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Cartagena de Indias, D. T. y C., 25 de Octubre de 2018

Doctora

YAENZ LORENA CASTELLON GIRALDO

Honorable Magistrada Ponente

Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras en Descongestion
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA
Ciudad

Asunto. Concepto
Radicado 132443121003-2016-00059-00
Interno

Solicitante Pedro Nel Mangones Arteaga
Opositor  Nicanor Pérez Villegas

Predio San Marcarda
Ubicacién Corregimiento de Macayepo -Zona Alta EI Carmen de
Bolivar

Respetada sefora Magistrada,

En mi condicion de agente del Ministerio Publico asignado para intervenir en el
asunto de la referencia, y en aras de atender el mandato constitucional establecido
en el articulo 277-7 de nuestra Carta Politica, en concordancia con lo dispuesto en
los articulos 24, 26 y 37 el Decreto Ley 262 de 2000 y lo sefialado en los articulos
86 literal d y 119 paragrafo 2 de la Ley 1448 de 2011, acudo a su despacho de
manera respetuosa para presentar concepto dentro del expediente de la

referencia.

l. ANTECEDENTES

La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucibn de Tierras
Despojadas — Direccién Territorial Bolivar— (en adelante UAEGRTD), con base en
lo establecido en el articulo 82 de la Ley 1448 de 2011, formulo en favor del sefior
Pedro Nel Mangones Arteaga, solicitud de restitucion de tierras despojadas y/o

abandonadas forzosamente, respecto del siguiente predio:
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. Matricula Cedula L, Relacion
No. Predio Inmobiliaria Catastral Extension Juridica
13244-0003- Adjudicatario
1 San Marcanda | 062-17206 0001-0113-000 16 Has 1/25 Parte

1. Demanda. Fundamento Factico

La UAEGRTD, luego de resefar el contexto historico de violencia y abandono

forzado en la zona Alta del Municipio de EI Carmen de Bolivar y las circunstancias

relativas a la adquisicion del predio de mayor extension por parte del INCORA,

relatd los hechos particulares que a continuacion se transcriben:

‘PRIMERO. Manifesté el solicitante sefior PEDRO NEL MANGONES
ARTEAGA, en solicitud de inscripcion en el registro de tierras despojadas,
gue con su compafiera la sefiora AIDA DE LAS MERCEDES MARTINEZ
GARCIA, ingreso al predio San Marcanda el afio 1985, por invitacion de
unos amigos tales como; Manuel Mendoza, Danilo Berrio, Mario Berrio,

Justo Pérez, quienes se encontraban en el predio trabajando.

SEGUNDO: Contintdia narrando, que desde el momento de su ingreso al
predio se dedic6 a explotar el predio con cultivos de maiz, yuca, fame,

platano.

TERCERO: Asi mismo, dijo que para el afio 1990 llegaron al predio

funcionarios del extinto INCORA, quienes midieron el predio,
estableciendo parcelas de 16 hectareas por familia, iniciando el proceso

de adjudicacion de las parcelas.

CUARTO: En ampliacion de hechos rendida por el solicitante sefior
PEDRO NEL MANGONES ARTEAGA, el dia 16 de mayo de 2014,
expreso que para el afio 1996 hacen presencia los frentes 35y 37 de la

guerrilla de las FARC.
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QUINTO: El solicitante en compafiia de su nucleo familiar abandonan el
predio el 12 de septiembre de 1997, luego que un grupo de hombres
armados pertenecientes al 35 frente de las FARC asesinaron a los
Hermanos Bolafios, y buscaban al solicitante sefior PEDRO NEL
MANGONES ARTEAGA con el fin de asesinarlo, motivo por el cual se
desplazo hacia la ciudad de Sincelejo.

SEXTO: Tres afos después del desplazamiento llegd hasta Sincelejo el
sefior Carlos Salazar pidiendo en arriendo la parcela al solicitante sefior
PEDRO NEL MANGONES ARTEAGA, pero el seifior PEDRO NEL
MANGONES ARTEAGA, le ofrece la parcela en venta.

SEPTIMO: Manifiesta el solicitante que la venta se acord6 por la suma de
Quinientos Mil ($500.000) Pesos, de los que recibié la suma de Trecientos

Mil ($300000) Pesos y el resto como a los 3 meses.

2. Demanda. Pretensiones

La UAEGRTD solicito proteger el derecho fundamental a la restitucion y
formalizacién de tierras del solicitante Pedro Nel Mangones Arteaga en los
términos establecidos por la Corte Constitucional en la Sentencia T-821 de 2007 y
auto de Seguimiento A-008 de 2007,
Direccion Técnica de Baldios del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —

INCODER- (Hoy Agencia Nacional de Tierras) le adjudicara una veinticincoava

parte en comun y proindiviso del predio denominado San Marcanda.

Frente a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de El Carmen de Bolivar,

se solicito:

y en consecuencia, se ordenara a la

a) Inscribir la sentencia en los términos sefialados en el literal ¢) del articulo

91 de la ley 1448 de 2011.
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b) Cancelar toda antecedente registral, gravamen y limitaciones de dominio,
titulo de tenencia, arrendamiento, falsas tradiciones y medidas cautelares
registradas con posterioridad al abandono, asi como la cancelacién de los
correspondientes asientos e inscripciones registrales que figuren a favor de

terceros ajenos a la solicitante de esta accion.

c) Actualizar las areas, linderos y el titular del derecho del folio de matricula
inmobiliaria conforme a la informacién predial indicada en la sentencia de

restitucion.

d) La inscripcion en el folio de matricula inmobiliaria de las medidas de
proteccion patrimonial previstas en la ley 387 de 1997, siempre y cuando
medie consentimiento expreso de la victima, y de la prohibicion de transferir
el dominio sobre el bien restituido por acto entre vivos en los términos del
articulo 101 de la ley 1448 de 2011.

Asimismo, pidié en favor de sus representados y su nucleo familiar la inclusion a
la oferta institucional del Estado en materia de reparacion integral en el marco del
conflicto armado interno, la realizacion y disefio de planes de retorno y reubicacion,
subsidio de vivienda, proyecto productivo, el saneamiento de pasivos de
conformidad con la Ley 1448 de 2011 y sus decretos reglamentarios, apoyo
psicoldgico, programas de salud integral; y en general todas aquellas érdenes que
sean necesarias para garantizar la efectividad de la restitucion juridica y material
del inmueble y la estabilidad en el ejercicio y goce efectivo de los derechos del
solicitante de restitucién, conforme a lo establecido en el literal p) el articulo 91 de
la ley 1448 del 2011.

3. Actuacioén Procesal

La demanda fue admitida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito Especializado
en Restituciéon de Tierras de ElI Carmen de Bolivar, mediante providencia

interlocutoria del 20 de mayo del 2016, en la cual se ordend notificar al Instituto
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Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER) y por auto del 26 de mayo siguiente

se ordend notificar al sefior Nicanor Pérez Villegas.

Surtida las notificaciones y la publicacién de que trata el literal e, del articulo 86 de
la Ley 1448 de 2011, el sefior Nicanor Pérez Villegas formuld oposicion a la
pretension restitutoria, la cual fue admitida mediante providencia del 9 de

noviembre de 2016.

Por auto del 22 de marzo de 2017 se dispuso la apertura del periodo probatorio, y
vencido éste, se ordend el envio del expediente a la Sala Civil Especializada en
Restituciéon de Tierras del Tribunal Superior de Cartagena en atencién a lo

normado en el inciso 3 del articulo 79 de la Ley 1448 de 2011.

Il. OPOSICION

El sefior Nicanor Pérez Villegas representado por la Defensoria del Pueblo se
pronuncié sobre los hechos y pretensiones de la demanda, proponiendo las
excepciones que denomind “Buena fe exenta de culpa” y “No revictimizaciéon por
parte del Estado”. En tal virtud sostiene que i) Son campesinos victimas del
conflicto en la region. ii) Son igualmente desplazados. iii) Ocuparon las tierras sin
violencia, en forma publica, y hasta la fecha. iv) Explotan las tierras para el sustento
propio y de sus familias. v) Les han hecho mejoras de toda clase que les genera

costos.

