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Resumen
En la presente Monografia Juridica se busca exponer la apreciaciones que se
suscitan con entre los conceptos de buena fe y la buena fe exenta de culpas en los
procesos de restitucion de tierra, como a su vez comprender el contraste que se
presentan entre ambos en relacion a su origen, el primero como principio constitucional
que rige el ordenamiento juridico y el otro de creacion legal y desarrollo doctrinal y

jurisprudencial.

En relacién a los opositores que logran demostrar la buena fe exenta de culpa
que se vislumbra como creadora de una realidad juridica distinta a la inicial, y en la cual
el opositor que acredite dicha calidad podra ser sujeto de una compensacion dentro de
un proceso de restitucion de tierras

Palabras clave: Buena fe, buena fe exenta de culpas, restitucion de tierras,

despojo, victima, compensacion



Introduccién

La presente monografia es el resultado del proceso de investigacion de los
diferentes instrumentos legales, jurisprudencial y doctrinales, los cuales presentan la
posicion desarrollada en esta investigacion, respecto al contraste que se presenta entre
la buena fe constitucional y la buena fe exenta de culpas introducida en la ley 1448 de
2011.

Se busca no solo estudiar el posible contraste entre la buena fe y la buena fe
exenta de culpas en los proceso de restitucion de tierras, sino también dejar visible las
caracteristicas que conforman los supuestos legales en que se presenta la restitucion
de tierras aplicando el principio de la buena fe exenta de culpa, y establecer, finalmente,
si es posible plantear si existe un contraste, una diferencia o una aproximacion con el
concepto de buena fe constitucional.

A continuacion, se desarrollara un estudio de lo que comprende un principio,
valor y regla para poder adentrase al concepto de buena fe simple, asi como las
apreciaciones de buena fe exenta de culpa y su componente significativo dentro de los
proceso de restitucion de tierras y la visualizacion de como se ha empleado la
declaracion de opositor con buena fe exenta de culpa dentro de la accién restitutiva

enmarcados en el Municipio de Turbo del departamento de Antioquia.



Planteamiento del problema

La tension se presenta entre los concepto de buena fe y la buena fe exenta de
culpas en los procesos de restitucion de tierras que introdujo la ley 1448 de 2011, la
primera de origen constitucional y la segunda de contenido legislativo, y la proteccion
que se le brinda a cada uno de estos principios, por un lado, el amparo consagrado en
la Constitucion Politica en su articulo 83 y la buena fe exenta de culpas por medio del
operador juridico, cuyo alcance es preciso delimitar y es a este fin que apunta la
investigacion juridica que nos proponemos desarrollar para dejar cimentado como
opera la buena fe exenta de culpas en los procesos de restitucion de tierras enfocado
en el Municipio de Turbo dentro de los dltimos cinco (5) afios de aplicacion de la ya
citada norma.

Se encamin6 en el Municipio de Turbo, debido al ser un epicentro tragico del
desarrollo del conflicto armado interno, dejando miles de victimas, despojados y
muchas tierras abandonadas por el temor generalizado y particular de perder su vida,
su familia y sus bienes, pero como lo relata un articulo del periédico El Tiempo del 24
de Enero de 2018 en su titular “Reclamar tierras en Uraba: Conseguirlo o morir en el
intento™ este articulo relata las vivencias de una familia que fue despojada de su finca
por amenazas y que el mismo proceso de restitucion sigue en vilo, dejando la
conclusién que dicho proceso restitutivo avanza a paso de tortuga. Basandose en las
estadisticas hasta el afio 2017 se evidencio que solo en Uraba el nimero de asesinatos

de reclamantes fue de 87 y de los lideres reclamantes solo en Uraba fueron 18.

1 https://semanarural.com/web/articulo/reclamar-tierras-en-uraba-conseguirlo-o-
morir-en-el-intento/378



Estableciéndose a Uraba como uno de los territorios mas complejos. “Es muy
dificil que el proceso de restitucibn avance en un contexto en el que hay presencia
permanente de grupos armados interesados en que Urab& continde siendo un corredor
de narcotrafico”, explica Gerardo Vega, director de la ONG Forjando futuros.

En la misma publicacibn se puede apreciar la explicacion de Martha Pefa,
coordinadora del tema de tierras en el IPC: “Los campesinos piensan que, si los
despojadores pueden estar en la tierra ellos también, mientras el juez determina su
situacion, entonces retornan, pero esa decision los lleva a ser hostigados”

El planteamiento del problema radica en que en el Municipio de Turbo es muy
complejo el proceso de restitucion de tierras despojadas o abandonadas, las
circunstancias de debilidad manifiesta de las victimas es apremiante y el pedir a
algunos poseedores o terceros ocupantes, calificar su buena fe en relacion a su
posesion, a su tenencia y que debe ser exenta de culpa o debe ser generalizadora de
un nuevo derecho para llegar asi a poder reclamar una compensacioén. En razéon de
esto, los terceros ocupantes o poseedores deben acreditar una buena fe exenta de
culpa que genere un derecho a poder reclamar una compensacién, sin olvidar que su
actuacion ante el proceso de restitucion de tierras debe ser impecable y recubrirse de
una buena fe en todos las etapas procesales, y sumarle que su reclamacion al predio
en disputa debe obrar a su vez de la llamada buena fe creadora de derecho, buena fe

exenta de culpa o buena fe cualificada.



Justificacion

Este proyecto de investigacion es relevante, en sentido que plantea para la
comunidad juridica, encontrar un posible contraste no tan diferencial o una
aproximacion entre la buena fe simple y la buena fe exenta de culpas en el proceso de
restitucion de tierras. La aplicacion de dos conceptos de similares caracteristicas dentro
de un proceso puede generar confusion entre los ordenadores juridicos.

De tal manera lo que se busca es poder deslindar, o mas bien, identificar o
conocer los conceptos ampliamente, identificar en si mismo cual es el contraste y poder
concluir si ambos conceptos estan inmersos en una inconstitucionalidad o por el
contrario, estan protegiendo la constitucion reduciendo la brecha probatoria de los
terceros opositores de buena fe.

Se considera entonces que las falencias que se presentan en los procesos de
restitucion de tierras, frente a la aplicacion del principio de buena fe y la buena fe
exenta de culpas, se deben resolver de cara a una debida sensibilizacion, tanto en los
operadores judiciales, como en los profesionales encargados de defender aquellos

opositores.



Objetivos

5.1 Objetivo general

o Identificar los conceptos de la buena fe como principio constitucional y la
buena fe exenta de culpas de creacidon legal respecto al proceso de restitucion de

tierras contemplado en la ley 1448 de 2011.

5.2 Objetivos especificos

. Delimitar los conceptos relacionados a la buena fe y a la buena fe exenta
de culpas, desde su origen hasta el tratamiento juridico que se aplica en el proceso de
restitucion de tierras.

. Determinar las apreciaciones sobre la buena fe exenta de culpas dentro
del ordenamiento juridico.

o Comparar la aplicacion de la buena fe exenta de culpa en los proceso de
restitucion de tierras del municipio de turbo entre los dltimos cinco (5) afios de

aplicacion de la ley 1448 de 2011 es decir los afios 2013 al 2018.



Metodologia

La Metodologia tedrica se ajusta a esta investigacibn que pretende generar
unificacién entre la evidente coincidencia que se presenta entre los conceptos y
principios constitucionales de la buena fe simple establecida en el articulo 83 de la
constitucién politica de Colombia y la buena fe exenta de culpas introducida por la ley
1448 de 2011 al interior de un proceso de restitucion de tierras enfocado en los
procesos adelantado desde el 2013 hasta el 2018 en el Municipio de Turbo.

Por lo cual la metodologia utilizada en esta monografia juridica es tedrica
llegando a entender el contraste que puede significar la aplicaciébn de un principio
constitucional como es la buena fe, y la presuncion de creacién legal dentro de un
norma especifica, como es la buena fe exenta de culpas en materia de restitucion de
tierras esta Ultima que protegen en mayor medida a los terceros opositores en la accién
restitutiva de las tierras y en razén a que la aplicacion de los principios del derecho
revierte en una doble protecciéon al opositor en tanto del origen de cada una, es decir,
proteccion como amparo constitucion en relacion a la buena fe y exigencia por medio
de ponderacién dentro del test de razonabilidad y proteccién legal como es la buena fe

exenta de culpas como creadora de una nueva realidad juridica.
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Marco tedrico.

7.1 Capitulo I. Conceptos de la buena fe

La Constitucion colombiana instruye como principio “La buena Fe” sin ningan otro
calificativo. A su vez es importante resaltar que los principios son una premisa
fundamental del ordenamiento juridico; y los principios constitucionales pueden ser
clasificados en implicito y explicitos. Los ultimos referidos a que se encuentran
formulados en el ordenamiento juridico, ya sean en la propia carta o por remisién del
Constituyente. En estos, se encuentra el Principio de Participacion, (Articulo 3°
Constitucion Politica), Principio de Buena Fe (Articulo 83° Constitucion Politica),
Principio de Prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental (Articulo 228°
Constitucion Politica). Citacion que enuncia (Quinche, 2010)

“La Constitucion colombiana aglomera ampliamente los postulados normativos
del Estado social de derecho, a través de un catalogo amplio de principios, valores y
derechos fundamentales que integrados en una interpretacion sistematica constitucional

constituyen los fines esenciales de nuestro Estado?

2 Constitucion Politica de Colombia. 1991. “Preambulo. En ejercicio de su poder soberano, representado
por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin
de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo , la
justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco jurl6ldico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la
integracion de la comunidad latino americana, decreta, sanciona y promulga la siguiente:

TITULO |

DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES. Art. 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Art. 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
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Es importante precisar las diferencias que existen entre valores y principios, los
primeros expresan sentido y finalidad de las deméas normas del ordenamiento juridico,
tiene un criterio de como bueno o como mejor, los valores se encuentran en el fondo de
los principios, los valores son conceptos axiolégicos. En cuanto a los segundos, son
normas, estan expresamente sefialados, son conceptos deontologicos, las
caracteristicas de los principios son completamente diferente a los valores, los
principios son normas de mandatos obligatorios y exigibles de modo inmediato, son
aplicables al universo de casos Yy sin restricciones por especialidad juridica, son normas
gue deciden casos dificiles o0 complejos y sus conflictos son resueltos por ponderacion.

De otro lado, es importante resaltar que a la par con los principios y valores
constitucionales existen reglas, todos ellos con la calidad de normas juridicas, empero
con eficacia diferente. Las reglas Constitucionales, no son otra cosa que prescripciones
con mandatos de hacer, dentro de los que generalmente figuran supuestos de hecho y
consecuencias juridicas. Las reglas constitucionales pueden ser completas o
incompletas, son mandatos que permiten o prohiben algo, pertenecen al mundo del
“‘deber ser”, tienen naturaleza deontologica. Las reglas son mandatos no de
“optimizacion”, sino definitivos. Lo que distingue al principio de la regla, es la
generalidad, esto es, que el principio es mucho mas general, menos preciso que la

regla.

participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares”.
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‘Los principios enuncian clausulas generales” (Aragon, 1998) y las reglas
contienen disposiciones especificas en las que se tipifican supuestos de hecho, con sus
correspondientes consecuencias juridicas. Agrega que los principios son prescripciones
juridicas generalisimas, o si se quiere, féormulas de derecho fuertemente condensadas
qgue albergan en su seno indicios 0 gérmenes de reglas.

“Los principios no solo se diferencian por el grado de generalidad” (Alexy, 1997,
86), sino que también existen diferencias cualitativas: se trata de dos tipos de normas
diferentes. El punto decisivo para la distinciébn entre reglas y principios es que estos
altimos son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.

La Corte Constitucional, ha expresado sobre el significado y alcance de los
principios:

Una de las caracteristicas mas relevantes del Estado Social de derecho,
consiste en la importancia que adquiere el juez en sus relaciones con el
legislador y con la administracion, buen parte de ella se deriva del nuevo
papel que juegan los principios constitucionales en las decisiones
judiciales y su relacién con los valores y normas de la carta.®

Existe conexidad entre valor, principio y regla. Los valores tienden a
concentrarse en principios que explicitan su contenido. Los principios, a su vez, se
incorporan en reglas o disposiciones especificas en las que los supuestos de aplicacion

y las consecuencias juridicas se hallan tipificadas en términos de mayor precision, en la

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-406 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén, 05 de Junio de
1992.
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cita de Platon, del texto Las Leyes, libro quinto: “La buena fe es el fundamento de toda
sociedad, la perfidia es la peste”.

El principio de buena de fe esta expresamente consagrado en la constitucion y
obliga a que las autoridades publicas y a la misma ley, presuman la buena fe en las
actuaciones de los particulares. Mencidon que es exaltada en el articulo 83 de la
constitucion politica colombiana sobre el principio de la buena fe: “Las actuaciones de
los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante
éstas.

En términos amplios, la buena fe ha sido entendida como una exigencia a los
particulares y a las autoridades publicas de ajustar su comportamiento a una conducta
honesta, recta y leal (Valencia Zea, 2006, pp.190-191)*

El principio de Bona fides, se desprenden otros principios (Blanco Zuafiga, 2002),
CcOmMo son:

o el error comunis facit jus: Constituye éste una especie del principio
genérico de la buena fe, pues corresponde a lo que algunos llaman una buena fe
calificada; se trata entonces de una buena fe creadora de derechos, pues las personas
intervienen en una relacion juridica que tiene toda la apariencia de legalidad, pero que
tiene algun yerro que la vicia. (Blanco Zuafiga, 2002, pp.8-15) Para que opere la figura

sub-lite, la Corte Suprema de Justicia, expone los requisitos:

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-460 de 1992. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo;
15 de julio de 1992; T-209 de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; 17 de marzo de 1992.
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Todos los autores concuerdan, eso si, que lo mismo da para el caso del error
hecho y el error de derecho y que en la aplicacion de la maxima se requieren dos
requisitos:

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

b) Que el error haya sido invencible, o sea que hasta los hombres mas
prudentes y avisados lo hubieran cometido.>

o Frode alla lege (Fraude a la ley): La oposicién a la recta conducta que
inspira a la buena fe.

