras (DPA,1995, Anexo 7 art. 12 (1), la solicitud de reclamacion
debe acompafiarse por cualquier evidencia que demuestre la posesion del reclamante como
propietario del bien (LCA, 1998, art. 11).

Una persona que recibe una decision de la Comision a su favor debe presentar la decision a la
Oficina de Vivienda del municipio donde se encuentra la propiedad y presentar una solicitud de
cumplimiento con las autoridades de Bosnia y Herzegovina (LCA, 1998, art. 15). En estas oficinas
se determina si el actual poseedor tiene una base legal valida para ocupar la propiedad, de lo cual
puede resultar que: (i) si el poseedor era un refugiado o desplazado registrado, la fecha limite para
que desaloje la propiedad dependia de las necesidades de vivienda de este: era de quince dias si la
persona lograba satisfacer las necesidades de vivienda de otra manera, lo cual se podia probar
mediante sus ingresos, Yy en caso de no poder satisfacerlas, se daba un plazo de noventa dias para
desalojar la propiedad. En este ultimo caso, los segundos habitantes tenian derecho una que las
autoridades les proporcionaran un alojamiento de emergencia temporal (LCA, 1998, art. 7'y 8) (ii)
si el poseedor no lograba probar que tenia un derecho legal de poseer la propiedad, se considera
ocupante ilegal y debia desalojar la propiedad dentro de los quince dias sin derecho a alojamiento
alternativo (LCA, 1998, art. 5).

Por otro lado, el Anexo 7 también estipulé la figura de la indemnizacion en los casos donde (i) el
refugiado o desplazado se niega a retornar al bien inmueble o (ii) cuando la propiedad no puede
ser restituida. No obstante, teniendo en cuenta que el articulo 12 (2) le daba la facultad a la
Comision de decidir cudl seria el precio justo en los casos de solicitud de indemnizacién, lo que
sucedio en la préctica era que las personas preferian optar por tener una decisién de la Comision a
su favor y posteriormente vender su propiedad, pues recibian un precio mas justo y de manera mas
rapida. Esto representd una desventaja para aquellos solicitantes cuyos bienes fueron destruidos o

dafiados en medio de la guerra.

Las decisiones adoptadas por la Comision determinaban, en un plazo de treinta dias contados a

partir de la presentacion de la solicitud, sobre el derecho del reclamante, confirmando o negando
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la titularidad y el derecho de propiedad sobre el bien inmueble o la indemnizacion que
correspondiese. Una vez la Comision adoptaba una decision, la misma podia ser apelada por
cualquiera de las partes ante el 6rgano administrativo cantonal competente para la propiedad dentro
de los 15 dias siguientes a la fecha de recepcién de la decision, pero la apelacion no suspendia la
implementacion de la decision (LCA, 1998, art. 13).

6.1.4 Implementacion y resultados

A pesar de que el conflicto hubiere cesado en 1995, la Mision para Bosnia y Herzegovina de la
OSCE demuestra que incluso aun pasados treinta afios del conflicto de las guerras Yugoslavas, en
el afio 2019 seguian latentes actitudes de discriminacion fuertemente ligadas a la religion, etnia o

lugar de residencia (Organization for Security and Co-operation in Europe, 2020, p. 43).

Para los afios en que se llevd a cabo la implementacion de los Acuerdos de Paz de Dayton, la
discriminacion por etnia era incluso mayor a la registrada en el afio 2019. Instituciones
internacionales como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados y el Centro
de Monitoreo de Desplazamiento Interno creado por el Consejo Noruego para Refugiados (2006,
p. 67), sefalaban que, en 2001, las personas que retornaban pertenecientes a minorias étnicas a
menudo sufrian discriminacion laboral, falta de acceso a atencion médica, negacion de servicios
publicos como luz, gas y telefonia, y no podian o eran reacias a cruzar entre lineas fronterizas

intercantonales.