Il. PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes facticos indicados, las pretensiones formuladas en

la demanda, la oposicion presentada por el sefior Nicanor Pérez, corresponde

constatar la condiciéon de victima de abandono forzado del solicitante y para

determinar si se cumplen los presupuestos constitucionales y legales para

disponer el amparo judicial al derecho fundamental a la restitucion de tierras como
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componente del derecho fundamental a la reparacion de victimas de graves
violaciones a los Derechos Humanos. De establecerse el derecho en cabeza de
la solicitante, debe valorar la Sala, si el opositor ostenta la condicién de ocupante
secundario y/o victima sucesiva con derecho a compensacion, ademas de la
adopcién de otras medidas con caracter reparador en un contexto de justicia

transicional.

VI. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

No advirtiendo la existencia de vicio capaz de afectar la actuacion surtida, se
procede como Agente del Ministerio Publico a emitir el concepto de rigor que le
corresponde en el tramite del asunto sub examen, para lo cual se hara referencia
a: 1) Carécter transicional y naturaleza constitucional de la accion de restitucion
de tierras, 2) Marco Normativo y requisitos de procedencia para el amparo del
derecho fundamental a la restitucion de tierras y 3) Buena fe exenta de culpa y
ocupacion secundaria; para con base en ello analizar el caso sometido a

consideracion.

1. Carécter transicional y naturaleza constitucional de la acciéon de

restitucion de tierras

La nocion de justicia transicional presupone la existencia de una transicion. La idea
de transicién a su vez, nos ubica en una serie de cambios o transformaciones al
interior de una sociedad?. Es asi, como se habla de transiciones para denotar un
periodo de tiempo en el cual se da el transito de un régimen autoritario a una

democracia, o el paso de un contexto de guerra y/o de violacion masiva de

1 Cfr. UPRIMNY YEPES, Rodrigo / Saffon Sanin, Maria Paula / Botero Marino, Catalina / Restrepo
Saldarriaga, Esteban: ¢Justicia transicional sin transicién? Verdad, justicia y reparacion para Colombia,
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Bogotd, 2006. Justicia Transicional sin Transicion.
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derechos humanos fundamentales a uno de relativa paz, tras la finalizacién de

conflictos armados internacionales o no internacionales?.

Més all4d de la dificultad propia para dar un concepto univoco de justicia
transicional, lo cierto es que aquel tipo de justicia se puede relacionar con un
conjunto de medidas, instrumentos 0 mecanismos politicos, sociales y juridicos
gue pueden ser utilizados en contextos concretos para superar la violacion masiva,
sistematica y generalizada de derechos humanos que se presenta en situaciones
de guerra o0 en regimenes autoritarios, con el fin de restablecer un estado
democratico de derecho y alcanzar la reconciliaciéon® al interior de una sociedad.

De alli que la justicia transicional sea por excelencia temporal y excepcional.

En sentencia C-577 de 2014, la Corte Constitucional anot6 al respecto: “La justicia
transicional esté constituida por un conjunto de procesos de transformacion social
y politica profunda* en los cuales es necesario utilizar gran variedad de
mecanismos con el objeto de lograr la reconciliacion y la paz, realizar los derechos
de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, restablecer la confianza en el
Estado y fortalecer la democracia, entre otros importantes valores y principios

constitucionales.>”

2 Ibidem

3Conforme a Naciones Unidas, la justicia transicional puede ser entendida como “la variedad de
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados
de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir
a la justicia y lograr la reconciliacion” (El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades
gue sufren o han sufrido conflictos, Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 4.)

4 ELSTER, Jon: Rendicidn de Cuentas. La justicia transicional en perspectiva histdrica, Katz, Buenos Aires,
2006, 15; WEBBER, Jeremy: Forms of Transitional Justice, en: WILLIAMS, Melissa / NAGY, Rosemary /
ELSTER, Jon: Transitional Justice, New York University Press, Nueva York, 2012, 98; PENSKY, Max: El
pasado es otro pueblo. Un argumento a favor de los derechos péstumos como limitaciones normativas
a las amnistias, en: DE GAMBOA TAPIAS, Camila: Justicia Transicional. Teoria y Praxis, Universidad del
Rosario, Bogotd, 2006, 113; UPRIMNY YEPES, Rodrigo: Las ensefianzas del analisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano, en: UPRIMNY YEPES, Rodrigo /
Saffon Sanin, Maria Paula / Botero Marino, Catalina / Restrepo Saldarriaga, Esteban: ¢Justicia
transicional sin transicién? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, Bogota, 2006, 13. Sentencia C-771/11:

> DE GREIFF, Pablo: Theorizing Transitional Justice, en: WILLIAMS, Melissa / NAGY, Rosemary / ELSTER,
Jon: Transitional Justice, New York UniversityPress, Nueva york, 2012, 48.; MINOW, Martha / CROCKER,
David / MANI, Rama: Justicia Transicional, Siglo del Hombre Editores; Universidad de los Andes;
Pontificia Universidad Javeriana-Instituto Pensar, Bogota, 2011, 157.
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De forma similar, en Sentencias C-771 de 20118, C-052 de 20127, y C-579 de
20138, la Corte Constitucional ha definido la justicia transicional como “una
institucioén juridica a través de la cual se pretende integrar diversos esfuerzos, que
aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de violaciones masivas y
abusos generalizados o sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos
en un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y
consolidacion de la democracia, situaciones de excepcion frente a lo que resultaria

de la aplicacion de las instituciones [juridicas] corrientes”.

Y frente a la naturaleza excepcional de la justicia transicional, la Corte
Constitucional ha entendido que aquella “es un sistema o tipo de justicia de
caracteristicas especificas, que debe aplicarse de manera excepcional®.La justicia
transicional busca solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la
justicia y la paz!®, entre los imperativos juridicos de satisfaccién de los derechos

de las victimas y las necesidades de lograr el cese de hostilidades!!. Para ello es

6M.P. Nilson Pinilla Pinilla

’M.P. Nilson Pinilla Pinilla

8M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

° Sentencia de la Corte Constitucional C-771 de 2011, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

1BOR0OZCO, Ivan: Justicia transicional en tiempos del deber de memoria. Bogota: Temis — Universidad
de los Andes, 2009, 21; UPRIMNY YEPES, Rodrigo: Las ensefianzas del analisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano, en: UPRIMNY YEPES, Rodrigo /
Saffon Sanin, Maria Paula / Botero Marino, Catalina / Restrepo Saldarriaga, Esteban: ¢Justicia
transicional sin transicién? Verdad, justicia y reparacién para Colombia, Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, Bogotd, 2006,13; MALAMUD - GOTI, Jaime: Lo bueno y lo malo de la inculpacién y
las victimas, en: DE GAMBOA TAPIAS, Camila: Justicia Transicional. Teoria y Praxis, Universidad del
Rosario, Bogotd, 2006, 158 y 159; KRITZ, Neil: The Dilemmas of Transitional Justice, en: KRITZ, Neil:
Transitional Justice. How Emerging Democracies Reckon with Former Democracies, V. |, United States
Institute of Peace, Nueva York, 1995, xxi; ELSTER, Jon: Justice, Truth, Peace: en: WILLIAMS, Melissa /
NAGY, Rosemary / ELSTER, Jon: Transitional Justice, New York UniversityPress, Nueva York, 2012, 77 y
78; DE GAMBOA TAPIAS, Camila: La transicion democratica y la responsabilidad de la comunidad por
su pasado, en: DE GAMBOA TAPIAS, Camila: Justicia Transicional. Teoria y Praxis, Universidad del
Rosario, Bogotd, 2006, 150; DE GAMBOA TAPIAS, Camila: La transicion democratica y la responsabilidad
de la comunidad por su pasado, en: DE GAMBOA TAPIAS, Camila: Justicia Transicional. Teoria y Praxis,
Universidad del Rosario, Bogotd, 2006, 150; ELSTER, Jon: Justice, Truth, Peace: en: WILLIAMS, Melissa
/ NAGY, Rosemary / ELSTER, Jon: Transitional Justice, New York University Press, Nueva York, 2012, 88.
11 ELSTER, Jon: Justice, Truth, Peace: en: WILLIAMS, Melissa / NAGY, Rosemary / ELSTER, Jon:
Transitional Justice, New York University Press, Nueva York, 2012, 88; MALAMUD - GOTI, Jaime: Lo
bueno y lo malo de la inculpaciéon y las victimas, en: DE GAMBOA TAPIAS, Camila: Justicia Transicional.
Teoria y Praxis, Universidad del Rosario, Bogota, 2006, 158 y 159; DE GAMBOA TAPIAS, Camila: La
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necesario conseguir un delicado balance entre ponerle fin a las hostilidades y
prevenir la vuelta a la violencia (paz negativa) y consolidar la paz mediante