. Nemo Auditur Propiam turpitudinemallaegans (Improcedencia por
aprovechamiento en dolo propio). Constituye la antitesis de la bona fides, pues por
medio de esta figura quiere la persona aprovecharse de su culpa o de su mala fe,
situacion contraria no sélo a las leyes sino a las buenas costumbres.®

La doctrina ha tratado de desarrollar una interpretacion de la buena fe que
permita hacerla operativa

En diferentes ambitos juridicos manifiesta Jorge Parra Benitez (2011, p. 51)
consideran que se trata de un principio y de una forma de conducta.

En el ordenamiento juridico colombiano existe una comprension de la buena fe,
comunmente denominada buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Por un lado, la buena
fe subjetiva se refiere al aspecto psicolégico de no tener la intencion de causar un dafio
o lesion a un bien juridico ajeno, y, en este sentido, la conviccion de estar actuando

conforme a las reglas de lealtad y honestidad. Por otro lado, la buena fe objetiva es una

5C.S.J., Sent. De 20 de mayo de 1936, G, J. t XLIII, p.46.
¢ Ibid.
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de forma de conducta que consiste en acciones u omisiones dirigidas a materializar la
lealtad en los negocios juridicos. Se trata de una buena fe que no se presume, se
prueba en el interior de un proceso judicial, mientras la subjetiva no requiere ser
probada y se presume siempre que no exista una disposicion que afirme lo contrario.
(Neme Villareal, 2010, pp.65-94).

Por lo anterior, la buena fe como principio general del derecho y de fundamento
constitucional no necesita de una norma o disposicion legal para que se les reconozca
eficacia. (De los Mozos, 1988)

Es importante resaltar que también se plantea la existencia de presunciones de
mala fe’, es decir, presuncién de derecho que no admiten prueba en contrario, haciendo
inadmisible alegar la ignorancia del derecho como excusa.

La corte constitucional ha realizado importantes apreciaciones, al resaltar lo
contenido en la sentencia C-544 de 1994, manifiesta:

“La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los
principios fundamentales del derecho®, ya se mire por su aspecto activo,
como el deber de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o
por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los demas procedan
en la misma forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo

gue usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala fe, cuando media

7 Es importante aclarar que la buena fe no es un principio absoluto. La Corte Constitucional ha admitido
excepcionalmente que la legislacion contenga presunciones de mala fe, y si admite prueba en contrario o
no, es relativo a cada caso particular. Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-
1194 de 2008. M. P. Rodrigo Escobar Gil; 3 de diciembre de 2008. ElI Cédigo Civil dispone: “La buena fe
se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contraria. En todos los otros
casos, la mala fe debera probarse”

8 Los principios generales de derecho constituyen postulados en los que se incorporan los valores
materiales basicos que integran la conciencia ético-juridica de una nacidn, y en ellos se funda todo el
ordenamiento juridico. Ferrajoli, Luigi. “Los Derechos fundamentales en la teoria del Derecho”
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una relacion juridica, en principio constituye una conducta contraria al
orden juridico y sancionada por éste. En consecuencia, es una regla
general que la buena fe se presume: de una parte, es la manera usual de
comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las faltas deben
comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe.

Al respecto, sefiala la Corte:

En el ordenamiento juridico colombiano, la buena fe es reconocida como un
principio general de derecho a través del cual se adopta el valor ético y social de la
confianza. Este principio (...) impone a los particulares y a las autoridades publicas el
deber moral y juridico de cefiir sus actuaciones a los postulados que la orienten —lealtad
y honestidad-estableciéndola como presuncion en todas las gestiones que “aquellos
adelanten ante estas™

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la formulacién
explicita de la buena fe en la Constitucion Politica implico un salto cualitativo en la
definicion de la naturaleza y alcance de este concepto. Al respecto, se afirma que la
buena fe pasé de ser un principio general del derecho para convertirse en un postulado
constitucional que sirve de fundamento al ordenamiento juridico; informa la labor de
intérprete y constituye un decisivo instrumento de integracion del sistema de fuentes
colombiano.®

En razén, al ensefar la buena fe como principio general del derecho, solo se

obtiene que este tenga tantas aplicaciones e interpretaciones ciertas para los

9 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-892 de 2001. M. P. Rodrigo Escobar Gil; 22 de agosto
de 2001; C-428 de 2002. M. P. Rodrigo Escobar Gil; 29 de mayo de 2002.

10 Ver al respecto Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-131 de 2004. M. P. Clara Inés Vargas
Hernandez; 19 de febrero de 2004.
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legisladores y en general para quienes estudian la ciencia del derecho. Por ello, lo
realmente importante frente a este hecho es que exista una determinacion
metodoldgica, en razén al presente trabajo se busca enfocarlo en los temas de
restitucion de tierras, especificamente respecto a las victimas, ley 1448 de 2011. (De
los Mozos; 1988, pag. 234)

Es posible dilucidar como la buena fe ademas de ser limite de los derechos, es
ademas fuente de otros deberes de conducta que las partes deben observar. Ello hace
alusién a la importancia que en el derecho de contratos cumple la buena fe como
integradora del contenido negocial "enriqueciendo el programa de derechos y deberes
establecido por las partes, con otros derivados de la necesaria correccion y lealtad que
deben presidir las relaciones entre los particulares” (Solarte Rodriguez, p. 312)

Pero también en el supuesto la buena fe hace referencia a la ignorancia de quien
actua, creyendo por ello que a nadie perjudica con su actuar, y a su vez también hace
referencia a la ausencia de maniobras fraudulentas, de engafio, de reserva mental,
astucia o viveza, y en fin, de una conducta lesiva de las buenas costumbres. Para lograr
dicho objetivo, no basta por supuesto la mera conciencia del sujeto para soportar que
existiera un deseo de actuar bajo los imperativos de la buena fe.

La norma tiene dos partes: la primera, la consagraciéon de la obligacion de actuar
de buena fe, obligacion que se predica por igual de los particulares y de las autoridades
publicas. La segunda, la reiteracién de la presuncién de la buena fe de los particulares
en todas las gestiones que adelanten ante las autoridades publicas. De acuerdo con lo
dicho, a diferencia de la buena fe simple o corriente que exige solo una conciencia recta

y honesta, la buena fe cualificada o creadora de derecho exige dos elementos: uno
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subjetivo y otro objetivo. El primero hace referencia a la conciencia de obrar con lealtad,
y el segundo exige la seguridad de que se es realmente el titular del derecho, lo cual
implica averiguaciones adicionales y diligencia por parte del aparente duefio. La buena
fe simple exige solo conciencia, mientras que la buena fe cualificada exige conciencia y
certeza.l!

Por un lado, entonces la buena fe simple exige tan solo conciencia o creencia,
mientras que la buena fe cualificada, también conocida como creadora de derechos,
exige conciencia y certeza. Certeza que implica un animo de comprobacion por parte de
los sujetos de hacerse a los medios probatorios adecuados que respalden aquella
inicial creencia.

Adicionalmente, la diferencia de caracteristicas existente entre estos dos tipos de
buena fe ocasiona un trato diferente para cada una de ellas. Y ese trato diferente tiene
asiento en los efectos que cada una produce. Cuando se establece que una carece de
diligencia y que la otra se esmera por obtenerla, por el anterior no reciben un trato
semejante. Siendo superior el tratamiento enmarcado en la buena fe calificada, por ello
esta tiene la virtud de crear una realidad juridica; de dar por existente ante el orden
juridico un derecho o una situacion que realmente no existe. Por ello es que tiene
efectos superiores frente a la buena fe simple. Si a pesar de actuar con buena fe, con la
diligencia que a cualquier hombre prudente se le exige, el error 0 equivocacion es de tal
naturaleza que igualmente cualquier persona prudente y diligente puesta en la misma
situacion también lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion aparente,

pero en donde es imposible descubrir su falsedad o inexistencia, nos encontramos

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal — Decision de Tutelas 2da Instancia Numero
29085. M. P. Javier Zapata Ortiz; 23 de octubre de 2007.
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forzosamente ante la llamada buena fe cualificada, buena fe exenta de culpa o la buena
fe creadora de derechos.

En los casos excepcionales en los que la legislacion establece la existencia de la
buena fe exenta de culpa, es potestad legislativa determinar las condiciones en las que
esta se hace operativa. Asi, por ejemplo, en la Ley de Victimas se establece que los
terceros de buena fe exenta de culpa tendran derecho a una compensacion.'? A
diferencia de la disposicion del Codigo Civil, al juez no le corresponde transformar el
derecho aparente en un derecho real, sino compensarlo mediante el pago de una suma
de dinero en efectivo, que en ningln caso podra superar el valor del predio. Esta es una
de las razones por las que no todos los errores de hecho desvirtian la buena fe de los
titulares de derechos aparentes, y queda sujeto a la valoracién del juez determinar
cuando estos errores son indicadores de una actuacién con mala fe y cuando se trata

de un error comun cometido con buena fe exenta de culpa.

La graduacion de la buena fe es importante porque determina no soélo los
elementos probatorios que deben aportarse al proceso, sino también la fidelidad de la
actuacion, la diligencia y el cuidado requeridos por el negocio juridico determinado.
Tanto los jueces como los funcionarios deben tener en cuenta que los derechos ficticios
0 aparentes que se legitiman a través de apariencia de legalidad pueden implicar una

actuacion de mala fe, pero en ocasiones se trata de errores comunes. En

12 | ey 1448 de 2011, Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones. 10 de junio de 2011. D. O. 48.096,
articulos 88, 91 y 98, entre otros.
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consecuencia, es responsabilidad del juez valorar en cada caso si el tercero actu6 con

buena fe exenta de culpa o con mala fe.
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7.2Capitulo Il: Apreciaciones sobre la buena fe exenta de culpa

La doctrina y la jurisprudencia han desarrollado el concepto de buena fe simple o
corriente, y buena fe cualificada, o exenta de culpa. La primera implica que la persona
tiene la conviccion de estar actuando de manera leal y honesta, mientras la segunda se
compone tanto de la conviccién de estar actuando lealmente como de la comision de
actos de diligencia y cuidado que resulten suficientes para constituirse como titular de
un derecho. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia afirma que en estos casos no
basta la conciencia de estar negociando con el verdadero propietario, sino que es
necesario que esa creencia no sea el resultado de una imprudencia o de una
negligencia en que no incurriria una persona avisada y diligente.3

Para entender un poco dicho concepto, relativo a la buena fe exenta de culpas,
se debe explicar lo concerniente al concepto de la culpa, en materia civil y penal.

El concepto de culpa es semejante, en ambos casos la culpa hace referencia a la
omisidon de diligencia exigible a un sujeto. Esto implica que el hecho dafioso que se le
imputa motiva su responsabilidad civil o penal. La culpa consiste en la omision de la
conducta debida para prever evitar un dafio, ya sea manifestada por negligencia,
imprudencia o impericia. Su diferencia radica en los fines del resarcimiento del dafio
para el caso civil y en la represion del delito en el otro, al lado civil la culpa se aprecia
como un criterio estricto para no dejar a la victima sin reparacion en el otro caso penal

se debe valorar las circunstancias constitutivas de la culpa con el propésito de no

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. M. P. Arturo Valencia Zea. Sentencia del 23 de
junio de 1958; Sala de Casacion Penal — Decision de Tutelas 2da Instancia NUmero 29085. M. P. Javier
Zapata Ortiz; 23 de octubre de 2007.
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condenar a un inocente. “La culpa es un error de conducta que no la habria cometido
una persona cuidadosa situada en las mismas condiciones externas que el autor del
dafo” (Martinez Rave, p. 185), la ley civilista distingue tres especies de culpa o
descuido, contemplado en el Articulo 63 del Cddigo Civil:
»Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes
o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en
materias civiles equivale al dolo.
= Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia
y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en Sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacidon, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. EI que
debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de
esta especie de culpa.
= Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que
un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta
especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.
»El dolo consiste en la intencidén positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro.
En relacién con el area penal, esta por oposicién al dolo, en la culpa no hay una
direccién del querer hacia la concrecion del hecho tipico, pero en cualquier actividad
licita en si misma, el hombre debe desenvolverse de modo que no ofenda bienes

juridicos de terceros, actuando al margen de ciertas normas de seguridad, de alli que la
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culpa pueda ser conceptualizada como la inobservancia del deber de cuidado en el
desenvolvimiento de la propia conducta para evitar dafios a terceros. En este aspecto
penalista la culpa se clasifica en culpa;

i) Consciente; cuando, dandose en el autor la prevision del resultado tipico,
el mismo no lo acepta como consecuencia de su actividad, esperando que no se
producira, sea por confiar en que el proceso causal se desarrollara de un determinado
modo por factores externos.

i) Inconsciente; cuando el autor no ha previsto la posibilidad del resultado a
pesar de la concreta posibilidad y por consiguiente el deber que tiene de preverlo. Al
igual que en materia civil, en lo penal las maneras de incurrir son por:

a. Por Negligencia: violacion del deber de cuidado que se concreta por medio
de la omision de la diligencia exigida por aquél para no colocar en situacion de peligro
el bien juridico de que se trate.

b. Por Imprudencia: violacién del deber de cuidado se concreta por medio de
un desarrollo de la actividad que excede los limites del riesgo permitido.