Asi, la discriminacion, la inseguridad y la violencia fueron la causa de que muchas de las personas
refugiadas o desplazadas no retornaran a su tierra. Esta problematica llevaba a que no solo las
personas no pudieran retornar a su vivienda pese a haber cesado la guerra, sino que ademas estas

personas generalmente continuaban viviendo en condiciones deplorables o inadecuadas

El gedgrafo Williams (2006, p. 12), quien coordind la politica legal y supervisé el monitoreo de
campo del proceso de restitucion de la posguerra en Bosnia, explica que el problema era ain mayor
si se consideraba que el anexo 7y las leyes que regulaban los procedimientos internos para recibir

y procesar solicitudes de restitucion se centraron en el retorno del refugiado o del desplazado al
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bien inmueble, como un requisito esencial para que este pudiera obtener una decision favorable de
medida de reparacion. Esto se encuentra reflejado, por ejemplo, en el titulo 1l de la LCA,
especialmente en el articulo 11, donde se sefialaba que quien presentara una reclamacion debia

incluir en el escrito la fecha en la cual la persona tenia la intencion de volver a ocupar la propiedad.

No fue hasta 2002 que la Camara de Derechos Humanos para Bosnia y Herzegovina establecié que
el hecho de que las autoridades bosnias no devolvieran las viviendas a sus antiguos propietarios si
estos no retornaban al predio, vulneraba los derechos de las victimas y constituia violaciones
continuas de sus derechos a la vivienda y la propiedad. La Corte reconocié lo siguiente:
“La devolucién de bienes es esencial para la creacion de soluciones duraderas para los
refugiados y las personas desplazadas. Esto puede tomar la forma de retorno real a la
propiedad o venta de la propiedad para financiar la propia integracién local en otro lugar, a
través de la compra o alquiler de una casa que no pertenece a otra persona” (Traducido
directamente del texto). (Office of the Hight Representative, 2002).

Si bien el modelo de justicia implementado luego de las guerras Yugoslavas tuvo problematicas en
su implementacién, el Acuerdo de paz de Dayton y el Anexo 7 fueron considerados por la
comunidad internacional como un caso de éxito, en tanto que su articulado enfatizé la importancia
del retorno de los refugiados y desplazados a las tierras que habitaban antes de la guerra. El
Acuerdo de paz de Dayton, significé en cifras lo siguiente:
“Con la restitucion de las 200.000 viviendas ocupadas pasando del 21% en el primer afio al
92% en el cuarto afio, la Ley de Propiedad constituye uno de los mayores éxitos de la
implementacion del Anexo 7 y la restitucion de derechos (...)
Para 2011, dieciséis afios después de la firma del Acuerdo de Paz de Dayton, el proceso de
retorno en Bosnia y Herzegovina se considero exitoso segiin muchos estandares. De los 2,2
millones de ciudadanos desplazados durante la guerra, mas del 91% habia regresado a sus
comunidades de origen o se habia integrado en nuevas comunidades. Se han reconstruido y
reparado mas de 320.000 viviendas” (Traducido directamente del texto.) (Serrano, 2015, p.
19).
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6.1.5 Una comparacion entre el caso bosnio y el colombiano

Mas alla de las diferencias procesales entre el proceso de restitucion de tierras implementado en
Bosnia y Herzegovina y Colombia, se destacan a continuacion algunos aspectos relevantes de su

comparativa:

a. Falta de condiciones para el retorno. Al igual como sucede en Bosnia y Herzegovina, en
Colombia, a pesar de que la Ley de Victimas crea un marco juridico donde se promete a las
personas despojadas y desplazadas el retorno a la tierra en la que anteriormente habitaban, lo
cierto es que en la actualidad aun persisten los actos de violencia por parte de los actores

armados, lo que dificulta la materializacion de la Ley.

Un claro ejemplo de lo anterior es la region del Bajo Cauca antioquefio donde, segun datos de
la URT, hasta octubre de 2020 el numero de victimas representaba casi un 80% de la poblacion
(Rutas del Conflicto, 2021).

b. Prioridad a la restitucion sobre la compensacion. Aunque tanto en Bosnia y Herzegovina y
como en Colombia los procesos de restitucion de tierras contemplan la posibilidad de obtener
una compensacion cuando la restitucion del bien inmueble es imposible o cuando las victimas
manifiestan su deseo de no retornar, en ambos sistemas se otorgd una prioridad a la restitucién

sobre la compensacion.