reformas estructurales y politicas incluyentes (paz positiva)1213,

La Onica manera en que puede garantizarse Yy justificarse ademéas la
excepcionalidad de los mecanismos de justicia transicional tal como lo establece
el articulo 66 transitorio de nuestra Constitucion, es que aquellos tengan por
objetivo eliminar las raices del conflicto y facilitar la transicion, y con ella el
restablecimiento de la convivencia social pacifica. En efecto, las transiciones
suponen ciertas concesiones en los estandares de justicia retributiva, en favor de
la justicia restaurativa, con componentes adicionales de verdad y garantias de no

repeticion.

Al respecto la Corte Constitucional en la Sentencia C-577 de 2014 ya citada,
sefald: “En efecto a justicia transicional busca superar la idea del castigo o de la
retribucion del victimario como Unica via para lograr la realizacion de justicia; por
el contrario, en este escenario se busca destacar la importancia de la
reconciliacion entre la victima y el victimario, con particular atencion al dafio
causado a la victima y a la sociedad, y en la que aquella, por lo mismo, tiene que
intervenir dentro del proceso y el resultado restaurativo para asegurar la paz social;
todo esto, sin dejar de lado la reincorporacién del infractor a la comunidad a fin de
restablecer los lazos sociales quebrantados por el delito, replanteando el concepto
de castigo retributivo que no en todas las ocasiones resulta efectivo para el
restablecimiento de la convivencia social pacifica.”4. De esta forma, la justicia
transicional, mas alla de las diferencias de los enfoques, hace referencia a reparar

o compensar el dafio infligido tanto a la victima en particular como a la sociedad

transicion democratica y la responsabilidad de la comunidad por su pasado, en: DE GAMBOA TAPIAS,
Camila: Justicia Transicional. Teoria y Praxis, Universidad del Rosario, Bogota, 2006, 150.

12 MALAMUD - GOTI, Jaime: Lo bueno y lo malo de la inculpacién y las victimas, en: DE GAMBOA TAPIAS,
Camila: Justicia Transicional. Teoria y Praxis, Universidad del Rosario, Bogota, 2006, 158 y 159; ELSTER,
Jon: Justice, Truth, Peace: en: WILLIAMS, Melissa / NAGY, Rosemary / ELSTER, Jon: Transitional Justice,
New York University Press, Nueva York, 2012, 77 y 78; DE GAMBOA TAPIAS, Camila: La transicion
democratica y la responsabilidad de la comunidad por su pasado, en: DE GAMBOA TAPIAS, Camila:
Justicia Transicional. Teoria y Praxis, Universidad del Rosario, Bogota, 2006, 150.

13 Sentencia de la Corte Constitucional C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

14 Sentencia C-979 de 2005
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en general'®, contemplando la necesaria consideracion del responsable del dafio

para reincorporarlo en el pacto social’.

Por tanto, la finalidad de cualquier mecanismo de justicia transicional “va dirigida
en ultimo término a encarar las violaciones masivas de derechos humanos,
tratando de equilibrar la necesidad de justicia con el anhelo de alcanzar la paz -
dilema que esta en el corazéon del éxito de la justicia transicionall®- lo que se
traduce normalmente en la imperiosa necesidad de asegurar la reconciliacién de
la sociedad, a través de la cual se establezca el fundamento para la subsistencia

estable del Estado™’.

En términos de la Corte Constitucional, la reconciliacion como finalidad dltima de
la justicia transicional “implica la superacion de las violentas divisiones sociales,
se refiere tanto al logro exitoso del imperio de la ley como a la creacién o
recuperacion de un nivel de confianza social, de solidaridad que fomente una
cultura politica democratica que le permita a las personas superar esas horrendas

experiencias de pérdida, violencia, injusticia, duelo y odio, y que se sientan

15 En este sentido, la Corte Constitucional en C-579 de 2013, ha expresado que: “La justicia restaurativa
o por algunos llamada reparadora, contempla numerosas y diversas formas: reparaciones, dafios
remedios, indemnizaciones, restituciones, compensaciones, rehabilitaciones o tributos. En este
sentido, existe un consenso internacional en que: 1) el Estado estd obligado a dar una compensacion a
las victimas de graves violaciones de derechos humanos perpetrados por el Estado; 2) si el gobierno que
incurrid en las vulneraciones no compensa el nuevo gobierno estd obligado a realizarlas. En todo caso,
la reparacion también tiene un ingrediente colectivo, pues en los casos de graves y masivas violaciones
a los derechos humanos, la sociedad en su conjunto sufre perjuicios (spillover effects) frente a los cuales
se deben adoptar medidas.”

16 Dilema sobre el que recae la definicién del éxito de un proceso de justicia de transicion. En este
sentido KAl AMBOS ha expresado que el éxito de la justicia transicional depende del “grado que
contribuya a la verdadera reconciliacién y a la consolidacion de la democracia y del sistema judicial
interno.” Vid. AMBOS KAl.: “El marco juridico de la justicia de transicién”, en AMBOSKAI, MALARINO EZEQUIEL
Y ELSNER GISELA (EDS.). Op. Cit., pag. 23 y 27. Por su parte, VALENCIA VILLA ha expresado al respecto que, El
desafio fundamental de la justicia transicional es el equilibrio entre las exigencias por una parte de la
justicia y la paz, por otra la obligacién(o deber) de castigar el crimen y por otra el deber de
reconciliacion de las partes. VALENCIA VILLA, H.: “El derecho a la justicia en una sociedad democratica”,
conferencia impartida en el Curso de Humanidades Contempordneas “Democracia y Derechos
Humanos: las libertades fundamentales en una Sociedad en transformacion”, celebrado en la
Universidad Auténoma de Madrid, ponencia del 15 de marzo de 2006, en Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid — Numero 14, enero de 2006, Pags.. 187-197

170b. Cita 19
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capaces de convivir nuevamente unos con otros!8. En este sentido, los procesos
de justicia transicional deben mirar hacia atras y hacia delante con el objeto de
realizar un ajuste de cuentas sobre el pasado pero también permitir la

reconciliacion hacia el futuro929,

La restitucion de tierras prevista en el titulo IV de la Ley 1448 de 2011,
precisamente constituye uno de los mecanismos de justicia transicional®tiniciados
antes de la finalizacion del conflicto armado interno, incorporado normativamente

como una medida de reparacién a las victimas.

Antes de la promulgacion del mecanismo judicial para reclamar la proteccién de
este derecho, la Corte Constitucional ya lo habia reconocido como derecho
fundamental en la Sentencia T-821 de 2007, asi: “Las personas que se encuentran
en situacion de desplazamiento forzado y que han sido despojadas violentamente
de su tierra (de la tierra de la cual son propietarias o poseedoras), tienen derecho
fundamental a que el Estado conserve su derecho a la propiedad o posesion y les
restablezca el uso, goce y libre disposicién de la misma en las condiciones
establecidas por el derecho internacional en la materia. En efecto, en estos casos

18 PENSKY, Max: El pasado es otro pueblo. Un argumento a favor de los derechos péstumos como
limitaciones normativas a las amnistias, en: DE GAMBOA TAPIAS, Camila: Justicia Transicional. Teoria y
Praxis, Universidad del Rosario, Bogota, 2006, 114.