C. Por Impericia: aquel actuar negligente o imprudente que se produce en el
ejercicio de un arte o profesion, propio del agente y que es violatorio del deber de
cuidado.

d. Por inobservancia de los reglamentos, ordenanzas o deberes del cargo: se
da en aquellos casos en los que el deber de cuidado que el autor viola se encuentra

predeterminado en una reglamentacion expresa o implicita.
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Respecto a la culpa, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado de la
siguiente manera: “la culpa, pues, se presenta en dos casos:

eCuando el autor conoce los dafios que puede ocasionarse con un acto
suyo pero confié imprudentemente en evitarlos, esta es la llamada culpa consiente
y es desde luego las més grave, asi cuando alguien conociendo los defectos de
una maquina, antes de proceder a su reparacion le emplea en una actividad en la
esperanza de no perjudicar a otro, es responsable de culpa o negligencia
consistente en razon del dafio causado.

e Cuando el autor no prevé el dafio que pueda causarse con un acto suyo,
pero hubiera podido preverlo, dado su desarrollo mental y conocimiento de los
hechos, aqui se trata de una negligencia o culpa inconsciente. En el ejemplo
anterior el no conocer los defectos de una maquina hace al autor responsable de
una culpa inconsciente, pues una persona prudente debe examinar continuamente
los instrumentos que emplea en una determinada actividad”.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-1007/ 2002), la buena fe
simple exige solo una conciencia recta y honesta mientras la cualificada o creadora de
derechos impone dos elementos: uno subjetivo y otro objetivo. El primero, referido al
conocimiento de obrar con lealtad, y el segundo, tener la seguridad de que el tradente
es realmente el propietario, para lo cual se deben realizar averiguaciones adicionales

gue comprueben tal situacion. Bajo la misma fuente transcribi6:

“Que la buena fe cualificada o creadora de derecho tiene

aplicacion para bienes adquiridos por compra 0 permuta y que provengan
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directa o indirectamente de una actividad ilicita. Es decir que si alguien
adquiere un bien con todas las formalidades exigidas por la ley y ese bien
proviene directa o indirectamente de una actividad ilicita, en principio el
adquirente no recibiria ningin derecho pues nadie puede transmitir un
derecho que no tiene y seria procedente la extincion de dominio; pero, Si
se actudé con buena fe exenta de culpa, dicho tercero puede quedar
amparado por el ordenamiento juridico al punto de considerarse que por
efecto de su buena fe cualificada se ha radicado plenamente el dominio
de propiedad en su cabeza, y por lo tanto sobre tal bien no podria recaer
la extincion de dominio”.

En este sentido, esta figura exige la comision de un error de hecho comun que
puede dar lugar a la creacion de un derecho aparente, por lo cual también se denomina
una buena fe creadora de derechos, aplicandose de forma excepcional y so6lo en
aquellos casos en los que la ley los prevé expresamente.’* Como es el caso de la ley
1448 de 2011, donde expresamente habla de la buena fe exenta de culpas en los
procesos de restitucion de tierras.

Algunos de los rasgos caracteristicos de la buena fe exenta de culpa o creadora
de derechos son:

a) En principio se presume que las personas que ejercen un derecho,

directamente o por medio de un representante, son los propietarios, pues los

14 Al respecto, la Corte Constitucional ha afirmado: “ademas de la buena fe simple, existe una buena fe
con efectos superiores y por ello denominada cualificada, creadora de derecho o exenta de culpa. Esta
buena fe cualificada, tiene la virtud de crear una realidad juridica o dar por existente un derecho o
situacién que realmente no existia” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1007 de 2002. M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez; 18 de noviembre de 2002).
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poseedores de las cosas suelen coincidir con los duefios legitimos. No obstante, en
algunas ocasiones se rompe esta simetria cuando una persona aparece ante los demas
como titular de un derecho sin serlo, y al actuar como duefio de buena fe de la cosa, se
convierte en el propietario definitivo, ocasionando que el verdadero titular permanezca
escondido y pierda definitivamente su derecho. Esto es lo que se considera un derecho
aparente.

b) En algunos casos, la ley establece que ese ejercicio de un derecho aparente
da lugar a que juridicamente se convierta en real bajo el argumento de la buena fe. Esto
sucede cuando concurren los siguientes elementos!®:

1. Que el derecho o la situacion juridica aparentes tengan en su aspecto exterior
todas las condiciones de existencia real, de manera que cualquier persona prudente o
diligente no pueda prever la verdadera situacion. La apariencia de los derechos no hace
referencia a la acreencia subjetiva de una persona, sino a la objetiva o colectiva de las
gentes. De ahi que los romanos dijeran que la apariencia del derecho debia estar
constituida de tal manera que todas las personas al examinarlo cometieran un error y
creyeran que realmente existia, sin existir. Este es el error communis!®, error comun a
muchos.

2. Que la adquisicion del derecho se verifigue normalmente dentro de las

condiciones exigidas por la ley.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. M. P. Arturo Valencia Zea. Sentencia del 23 de
junio de 1958, citada por la Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1007 de 2002. M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez; 18 de noviembre de 2002; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
Sentencia Radicacion N° 37202. M. P. Gustavo Enriqgue Malo; 2 de abril de 2014.

16 “El Error Comun constituye derecho en cuanto impide que el acto ejecutado con violacion de las reglas
legales sea anulado y privado de los efectos correspondientes” VODANOVIC, Antonio.
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3. Finalmente, se exige la concurrencia de la buena fe subjetiva en el adquiriente,
es decir, la creencia sincera y leal de haber adquirido el derecho de quien es su legitimo
dueiio.

Tratdndose de actuaciones de victimas de desplazamiento forzado, la Corte ha
avanzado en la construccion de una amplia doctrina sobre el principio de buena fe,
estableciendo una serie de reglas jurisprudenciales que deben orientar la labor de los
funcionarios.

En primer lugar, la Corte ha insistido en la necesidad de interpretar el contenido
de las disposiciones normativas relacionadas con las victimas de desplazamiento
forzado, de conformidad con: i. las normas de derecho internacional que hacen parte
del bloque de constitucionalidad,!” ii. Los principios y derechos constitucionales y
legales, tales como la buena fe, favorabilidad, prevalencia del derecho sustancial,
participacion conjunta, confianza legitima, trato digno y habeas data,’® y iii. La
jurisprudencia constitucional que reconoce la especial condicion de vulnerabilidad y
debilidad manifiesta de las victimas®®

Lo anterior, dando cumplimiento al principio de supremacia constitucional, que

elimina los margenes de apreciacion absoluta de las normas, obligando a los

17 Especificamente la Corte se refiere al articulo 17 del Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra
de 1949, el cual dispone que en aquellos casos donde tiene lugar un desplazamiento forzado, las
autoridades del Estado deberan tomar todas las medidas posibles para que la poblacion civil sea acogida
en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacién. Igualmente,
se citan expresamente 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.

18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-327 de 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26
de marzo de 2001; T-441 de 2012. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 14 de junio de 2012; T-650 de
2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012; T-076 de 2013. M. P. Alexei Julio Estrada;
14 de febrero de 2013.

19 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-715 de 2012. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de
septiembre de 2012.



28

operadores administrativos y judiciales a adoptar las interpretaciones que mas se
ajusten a la Constitucion y al precedente judicial. En segundo lugar, la Corte ha
clarificado las causales de “no inscripcion” de los declarantes en el Registro®® —
inicialmente el RUPD?! y posteriormente RUV?’—, estableciendo subreglas en la
materia. Estas son:

o En relacion con la primera causal (‘“Cuando la declaracion resulte
contraria a la verdad”), la Corte ha considerado imprescindible la aplicacién de la
presuncion de buena fe e inversion de la carga de la prueba, estableciendo las
siguientes pautas:

a) En virtud del principio de buena fe, los funcionarios deben tomar como
ciertas, prima facie, las declaraciones y las pruebas aportadas por el declarante, siendo
los indicios considerados prueba valida. Es por ello que si el funcionario considera que
el declarante miente?3, es su obligacion y no la del declarante, demostrar que la
declaracion o la prueba falta a la verdad, o que no existen las circunstancias de

amenaza directa alegadas por el declarante.?*

20 La condicién de desplazado por la violencia esta compuesta por dos requisitos materiales los cuales
deben ser comprobados por la entidad competente para efectos de que sea procedente la inscripcion en
el RUPD, hoy RUV: (i) la coaccién que haga necesario el traslado y (ii) la permanencia dentro de las
fronteras de la propia nacién. Una vez ha sido confirmada las dos condiciones que demuestran una
situacién de desplazamiento, Accion Social, hoy Departamento Administrativo para la Prosperidad Social,
debera proceder a realizar la inscripcién del declarante en el RUV. Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T-076 de 2013.

21 RUPD: Registro unico de Poblacion Desplazada

22 RUV: Registro Unico de Victimas

23 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T.821 de 2007

24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-327 de 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26
de marzo de 2001; T-563 de 2005. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26 de mayo de 2005; T-468 de
2006. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 9 de junio de 2006; T-821 de 2007. M. P. Catalina Botero
Marino; 5 de octubre de 2007; T-211 de 2010. M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 23 de marzo de 2010; T-
265 de 2010. M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 19 de abril de 2010; T-141 de 2011. M. P. Juan Carlos
Henao Pérez; 4 de marzo de 2011; T-650 de 2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de
2012; T-517 de 2014. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 17 de julio de 2014.
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b) En los casos en que exista solamente la afirmacién del declarante de su
calidad de desplazado, y la administracion cuente con razones que justifican la
ausencia de dicha situacion, se hace necesario un elemento de juicio adicional que
permita inferir que quien dice ser desplazado por la violencia efectivamente lo es y, asi
poder trasladar la carga de la prueba a la entidad demandada en virtud del principio de
la buena fe.?®

C) Por dltimo, si el funcionario observa contradicciones o advierte una
incompatibilidad en los enunciados de la declaracién, s6lo podra rechazar la inclusion
en el Registro, si se trata de una incompatibilidad referida al hecho mismo del
desplazamiento —no a otros hechos accidentales o accesorios.

De acuerdo con la Corte, generalmente estas situaciones se configuran en casos
de extrema necesidad, en las cuales las victimas del desplazamiento incurren en
contradicciones, imprecisiones o ficciones menores que no tienen como propdésito hacer
fraude al derecho, al Estado o a terceros, sino que lo que pretenden basicamente es
superar los obstaculos impuestos por las autoridades, u ocultar cierta informacién por
dignidad, vergiienza o miedo.?®

o Finalmente, en aplicacion de las directrices antedichas, la Corte ha
ordenado; dependiendo del grado de certeza en cada caso concreto, la inscripcion de

una persona en el Registro Unico de Poblacién Desplazada (ahora (RUV) a la revision

25 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-397 de 2009. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 4 de
junio de 2009; T-265 de 2010. M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 19 de abril de 2010; T-650 de 2012. M. P.
Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012.
26 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-821 de 2007. M. P. Catalina Botero Marino; 5 de
octubre de 2007; T-211 de 2010. M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 23 de marzo de 2010; T-076 de 2013.
M. P. Alexei Julio Estrada; 14 de febrero de 2013.
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institucional de la decision de negar la inscripcidon, en aquellos eventos en los cuales se
ha verificado que la autoridad estatal: 2’

a) Efectia una interpretacion de las normas aplicables, contrariando los
principios de favorabilidad y buena fe;

b) Exige requisitos formales irrazonables o desproporcionados o0 ha
impuesto barreras de acceso al registro que no se encuentran en las normas aplicables;

C) Profiere una decision que carece de suficiente motivacion;

d) Niega la inscripcién por causas imputables a la administracion y ajenas al
solicitante; y, finalmente, cuando

e) Impide que la persona pueda exponer las razones por las cuales
considera que se encuentra en circunstancia de desplazamiento forzado o que ejerza
los recursos arbitrado por el ordenamiento para controvertir la decision administrativa
gue le niega la inscripcion en el Registro.

La buena fe exenta de culpa se acredita demostrando no solo la conciencia de
haber actuado correctamente sino también la presencia de un comportamiento
encaminado a verificar la regularidad de la situacion.?®

La Ley 1448 de 2011, en sus articulos 5 y 78, incorporé el principio de buena fe
en la politica de reparacion y restitucion de tierras, estableciendo el deber del Estado de

presumir la buena fe de las victimas. De la mano de lo anterior, se instituy6 la prueba

27 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-821 de 2007. M. P. Catalina Botero Marino; 5 de
octubre de 2007; T-441 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; 30 de mayo de 2007; T-650 de
2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012; T-076 de 2013. M. P. Alexei Julio Estrada;
14 de febrero de 2013.

28 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-820 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 18 de
octubre de 2012.
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sumaria como requisito suficiente para demostrar la calidad de victima,?® relevando al
declarante de la carga de la prueba. En consecuencia, la buena fe exigible a las
victimas es la simple o corriente, es decir, la conviccion de haber actuado con
honestidad y lealtad.*°

La aplicacion de este principio en relacion con las disposiciones normativas
sobre el desplazamiento forzado parte del reconocimiento de las condiciones de
debilidad manifiesta, exclusion e indefensién de la poblacion victima, las cuales limitan
sus posibilidades de probar plenamente los hechos victimizantes,3! situaciéon que se
agrava por la frecuencia de obras fraudulentas tendientes a eliminar u ocultar las
pruebas del despojo. A fin de superar estos obstaculos y dando cumplimiento a la
doctrina de la Corte Constitucional en la materia, el legislador optd por la flexibilizacion

de los estandares probatorios propios de los procesos ordinarios, liberando a los

29 En la Sentencia C-523 de 2009, la Corte Constitucional afirmé que la prueba sumaria es aquella que
aln no ha sido controvertida por aquel a quien pueda perjudicar. De conformidad con la jurisprudencia, la
prueba sumaria es plena prueba, lo que quiere decir que debe reunir las mismas condiciones de fondo de
cualquier prueba: que sea pertinente y conducente, esto es, que sea la adecuada para demostrar un
hecho o un acto juridico concretos. En ese sentido, la doctrina ha sido uniforme en sefialar que “la prueba
sumaria suministra al juez la certeza del hecho que se quiere establecer en idénticas condiciones que lo
hace la plena prueba, con la diferencia que la prueba sumaria no ha sido sometida a contradiccion, ni
conocimiento o confrontacién por la parte contra quien se quiere hacer valer” (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-523 de 2009. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 4 de agosto de 2009).

30 El ordenamiento juridico suele referirse al principio de buena fe cuando se trata del aspecto
subjetivo de esta institucion juridica. Como antes se mostré, este principio implica que la buena
fe de los particulares y de la administracién se presume en todas las actuaciones, relaciones o
negocios juridicos, pues se trata de la conviccion interna de los sujetos que ha sido establecida
por el legislador en reconocimiento de relaciones légicas que son de usual ocurrencia y de
aceptacion comun para proteger un fin constitucionalmente valioso (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-669 de 2005. M. P. Alvaro Tafur Galvis; 28 de junio de 2005).