Esto dltimo resulta comprensible, pues de considerar la compensacion como principal, el
Estado tendria que asumir los altos costos que esto representaria, lo que resultaria inviable para

paises como Colombia donde hay una falta de financiacién nacional e internacional.

c. Sobre la restitucion de tierras con fines empresariales. La restitucion de tierras implementada
por Bosnia y Herzegovina se limitd Gnicamente a la restitucion de viviendas, lo que redujo el
abanico de opciones de las victimas afectadas que pretendian retornar (Banco Mundial, 2018).

En el caso colombiano, el Acuerdo de Paz obliga a garantizar al Estado una reparacion integral,
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lo que incluye los locales comerciales, con la finalidad de que de manera posterior estas

personas tengan estabilidad econdmica.

d. Otros factores que ayudaron en la implementacion del proceso en Bosnia y Herzegovina. Pese
a las falencias en la implementacion de los Acuerdos de Dayton, los resultados arrojan el caso
de Bosnia y Herzegovina como uno de los mas grandes éxitos en la aplicacion de los derechos
de restitucion. (Serrano, 2015, p. 19)

Algunos factores que ayudaron al proceso en Bosnia y Herzegovina fueron: (i) La ayuda de la
comunidad internacional: en 1999, la comunidad europea destind 16.153.544 euros'4, méas del
doble de lo recibido en Colombia (Agencia Presidencial de Cooperacién Internacional de
Colombia, 2021), y (ii) que la implementacion de los Acuerdos no se llevo a cabo sino hasta
luego de la cesacion del conflicto (De Greif, Seils Y Williams, 2005, p. 18), lo que no sucede
en Colombia, cuya legislaciéon de restitucion es aplicable incluso durante la vigencia del

conflicto.

6.2 Sudéfrica

6.2.1 Contextualizacion histérica

El Acto 27 de 1913 o Ley de Tierras de Nativos (NLA) creo “areas catalogadas” como reservas
nativas y establecio que ninguna persona que no fuera nativa podria comprar, arrendar o adquirir
de cualquier forma terreno en un territorio catalogado como area nativa o celebrar acuerdos con

nativos, lo que también funcionaba a la inversa (NLA, 1913, art. 1(1).

Si bien la redaccion de la Ley expresaba una ilusion de igualdad entre blancos y negros, lo cierto
fue que sus disposiciones se aplicaron de manera desigual. Bajo el argumento de que se debia
promover el desarrollo del pais, las reservas nativas solo ocuparon el 7% de la tierra que dio cabida

a cuatro millones de personas nativas, lo que equivalia al 80% de la poblacion, mientras que el 86%

14 Diario Oficial n° L 063 de 12/03/1999 p. 0005 — 0005.
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se reservo como areas agricolas para 660.000 personas blancas, que representaba solo el 21% de la
poblacion (South African Goverment, 2019).

Esta situacion llevé a que se limitara el acceso a la tierra de las comunidades negras y con ello a
que millones de personas tuvieran que desplazarse. El caso que mas se destaca dentro de las lecturas
es sin duda el de los desalojos de inquilinos y ganaderos negros en el Estado Libre de Orange, que
provoco un alto numero de migraciones de negros hacia el este en Basotholand y hacia el norte a

través del rio Vaal.

La Ley declaraba, ademas, que era ilegal que los nativos vivieran en granjas o en areas municipales,
y si lo hacian era solo bajo la excepcion de que fueran sirvientes al servicio de un europeo (NLA,
1913, art. 10). Esto supuso que, aunque la esclavitud en Sudéafrica fue abolida en 1833, las
relaciones de dominio de las personas blancas sobre las negras fueron aun permitidas y legales aun
ochenta afios después, obligando a los segundos a aceptar trabajos por sueldos minimos e incluso

a la esclavizacion (Rodriguez, 2014).