1B0R0ZCO, Ivén: Justicia transicional en tiempos del deber de memoria, Temis — Universidad de los
Andes, Bogota: 2009, 37 y 38.

20 sentencia C-579 de 2013

21 Tal concepcién fue reconocida por la Corte Constitucional en la Sentencia C-052 de 2013: “Segun lo
ha planteado la jurisprudencia de esta Corte, puede entenderse por justicia transicional una institucion
juridica a través de la cual se pretende integrar diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para
enfrentar las consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados o sistemdticos en materia
de derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz, respeto,
reconciliacion y consolidacion de la democracia, situaciones de excepcion frente a lo que resultaria de
la aplicacion de las instituciones penales corrientes. Ahora bien, no obstante que el texto de esta ley no
contiene ninguna especifica precision en ese sentido, de la lectura de su extenso articulado puede
observarse que se trata de un conjunto de disposiciones especiales, adicionales a las previamente
contenidas en los principales codigos y en otras leyes de cardcter ordinario, relativas a los derechos de
las victimas de determinados hechos punibles y de otras situaciones consecuenciales, que en cuanto
tales se superponen y se aplicardn en adicion a lo previsto en tales normas ordinarias.
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el derecho a la propiedad o a la posesion adquiere un cardcter particularmente,

reforzado, que merece atencion especial por parte del Estado?2723,

El reconocimiento de un derecho subjetivo a la restitucion de tierras deviene de la
incorporacion en nuestro orden juridico de diversos instrumentos internacionales,
entre ellos, el articulo 17 del Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de
194924, 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?® (principios Deng), y
entre ellos, los Principios 21, 28 y 2926 y los Principios sobre la restitucion de las

22 En este sentido la Corte ya ha afirmado lo siguiente: “5.3.3. Finalmente, no observa la Corte que se
haya demostrado que el disefio de la politica de atencion a los desplazados tenga en cuenta su
condicidn de victimas del conflicto armado, la cual les confiere derechos especificos, como lo son los
derechos a la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticidn. Para el caso especifico de las personas
victimas del desplazamiento forzado, estos derechos se manifiestan, igualmente, en la proteccién de
los bienes que han dejado abandonados, en particular de sus tierras — componente de proteccién que
no ha sido resaltado con suficiente fuerza por las entidades que conforman el SNAIPD”. (Auto 218 de
2006). En idéntico sentido en la Sentencia T— 1037 de 2006, dijo la Corte: “Con todo, esta Corporacion
considera que el hecho de que el sefior Quintero Durdn se haya visto obligado a abandonar los
inmuebles de su propiedad, victima de la violencia, le confiere el derecho a que los mismos sean
amparados hasta tanto él se halle en condiciones de hacerse cargo, a fin de evitar actos que recaigan
sobre estos. Por tal razén, estima que al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER-y a la
Alcaldia del municipio de Ocafia les corresponde adelantar las gestiones tendentes a garantizar la
proteccion referida”.

23 MP. CATALINA BOTERO MARINO

24 “Articulo 17. Prohibicidn de los desplazamientos forzados. 1. No se podrd ordenar el desplazamiento
de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de
las personas civiles o razones militares imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que efectuarse, se
tomardn todas las medidas posibles para que la poblacion civil sea acogida en condiciones
satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacidn. 2. No se podrd forzar a las
personas civiles a abandonar su propio territorio por razones relacionadas con el conflicto”.

25 Naciones Unidas, Doc. E/CN.4/1998/53/Add.2, 11 de febrero de 1998. Informe del Representante
Especial del Secretario General de Naciones Unidas para el tema de los Desplazamientos Internos de
Personas, Sr. Francis Deng.

26 | os Principios 21, 28 y 29 de los principios rectores mencionados sefialan:

Principio 21.- 1. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad o sus posesiones. 2. La propiedad
y las posesiones de los desplazados internos disfrutardn de proteccién en toda circunstancia, en
particular, contra los actos siguientes: a) expolio; b) ataques directos o indiscriminados u otros actos
de violencia; c) utilizacion como escudos de operaciones u objetos militares; d) actos de represalia; y
e) destrucciones o expropiaciones como forma de castigo colectivo. 3. La propiedad y las posesiones
gue hayan abandonado los desplazados internos seran objeto de proteccion contra la destrucciony la
apropiacidn, ocupacién o uso arbitrarios e ilegales.

Principio 28. - 1. Las autoridades competentes tienen la obligacidén y responsabilidad primarias de
establecer las condiciones y proporcionar los medios que permitan el regreso voluntario, seguro y
digno de los desplazados internos a su hogar o su lugar de residencia habitual, o su reasentamiento
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viviendas y el patrimonio de los refugiados y las Personas desplazadas (principios
Pinheiros), los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad, en la medida
gue concretan el alcance de tratados sobre derechos humanos y derecho

internacional humanitario respecto de los desplazados internos.

Pero, més all4 de la reparacién hay que tener en cuenta que la poblacién que ha
sufrido el flagelo del desplazamiento ha sido afectada en varios de sus derechos
humanos, no solo en sus derechos negativos o de abstencion, entre ellos, la
propiedad en sentido amplio y su libertad de domicilio o transito; sino también en
sus derechos positivos 0 de prestacion, tales como educacion, salud, vivienda y
trabajo (minimo vital) y que se evidencia en el nivel de vulnerabilidad en que se
encuentra gran porcentaje de la poblacién desplazada por la violencia?’. En efecto,
desde la sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional declar6 el estado de
cosas inconstitucional (ECI) como consecuencia de la vulneracion masiva,

generalizada y reiterada de los derechos constitucionales fundamentales de la

voluntario en otra parte del pais. Esas autoridades trataran de facilitar la reintegracion de los
desplazados internos que han regresado o se han reasentado en otra parte. 2. Se haran esfuerzos
especiales por asegurar la plena participacidn de los desplazados internos en la planificacién y gestion
de su regreso o de su reasentamiento y reintegracién.

Principio 29. - 1. Los desplazados internos que regresen a su hogar o a su lugar de residencia habitual
o que se hayan reasentado en otra parte del pais no seran objeto de discriminacién alguna basada en
su desplazamiento. Tendrdn derecho a participar de manera plena e igualitaria en los asuntos publicos
a todos los niveles y a disponer de acceso en condiciones de igualdad a los servicios publicos. 2. Las
autoridades competentes tienen la obligacidon y la responsabilidad de prestar asistencia a los
desplazados internos que hayan regresado o se hayan reasentado en otra parte, para la recuperacion,
en la medida de lo posible, de las propiedades o posesiones que abandonaron o de las que fueron
desposeidos cuando se desplazaron. Si esa recuperacién es imposible, las autoridades competentes
concederdn a esas personas una indemnizacién adecuada u otra forma de reparacidén justa o les
prestaran asistencia para que la obtengan

2’Entre los derechos fundamentales que resultan amenazados o vulnerados por las situaciones de
desplazamiento forzoso, la Corte, en la Sentencia estructural T-025 de 2004, identificd los siguientes:
i) el derecho a la vida en condiciones dignas, ii) los derechos de los nifios, de las mujeres cabeza de
familia, los discapacitados y las personas de tercera edad, y de otros grupos especialmente protegidos,
iii)el derecho a escoger su lugar de domicilio, iv) los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la
libertad de expresidén y de asociacion, v) el derecho de sus miembros a la unidad familiar y a la
proteccion integral de la familia, vi) el derecho a la integridad personal, vii) el derecho a la seguridad
personal viii) la libertad de circulacidn por el territorio nacional y el derecho a permanecer en el sitio
escogido para vivir ix) el derecho a la paz x) el derecho a la personalidad juridica, xi) el derecho a la
igualdad, xii) el derecho a la salud, xiii) el derecho al trabajo y la libertad de escoger profesiéon u oficio
xiv) el derecho a una alimentacion minima xv) el derecho a la educacion y xvi) el derecho a una vivienda
digna
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poblacién desplazada por la violencia y emitié 6rdenes estructurales?® a diversas
entidades del Estado que incluia el desarrollo de una politica publica en favor de
la poblacion desplazada, y con fundamento en el articulo 27 del Decreto 2591 de
1991, decidié mantener la competencia para hacer seguimiento a dichas 6rdenes,
y en esa medida ha expedido diversos autos de seguimiento.