31 En todo caso, la Corte Constitucional ha aclarado que la calidad de victima es una situacion
de hecho, que surge de una circunstancia objetiva: “la existencia de un dafio ocurrido como
consecuencia de los hechos previstos en el articulo 3 de la Ley 1448 de 2012,
independientemente de que la victima haya declarado y se encuentre inscrita en el RUV. Al
respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-253A. M. P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo; 29 de marzo de 2012; C-715. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de
septiembre de 2012; C-781 de 2012. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 10 de octubre de 2012;
C-099 de 2013. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 27 de febrero de 2013.
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declarantes de altas exigencias probatorias. De esta manera, se facilita a las victimas el
acceso a un recurso efectivo para lograr la restitucion de las tierras, avanzando en el
cumplimiento de uno de los objetivos de los procesos transicionales.

Se ha sefialado reiteradamente que la adopcion del principio de buena fe tiene
como efecto la inversion de la carga de la prueba. Con todo, la aplicacion de este
principio no implica que las victimas se encuentran exoneradas de esta carga, sino que,
por el contrario, les corresponde probar, asi sea de forma sumaria, el dafio que les fue
impartido. Al respecto, es importante reiterar que las declaraciones gozan de plena
validez como prueba, razén por la cual su contenido debe ser tomado como cierto
(Bolivar et al., 2012; Roldan, 2012; Unidad de Restitucion, 2012), y en caso de
identificar contradicciones, estas no son prueba suficiente de que el solicitante falta a la
verdad.

En ese sentido, si el funcionario de la Unidad o el juez observan algunas
imprecisiones y diferencias en las declaraciones del solicitante, no deben darles mayor
relevancia si estas son coherentes y dignas de crédito en lo esencial y sustancial. En
estos casos, el funcionario deberia abstenerse de imponerle al solicitante el rigor de la
ley penal, limitdndose a advertirle a la persona sobre las eventuales consecuencias que
contrae faltar a la verdad y tomar nota sobre las razones que pudieran explicar las
inconsistencias.?

En la sentencia T 227 de 2012, de la Corte Constitucional, la interpretacion de la
declaracion de desplazamiento ha de regirse por la aplicacién del principio de buena fe

en favor del desplazado vy, por tanto, la inversion de la carga de la prueba debe estar

32 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-821 de 2007. M. P.
Catalina Botero Marino; 5 de octubre de 2007.
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dirigida hacia la autoridad encargada de su inscripcion y, de esa manera, la informacion
que resulte contrario a la verdad tiene que estar vinculada con los sucesos del
desplazamiento mismo y no con argumentos que en nada lo controvierten.

De esta manera se logra aplicar la doctrina jurisprudencial vigente sobre el
principio de buena fe, de acuerdo con la cual, en caso de presentarse contradicciones:

I. Estas no pueden ser consideradas prueba suficiente de que el solicitante
falta a la verdad; y

il. Una vez probadas, es necesario demostrar que estas son determinantes,
es decir que constituyen parte esencial en la situacion de desplazamiento, a efectos de
proceder con la decision de no inclusién en el registro (en la etapa administrativa) o la

negacion de las pretensiones de restitucion (en la etapa judicial).

Con todo, dado que la presuncion de buena fe es legal, la certeza que esta
provee al juez es solamente provisional, es decir, una vez se prueba el hecho base, la
presuncion entra a operar y se entendera como cierta, a menos de que el oponente
demuestre que la presuncion es falsa.

En la etapa administrativa del proceso de restitucion, la inversion de la carga de
prueba opera tan pronto como el solicitante prueba de forma sumaria su calidad de
victima y la relacion juridica con el predio; es deber de la Unidad materializar el principio
de buena fe, facilitando a las potenciales victimas la demostracién del dafio sufrido,
para lo cual debera adelantar un estudio de la informacion aportada por los solicitantes

y documentar debidamente el caso, acopiando las pruebas necesarias. Sin embargo, si
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después de esta labor persiste la duda, esta debera resolverse siempre en favor de las
victimas;*3 es deber de la Unidad proceder con la inscripcién del predio en el Registro.

En la etapa judicial, basta con la prueba sumaria de la propiedad, posesion u
ocupacion, y el abandono forzado y/o despojo, para trasladar la carga de la prueba al
opositor, salvo que este también se reconozca como desplazado o despojado del
mismo predio.>* En estos casos, la valoracién que se realice tanto de la solicitud
presentada por la victima como de la declaracion del tercero victima debe estar
mediada por la buena fe que se presume 3°*de ambas partes.

Con base en estas disposiciones, ni la Unidad ni el juez de restitucion podran
asignar a las victimas sefialadas una carga de prueba mayor, exigiendo, por ejemplo,
desvirtuar las presunciones establecidas en el articulo 77.3% Esta informalidad
probatoria opera en estos casos como una flexibilizacion de los requisitos comunes a
los procedimientos civiles ordinarios, la cual se justifica en razén a la naturaleza
especial de la accion de restitucion.

En este sentido, aunque la ley no exonera a las victimas de probar, pues deben
aportar como minimo una prueba sumaria.

En la Unidad de restitucion de tierras despojadas URT, los jueces y magistrados

de restitucion tienen una labor méas activa de cara a determinar la calidad de victimas

33 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-052 de 2012. M. P. Nilson Pinilla Pinilla; 8 de febrero
de 2012; C-250 de 2012. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 28 de marzo de 2012; C-2532 de 2012. M.
P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; 29 de marzo de 2012; C-781 de 2012. M. P. Maria Victoria Calle
Correa; 10 de octubre de 2012. En estas, la Corte Constitucional se pronuncio sobre la exequibilidad del
articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, destacando la importancia que tenia para la garantia de los derechos
de las victimas que se diera un entendimiento amplio al conflicto armado interno en Colombia, y se
evaluara en cada caso concreto si existia una relacién cercana y suficiente con el conflicto que permitiera
inferir la condicion de victima y, en caso de duda, se resolviera siempre en favor de las victimas.

34 Ley 1448 de 2011, articulo 78.

35 |bid., articulo 61, inciso 2.

36 Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Providencia. 27 de
agosto de 2013.
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del solicitante y demas intervinientes que aducen ser victimas de abandono o despojo
del mismo predio, para lo cual podran:

a) Ordenar la practica de pruebas solicitadas por las victimas, si estas son
pertinentes y conducentes;

b) Requerir la informacidon necesario a otras autoridades, entidades u
oficinas;

C) Aplicar especiales criterios de valoracién probatoria, tales como hechos
notorios, juramentos estimatorios, inversion de la carga probatoria; presunciones

legales®’ y de derecho, indicios y aplicacién de las reglas de experiencia, entre otros.

37 las presunciones son de dos clases; legales y simples o judiciales.

Las presunciones legales pueden ser, a su vez, iuris tantum y iuris et de iure, segin que admitan, o no, prueba en
contrario. Unas y otras tienen en comun la circunstancia de que dispensan, a la parte beneficiada por la presuncion,
de la carga de probar el hecho deducido por la ley, pero mientras las primeras tienen el efecto de invertir la carga de
la prueba, transfiriéndola a la parte contraria, las segundas no admiten prueba alguna.

. las presunciones simples, llamadas también judiciales o del hombre, se encuentran libradas, en cambio, al
criterios del juez, cuyas conclusiones no se hallan sujetas a reglas preestablecidas, sino que deben ser fijadas de
acuerdo con los principios de la sana critica.

. no obstante, las leyes procesales condicionan la fuerza probatoria de las presunciones, como garantia
tendiente a evitar la absoluta discrecionalidad judicial.

Es necesario, pues, para admitir el valor probatorio de las presunciones, que se den los siguientes requisitos:

a) que el hecho o indicio del cual parte el razonamiento del juez, se encuentre debidamente comprobado.

b) que las presunciones sean: a) varias; b) graves, es decir, aptas para producir la conviccion del juez sobre la
verdad de un hecho; c) precisas, es decir, que el hecho productor de la presuncién sea susceptible de interpretarse en
un Unico sentido, pues aquella no puede admitirse cuando el respectivo razonamiento conduce a dos 0 mas resultados
distintos; D) concordantes, o sea, que formen entre si un todo coherente y natural.

. en sede doctrinal se controvierte si las presunciones constituyen, o no, verdaderos medios de prueba. En
sentido afirmativo se pronuncia, entre otros, aunque limitando el aserto a las presunciones simples y colocando el
centro de gravedad del problema en el indicio y no en la deduccion. La mayor parte de la doctrina se expide en
sentido contrario y sostiene, fundamentalmente, que: a) las presunciones legales no configuran medios probatorios
sino reglas juridicas sustanciales, que gravitan en el proceso, sobre la carga de la prueba, sea por la inversion o la
exencién de la correspondiente actividad; b) las presunciones simples tampoco constituyen medios de prueba y son,
en realidad, el resultado de las operaciones intelectuales que el juez realiza en oportunidad de dictar sentencia,
basandose, para ello, en hechos indiciarios que se han demostrado, a su vez, merced a la utilizacién de otros medios
probatorios. Se ftrata, en suma, no de medios, sino de argumentos de prueba. Enciclopedia Juridica.
ww.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/prueba-de-presunciones/prueba-de-presunciones.htm.
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b) Decretar las pruebas de oficio que se consideren necesarias (declaraciones de
parte, testimonios de terceros, documentos, dictamenes periciales, inspecciones
judiciales, entre otros3®);

Con base en estos elementos de prueba y en virtud de la presuncion de buena

fe, es deber de los funcionarios:

a) Dar crédito a estas pruebas, evitando en la medida de lo posible su
duplicidad, pues ello conllevaria la dilacion innecesaria e injustificada del proceso;

b) Evitar ordenar reiteradamente ampliacion de la declaracién por parte del
solicitante esta practica es excepcionalmente admisible a efectos de obtener
claridad sobre los elementos centrales y sustantivos del casos, evitando que sea
repetitivas estas ampliaciones en la etapa administrativa, o las versiones
juramentadas, o en la etapa judicial;

c) Tener presente la posibilidad de que el solicitante no sea capaz de
recordar los hechos con total nitidez y coherencia, debido a las secuelas del
desplazamiento. En estos casos, los funcionarios deben evitar la formulacién de
preguntas capciosas tendientes a hacer incurrir al solicitante en contradiccion,

pues dicha practica constituye una violacidon del principio constitucional de buena

38 Algunos de estos criterios han sido aplicados por los magistrados especializados en restitucion de tierras. Al
respecto, véase Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Providencia. 15 de
marzo de 2013; Tribunal Superior de Bogot4, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Providencia. 4 de
julio de 2013; Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Providencia. 18 de
diciembre de 2013; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. Providencia. M. P. Maria del Rosario
Gonzélez de Lemos; 27 de abril de 2011.
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fe y un desconocimiento a la situacion personal, derechos y dignidad de las
victimas, como sujetos de especial proteccion del Estado.3®

La buena fe exenta de culpa exigida a terceros, ademas de establecer la
presuncion de buena fe a favor de las victimas, la ley se refiere en otros apartes a la
buena fe exenta de culpa que deben acreditar los opositores en el proceso de
restitucion, asignandoles una carga probatoria mayor Esta exigencia fue incorporada en
la ley con el objetivo de evitar la legalizacién de despojos, o que posibles despojadores
lograran acceder a las compensaciones.

En la sentencia de la Corte Constitucional C-330 de 2016, se emplean algunos
criterios como presupuestos para poder llegar a tener una compensacion:

“1a exigencia de la buena fe exenta de culpa como presupuesto
para obtener compensacion para los ocupantes pretenderia aportar
certeza sobre situaciones como las compras forzadas a menor valor, o los
traspasos a terceros de aparente buena fe y en general todas las formas
del despojo de tierras legalizado con transferencias forzadas”

En el articulo 88 se encuentran reguladas las oposiciones y la forma en que
estas deben presentarse en el interior del proceso judicial, y el tercer inciso menciona
que el escrito de oposicion debe ir acompafiado de los documentos que se quieren
hacer valer como pruebas, incluido aquel que acredita la buena fe exenta de culpa del

opositor.

39 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-327 de 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 26
de marzo de 2001; T-441 de 2012. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 14 de junio de 2012; T-076 de
2013. M. P. Alexei Julio Estrada; 14 de febrero de 2013
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Es importante resaltar que en la ley 1448 de 2011, desfigura el principio de
igualdad de armas??, al revestir con una coraza especial a las pruebas de las victimas
en el proceso, circunstancia que traslada a los opositores a un campo de dificultad
probatoria, al determinar presunciones legales y debido a la alta complejidad a la
obtencion de los elementos probatorios que acrediten la buena fe exenta de culpa de la
contraparte procesal del restituyente.

Esta cualificacion de buena fe impone una carga probatoria alta a quienes
pretenden acreditar haber adquirido con buena fe exenta de culpa un derecho aparente
sobre el predio objeto de disputa.

La ley no aclara el contenido y alcance del concepto de buena fe exenta de
culpa, en el proceso de restitucion se ha dado aplicacién a la doctrina desarrollada en el
ambito civil, de acuerdo con lo cual se exige demostrar:

a) La buena fe subjetiva, esto es, la conviccion de que actuaron con la debida

diligencia y cuidado y conforme a las reglas de la lealtad y honestidad. En relacién con

40 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-536 de 2008 .M.P. Jaime Araujo Renteria: Principié de
igualdad de armas: El principio de igualdad de armas constituye un elemento esencial de la garantia del
derecho de defensa, de contradiccién, y mas ampliamente del principio de juicio justo, y hace relacién a
un mandato segun el cual, cada parte del proceso penal debe poder presentar su caso bajo unas
condiciones y garantias judiciales, que permitan equilibrar los medios y posibilidades de actuacion
procesal, dentro de las cuales se presente como esencial las facultades en cuanto al material probatorio
a recabar, de tal manera que no se genere una posicién sustancialmente desventajosa de una de las
partes frente a la otra parte procesal, como la que de hecho se presenta entre el ente acusador y el
acusado, a favor del primero y detrimento del segundo. El principio de igualdad de armas o igualdad de
medios supone entonces que la carga probatoria del acusador es proporcional a sus medios y que las
reglas de ejercicio del principio contradictorio en virtud de esa carga, buscan equiparar la participacion en
el proceso penal, tanto optimizando lo mas posible las garantias de la defensa, como incrementando la
exigencia del cumplimiento de la labor probatoria del acusador. Para esta Corte el derecho de defensa en
materia penal encuentra uno de sus mas importantes y esenciales expresiones en el principio de igualdad
de armas, en procura de garantizar la proteccion de los imputados frente a aquellas situaciones que
desequilibran su actuacion en el proceso.