En vista de lo anterior, el Congreso Nacional Nativo sudafricano, dirigido en su momento por
Solomon Tshekisho Plaatje, realizé una peticién al Rey George V, donde se declaraba que la Ley
en cuestion habia sido aprobada sin previo aviso o consulta de los nativos, como debia hacerse
considerando que la Ley afectaba a esta comunidad mas que a cualquier otra. Las frases mas
destacadas son las siguientes:
“Todavia no se ha explicado a la mayoria de los nativos a quienes afecta y un gran nimero
de nativos no tienen explicacion alguna, pero han comenzado a sentir sus crueles efectos.
(...)
Es una Ley que ignora a los nativos y sus sentimientos. Los lleva a creer que el Gobierno
de la Unidn los considera nulos en su tierra de nacimiento, y solo pueden esperar cosas

peores en el futuro” (Tshekisho Plaatje, citado por Plessis, 2004).
Esta peticion pasé desapercibida por la monarquia inglesa y por el contrario la NLA sentd las bases

para la segregacion racial (apartheid), formalizada en 1948 por las politicas implementadas por el

primer ministro de Sudafrica, Daniel Malan.
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A pesar de que Sudafrica logré independizarse en el afio 1961 de la corona briténica, la normativa
discriminatoria aun seguia teniendo consecuencias negativas en la vida de los sudafricanos. Se
estima que solo entre 1950 y 1980 entre tres a cinco millones de personas fueron forzosamente
reubicadas. El sistema de segregacion racial estuvo en vigor hasta 1992, dejando en el pais un

legado de pobreza rural y desigualdad.

6.2.2 Acto de Restitucion de Derechos sobre la Tierra

En 1994, se llevaron a cabo las primeras elecciones democraticas en Sudafrica para elegir a la
nueva Asamblea Nacional. Se escogié como presidente a Nelson Mandela, quien planted la
urgencia de adoptar un sistema que pusiera un fin definitivo al antiguo régimen heredado del
apartheid y con ello la necesidad de realizar una reforma a la ley de tierras, con el fin de reducir la

desigualdad y la pobreza en el pais.

A consecuencia de lo anterior, en el mismo afio se aprobd el Acto 22 de 1994, llamado “Restitution
of Land Rights Act” (RLRA), el cual tenia como objetivo distribuir el 30% de la tierra cultivable,
para otorgar remedios de restauracion a las victimas que habian sido desposeidas o que habian sido
afectadas por la practica de la legislacion discriminatoria. Mediante este Acto, el Congreso
Nacional Africano otorg6 facultades a la rama judicial a través de la creacion de un nuevo Tribunal

para que las tierras se restituyeran a la antigua comunidad a la cual pertenecian.

6.2.3 Proceso de reclamacién

En primer lugar, Unicamente podian optar a la restitucion de los derechos de la tierra los
reclamantes que cumplieran los requisitos impuestos por la articulo 2 (1), que establece:
“Una persona tendré derecho a la restitucion de un derecho sobre la tierra si:
(a) es una persona privada de un derecho sobre la tierra después del 19 de junio de 1913
(b) es una persona heredera de un fallecido despojado de un derecho sobre la tierra después
del 19 de junio de 1913
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(c) es descendiente directo de una persona mencionada en el parrafo (a) que ha muerto sin
presentar una reclamacion

(d) es una comunidad o parte de una comunidad despojada de un derecho sobre la tierra
después del 19 de junio de 1913” (RLRA, 1994, art. 2).

Tal y como lo explica Vinodh Jaichand, director de la Escuela de Derecho de la Universidad de
Witwatersrand en Johannesburgo, el proceso tiene dos etapas: (i) primero, se debera realizar una
peticion de reclamacion ante la Comision de Restitucion de Derechos sobre la Tierray (ii) segundo,
sera el Tribunal de Reclamaciones de Tierras quien decida sobre estos derechos (Jaichand
entrevistado por Verdad Abierta, 2014).

Las reclamaciones ante la Comision de Restitucién de Derechos sobre la Tierra podran ser
presentadas de forma individual o en nombre de una comunidad y deberan incluir una descripcion
de la tierra de la cual la persona fue desposeida, la naturaleza del derecho sobre ella y el derecho o
la reparacion equitativa que se reclama (RLRA, 1994, art. 10 y 11). Segun el Acto, el término
“derecho sobre la tierra” significa:
“Cualquier derecho sobre la tierra ya sea registrado o no registrado, y puede incluir el interés
de un arrendatario y aparcero, un interés del derecho consuetudinario, el interés de un
beneficiario bajo un acuerdo de fideicomiso y la ocupacion beneficiosa por un periodo

continuo de no menos de 10 afios antes del despojo en cuestion” (RLRA, 1994, art. 1).