Por ello, el proceso de restitucion de tierras en un marco constitucional y
transicional supone no sélo la restitucibn como una medida de reparacion, sino
también todas aquellas medidas necesarias para restablecer la convivencia
pacifica, la reconciliacién de la sociedad, asi como el goce efectivo de los derechos
fundamentales constitucionales en un marco de estado de cosas inconstitucional
gue no se ha superado en la actualidad, por lo que es necesario la implementacion,
en muchos casos, de acciones afirmativas por parte del Estado para proteger y
garantizar el derecho a la vida en condiciones de dignidad y la superacion de las

condiciones de vulnerabilidad.

28 | a Sentencia T-025 de 2004 constituye la primera y més importante aproximacion “experimental” de
la Corte Constitucional para “desestabilizar” las instituciones publicas que por accién y omisién han
contribuido a una masiva violacién de los derechos fundamentales de la poblacion desplazada (Para
ampliar los conceptos de 6rdenes experimentales y desestabilizacién de derechos véase C.F. Sabel and
W.H. Simon, “Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds,” Harvard Law Review (2004):
1015-1101) Ante la grave situacién humanitaria, la Corte decidié expedir un fallo de reforma
estructural con la finalidad de atacar las fallas sistémicas y recurrentes que ocasionaban la vulneracion
de derechos, implementando un proceso de seguimiento que continua en la actualidad. Segun
Lamprea, los fallos de reforma estructural: (i) cobijan un gran nimero de individuos; (ii) involucran una
variedad de instituciones estatales, actores privados, expertos y organizaciones de la sociedad civil que
interactian en audiencias publicas y mesas de trabajo con objeto de disefiar planes de reforma
institucional; (iii) despliegan un conjunto de o6rdenes judiciales “experimentales” que requieren la
ejecucion del plan de reforma seglin parametros o metas de cumplimiento; y (iv) generan procesos de
seguimiento, transparencia, verificacion y rendicion de cuentas, a través de los cuales se busca asegurar
el cumplimiento efectivo del plan y que son adelantados con apoyo de grupos de expertos
independientes. (Everaldo Lamprea, “Dafio ambiental, derechos colectivos y acciones judiciales”, en
Nuevas Tendencias de Derecho Administrativo, Universidad de Los Andes —por publicar). En similar
sentido, para Cesar Rodriguez los fallos de reforma estructural se caracterizan por: 1. afectar a un gran
numero de personas que alegan la violacidn de sus derechos, 2. Vincula a varias entidades y organismos
publicos responsables de la politica publica cuyas fallas contribuyen a la violacidn sistematica de
derechos 3. Involucra remedios judiciales estructurales. (César Rodriguez-Garavito, “Latin American
Constitutionalism: Social and Economic Rights: Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial Activism
on Socioeconomic Rights in Latin America,” Tex. L. Rev. 89 (2011): 1669-1977)
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2. Restitucion de Tierras. Marco Normativo y Presupuestos de

Procedencia.

Como se referia en el punto anterior, la accion judicial de restitucion de tierras
constituye uno de los instrumentos juridicos de justicia transicional, el cual tiene la
finalidad de contribuir a la superacién de la violacion masiva, sistematica y
generalizada de derechos humanos que se presenta en el marco del conflicto
armado, a través de la reparacion a las victimas, como presupuesto esencial para
reestablecer un Estado democratico y social de derecho y alcanzar la

reconciliacion al interior de la sociedad.

El propdsito fundamental del recurso judicial es el amparo al derecho fundamental
a la restitucion de tierras, entendida como la prerrogativa que les asiste a las
victimas de abandono y despojo de bienes inmuebles a que el Estado conserve su
derecho a la propiedad, posesidn y/o expectativa de adjudicacion, les restablezca

el uso, goce y libre disposicion.

A nivel internacional, el marco normativo de la restitucion de tierras despojadas se

encuentra entre otros, en los siguientes instrumentos:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 1, 2, 8 y 10)

b. La Declaracion Americana de Derechos del Hombre (art. XVII),

c. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2, 3, 9, 10, 14y
15);

d. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1, 2, 8, 21, 24,
25y 63),y

e. El Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra (art. 17).

Ademas de los tratados y declaraciones, en el marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos existen importantes documentos que han sistematizado y
definido con mayor precision las reglas y directrices, denominados por la

doctrina ius internacionalista “derecho blando”, que para efectos interpretar el
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contenido y el alcance de las obligaciones de los Estados frente a las victimas de

despojo y abandono forzado de sus territorios, resultan relevantes los siguientes:

i) Los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones;

i) Los principios sobre la restitucion de viviendas y patrimonio con motivo
del regreso de los refugiados y desplazados internos (conocidos como
los “Principios Pinheiro”); y

iii) Los principios rectores de los desplazamientos internos (conocidos

como los “Principios Deng”)

A nivel legal, se tiene que en solo 30 normas primarias contenidas en el titulo IV
de la Ley 1448 de 2011 se regulan los aspectos sustantivos y procedimentales de
la accion de restitucion de tierras despojadas y/o abandonadas por la violencia,
qgue incluyen entre otros, la fijacion de presunciones respecto del despojo, en
relacion con los predios inscritos en el registro de tierras (articulo 77), lo que tiene
como resultado la inversion de la carga de la prueba a favor del despojado o de la
victima que se ha visto obligada a abandonar la tierra (articulo 78); se contemplan
condiciones minimas para las solicitudes de restitucién asi como un procedimiento
agil para tramitarlas (articulos 86, 87, 88, 89, 90, 93, 94, y 95); le asignan a la
autoridad judicial amplias facultades para proteger los derechos de las victimas
previendo que el Juez o Magistrado, segun el caso, mantendra la competencia
para garantizar el goce efectivo de tales derechos hasta tanto estén
completamente eliminadas las causas de la amenaza (articulos 91 y 102); y se
contempla un recurso general de revisién ante la Sala Civil de la Corte Suprema

de Justicia (articulo 92).

A diferencia de otros instrumentos normativos de Justicia Transicional, como la
Ley 975 de 2004, la Ley 1448 de 2011 no cuenta con una remisién expresa a otros
cuerpos normativos ordinarios, sino que por el contrario se ha resaltado de la
naturaleza especial del procedimiento en los siguientes términos:
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“La naturaleza especial de la accion de restitucion prevista en la Ley 1448
de 2011, estd mediada por la necesidad de garantizar la eficacia del

derecho a la reparacion a las victimas, disponiendo de un procedimiento

diferenciado vy con efectos sustantivos no asimilables al derecho ordinario,

puesto que quiebra, al menos, temporalmente, algunos de estos principios,

por virtud de los efectos de la justicia transicional. Por tal razén, las reglas

para la restitucion de inmuebles a las victimas, apuntan a proteger al
despojado o desplazado, fijando hipétesis sobre la ausencia de

consentimiento o causa licita, marcando derroteros de inversion de la carga

de la prueba, dando preferencia a los intereses de las victimas sobre otro
tipo de sujetos, optando por el establecimiento de restricciones a las
operaciones que puedan realizarse sobre las tierras comprometidas en la
restitucion; imponiendo la obligacion de probar la buena fe exenta de culpa

a los terceros opositores,_al punto de valerse de un régimen _extenso y

severo de presunciones de despojo, a favor del solicitante en relacién con

los predios inscritos en el registro de tierras despojadas. En fin, se trata de

un catdlogo de principios y de derechos, recalcados en el art. 73 de la
novedosa Ley, y en otros preceptos de similar linaje en la misma

normativa 2.