39

este elemento, exige no tener la intencion de causar un dafio o lesion a un bien juridico
ajeno.

b) La buena fe objetiva implica que efectivamente actuaron en cumplimiento de
los deberes de diligencia y cuidado, razon por la cual no es suficiente tener la
conciencia de que se estd actuando de manera honesta y leal, sino actuar
efectivamente de esa forma, probando dentro de un proceso judicial una normal
diligencia.

c) Que cometieron un error comun de hecho, el cual era imprevisible e
inevitable, que da lugar a la creacion de un derecho aparente.

En consecuencia, se exige que el tercero opositor haya realizado las
verificaciones y averiguaciones especificas sobre la situacién de la contraparte y del
predio, y, adicionalmente, haya realizado todos los esfuerzos investigativos para
conocer la situacion contextual en que tuvo lugar el negocio juridico (Vargas et al., en
prensa).

De igual manera, los funcionarios judiciales deberan valorar las condiciones
previas, concomitantes y posteriores al acto de negociacion, a fin de verificar que estas
se realizaron con medios legitimos y exentos de fraude, asi como los elementos
adicionales relacionados con el contexto que les permitan develar si hubo o no despojo

de tierras en el caso concreto.
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La relacion del reclamante con el predio puede ser de propietario, poseedor,
mera tenencia, o de ocupante de un baldio sobre el que no se ha solicitado la
adjudicacion al INCODER#!

Para ello es importante que el operador judicial verifique si el opositor logré
desvirtuar las presunciones legales establecidas en el articulo 77 de la ley 1448 de
2011, algunas de las cuales establecen y dotan al juez o magistrado del poder de
desestimar la propiedad del opositor, adquirida mediante titulos privados o expedidos
por el Estado®?, las presunciones a desvirtuar como la ausencia de consentimiento o
causa licita en los negocios juridicos mediante los cuales se transfirio o se prometio
transferir un derecho real, la posesion o la ocupacion sobre inmuebles en los siguientes
casos:

a) En regiones donde hayan ocurrido actos de violencia generalizados,
desplazamientos forzados colectivos o violaciones graves de los derechos humanos en
la época en que ocurrieron las amenazas o los hechos de violencia que se alega,

causaron el despojo o abandono.

41 Segun el Grupo de Memoria Histérica (Sanchez, 2010), basado en estudios del Proyecto de Proteccion
de tierras de Accion Social, en la region Caribe Colombiana la mayoria de los derecho habientes se
encentran registrados como poseedores, ocupantes o tenedores y solo una minoria cuenta con el titulo
de propiedad registrado. Para el mismo estudio, este dato de la region Caribe contrasta con predios del
resto del pais, donde el 67.2% de las familias desplazadas declara ser propietarios. Otros estudios a nivel
nacional indican que el 40% de los predios rurales son posesiones informales y, en el caso de las tierras
despojadas, el 80% son informales, segun lo denunci6 a la Revista Semana el ex director del INCODER
Alejandro Reyes. (Revista Semana, 2012) Por otro lado, ElI Espectador publicé que el 40% de la
poblacion rural no tiene una relacion formal con la tierra en la cual esté establecida (Molano, 2012)

42 Se presume la inexistencia de voluntad en compraventas realizadas a favor del opositor o de
testaferros, 0 en escrituras de englobe de grandes territorios, logrados por la practica de correr cercas o
desecar lagos o fuentes de agua, también en escrituras de compraventa falsas protocolizadas con
complicidad de notarios y registradores deshonestos. De la misma manera, pueden dejarse sin efecto
sentencias de pertenencia y resoluciones de adjudicacion de baldios a latifundistas o despojadores que
adquirieron propiedad con Resoluciones del INCORA o del INCODER.
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b) Sobre inmuebles donde se hayan solicitado medidas de proteccion,
individuales o colectivas, relacionadas en la Ley 387 de 1997, excepto en aquellos
casos autorizados por la autoridad competente.*?

¢) En aquellos casos donde se desplazoé la victima de despojo, sus familiares o
mayores de edad o sus causahabientes.

d) Sobre inmuebles colindantes de aquellos que con posterioridad a los hechos
de violencia o despojo se produjo un fenémeno de concentracion de la tierra en una o
mas personas, directa o indirectamente.

e) Sobre inmuebles vecinos de aquellos de donde se hubieren producido
alteraciones significativas de los usos de la tierra, con posterioridad a la época en que
ocurrieron las amenazas, los hechos de violencia o el despojo.

f) Con personas que hayan sido extraditadas por narcotrafico o delitos conexos,
hayan actuado por si mismo en el negocio, o0 a través de terceros.

g) En los casos en que el valor efectivamente pagado sea inferior al 50% del

valor real de los derechos cuya titularidad se trasladé en la transaccion.*

43 En relacion con este punto, es importante reiterar que el examen de las resoluciones de autorizacion o
levantamiento de las medidas de proteccion debe ser muy cuidadoso, por cuanto, en muchos casos,
dichas resoluciones se expidieron sin el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley para el efecto.
Al respecto, la Superintendencia de Notariado y Registro, en los informes de los resultados de
investigacién adelantados en las oficinas de registro de instrumentos pubicos en varias zonas del pais, ha
constatado varias irregularidades en relacién con las ventas de predios protegidos, tales como
autorizaciones de enajenacion de rutas colectivas posteriores a las escrituras de enajenacion,
resoluciones de autorizacion de enajenar que no indican el comprador, resoluciones de autorizacion de
compraventa sin motivacion, inscripciones sin autorizacion de venta y autorizaciones sin ejecutoria,
autorizaciones de enajenacion sin el cumplimiento de los requisitos de ley, ausencia de inscripcion de
medida de proteccion en folios segregados de uno matriz y predios objeto a propiedad par celaria en los
que no se inscribid la medida de proteccién. Al respecto, véase Superintendencia de Notariado y Registro
(2011) y Uprimny et al. (2011).

44 En relacién con este punto, es necesario tener en cuenta que serd muy dificil considerar como error
comun la disposicién de los campesinos a vender por precios irrisorios, sin que eso estuviese vinculado a
las dindmicas del conflicto armado. Por ello es necesario investigar, partiendo de los testimonios de
victimas o victimarios, si existia una relacion entre los actores armados ilegales y los nuevos
compradores.
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h) Frente a la propiedad adjudicada en virtud de la Ley 135 de 1961 a empresas
comunitarias, asociaciones y cooperativas campesinas, cuando con posterioridad al
desplazamiento forzado se haya dado una transformacion en los socios integrantes de
la empresa.

De acuerdo con el legislador y la jurisprudencia, el miedo generado por el
inminente peligro y el estado de necesidad econémico* en el que fueron sumergidas
las victimas al encontrarse en el epicentro de la violencia, explican claramente por qué
terminaban actuando en contra de sus verdaderas intenciones, intereses y deseos. En
estos casos se entiende que tuvo lugar no un vicio del consentimiento sino la
inexistencia del mismo, en virtud de la dificil situacion que aquejaba a las victimas, sin
vislumbrar otras posibles soluciones, aparte de la realizacién del negocio juridico.*®

Estas disposiciones no son nuevas en nuestro ordenamiento juridico, entre
otras, por las leyes 387 y 418 de 1997, la 418 de 1998, 975 de 2005, y la 1438 de 2011,
la 1579 de 2012, y el Decreto 1465 de 2013.4’ Las anteriores normas en el marco de
la justicia transicional, en la jurisprudencia venia reconociendo la posibilidad de declarar
la nulidad de cualquier acto juridico de caracter civil que se hubiera realizado durante la

declaratoria de estados de sitio por conmocion interior, por vicios del consentimiento, y

45 El “estado de necesidad” es aquel en virtud del cual las personas desplazadas en condiciones de
extrema vulnerabilidad, producto del desarraigo y dada su precaria condiciébn economica, se sienten
constrefiidas a efectuar o celebrar un negocio juridico en condiciones en las que no hubieran contratado
en contextos de normalidad para solventar de forma transitoria sus necesidades. Al respecto, véase
Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil Especializada en Restitucion

46 Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Providencia. 17 de
septiembre de 2013.

47 La corte debe enfatizar que Colombia, al enfrentar dicha problemética de desplazamiento interno, ha
adoptado una serie de medidas a niveles legislativo, administrativo y judicial, incluyendo mdltiples leyes,
decretos, documentos del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES), resoluciones y
directivas presidenciales. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. N° 3 Personas Situacién Desplazamiento.
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concretamente en aquellos casos en que el comprador se aprovecha del temor en que
su vendedor se encontraba por causa del clima de violencia.*

Dada la cercania sustantiva y finalista de estas disposiciones, resulta admisible
aplicar, en el marco del proceso de restitucion de tierras, la teoria del estado de
necesidad y de la coaccién moral. En consecuencia, es deber del juez y magistrado de
restitucion, en ejercicio de sus poderes discrecionales, apreciar las circunstancias del
contexto, asi como las condiciones del negocio juridico, sin exceder los limites
generales sefialados por las normas sustantivas. De alli que los opositores solamente
logrardn acceder a la compensacién econémica si logran vencer dichas presunciones,
lo cual depende de la pertinencia de la documentacion aportada por la Unidad, asi
como de las pruebas allegadas por el opositor.

Entonces la finalidad de la reparacion integral es generar condiciones
adecuadas para volver a las personas al estado anterior al hecho antijuridico. La
reparacion integral como justicia correctiva y como una reparacion transformadora. La
restitucion bajo este apartado se destaca de acuerdo con “Los Principios y Directrices
Béasicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de Normas Internacionales de
DDHH y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones” (ONU, 2005) se destacan tres caracteristicas
importantes de la reparacién. En primer lugar, la reparacion debe propender por ser
proporcional a la gravedad de la violacion y al dafio sufrido (principio 15), en segundo

lugar, las victimas deben recibir una reparacion plena y efectiva (principio 18) v,

48 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. M. P. Ernesto Cediel Angel. Sentencia del 16 de
noviembre de 1969.
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finalmente, se destaca la restitucion como una medida prioritaria y prevalente (principio
19), este principio preveé que:

“‘Siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o la violacibn grave del derecho internacional
humanitario. La restitucibn comprende, segun corresponda, el
restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la
identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de
residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucién de sus bienes™?

En tal sentido, si existe una documentacién de calidad y el magistrado de
restitucion se orienta por las normas de la justicia transicional y la evidencia que esta en
el proceso, sera posible determinar con claridad y en cada caso si el opositor actué con
buena fe exenta de culpa. De acuerdo con lo anterior, el opositor debera probar la
conciencia de haber obrado con honestidad, lealtad y rectitud en un negocio y con la
seguridad de haber empleado todos los medios para saber si a quien le compraba era
el legitimo duefio, si pagaba el precio justo, las razones por las cuales el vendedor
celebro el negocio juridico y si el predio no habia sido despojado o abandonado por la
violencia.®®

En estos casos, no es dable al opositor alegar como argumento de prueba de la

buena fe el desconocimiento de hechos de desplazamiento forzado o de violaciones

49 Litigio interamericano: perspectiva juridica del Sistema de Proteccion de
Derechos Humanos. Bogota. Barbosa, F.
50 Al respecto, véase Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras.
Providencia. 28 de mayo de 2013.
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masivas de los derechos humanos en la zona, cuando estos fueron conocidos por toda
la comunidad y divulgados a nivel regional y/o nacional.

Es importante reiterar el principio de “libertad de prueba”, segun el cual, los
jueces de restitucion no estan atados a la demostracion de un hecho con una
determinada prueba. En este sentido, los operadores judiciales deberan ser muy
diligentes en el momento de decretar, practicar y valorar las pruebas consideradas
necesarias para establecer la verdad de los hechos de despojo o abandono forzado;
ademas, deben realizar las actuaciones que consideren pertinentes a efectos de
precisar los hechos que permitan aplicar las presunciones expuestas en favor de las
victimas. En razén a lo expuesto el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en
Restitucion de Tierras de Ibagué®, Segun el despacho:

Cuando existen falencias en los registros de los predios, es posibles
gue haya discrepancias en su determinacion, especialmente si los
certificados que reposan en el Instituto Geografico Agustin Codazzi no
han sido actualizados.

Igualmente, es factible que los documentos allegados para acreditar
el contexto de violencia no tengan la solidez requerida o se presenten
distintas victimas a reclamar derechos sobre el mismo bien.

Por esas razones, es necesario que el juez despliegue una actividad
probatoria que pueda someterse a las partes y, de esta manera, obtener

el convencimiento sobre la procedencia de la restitucion.

51 Juzgados, Sentencia 73001312100120130011300, dic. 2/13
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Es importante recordar en materia probatoria, relacionado con la ley 1448 de
2011, la inscripcion del predio en el Registro Unico de Tierras Despojadas o
Abandonadas es un requisito de procedibilidad para el inicio de la etapa judicial de
restitucion. No obstante, la existencia del certificado de inscripcion no conduce
automaticamente a que el juez decrete la entrega del bien al reclamante, pues, en todo
caso, el acervo probatorio recolectado se debe someter a debate.

La buena fe exigible a otras victimas es visto que en este apartado la buena fe
como ya se ha mencionado en apartados anteriores debe predicarse de cada uno de
los particulares y autoridades, de conformidad con el articulo 78 de la Ley 1448, la
presuncion de buena fe y la consecuente inversion de la carga de la prueba en el
proceso de restitucion operan frente a las victimas solicitantes y victimas de despojo o
abandono forzado del mismo predio.

Por su parte, el articulo 88 de la ley establece que los opositores deberan probar
dentro del proceso la buena fe exenta de culpa, para lo cual deberan aportar, entre
otras, las pruebas referentes al justo titulo del derecho y al valor del derecho.