La Comision de Restitucion de Derechos sobre la Tierra, ademas de ser la encargada de recibir e
investigar las reclamaciones de restitucion, también debera tomar las medidas necesarias para
asegurar que los reclamantes sean asistidos en la presentacion de reclamaciones, cuando estos no
pueden proporcionar toda la informacién necesaria y podra ademas la Comision, elaborar informes
sobre reclamaciones no resueltas para su presentacion como prueba ante el Tribunal (RLRA, 1994,
art. 6).

Por altimo, el Tribunal de Reclamaciones de Tierras es el encargado de determinar sobre el derecho

a la restitucion de la tierra o la aprobacion de una compensacion econémica. Es importante recordar

que el Acto no solo prevé la restitucion de tierras como remedio, sino que, especialmente en los
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casos donde la restitucion no es posible, la persona afectada puede tener como alternativa otros
remedios, entre los cuales se encuentran que el Estado otorgue al reclamante un derecho apropiado
sobre tierras de propiedad estatal alternativa, el pago de una compensacion o la asistencia prioritaria
para el desarrollo (RLRA, 1994, art. 22).

6.2.4 Implementacion y resultados

El antiguo director Diputado del Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos, Jean su Plessis,
expone que una gran cantidad de personas no pudieron verse beneficiadas por la implementacion
del Acto de Restitucion de los Derechos sobre la Tierra aun y cuando se vieron forzadas a

abandonar sus predios por las practicas discriminatorias aplicadas por el Estado.

Los dos casos mencionados por el Director se resumen a continuacion: (i) en primer lugar, resultaba
dificil y en algunos casos imposible, que las personas afectadas demostraran un derecho sobre la
tierra antes de la entrada en vigencia de la Ley de Tierras de Nativos de 1913, lo que derivaba en
una busqueda intensiva de evidencia, en ocasiones indtil, y (ii) en segundo lugar, el Acto dispuso
que los beneficios solo serian aplicables para aquellas personas despojadas tras la entrada en
vigencia de la Ley de Tierras de Nativos el 19 de junio de 1913, lo que supuso que personas
despojadas con anterioridad a la Ley no pudieran reclamar los derechos de propiedad sobre un
terreno que alguna vez les pertenecio, aun y cuando es bien conocido que estas préacticas de despojo

fueron anteriores a la fecha (Plessis, 2004, p. 7).

La segunda problematica con que se encontrd la implementacion del Acto de Restitucion de los
Derechos sobre la Tierra fue que, en la mayoria de los casos resueltos por el Tribunal, se optd por
la compensacion monetaria como una medida mas agil que la restitucion de los bienes inmuebles.
Si bien el Tribunal tiene la facultad de decidir los casos en los cuales se resuelve por la restitucion
del bien inmueble o por una compensacion, expresa el Comité Nacional de Tierra que el alto
nimero de casos resueltos donde se prefirid otorgar una compensacion sobre la restitucion refleja
como el propio Estado ha fallado en la integracion y la restitucion de la propiedad, perdiendo la

oportunidad de cambiar los problemas de sesgos raciales (Plessis, 2004, p. 8).
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Asi las cosas, el Comité Nacional de Tierra expone, en el afio 2001, que solo el 2% de la tierra
habia pasado de propietarios blancos a nativos, una cifra que comparte el ministro de agricultura,
Gugile Nkwinti, quien sefiala que hasta el afio 2014 de las 79.000 reclamaciones de tierras, 71.000
al final prefirieron compensaciones econémicas (Rodriguez, 2014). Estas cifras demuestran un
punto critico de la implementacién del Acto, ya que, aunque la compensacién es una forma de
reparacion, no es una verdadera reforma de la tierra en tanto no comprende el traslado de los
derechos de esta. Fue un programa que, para el profesor Thwala (2006), de la Universidad de

Johannesburg, habia hecho poco por las relaciones de propiedad y la transformacion rural.