De las normas indicadas de manera precedente se extraen que para la
prosperidad de la accién se requiere previamente de la identificacion fisica y
juridica del bien inmueble que se pretende restituir, asi como el cumplimiento del
requisito de procedibilidad previsto en el articulo 76 de la Ley 1448 de 2011,
entendido como el agotamiento del procedimiento administrativo con la inclusién

en el Registro de Tierras Despojadas y/o Abandonadas Forzosamente -RTDAF.

Adicional a lo anterior, el articulo 75 precisa los requisitos de fondo para amparar

el derecho fundamental a la restitucion de tierras, en los siguientes términos:

29 CSJ, STC844-2014 de 3 de febrero de 2014, rad. 00078-00, reiterada entre muchas en STC080-2017,
STC1808-2017, STC4375-2017 y STC4382-2017, 29 mar. rad. 00757-00 y STC15450-2017
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“Art. 75 Las personas que fueran propietarias o poseedoras de predios, 0

explotadoras de baldios cuya propiedad se pretenda adquirir por

adjudicacién, que hayan sido despojadas de estas 0 que se hayan visto

obligadas a abandonarlas como consecuencia directa e indirecta de los

hechos que confiquren las violaciones de que trata el articulo 3° de la

presente Ley, entre el 1° de enero de 1991 vy el término de vigencia de la Ley,

pueden solicitar la restitucion juridica y material de las tierras despojadas o

abandonadas forzadamente, en los términos establecidos en este capitulo”.

Del andlisis de la norma en cuestién, la procedencia de la accion viene

determinada por los siguientes dos elementos:

a. La condicion de poseedor, ocupante o propietario del bien reclamado en
restitucion de manera previa a los hechos que ocasionan el despojo y/o
abandono forzado del inmueble, bien sea de la victima directa o su conyuge

y/o comparfiero(a) permanente, o de sus causahabientes.

b. EIl despojo o abandono forzado como consecuencia directa o indirecta de
hechos que configuren infracciones al Derecho Internacional Humanitario o
de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de
Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno,

entre el 1° de enero de 1991 y el término de vigencia de la Ley.

“

El articulo 74 de la Ley 1448 de 2011 define el despojo como “...la accién por
medio de la cual, aprovechandose de la situacion de violencia, se priva
arbitrariamente a una persona de su propiedad, posesion u ocupacion, ya sea de
hecho, mediante negocio juridico, acto administrativo, sentencia, o mediante la
comision de delitos asociados a la situacion de violencia.”. Por su parte, el inciso
2° de la misma disposicion normativa establece que el abandono forzado de tierras
es “...la situacion temporal o permanente a la que se ve abocada una persona
forzada a desplazarse, razén por la cual se ve impedida para ejercer la
administracion, explotacion y contacto directo con los predios que debio

desatender en su desplazamiento...”
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Si bien el abandono y el despojo son fendmenos distintos, ambos producen la
expulsion de las victimas de su tierra y la vulneracion de sus derechos, como el
acceso, control y explotacion de la tierra, a la vivienda digna y al minimo vital, pues
en la huida quedan atrés las actividades que le permiten a la persona atender a su
sostenimiento y al de su familia, truncandose las mas preciadas relaciones
familiares y sociales, perdidas las redes de apoyo y avocados a afrontar toda
suerte de inconvenientes y necesidades que crecen como un espiral que deja a
los desplazados en condiciones de tal precariedad que en muchos casos llega a
la indigencia.

Por ello, como mecanismo para revertir las situaciones de despojo y abandono
forzado de tierras y con ello el flagelo del desplazamiento, el Legislador previ6 la
la accion transicional y constitucional de restitucion de tierras que incluye la
inversion de la carga de la prueba en favor de los solicitantes y la aplicacion de
una serie de presunciones respecto a predios incluidos en el Registro de Tierras

Despojadas y/o Abandonadas Forzosamente®,

Asi, el numeral segundo del articulo 77 de la Ley 1448 de 2011 incorpora varias
presunciones de caracter legal de ausencia de consentimiento y/o causa licita en
los contratos realizados sobre predios incluidos en el Registro de Tierras
Despojadas y Abandonadas Forzosamente, en los siguientes casos:

a. Cuando en el predio, en cuya colindancia hayan ocurrido: i) actos de
violencia generalizados, fendmenos de desplazamiento forzado colectivo,
o violaciones graves a los derechos humanos en la época en que
ocurrieron las amenazas, ii) hechos de violencia que se alega causaron el

despojo o abandono.

30 precisamente el articulo 78 de la Ley 1448 prevé la inversidn de la carga de la prueba en contra de
guien se oponga a la pretensidn de restitucion, en los siguientes términos: “Bastard con la prueba
sumaria de la propiedad, posesion u ocupacion y el reconocimiento como desplazado en el proceso
judicial, o en su defecto, la prueba sumaria del despojo, para trasladar la carga de la prueba al
demandado o a quienes se opongan a la pretension de la victima en el curso del proceso de restitucion,
salvo que estos también hayan sido reconocidos como desplazados o despojados del mismo predio”
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b. Cuando en el predio objeto de restitucion se haya solicitado las medidas
de proteccion individuales y colectivas relacionadas en la Ley 387 de 1997
siempre y cuando la transferencia no haya sido autorizada por la autoridad

competentes!

c. Cuando en los inmuebles colindantes, con posterioridad o en forma
concomitante a las amenazas, los hechos de violencia o el despojo, se
hubieren producido un fenémeno de concentracion de la propiedad de la
tierra en una o mas personas, directa o indirectamente; o se hubieran
producido alteraciones significativas de los usos de la tierra como la
sustitucién de agricultura de consumo y sostenimiento por monocultivos,

ganaderia extensiva o mineria industrial.

d. Cuando los contratos se hayan celebrado con personas que hayan sido
extraditadas por narcotrafico o delitos conexos, bien sea que estos ultimos

hayan actuado por si mismos en el negocio, o a través de terceros.

e. Cuando el valor formalmente consagrado en el contrato, o el valor
efectivamente pagado, sean inferiores al cincuenta por ciento del valor real
de los derechos cuya titularidad se traslada en el momento de la

transaccion.

31 Sin perjuicio claro estd, de la revisidn minuciosa de las resoluciones de autorizacién o levantamiento
de las medidas de proteccidon, por cuanto muchas de ellas se expidieron sin el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la Ley para el efecto. (Cfr. Uprimny, Rodrigo, et al. (2011). Las medidas de
proteccion de tierras en Colombia. Un estudio Socio-Juridico. Bogota: Dejusticia-Asdi). En efecto, la
Superintendencia de Notariado y Registro, en los Informes de los resultados de investigacion
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 enajenacidn; resoluciones de
autorizacién 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 enajenacién 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 parcelaria en los que no
se inscribié la medida de proteccién (Superintendencia de Notariado y Registro. (2011). Situacion
registral de predios rurales en los Montes de Maria. Bogota).
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f. Frente a propiedad adjudicada de conformidad con la Ley 135 de 1961 y
el Decreto 561 de 1989, a empresas comunitarias, asociaciones o
cooperativas campesinas, cuando con posterioridad al desplazamiento
forzado se haya dado una transformacion en los socios integrantes de la

empresa.

Asimismo, en el numeral quinto de la misma disposicion normativa se prevé una

presuncion legal de inexistencia de la posesion en los siguientes términos:

“6. Presuncion de inexistencia de la posesion. Cuando se hubiera iniciado
una posesion sobre el bien objeto de restitucion, durante el periodo previsto
en el articulo 75 y la sentencia que pone fin al proceso de que trata la

presente ley, se presumira que dicha posesion nunca ocurrio”.

Conforme a lo anterior, estructurada la presuncion de orden legal, le corresponde
al opositor desvirtuar la ausencia de consentimiento o causa ilicita en los contratos,
asi como la legitimidad de los hechos posesorios ejercidos, a efectos de que el
negocio juridico o la posesion ejercida sea declarada valida, pues de lo contrario
se reputardn como inexistente y por ende, todos los actos o negocios juridicos

posteriores estaran viciados de nulidad absoluta.