De acuerdo con las disposiciones sefialadas, los terceros victimas de abandono
forzado o despojo de otros predios y victimas de hechos distintos al desplazamiento
forzado deberan probar una buena fe calificada o exenta de culpa, incluso si se
encuentra dentro de una de las condiciones de debilidad manifiesta, o que se
encuentren en especiales condiciones de vulnerabilidad, es necesario reiterar el
concepto de sujetos de especial proteccién constitucional, y el desarrollo amplio del

test de proporcionalidad.
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7.2.1. Sujetos de especial proteccion constitucional en virtud del test de
proporcionalidad
De acuerdo con la Corte Constitucional, la categoria de sujeto de especial
proteccion constitucional se configura por aquellas personas que debido a su condicion
fisica, psicologica o social particular, merecen una accion positiva estatal para efectos
de lograr una igualdad real y efectiva: los nifios, los adolescentes, los ancianos, las
personas con discapacidad fisica, psiquica y sensorial, las mujeres cabeza de familia,
las personas desplazadas por la violencia y aquellas que se encuentran en extrema
pobreza.>? En aplicacién del articulo 13 de la Constitucién Politica, la jurisprudencia
constitucional ha establecido que el Estado debe brindar una especial y preferencial
proteccion a las victimas de desplazamiento forzado por la violencia, por medio de
acciones afirmativas que propendan a materializar el goce efectivo de los derechos
fundamentales de este grupo poblacional.>?
Por otra parte, en relacion con la poblacién en situacion de desplazamiento
forzado, la Corte Constitucional ha reconocido que las victimas de este flagelo se
encuentran en estado de indefension y en una situacion de extrema vulnerabilidad y

debilidad manifiesta, al evidenciar la gravedad y el caracter estructural de este

52 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-167 de 2011. M. P. Juan Carlos Henao Pérez; 11 de
marzo de 2011; T-202 de 2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 14 de marzo de 2012.

53 El criterio jurisprudencial citado ha sido reiterado en las siguientes sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia; T-025 de 2004. M. P. Manuel José Cepeda Espinoza; 22 de enero de 2004;
T-136 de 2007. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio; 27 de febrero de 2007; T-156 de 2008. M. P. Rodrigo
Escobar Gil; 15 de febrero de 2008; T-358 de 2008. M. P. Nilson Pinilla Pinilla; 17 de abril de 2008; T-501
de 2009. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo; 23 de junio de 2009; T-579 de 2012. M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto; 19 de julio de 2012; T-702 de 2012. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 4 de septiembre de
2012; T-239 de 2013. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 19 de abril de 2012; T-950 de 2013. M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva; 19 de diciembre de 2013, entre otras.
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fendbmeno, la naturaleza masiva, sistematica y continua de este delito, y la dimensién
del dafio antijuridico que causa.>

De acuerdo con lo expuesto previamente y a efectos de determinar el remedio
judicial que constitucionalmente garantice los derechos de las victimas, se sugiere al
operador judicial que, una vez verificada la condicion de victima del tercero, otorgue un
tratamiento diferenciado a los opositores victimas a efectos de analizar el requisito con
flexibilidad o incluso no exigirlo a estos terceros,* por cuanto dicho requerimiento
constituye una violacion de lo dispuesto en los incisos 2 y 3 del articulo 13 de la
Constitucion Politica. Segun esta norma, el Estado tiene la obligacion de promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, adoptando medidas afirmativas en
favor de grupos discriminados y marginados, asi como la de proteger especialmente a
aguellas personas que por su condicidbn econdémica, fisica 0 mental se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta.>®

La gran mayoria de despojados o desplazados, como el caso de terceros
opositores se encuentran en circunstancias de debilidad y pueden sufrir obstaculos para
probar la buena fe exenta de culpa generando dificultades tendientes a asegurar el
acceso y goce efectivo de sus derechos.

En el &mbito especifico del proceso de restitucion de tierras, esta responsabilidad

recae en la Unidad y en los jueces y magistrados de restitucion, quienes deberan

54 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-702 de 2012. M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva; 4 de septiembre de 2012; T-402 de 2014. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 26 de junio de
2012.

%5 En el marco del proceso de restitucion, este control se puede realizar a solicitud de parte o de oficio por
parte del magistrado. ABC para jueces en materia de Restitucion de tierras. Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural.

56 Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-025 de 2004. M. P. Manuel José
Cepeda Espinoza; 22 de enero de 2004; SU-1150 de 2000. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; 30 de
agosto de 2000.
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brindar un tratamiento preferencial a los intervinientes que tengan la calidad de
victimas, mediante la implementacion de acciones afirmativas en su favor. En razén del
test de proporcionalidad, con el fin de determinar si la exigencia de probar la buena fe
exenta de culpa para victimas de abandono o despojo de otros predios— es
constitucionalmente admisible, se sugiere a los operadores judiciales proceder con la
aplicacion del test de proporcionalidad, evaluando la importancia del objetivo
perseguido con la medida, su idoneidad y necesidad y la posible afectacion a otros
derechos fundamentales.

En razén del test de proporcionalidad, el primer elemento para examinar en el
test es i) la finalidad de la medida, la cual, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte,
debe ser constitucionalmente legitima e imperiosa, la presuncion de buena fe, la
inversion de la carga de la prueba y la exigencia a terceros de probar la buena fe
exenta de culpa tienen como fin esencial facilitar la proteccion y garantia efectiva del
derecho de las victimas a la restitucion, evitando asi la posible legalizacién de despojos
o la adopcion de medidas compensatorias en favor de quienes se aprovecharon de la
situacion de violencia para comprar u ocupar predios abandonados o despojados.

Estas disposiciones normativas son coherentes con la Constitucion Politica y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que reconocen los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacién, asi como el caracter fundamental del derecho a la

restitucion.>” En consecuencia, la medida sefialada cumple con un fin

57 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-715 de 2012. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 13 de
septiembre de 2012; SU-254 de 2013. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; 24 de abril de 2013
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constitucionalmente legitimo e imperioso, al propender hacia el logro de una restitucion
que atienda los criterios de masividad,®® celeridad y eficacia.>®

La aplicacion de estas medidas resulta razonable y necesaria a efectos de
permitir que las victimas de abandono forzado y despojo del predio objeto de solicitud, y
no otros terceros, puedan acceder al derecho a la restituciébn y en consecuencia a la
titularidad del bien, intereses superiores que son protegidos constitucionalmente. En
este sentido, es absolutamente oportuno mantener los tres mecanismos disefiados para
garantizar dicha proteccion. La sentencia de restitucion de tierras puede legalizar el
derecho de despojados que no tenian una relacion formal con el predio al momento del
desplazamiento, sera el caso de personas que pacificamente venian explotando el bien
en calidad de herederos intestados y sin iniciar el proceso de sucesion, o de quienes
compraron cosa ajena, o que no lograron solemnizar la propiedad por cualquier motivo,
por ejemplo, por comprar con promesas de compraventa o por no protocolizar el titulo
traslaticio. La ley de tierras les da la posibilidad de recuperar su posesion, e inclusive, si
se han completado los términos, de pedir la propiedad por el modo de la usucapion
mediante el proceso de declaracion de pertenencia que se lleve ante el mismo juez o

magistrado de tierras (Ley 1448 de 2011, articulo 72. Inciso 4);

No obstante, como fue sefalado previamente, la exigencia de probar la buena fe

exenta de culpa dirigida a algunas victimas del conflicto armado puede resultar

58 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-441 de 2012. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; 14
de junio de 2012.

59 De acuerdo con la Corte, resulta contrario al principio de celeridad y eficacia de la administracion la
blasqueda de la certeza de la ocurrencia de los hechos, como si se tratara de la tarea de un juez dentro
de un proceso, ya que al hacerlo, se esta persiguiendo un objetivo en muchas ocasiones imposible o en
extremo complejo. Al respecto, véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-327 de 2001. M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra; 26 de marzo de 2001.
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desproporcionada, teniendo en cuenta las condiciones de debilidad manifiesta en las
gue se encuentra esta poblacion. Por ello es preciso examinar la proporcionalidad en

estricto sentido.

En relacidon con este punto, es relevante reiterar que la buena fe exenta de culpa
exige que los opositores hayan adelantado todas las averiguaciones extremadamente
diligentes sobre el contexto social y politico de la zona, las afectaciones causadas por el
conflicto armado interno, y demas elementos relacionados con el predio y el vendedor
(en los casos en gue se celebrdé un negocio juridico), a efectos de obtener una posible
compensacion. En estas circunstancias resulta irrazonable y desproporcionado exigir a
las victimas la buena fe exenta de culpa, y demostrar plena diligencia y cuidado en la
ocupaciéon y/o adquisicion del predio que hoy es objeto de solicitud de restitucion,
cuando la ocupacion tuvo lugar en razon al desplazamiento forzado y las concomitantes
condiciones de debilidad manifiesta e indefensién a las que qued6 sometida dicha

poblacion.

En estos casos se podria configurar una especie de estado de necesidad, en la
medida en que, dadas sus precarias condiciones, su especial vulnerabilidad e
indefensién, las victimas no contaban con alternativas distintas a la ocupacion de un
predio previamente abandonado o despojado a efectos de salvaguardar su vida,
dignidad y demas derechos. Es por ello que los principios internacionales han sefialado
gue, en estas circunstancias extremas, a menudo, quienes (victimas) ocuparon los

hogares de las personas desplazadas actuaron de buena fe (Naciones Unidas, 2007).
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El estandar aplicable en estos casos seria el de buena fe simple, en los términos
del articulo 5 de la ley y de conformidad con la jurisprudencia constitucional sobre el
alcance de la presuncion de buena fe, la inversion de la carga de la prueba y la
aplicacién del principio de favorabilidad.°

En estos casos, los jueces y magistrados, ademas de la condicién de victima,
deberan evaluar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se ocupo el predio o
se celebré el negocio juridico, verificando que el tercero no haya tenido vinculos con los
hechos generadores del abandono o despojo, ni que haya actuado en connivencia con
los grupos armados al margen de la ley.

De esta manera se puede garantizar a los solicitantes su derecho irrenunciable a
la restitucion y a los terceros victimas de desplazamiento o despojo de otras tierras u
otros hechos victimizantes, el acceso a la justicia y el restablecimiento de sus derechos,
ya sea mediante el pago de una compensacion, o la expedicién de 6rdenes tendientes
a garantizar de manera efectiva el restablecimiento de los derechos que puedan
eventualmente resultar vulnerados con ocasiéon del proceso de restitucion, tales como el
derecho a la vivienda, al trabajo, a la estabilizacibn socioeconémica, al acceso
progresivo a la tierra, entre otros. Solo asi se evitaria la imposicion de cargas excesivas
en cabeza de las victimas, las cuales harian insubstancial la posibilidad de restablecer

sus derechos.

60 El principio de favorabilidad obliga a los operadores juridicos a interpretar las normas relativas al
desplazamiento de la manera mas favorable a la persona afectada. Al respecto, véase Corte
Constitucional de Colombia. Sentencias T-328 de 2007. M. P. Jaime Coérdoba Trivifio; 4 de mayo de
2007; T-821 de 2007. M. P. Catalina Botero Marino; 5 de octubre de 2007; T-444 de 2008. M. P. Mauricio
Gonzéalez Cuervo; 8 de mayo de 2008; T-042 de 2009. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio; 29 de enero de
2009; T-650 de 2012. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 23 de agosto de 2012.
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Respecto a la buena fe exenta de culpa, en virtud de que el tercero es un sujeto
vulnerable, y en la implementacion de la politica de restitucion ha surgido como un
aspecto problematico la valoracion y calificacion de la buena fe exenta de culpa de
terceros que son poblacion vulnerable.

En el marco del debate sobre la proporcionalidad del estandar de buena fe
exenta de culpa respecto de opositores que estan en condiciones de vulnerabilidad, la
Corte Constitucional, en Sentencia C-330 de 2016, se pronuncié acerca de la
constitucionalidad del enunciado “exenta de culpa”, incorporado en varios articulos de la
Ley 1448 de 2011.%*

En esta sentencia, este tribunal procedié a evaluar si el legislador incurrié en una
violacion del principio de igualdad al establecer la exigencia de buena fe exenta de
culpa para todos los opositores que pretendan acceder a la compensacion economica
de la que hablan las normas demandadas, sin tomar en cuenta que entre estos puede
haber personas en situacion de vulnerabilidad, sin alternativas para el acceso a la tierra,
qgue no tuvieron relacién alguna (ni directa, ni indirecta) con el despojo y que, con
ocasion de la sentencia de restitucion, pierden su relacién juridica y material con el
predio y, con ello, se pueden encontrar expuestos a situaciones de vulnerabilidad
iguales o peores a aquellas que padecen las personas que interpusieron la accién de
restituciéon, tales como la indigencia u otras posibles violaciones de sus derechos

fundamentales.52

61 Véase Ley 1448 de 2011, articulos 88, 91, 98 y 105

62 Antes de responder a este cuestionamiento, la Corte reiter6 algunos elementos generales relacionados
con la naturaleza de la accién de restitucién de tierras: i. la accién de restitucién es parte de un conjunto
de medidas adoptadas en un escenario de justicia transicional, en el que los derechos de las victimas a la
verdad, justicia, reparacion y no repeticion constituyen el eje sobre el que se edifican las normas y
politicas publicas; ii. el proceso de restitucion responde al imperativo juridico y ético de propender a la
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Con el propoésito de responder el problema juridico, la Corte Constitucional hizo
algunas precisiones conceptuales relacionadas con el debate sobre los ocupantes
secundarios:

o Distincion entre opositores y segundos ocupantes: De acuerdo con la
Corte, la primera expresion corresponde a una categoria procesal incorporada a la Ley
1448 para hacer referencia a las personas que presentan oposicion dentro del tramite
del proceso de restitucion.®® El segundo concepto se refiere a quienes, por distintos
motivos, ejercen su derecho a la vivienda en los predios que fueron abandonados o
despojados en el marco del conflicto armado interno o quienes derivan del predio su

minimo vital .54

. Los segundos ocupantes no son una poblacibn homogénea. Sefala la

Corte:

dignificacion de las victimas de abandono forzado y despojo de tierras a través de la proteccion de sus
derechos y la posibilidad de develar y revertir los patrones de despojo; iii. para cumplir los anteriores
propdsitos, la ley establecié un conjunto de reglas favorables para las victimas, en lo que tiene que ver
con las cargas procesales y probatorias, decision que parte del reconocimiento de las dificultades que las
victimas tienen para demostrar los hechos que dan fundamento a sus pretensiones.