Adicionalmente a lo anterior, también se report6 que en los casos en los cuales el Tribunal fallaba
que la tierra fuera restituida, los reclamantes se enfrentaban a otro problema: la falta de apoyo
estatal para el desarrollo de las tierras. Por lo general, las tierras que se reclamaban eran en su
mayoria territorios remotos que necesitaban de un sistema estatal de apoyo que garantizara el
desarrollo de estos territorios; no obstante, y a pesar de que el Acto contempla que el Estado
incluiria al reclamante como beneficiario de un apoyo estatal (RLRA, 1994, Seccion 35 (1), lo

cierto es que el sistema creado era insuficiente y representaba altos costos para el Estado.

Aun y con los problemas que surgieron con la implementaciéon del Acto de Restitucién de los
Derechos sobre la Tierra en Sudafrica y que la mayoria de las lecturas son mas criticas que
positivas, las investigaciones han demostrado que el sistema de restitucion de tierras ha generado
un impacto simbélico como un proceso vinculado a la generacion de identidad, empoderando a

diversos grupos raciales del pais en la era post-apartheid (Everingham y Jannecke, 2006).

6.2.5 Una comparacion entre el caso sudafricano y el colombiano
Al igual que en el caso de Bosnia y Herzegovina, el proceso de restitucion de tierras en Sudafrica
tiene algunos puntos de diferenciay semejanzas con el proceso colombiano, de los cuales se pueden

destacar los siguientes:

a. Restitucion y redistribucion. Una de las diferencias tal vez mas notorias entre el proceso

sudafricano y el colombiano es que, en el caso del primero, se adoptaron politicas para que el
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Estado no solo recibiera solicitudes de restitucion, sino que, con el objetivo de redistribuir la
titularidad de la tierra, se implement6 también la compra de predios por parte del Estado, sin la

necesidad de aplicar expropiaciones forzosas.

Vigencia de las leyes. Si bien los paises de Sudafrica y Colombia en el presente aplican las
leyes concernientes a la restitucion de tierra, lo cierto es que el pais africano tiene més
experiencia que el pais latino, pues su aplicacién se viene dando desde hace ya casi treinta afios,
a diferencia de Colombia donde la Ley tiene un poco mas de una década. Esto ultimo es
importante porque la Ley 1448 de 2011 tiene una vigencia hasta el 10 de junio de 2031 (Ley
2078, 2021, art. 208). Sin embargo, como lo ha demostrado el caso de Sudéfrica, las
problematicas y retos en materia de titularidad de tierras pueden tomar mas tiempo del

pretendido por el legislador colombiano, un aspecto que posiblemente deberé ser modificado.

Titulares del derecho a la restitucion. los procesos de restitucion de tierras en Sudéafrica y en
Colombia merecen una critica coman. Ambos procesos dejan fuera de su aplicacion a miles de
personas, las cuales no se pueden ver beneficiadas por lo dispuesto en la normativa debido al

rango temporal establecido en ellas.

Asi, al igual que en el caso africano, donde se puntualiza que son titulares del derecho de
restitucion de tierras las personas despojadas tras de la entrada en vigor de la Ley de Tierras de
Nativos el 19 de junio de 1913, en Colombia son titulares de este derecho las personas
despojadas tras el 1 de enero de 1991, aunque en ambos casos las practicas de despojo fueron

anteriores a las fechas establecidas por las leyes.

Debilidades del sistema. Como sucede en Sudafrica, en Colombia, a pesar de que se han
entregado titulos de propiedad en virtud de la Ley de Victimas, la falta de infraestructura basica
y de apoyo econdmico para el desarrollo de la tierra restituida impiden a las personas regresar
a sus predios, como lo ha sefialado la Organizacion de Derechos Humanos, Amnistia
Internacional (2014).
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Un dato preocupante, considerando que, a diferencia de Sudafrica, Colombia como Bosnia y
Herzegovina, opto por darle una prevalencia a la restitucion de tierras sobre la compensacion
econdmica, pero ;como materializar el objetivo principal de la Ley cuando el Estado no

garantiza a las comunidades expulsadas de su tierra herramientas para un retorno sostenible?