3. Buena fe exenta de culpay ocupacion Secundaria

La buena fe puede ser contemplada desde dos puntos de vista, desde una
perspectiva interna o subjetiva que como tal, toma en cuenta la conviccion con la
gue la persona actia en determinadas situaciones; y en segundo lugar, desde una
perspectiva externa, que se materializa en una regla de conducta, es decir como
la exigencia de comportarse en el trafico juridico con rectitud y lealtad. Desde esta
Ultima perspectiva, la buena fe hace referencia a ciertas exigencias de
comportamientos, que en un momento dado, son exigibles a un sujeto con el fin

de proteger intereses juridicos ajenos, lo que conlleva ajustar la conducta
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esperada a unos patrones socialmente exigibles relacionados con el recto, leal,
prudente y diligente proceder®?. De conformidad con lo expuesto de manera
precedente, el ordenamiento juridico distingue la buena fe simple de la buena fe
cualificada, creadora de derecho o exenta de culpa, en la medida en que la
primera sélo equivale a la conciencia de obrar con lealtad, rectitud y honestidad, y
por tanto solo es objeto de cierta proteccion por la Ley®3, mientras que la segunda
requiere, ademas de la conviccidn del actuar de manera recta, honesta y leal, un
elemento externo relacionado con la exigencia de ciertos actos, comportamientos
y conducta relacionada con la debida prudencia y diligencia en el trafico juridico.
La diferenciacion entre la buena fe simple y la exenta de culpa, ha sido expuesta
por la Corte Constitucional en Sentencia C-1007-02, citando a la Corte Suprema

de Justicia, en los siguientes términos:

“La buena fe simple, que equivale a obrar con lealtad, rectitud y honestidad,
es la que se exige normalmente a las personas en todas sus actuaciones. El
Cadigo civil, al referirse a la adquisicion de la propiedad, la define en el
articulo 768 como la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa
por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio. (...) 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

32l respecto la Corte Suprema de Justicia Sala Civil, en Sentencia del 9 de agosto de 2000, Exp.5372
indicd: “Empero, desde otra perspectiva, la buena fe se vislumbra como un genuino hontanar de
normas de comportamiento no formuladas positivamente pero implicitas en el ordenamiento que, por
consiguiente, ante una situacion dada, le imponen al sujeto una conducta determinada con miras a no
agraviar los intereses juridicos ajenos. Desde este punto de vista, la buena fe genera deberes y se
califica cotejandola con un prototipo abstracto colocado en el contorno social de la persona”. Asi
mismo, en Sentencia del 24 de Enero de 2011 Exp. 11001 3103 025 2001 00457 01, agregd: “Siguese,
entonces, que actuar de buena fe impone la observancia irrestricta de unas reglas de proceder
conforme a la rectitud, honestidad, probidad y, contrariamente, asumir practicas distintas a lo
éticamente establecido en un momento y lugar determinado por cada grupo social, es desconocer tal
principio”

33 por ejemplo, si alguien de buena fe adquiere el derecho de dominio sobre un bien cuyo titular no era
el verdadero propietario, la ley le otorga ciertas garantias o beneficios, que si bien no alcanzan a
impedir la pérdida del derecho si aminoran sus efectos. Es asi que, el poseedor de buena fe condenado
a la restitucion del bien, no sera condenado al pago de los frutos producidos por la cosa (C.C. art. 964
parr. 32); o del poseedor de buena fe que adquiere la facultad de hacer suya la cosa poseida (C:C: arts.
2528y 2529).
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un derecho o situacion que realmente no existia. La buena fe creadora o
buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una maxima legada por el
antiguo derecho al moderno: “ Error communis facitjus”, y que ha sido
desarrollada en nuestro pais por la doctrina desde hace mas de cuarenta
arios, precisando que “Tal maxima indica que si alguien en la adquisicion de
un derecho o de una situacion comete un error o equivocacion, y creyendo
adquirir un derecho o colocarse en una situacion juridica protegida por la ley,
resulta que tal derecho o situacion no existen por ser meramente aparentes,
normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de la
buena fé simple, tal derecho no resultara adquirido. Pero si el error o
equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente
también lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situaciéon
aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad o no existencia,
nos encontramos forzosamente, ante la llamada buena fé cualificada o

buena fé exenta de toda culpa.(...)?*

De conformidad con lo anterior, la buena fe cualificada o exenta de culpa constituye
una modalidad de la buena fe, que requiere, ademas de la conciencia de obrar con
lealtad, un elemento objetivo o externo que revista al agente de la certeza sobre la
apariencia en gque se funda su creencia, y por tanto tiene como presupuesto la
ausencia de culpa de quien la alega y por ende exige un comportamiento diligente.
El deber de diligencia en la buena fe cualificada o exenta de culpa, se representa
en la realizacién de las verificaciones y averiguaciones pertinentes, las cuales se
realiza en beneficio propio por parte del agente que la alega, pues tiene como
finalidad el corroborar el sustento objetivo de su creencia y reafirmar su propio
convencimiento, logrando un grado tal de certidumbre que le permita ampararse
en el reconocimiento de un derecho, que a pesar de no existir realmente tiene tal
apariencia de certeza que hace que el error en que se incurre sea predicable de

cualquier persona en las mismas circunstancias, razon por la que la ley le otorga

34 Sentencia del 23 de junio de 1958 Corte Suprema de Justicia
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una protecciéon mayor®. Por tanto, La buena fe exenta de culpa se acredita

demostrando no solo la conciencia de haber actuado correctamente, sino también

la presencia de un comportamiento ético encaminado a verificar la regularidad de

la situacion.

No obstante, la Corte Constitucional en Sentencia C-330 de 2016 indico que los

jueces y magistrados de la especialidad pueden flexibilizar la buena fe exenta de

culpa en casos excepcionales tratdndose de ocupacidén secundaria por personas

en situacién de debilidad manifiesta y condicion de vulnerabilidad que debe ser

constatada en todo caso por el juez como director del proceso. Sobre el particular

senald la citada sentencia:

"112.2. En lo que tiene que ver con el hecho calificado, o la buena fe exenta
de culpa al momento de ocupar el predio, lo primero que debe resaltarse es
gue esta constituye la regla general, que debe observarse en la gran mayoria
de los casos, pues es la decision adoptada por el Legislador en defensa de
las victimas, y en consideracion a la magnitud del despojo, la usurpacion y
el abandono forzado de los predios, derivados del conflicto armado interno.

Sin embargo, en casos excepcionales, marcados por condiciones de
debilidad manifiesta en lo que tiene que ver con el acceso a la tierra, la
vivienda digna o el trabajo agrario de subsistencia, y siempre que se trate de
personas que no tuvieron que ver con el despojo, el juez debera analizar el
requisito con flexibilidad o incluso inaplicarlo, siempre al compéas de los
demas principios constitucionales a los que se ha hecho referencia y que
tienen que ver con la equidad, la igualdad material, el acceso a la tierra por
parte de la poblacibn campesina, o la proteccion de comunidades
vulnerables. De no ser asi, las decisiones podrian tornarse en fuente de las

mismas injusticias que se pretenden superar.

35 Cfr.

Martha Lucia Neme Villarreal, Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que

conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos. En Revista de Derecho Privado
Externado 17-2009. P4g. 45 a 76 en
http://portal.uexternado.edu.co/pdf/revistaDerechoPrivado/RDP%2017/REV.%20DER%20PRIVADO%

2017.pdf
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Ahora bien, en la sentencia referenciada la Corte sefaldé siete parametros
interpretativos para la aplicacion diferencial del estandar de la buena fe exenta de

culpa, frente a personas en condicién de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, asi:

“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; (ii) 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 relacion directa o

indirecta con el despojo. (...)

Segundo. La compensacion econdmica 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 aplicacion 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. (...)