De acuerdo con la Corte, este tratamiento favorable es constitucionalmente admisible, pues refleja la
imperiosa necesidad de revertir el despojo y develar las distintas maneras de encubrirlo; y iv) el proceso
de restitucién de tierras es s6lo un proceso constitucional y a la vez especializado, en el que los jueces
deben tener plenas destrezas y un profundo conocimiento en la comprension del derecho civil y agrario,
ademas de las distintas estrategias (legales e ilegales) del despojo.

63 De acuerdo con el articulo 88 de la ley, existen tres tipos de oposiciones distintas: (i) aquellas que
persiguen demostrar la calidad de victima de despojo en relacién con el mismo predio objeto del tramite
de restitucion de tierras (supuesto regulado por el articulo 78 de la misma ley); (ii) las destinadas a tachar
la condicién de victima del solicitante, y (iii) las que pretenden demostrar la existencia de una relacion
juridica o material sobre el predio objeto del tramite, generada por una conducta de buena fe exenta de
culpa. La expresion demandada en los articulos 88, 91, 98 y 105 de la ley de victimas y restitucién de
tierras tiene que ver exclusivamente con el tercer tipo de oposicion.

64 En relacion con los ocupantes secundarios, la Corte Constitucional acudio a la definicion del Manual de
aplicacion de los Principios Pinheiro: “Se consideran ocupantes secundarios todas aquellas personas que
hubieran establecido su residencia en viviendas o tierras abandonadas por sus propietarios legitimos a
consecuencia de, entre otras cosas, el

desplazamiento o el desalojamiento forzosos, la violencia o amenazas, o las catastrofes naturales, asi
como las causadas por el hombre”
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[Pluede tratarse de colonizadores en espera de una futura adjudicacion;
personas que celebraron negocios juridicos con las victimas (negocios que pueden
ajustarse en mayor o menor medida a la normatividad legal y constitucional); poblacion
vulnerable que busca un hogar; victimas de la violencia, de la pobreza o de los
desastres naturales; familiares o amigos de despojadores; testaferros o “prestafirmas”
de oficio, que operan para las mafias funcionarios corruptos, u oportunistas que
tomaron provecho del conflicto para “correr sus cercas” o para “comprar barato.°

o En relacion con la buena fe exenta de culpa, la Corte reiter6 que, en el
contexto de la ley de victimas y restitucién de tierras, es un estandar de conducta
calificado, que se verifica en el momento en que una persona establece una relacién
(juridica o material) con el predio objeto de restitucién. Este estandar constituye la regla
general y, por ende, debe observarse en la gran mayoria de los casos.®®

. Dado que la ley no distingue entre los segundos ocupantes que se
encuentran en situacion ordinaria y tuvieron que ver o se aprovecharon del despojo y
los segundos ocupantes que enfrentan alguna condicién de vulnerabilidad y no tuvieron
ninguna relacion, ni tomaron provecho del despojo, la Corte concluyé que las normas

demandadas generan una discriminacion indirecta, en la medida en que no brindan un

% Ademas de las dificultades para probar la buena fe exenta de culpa, la Corte sefialé que los
segundos ocupantes pueden tener serias dificultades con la carga de la prueba, casos en los
cuales la vulnerabilidad se refiere a la debilidad procesal (ausencia de asesoria legal,
dificultades para acudir al proceso o ausencia de medios econémicos o técnicos para obtener
las pruebas requeridas). En relacion con este aspecto, la Corte indica que en virtud de los
principios de igualdad (compensacion de cargas), prevalencia del derecho sustancial
(eliminacién de obstéculos para llegar a una decision justa) y direccion judicial del proceso, es
obligacion del juez alivianar las cargas procesales, procurando a la persona vulnerable la
asistencia de la Defensoria Publica cuando lo requiera y decretando las pruebas de oficio que
estime, siempre que cuente con elementos de juicio para considerar el ejercicio de esta facultad
con el fin de acercar la verdad real a la verdad procesal.

% 1hiem.
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trato diferencial a los segundos ocupantes en condicion de vulnerabilidad, que no
tuvieron relacion directa ni indirecta con el despojo o el abandono forzado de los
predios.

Con base en las anteriores consideraciones y verificada la vulneracion de los
derechos a la igualdad, el acceso a la tierra, el minimo vital y el derecho al trabajo, la
Corte ordend declarar exequible la expresion exenta de culpa, en el entendido de que
es un estandar que debe ser interpretado por los jueces de forma diferencial, frente a
los segundos ocupantes que demuestren condiciones de vulnerabilidad, y no hayan
tenido relacion directa o indirecta con el despojo.

Adicionalmente, se exhorté al Congreso de la Republica y al Gobierno nacional
acerca de la necesidad de establecer e implementar una politica publica comprensiva
acerca de la situacion de los segundos ocupantes en el marco de la justicia transicional.
En la medida en que el proceso de restitucion de tierras no tiene un érgano de cierre, la
Corte estimé necesario establecer unos parametros minimos para la interpretacion y
aplicacion diferencial de dicho estandar. Estos son:

Primero. Los parametros para dar una aplicacion flexible o incluso inaplicar el
requisito de forma excepcional deben ser de tal naturaleza que (i) no favorezcan ni
legitimen el despojo (armado o pretendidamente legal) de la vivienda, las tierras y el
patrimonio de las victimas; (i) no debe favorecer a personas que no enfrentan
condiciones de vulnerabilidad en el acceso a la tierra y (iii) no puede darse para quienes
tuvieron una relacién directa o indirecta con el despojo.

En relacién con este punto, la Corte sefialé que la evaluacién de la aplicaciéon

flexible corresponde al juez de tierras, quien debera establecer si la persona cumple
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todas las condiciones descritas en el parrafo anterior. En estos casos y acorde con la
situacion personal del ocupante, este tribunal admitié la posibilidad de que el juez
exigiera buena fe simple, o aceptara la existencia de condiciones similares al estado de
necesidad, que justificaran su conducta.

Adicionalmente, la Corte reafirmd expresamente que las personas que no se
encuentren en esas condiciones no deben ser eximidas del requisito.

Segundo. La compensacién economica persigue fines de equidad social. Y se
basa en los derechos de los segundos ocupantes, derivados de los Principios Pinheiro
y, principalmente, del principio 17, en el principio de igualdad material, en los derechos
fundamentales a la vivienda digna y el minimo vital, y en los articulos que promueven el
acceso a la tierra y el fomento del agro (articulos 64 y 64 CP). Aunque sin animo de
exhaustividad, son estas las normas que deben guiar la aplicacién flexible del requisito.

Tercero. La vulnerabilidad procesal debe ser asumida por los jueces de tierras a
partir de su papel de directores del proceso. El apoyo de la Defensoria del Pueblo y la
facultad de decretar pruebas de oficio, siempre que existan suficientes elementos que
permitan suponer que estas son necesarias para alcanzar la verdad real y dar
prevalencia al derecho sustancial, son un presupuesto del acceso a la administracion
de justicia.

En relacion con esta regla, la Corte afirmé que es deber de los jueces asegurar el
acceso a la administracién de justicia a todos los intervinientes, obligacion que es
independiente de qué tipo de segundo ocupante se encuentra en el tramite.

Cuarto. Existe, para algunos intervinientes, la percepcion de que los contextos de

violencia eliminan cualquier posibilidad de desvirtuar la ausencia de relacion con el
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despojo, debido a que si la violencia, el despojo y el abandono eran hechos notorios en
algunas regiones, nadie puede alegar que no conocia el origen espurio de su derecho,
0 gque actuo siquiera de buena fe simple.

Al respecto, la Corte sefial6 que la valoracion de los hechos y del contexto
corresponde a los jueces de restitucion. No obstante, afirmé que para ciertas personas
vulnerables puede resultar adecuado aplicar “una carga diferencial, que podria ser la
buena fe simple, la aceptacion de un estado de necesidad, o incluso una concepcion
amplia (transicional) de la buena fe calificada”.

Quinto. Ademas de los contextos, los precios irrisorios, la violacion de normas de
acumulacion de tierras, o la propia extension de los predios, son criterios relevantes
para determinar el estandar razonable, en cada caso.

Sexto. La aplicacion diferencial o inaplicacion del requisito, en los términos del
articulo 4° Superior, exige una motivacién adecuada, transparente y suficiente, por parte
de los jueces de tierras. Aunque, en general, la validez y legitimidad de las sentencias
yace en su motivacion, en este escenario ese deber cobra mayor trascendencia, dada
la permanente tension de principios constitucionales que deben resolverse, y en virtud a
las finalidades constitucionales que persigue la buena fe exenta de culpa.

Séptimo. Los jueces deben establecer si proceden medidas de atencion distintas
a la compensacion de la ley de victimas y restitucion de tierras para los opositores o no.
Los acuerdos de la Unidad de Tierras y la caracterizacion que esta efectle acerca de
los opositores constituyen un parametro relevante para esta evaluacion. Sin embargo,

corresponde al juez establecer el alcance de esa medida, de manera motivada.
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Asi, el articulo 77 confiere amplias facultades a los jueces de restitucion para
declarar la inexistencia y nulidad de actos o negocios juridicos privados, o dejar sin
efectos actos administrativos y sentencias judiciales, que hayan legalizado o favorecido
situaciones contrarias a los derechos de las victimas en época de violencia en relacion
con los inmuebles perseguidos en restitucion.

Ademas de estas medidas, la Corte consider6 pertinente que, en cada caso, los
jueces evallen la procedencia de la remision de los opositores a otros programas de
atencion a poblacién vulnerable por razones econdmicas, desplazamiento forzado,
edad, o cualquier otra.

Para poder hacer un acercamiento mas profundo al tema, las presunciones
relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor de quienes operan. Se debe
rescatar que, en virtud de las presunciones legales, se tiene una prueba completa
desde el punto de vista procesal (Parra Quijano, 2007), siendo asi la finalidad juridica
de estas presunciones.

En el numeral 3 del articulo 77 de la cita ley 1448 de 2011, trae una presuncion
legal sobre ciertos actos administrativos:

a) existencia de una acto administrativo que recae sobre el ben inmueble con
fecha posterior a aquella en que la victima®’ donde haya probado la ocurrencia de la
situacion de violencia que originé el despojo

b) prueba previa de la situacién de violencia y su relacion juridica con el
predio: pero para que esta presuncién cobre vida, se debe demostrar los siguientes

elementos:

67 Corte Constitucional Sentencia C-715 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas
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o Como es la relacion juridica de la victima con el predio reclamado,
en este apartado se debe considerar lo dispuesto en el articulo 75 (Leyl1448 de
2011) donde se legitima como titulares del derecho a la restitucion a las personas
que fueran propietarias 0 poseedoras de predios, 0 explotadoras de baldios cuya
propiedad se pretenda adquirir por adjudicacion, que hayan sido despojadas de
éstas o0 que se hayan visto obligadas a abandonarlas como consecuencia directa e
indirecta de los hechos que configuren las violaciones de que trata el articulo 3°
de la misma ley, entre el 1 de enero de 1991 y el término de su vigencia.

o La situacion de violencia que afecta o afecto a la parte actora y la
legitima para incoar la accién; que es, a la vez, causa de la privacion arbitraria de
su derecho territorial: la existencia del conflicto armado interno en Colombia,
considerado como un hecho notorio. El hecho notorio es aquel cuya existencia
puede invocarse sin necesidad de prueba alguna, por ser conocido directamente
por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo.

C) Existencia de un acto administrativo que recae sobre el bien inmueble con
fecha posterior a aquella en que la victima ha probado la ocurrencia de la situacién de
violencia que originé el despojo.

En la carga de la prueba sefalada en la Ley 1448 de 2011 aplica el concepto
moderno que plantea el cédigo General del Proceso que es la carga dindmica de la
prueba, puesto respeta los principios de igualdad procesal brindando una equidad para
lograr una verdad justicia reparacién y un verdadero proceso de justicia transicional.

Argumento expuesto por Parra Quijano (2012).
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7.2.2. Analisis y valoracion de la sentencia

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, es posible identificar varios
puntos relevantes de la sentencia y algunos elementos criticos.

En primer lugar, la Corte Constitucional acierta en la contextualizacion de la
accion de restitucion, al reconocer que este proceso esta estrechamente relacionado
con el debate de la inequidad y el despojo de tierras en Colombia y el deber del Estado
de disefar e implementar politicas dirigidas a revertir el despojo y satisfacer el derecho
a la reparacion de las victimas de desplazamiento forzado.®®

Adicionalmente, esta corporacion conceptualiz6 y caracteriz6 de manera
adecuada el proceso de restitucion al reiterar que esta accién: i. tiene una evidente
dimensién constitucional, en la medida en que propende a garantizar los derechos
fundamentales de las victimas a la reparacion y especificamente a la restitucion de
tierras; ii. es parte de un conjunto de medidas adoptadas en un escenario de justicia
transicional, en el que el derecho de las victimas a la verdad, justicia, reparacion y no
repeticion constituye el eje sobre el que se edifican las normas y politicas publicas; v iii.
responde al imperativo juridico y ético de propender a la dignificacion de las victimas,
revertir el despojo y favorecer la politica de acceso a la tierra.®®

De igual manera, a efectos de resolver la pregunta sobre la constitucionalidad del
estandar de buena fe exenta de culpa, resulta fundamental la distincion general que
desarrolla la sentencia entre opositor y segundo ocupante, asi como los diversos tipos

de segundos ocupantes, reconociendo que no son conceptos idénticos y que no todos

68 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-330 de 2016. M. P. Maria Victoria Calle Correa; 23 de
junio de 2016, consideraciones 1 a la 40.
69 |bid., consideraciones 41 a la 53.
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los segundos ocupantes requieren un tratamiento diferenciado, ni todos tienen
proteccion constitucional reforzada.