CONCLUSIONES

1. En primer lugar, se destaca que el proceso de restitucion de tierras en Colombia pone de
manifiesto la necesidad de modular las concepciones clasicas de la legislacion civil para
adoptarlas a la realidad rural del pais, y a una historia de conflictos que tiene como eje central

la tenencia de la tierra.

En un pais histéricamente agrario como Colombia, donde se observa que la gran mayoria de
los conflictos sociales estan enmarcados en el terreno de lo agrario, la figura juridica de la
posesion sobre bienes inmuebles ha representado muchas veces la Gnica institucion por medio

de la cual las personas logran alcanzar una igualdad real y material en el sector rural.

Es por esto por lo que es indispensable que, para garantizar el cumplimiento de los derechos
fundamentales del campesinado afectado por el conflicto, se debe hacer una aproximacion
diferenciada y sensible a la hora de abordar la restitucién de territorios a las comunidades que
fueron despojadas. Esto altimo supone una flexibilizacién y una adaptacién de las concepciones
tradicionales de la legislacion civil que establece los requisitos para la transferencia y la
adquisicion de tierras, que ha estado centrada en una concepcién individualista de la propiedad.
Esto no siempre se ajusta a la realidad rural, donde la tierra tiene un valor social y colectivo

importante.

2. En segundo lugar, para lograr una restitucion exitosa en el territorio colombiano, ha sido
fundamental abordar las heridas de la sociedad, especialmente en relacion con la tenencia de la
tierra, reconstruyendo la confianza en un sistema de justicia que reconozca el pasado conflicto

y se ajuste a la realidad rural.
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Asi las cosas, la rama judicial, en consideracion a la realidad de la informalidad de la tierra, el
conflicto armado y la desigualdad de la distribucion de la propiedad, ha intentado robustecer
los derechos patrimoniales de la poblacion victima que fue desplazada o despojada a causa de

la violencia armada.

No obstante, para llevar a cabo lo anterior, las altas cortes se han sumergido en debates sobre
antiguas instituciones del derecho civil, que se consideraban superadas conceptualmente, para
asegurar el reconocimiento de derechos fundamentales de la poblacién campesina afectada por
el conflicto armado. Este es el caso de figuras como la posesion, la ocupacion, la adquisicién

de los bhienes baldios e incluso la buena fe.

En consideracion a lo anterior, si hay algo en especial que el proceso de restitucion de tierras
ha permitido evidenciar es el hecho de que Colombia, en la actualidad, parece migrar de un
modelo clasico europeo continental hacia otro dénde el juez y sus decisiones tienen una mayor
participacion. Esto dltimo ha generado enfrentamientos y discusiones entre las altas cortes,
como la Corte Constitucional o la Corte Suprema de Justicia. Surge la critica de que estas
pueden causar inseguridad juridica, pero lo cierto es que hoy en dia se es espectador de como
los conceptos del derecho civil sustantivo colombiano, que parecian inamovibles, estan

evolucionando.

En tercer lugar, es relevante reconocer las problematicas de implementacién, en particular en
lo que se refiere a los que se oponen a los procesos de restitucion de tierra, cuando se trata de
personas que en ocasiones no logran probar la buena fe exenta de culpa para obtener una
compensacion por parte del Estado, aun cuando desconociesen la situacion de violencia anterior

del bien inmueble.

Las largas cadenas de tradicion de los predios, que tras de ser poseidos por grupos armados al
margen de la ley, han sido adquiridos por terceros que ignoran por completo la situacién del
bien inmueble, han generado conflictos legales relacionados con la posesion. Es aqui donde
deberian cuestionarse los altos estandares que contempla la buena fe exenta de culpa, la cual,

en Colombia, a diferencia de otros paises, es mas estricta, al obligar al opositor a demostrar que
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cuando adquirié el predio procedié de manera diligente y era imposible descubrir el error o
fraude en el momento de la celebracion del contrato, lo que le podria dejar en situaciones de

vulnerabilidad.