En este sentido, coincidimos con la Corte cuando reconoce que, en principio, la
regla de la buena fe exenta de culpa es correcta constitucionalmente y proporcionada,
pero que aplicada a ciertas personas en condiciones de vulnerabilidad se puede volver
una regla desproporcionada.

Finalmente, este tribunal presentd algunos lineamientos generales para orientar
la labor de los jueces en relacion con la valoracion e interpretacion del estandar de
buena fe exenta de culpa, los cuales son adecuados y razonables de acuerdo con la

naturaleza de la accion y el problema juridico a enfrentar.



63

7.3. Capitulo Ill. Buena fe exenta de culpa en los procesos de restitucion de
tierras del municipio de turbo entre los afios 2013 al 2018.

Desde la creacion de la oficina para la atencion de victimas del conflicto armado
en el Municipio de Turbo del departamento de Antioquia, se han presentado 87 casos,
proferido 56 sentencias, con un total de 1905 hectareas restituidas, 86 predios
restituidos.”® Entre las Ultimas sentencias que ha emitido el Honorable Tribunal
Superior de Antioquia en la Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras, , se
encuentra una decision que declara la buena fe exenta de culpas, es la sentencia N°
03 del 22 de abril de 2014, en el radicado 2013-354 con Magistrado Ponente Vicente

Landinez Lara, en la sentencia se evidencia:

(...) La oposicidon. Dentro de la oportunidad pertinente los titulares
de dominio sobre la parcela 11, por medio de apoderado debidamente
acreditado, se oponen a la pretension restitutoria, alegando la inexistencia
de prueba de la condicién de victima de la solicitante y de su ocupacion
del predio con antelacién a su adjudicacion y de lo justo y legitimo de su
titulo, de todas formas, expresan que su actuar fue de buena fe exento de

culpa para los efectos de compensaciéon correspondiente. (...)

Segun lo expuesto, la accién de restitucion para que pueda culminar con una
decision favorable, requiere que, en principio, aparezca cumplida la carga probatoria

demostrativa de los siguientes elementos:

a) Relacion juridica de la victima con el predio reclamado;

70 Datos todos de la Fundacion Forjando Futuro. (09/09/2018). Sistema de informacién sembrando paz.
Link: http://sifff.eaconsultores.com.co/Datos/Index
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b) la situacion de violencia que afecta o afect6 al actor,

c) La temporalidad del hecho victimizante, o lo que es lo mismo, que tal evento
se hubiera presentado entre el 1° de enero de 1991 y durante el término de vigencia de
la Ley.

Estos elementos probatorios tienen suficiencia pues estan revestidos del blindaje
especial que la misma Ley 1448 de 2011 en su articulo 5° y 78° otorga a las pruebas
presentadas por los solicitantes, quienes les bastara con presentar prueba sumaria de
Su posesion u ocupacion y ser el opositor el que asuma la carga demostrativa de lo

contrario.

En dicha sentencia se libera una exhaustiva labor encaminada a probar tal

situacion en aplicacion al principio de buena fe:

(...) La Ley parte del reconocimiento de la dignidad de todas las
personas que han sufrido las consecuencias del conflicto armado interno
y, en funcién de ello, consagra los principios de buena fe, igualdad de

todas las victimas y enfoque diferencial.

Asi, el principio de buena fe esta 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 presumira que lo que ésta aduce es verdad, de forma que en caso de
duda sera el Estado quien tendra la obligacibn de demostrar lo contrario. En

consecuencia, bastara a la victima probar de manera sumaria el dafio sufrido ante la
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autoridad administrativa, para que esta proceda a relevarla de la carga de la prueba

(...)2

Para entrar a una aproximacion mas amplia de esta sentencia que declara la

buena fe exenta de culpas, se debe mencionar, lo expuesto en la misma:

(...) la autoridad administrativa omitid todo procedimiento para resguardar este
derecho; no se observé que ella misma habia autorizado esa ocupacién previa a otro
campesino inscrito o seleccionado aunque respecto de este no hubiera alcanzado a
dictar, notificar, registrar la resolucion de adjudicacion; omitié la visita antelada o de
caracterizacion encaminada a establecer el estado de tenencia o explotacion o
explotacion del predio; la apertura de un procedimiento elemental para efectos de
esclarecer y reconocer derechos, situaciones juridicas o expectativas que se hubieren
establecido y concluido en el pasado en el inmueble correspondiente; no se valoré
ninguna prueba para determinar si habia lugar o no para adelantar, proseguir o
culminar un nuevo tramite de adjudicacion. No se recibieron los testimonios de los

colindantes del predio {(...)

Encontrando dentro de la ya citada decisién que, en el ultimo, vale decir: son
titulares de un derecho de dominio y posesion adjudicado por el Estado y adquirido con

buena fe exenta de culpa.
En la sentencia N° 001 del 2014 expresa:

(...) que en contexto de paz la ley ha establecido en favor de los

terceros la presuncion de buena fe, basada en el modo comun de

71 Corte Constitucional. Sentencia C-253SA/12 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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conducirse los hombres en los negocios de la vida corriente, ya que toda
persona al contratar es muy natural que tratard de cerciorarse
debidamente acerca de la calidad del contratante con quien lo hace, de
las modalidades del contrato y de la situacion especial en que se
encuentre la cosa sobre que se contrata y de la situacion especial en que
se encuentre la cosa sobre que se contrata, su calidad de propietario o
poseedor, los gravamenes que afecten o no al bien, y demas pormenores
gue ordinariamente se investigan en esta clase de negocios, o sea, que se
exige la debida prudencia en el estudio de las condiciones en las cuales
se va a realizar la operacidon cuyo objeto es un inmueble, estudio que le

permite reconocer debidamente la calidad de la parte con la cual contrata

(..)

De ahi la organizacion del sistema de publicidad que permite apreciar en un
momento dado la situacién en que se encuentra tales bienes, por medio del sistema del
registro publico, en el cual se lleva la historia pormenorizada de la propiedad inmueble
desde su origenes, con las mutaciones de que ha sido objeto, asi como también de
todos los gravamenes que soporta y la naturaleza de ellos, estableciendo las
formalidades para su consulta en forma tal que sirva para los efectos de una verdadera

fuente de informacion.

Empero, no puede sostener que legalmente baste el estudio de tal sistema de
publicidad, mejor, del certificado de matricula inmobiliaria expedido por el Registrador

de Instrumentos Publicos, pues fuera de él se dan otros factores de igual o de mayor
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importancia si se quiere, que en la vida corriente de los negocios se hace necesario
consultar y que a pesar del mismo registro pueden auxiliar en el descubrimiento de todo
velo que llegue a afectar el negocio, si con un poco de diligencia y cuidado se procura
analizar. Tal seria la posesion material del bien, la fama publica del territorio (vereda,
municipio, etc.) y del mismo vendedor, contratos ficticios o simulados, valores reales de

la tierra, etc.

Por el contrario, tratAndose de contextos de violencia, se presume la mala fe, por
el efecto de notoriedad de tal situacion y la falta de “libertad” en las personas (victimas)
que vician su consentimiento y tornan en ilicita la causa del negocio juridico. Por tal
razén, es que se le exige al opositor en esta clase de procesos, un actuar que implique
la esmerada diligencia que un hombre juicioso emplearia en la administracion de sus

negocios.’?

De todo lo cual resulta que para que la buena fe llegue a merecer la proteccién
legal, debe reunir el requisito de hallarse exenta de culpa, o sea aquella en que
aparezca claramente establecida la presencia de un error o la ignorancia invencible, no
sélo respecto de quien la alega, sino respecto de cualquiera otra persona que se hallara

colocada en iguales circunstancias.

El error comdn, como su misma expresion lo indica, es el error en que incurre
una colectividad mas o menos numerosa en un vecindario dado, a causa de la

apariencia de un hecho, por ello, tomando como base todas las circunstancias vistas

72 Culpa o descuido levisimo. Articulo 63 del Codigo Civil Colombiano.
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como susceptibles de ser apreciadas es que se llega a la inculpabilidad del error; de ahi
que seria suficiente demostrar que en él hubiera incurrido hasta el hombre mas

prudente y avezado.

En la sentencia, la cual estamos estudiando, se realiza el reconocimiento de
opositores de buena fe exenta de culpa, y consecuentemente, la compensacion de que
trata el articulo 98 de la ley 1448 de 2011. De esta manera, es deber del juez examinar

todos los elementos probatoria de cara a su adecuada aplicacion.

La ley de victimas establecié una serie de presunciones legales (iuris tantum) y

de derecho (iure et de iure) que favorecen la actividad probatoria.

Ahora, de cara a la conducta asumida en el rigor de un negocio, es importante
precisar que la consecuencia juridica de probar la fe exenta de culpa es el poder
acceder a la compensacién econdmica por el valor del predio debido a la entrega que

debe hacerse del mismo.

La Corte Constitucional haya sefalado que “aunque en realidad no existe una
discusion en torno a este punto, si es importante sefialar que el opositor al que hacen
referencia las normas demandadas no tiene legalmente una expectativa de permanecer
en el predio, sino de recibir una suma de dinero justa ante la obligacién de entregarlo”.

(Sentencia C-330/16)

En conformidad con el articulo 88 de la ley 1448 de 2011 estan obligados los

opositores, para poder tener éxito, a probar tres (3) hechos elementales:

o Que también fueron victimas de despojo o abandono forzado;
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o Tachar la condicion de victimas que ha sido reconocidas en el proceso;

o Que son titulares de un derecho adquirido con buena fe exenta de culpa.

El opositor tiene la carga de probar un hecho concreto: la buena fe cualificada a
la hora de establecer la relacion juridica o material con el predio objeto de restitucion
(Trujillo Cabrera, 2012), ello como requisito para que pueda acceder a la compensacion

econdmica.

Esta carga probatoria se flexibiliza, es decir, basta probar la buena fe simple,
cuando el opositor también ha sido reconocido como desplazado o despojado del
mismo predio objeto de restitucion (art.78, ley 1448 de 2011), o cuando habiendo sido
desplazado de otro predio, y se encontraba en condiciones de vulnerabilidad, establece
su relacion con el fundo. En los anteriores casos en el cual no es necesario revestirse
de una buena fe exenta de culpa, con la buena fe simple, se podra optar por la

compensacion, razén por la cual no se puede victimizar dos veces a una persona.

En la Unica sentencia documentada en el Municipio de turbo, donde se declara
la buena fe exenta de culpa de un opositor’3, se puede determinar en los hechos que el
opositor actué de buena fe exenta de culpa, el mismo demostré que fue un error del
INCODER al volver a inscribir el predio que antes habia sido inscrito y registrado en la
oficina de Instrumentos Publicos por una victima solicitante del predio, razén que
recubre al opositor de una buena fe mas alla de la fe simple, una buena fe creadora del

derecho a una compensacion.

73 Sentencia N° 003 del 22 de abril de 2014, Tribunal Superior Distrito Judicial de Antioquia, Sala Civil
Especializada en Restitucion de Tierras. M.P. Vicente Landinez Lara.
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Conclusiones

De la investigacion elaborada, se concluye que al interior de nuestro
ordenamiento juridico estan consagrados los conceptos de buena fe y buena fe
exenta de culpa

Enfocados al tema en concreto, el contraste que puede suscitar la
aplicacion de la buena fe exenta de culpa que deben observar los opositores para
obtener una compensacion en los términos de la ley 1448 de 2011 y la buena fe
simple como principio constitucional. Se debe apreciar que la buena fe es un
principio constitucional y al ser un concepto ductil y transversal a los diferentes
ambitos del derecho, ,y al presenta una nocién amplia en la cual puede abarcar
gue algunas de sus apreciaciones tengan un tratamiento diferencial o superior
respecto al concepto de buena fe simple, en relacién al concepto de buena fe
exenta de culpa o creadora de derechos o buena fe calificada, con respecto a los
procesos de restitucion de tierras que se adelantan en todo el territorio
colombiano; se debe llegar a entender el contraste que puede significar la
aplicacién de un principio constitucional como es la buena fe, y la presuncion de
creacion legal dentro de una norma especifica, cdbmo es la buena fe exenta de
culpas en la ley ya citada, ya que, es un contraste no tan diferencial, sino mas
metodoldgico, debido que buscan reforzar la proteccion especial que tienen las
victimas dentro de la resolucién de un conflicto armado.

Adicionalmente, la proyeccién normativa de estos dos conceptos pretende
proteger en mayor medida a los terceros opositores en la accion restitutiva de las

tierras y en razén a que la aplicacion de los principios del derecho revierte en
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una doble proteccion al opositor en tanto del origen de cada una, es decir,
proteccion como amparo constitucional en relacion a la buena fe y exigencia por
medio de ponderacion dentro del test de razonabilidad y proteccion legal como es
la buena fe exenta de culpa como creadora de una nueva realidad juridica.

Como se ha establecido, la buena fe constitucional como principio
fundante de nuestro ordenamiento juridico no se contrapone ni genera contraste
con la buena fe calificada, o generadora de derechos, pues bien en todas las
actuaciones o etapas procesales que se deben emplear en el proceso de
restitucion de tierras que se viene adelantando y bajo el fundamento procesal que
encaminé la ley 1448 de 2011, se debe observar la buena fe simple o
constitucional. A su vez, en relacion con la buena fe exenta de culpa que deben
observar los opositores bajo una relacién juridica que tienen con el predio a
restituir y en la cual deben probar que son poseedores, o terceros poseedores de
buena fe que genera derecho, ya que, no esta tildada de culpabilidad al ocupar,
explotar o simplemente ejercer la posesién y tenencia de un predio sin ser parte
del macabro hecho violatorio, amenazante de los hechos que originan el proceso
de restitucion que son el desalojo, y el abandono de los accionares procesales
gue pretende se le sea restituido el bien. Bajo estas premisas, la buena fe exenta
de culpa es un principio que no va en contraposicion con la buena fe
constitucional, solo que reviste o califica la forma en que las personas realizan un
negocio juridico en particular y que el mismo trasciende a la realidad juridica en

el caso concreto, el realizar la compraventa de un predio cumpliendo con la
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minima diligencia de que ese predio se encontrara sin ningun vicio del

consentimiento, o simplemente obrando como una persona diligente.
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