Otro interrogante que se plantea en este punto es si en los casos en los cuales los opositores
llegaran a probar de manera exitosa la buena fe exenta de culpa, la compensacion a la que
hubiere lugar es realmente suficiente. Esto en consideracion a que, segun el articulo 98 de la
Ley de Victimas, en ningin caso el valor de la compensacion excedera el valor del predio
acreditado en el proceso. Pero, ¢qué sucede, por ejemplo, cuando empresas extractivas se han
dedicado a la explotacion de los recursos del suelo del predio? ¢ Seria la compensacion por parte

del Estado suficiente? La respuesta posiblemente sera negativa.

En cuarto lugar y de manera similar a lo anterior, también debe tenerse presente que es posible
que existan otros terceros que no necesariamente son opositores y que la Ley de Victimas no
contempla. Este es el caso, por ejemplo, de los arrendatarios, las entidades financieras y los
usufructuarios, quienes a pesar de no contar con un titulo de derecho de propiedad o no ser
poseedores de los bienes inmuebles, pueden tener un interés sobre los bienes objeto de un

proceso de restitucion de tierras.

Asi, teniendo en cuenta que la Ley de Victimas no hace mencidn sobre este tema, se deja en el
aire la cuestion de si es posible que terceros que no tienen la calidad de opositores puedan de
manera eventual proteger sus derechos reales probando la buena fe exenta de culpa y en
consecuencia llegar a obtener una compensacion por parte del Estado. Y en caso contrario, ;de
qué manera se pueden proteger estos derechos? ;O solo pueden protegerse los derechos reales

de propiedad y de posesion a la luz de la Ley de Victimas?

En quinto lugar, aunque se reconocen las dificultades para la materializacion de la Ley de
Victimas y como en ocasiones terceros pueden verse afectados, no se debe olvidar que el
proceso de restitucion de tierras, mas alla de vincular la responsabilidad del Estado colombiano,
vincula igualmente a empresarios nacionales y extranjeros que, incluso de manera activa u

omisiva, también tuvieron responsabilidad en el despojo y abandono de tierras.
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Si bien el conflicto armado y el narcotréfico acervaron la problematica rural del desplazamiento
interno, otros agentes también han participado en su continuidad. Es por esto que cobra especial
interés la responsabilidad social que tiene el sector comercial y empresarial con la Ley de
Victimas. Pues aunque algunas empreas han venido justificando la adquisicion de la propiedad
en zonas afectadas por el conflicto aludiendo a que su intencién es contribuir con la
reconstruccion social del territorio donde se establecen, es menester sefialar que estos posibles
animos empresariales no eximen a las empresas de actuar dentro de la legalidad y de los

requisitos para adquirir la tierra en el pais.

Es importante que para que se dé una correcta implementacion de la Ley de Victimas, la cual
surge como una oportunidad para que las personas afectadas por el conflicto armado accedan
a la justicia y recuperen sus bienes inmuebles, combatir la impunidad que existe en los casos
en los cuales se presencia un vinculo entre el conflicto y el desarrollo de actividades de
explotacion empresarial, estableciendo responsabilidades y restableciendo las economias

locales, que permitan ofrecer a los retornados verdaderas garantias.

En sexto y ultimo lugar, los retos enfrentados por los modelos de restitucidn de tierras en Bosnia
y Herzegovina y Sudéfrica han contribuido a la construccion del modelo actual en Colombia,
que aunque persisten desafios, se han podido lograr avances significativos. Las lecciones
aprendidas y los retos comunes en relacion con la voluntad politica, la asignacion de recursos
para garantizar una infraestructura basica de apoyo a las victimas, la prioridad de la restitucion
sobre la compensacion, la participacion comunitaria y la complejidad administrativa; sientan
las bases para posibles futuros modelos de restitucion de tierras en paises que viven en la
actualidad una crisis humanitaria como resultado de guerras que han llevado al desplazamiento

masivo de personas.

Las situaciones de guerra no han sido exclusivas de una region especifica, pues como la historia
lo ha demostrado, se han presenciado conflictos en diferentes partes del mundo y con ello, las
consecuencias devastadoras que tienen para las personas y las comunidades. Sin embargo, es

importante aspirar a ser algin dia una sociedad lo suficientemente evolucionada que logre
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resolver los conflictos por medios pacificos y finalmente, no se tenga que volver a hablar sobre

personas victimas de violencia y guerras.
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