Cuarto. Existe, para algunos intervinientes, la percepcion de que los contextos
de violencia eliminan cualquier posibilidad de desvirtuar la ausencia de
relacion con el 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, o que actuo siquiera de buena fe simpe.
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Los contextos descritos hacen parte de los medios de construccion de la
premisa factica, es decir, de los elementos a partir de los cuales los jueces
establecen los hechos materiales de cada caso, y deberan ser valorados en
conjunto con los demas elementos probatorios. Por ello, a través del principio
de inmediacién de la prueba, seran los jueces quienes determinen, caso a

caso, si es posible demostrar el hecho.

Para ciertas personas vulnerables, en términos de conocimientos de derecho
y economia, puede resultar adecuada una carga diferencial, que podria ser la
buena fe simple, la aceptacién 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 motivacion 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 compensacién de la ley de victimas y restitucién de tierras para
los opositores 0 no. Los acuerdos de la Unidad de Tierras y la caracterizacion
gue esta efectue 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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De igual manera, los jueces deben analizar la procedencia de la remision de
los opositores a otros programas de atencién a poblacion vulnerable por
razones econémicas, desplazamiento forzado, edad, o cualquier otra, debe

ser evaluada por los jueces de tierras”.

En criterio de este Agente del Ministerio Publico, la atencién y proteccion de los
segundos ocupantes deviene directamente de las garantias y derechos previstos
en la Constitucién Politica y en el Bloque de Constitucionalidad. En efecto, la
primera referencia directa sobre ocupantes secundarios la encontramos en el

articulo 17 de los principios pinheiros, que sefialan:

17.1. Los Estados deben velar por que los ocupantes secundarios estén
protegidos contra el desalojo forzoso arbitrario o ilegal. En los casos en que
su desplazamiento se considere justificable e inevitable a los efectos de la
restitucion de las viviendas, las tierras y el patrimonio, los Estados
garantizaran que el desalojo se lleve a cabo de una manera compatible con
los instrumentos y las normas internacionales de derechos humanos,
proporcionando a los ocupantes secundarios las debidas garantias
procesales, incluida la posibilidad de efectuar consultas auténticas, el
derecho a recibir una notificacion previa adecuada y razonable, y el acceso

a recursos juridicos, como la posibilidad de obtener una reparacion.

17.2. Los Estados deben velar por que las garantias procesales otorgadas a
los ocupantes secundarios ho menoscaben el derecho de los propietarios
legitimos, de los inquilinos o de otros titulares de derechos a volver a tomar
posesion de las viviendas, las tierras o el patrimonio en cuestién de forma

justa y oportuna.

17.3. En los casos en que el desalojo de los ocupantes secundarios sea
justificable e inevitable, los Estados deben adoptar medidas positivas para
proteger a aquellos que no dispongan de medios para acceder a otra
vivienda adecuada cuando deben abandonar la que ocupan en ese
momento, con el fin de que no se queden sin hogar y de que su derecho a
Procuraduria 16 Judicial Il Restitucion de Tierras de Cartagena
Avenida Venezuela-Sector La Matuna, Edificio Caja Agraria Segundo Piso

Correo Electrénico jarivera@procuraduria.gov.co
27



PROCURADURIA
GENERAL D LA ACION

una vivienda adecuada no se vea menoscabado de ningln otro modo. Los
Estados deban esforzarse por encontrar y proporcionar viviendas o tierras
alternativas a dichos ocupantes, incluso de forma temporal, con el fin de
facilitar la restitucion oportuna de las viviendas, las tierras y el patrimonio de
los refugiados y desplazados. No obstante, la falta de dichas alternativas no
deberia retrasar innecesariamente la aplicacién y el cumplimiento de las
decisiones que los 6rganos competentes adopten respecto de la restitucion

de las viviendas, las tierras y el patrimonio.

17.4. En los casos en que los ocupantes secundarios hayan vendido las
viviendas, las tierras o el patrimonio a terceros que las hayan adquirido de
buena fe, los Estados pueden considerar la posibilidad de establecer
mecanismos para indemnizar a los compradores que hayan resultado
perjudicados. No obstante, cabe sostener que la gravedad del
desplazamiento que origin6 el abandono de los bienes puede entrafiar una
notificacion implicita de la ilegalidad de su adquisicion, lo cual excluye en tal

caso la formacion de derechos de buena fe sobre la propiedad.

De acuerdo con la Sentencia T-821 de 2007 de la Corte Constitucional, los
principios pinheiros como instrumento normativo internacional, hacen parte del
bloqgue de constitucionalidad y deben tenerse en cuenta como criterio de
interpretacion de la Ley 1448 de 2011. Tal instrumento normativo involucra tres

garantias a saber:

a. Proteccién contra desalojo forzado o ilegal a todos los que puedan ser
desplazados en procesos de restitucion, siempre y cuando no se menoscabe
el derecho de los restituidos a tomar posesion en forma justa y oportuna del

predio.

b. Medidas positivas para proteger el derecho a la vivienda adecuada frente a
ocupantes que no dispongan de medios para acceder a otra vivienda

adecuada, cuando el desalojo sea justificable e inevitable, teniendo en cuenta
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gue la falta de estas alternativas no debe retrasar el cumplimiento de las

decisiones de restitucion.

c. Compensacion a terceros de buena fe que hayan comprado a los segundos
ocupantes las tierras, las viviendas o patrimonios, teniendo como limitante
gue la gravedad del desplazamiento que causoé el abandono y/o despojo se

entiende como una notificacion de la ilegalidad de la adquisicion de la tierra.

Teniendo en cuenta el marco constitucional expuesto y el instrumento internacional
en cita podemos realizar una aproximacién a un concepto restringido®® de
ocupantes secundarios como toda persona natural que habita o deriva su sustento
del predio solicitado en restitucibn, que no haya participado directa o
indirectamente en los hechos que ocasionaron el despojo y/o abandono, y que de
privarla del bien inmueble o de una compensacion, sufra una afectacion sustancial

en el ejercicio de sus derechos fundamentales a la vivienda y al minimo vital.

Bajo esta perspectiva, dentro de la categoria de ocupantes secundarios podemos
identificar: a. Campesinos sujetos de reforma agraria, b. Victimas del conflicto
armado, c. Poblacion vulnerable y d. Otras personas de Especial Proteccion
Constitucional. (Adultos mayores, personas en condicion de discapacidad y
menores de edad). Obsérvese que la definicibn de los ocupantes secundarios
tiene una relacién directa con el ejercicio de derechos constitucionales (derechos
fundamentales a la vivienda, al minimo vital, al trabajo, a la libertad de profesion y
oficio, igualdad positiva, derecho de los campesinos al acceso de la propiedad
agraria, principio pinheiros No. 17) que no pueden ser desconocidos en el tramite
transicional. En esa medida es el juez, quien con base en las pruebas que obran
en el expediente, define en cada caso la proteccion y las medidas de atencién a
los ocupantes secundarios de acuerdo a los parametros establecidos en la

jurisprudencia constitucional.

36 En oposicidn a un concepto amplio de ocupacidn secundaria referente los titulares actuales de derechos de propiedad,
posesion, ocupacion y tenencia sobre el predio solicitado en restitucién.
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4. Analisis del Caso Concreto
4.1 Competencia

La Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena en Descongestion es competente para proferir
decision de fondo en el presente asunto, habida cuenta de la ubicacion del bien
inmueble reclamado y a la oposicion formulada por el sefior Nicanor Pérez, en

atencion a lo normado en los articulos 79 y 80 de la Ley 1448 de 2011.

4.2 Presupuestos Procesales, legitimacion en la causa y cumplimiento de la

condicién de temporalidad

La solicitud reune los requisitos establecidos en el articulo 84 de la Ley 1448 de
2011, encontrandose en el presente asunto satisfechos los presupuestos

procesales de capacidad para ser parte y capacidad para obrar procesalmente.

Dentro de la actuacion procesal se acompafé copia de la constancia de inclusion
en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas de que trata el literal ¢ del
articulo 84 de la Ley 1448 de 2011, por lo que el requisito de procedibilidad
consagrado en el inciso 5° del articulo 76 Ejusdem se encuentra acreditado en

este caso.

La legitimidad en la causa por activa se halla acreditada en el solicitante en su
condicion de explotador de un predio baldio cuya propiedad se pretende adquirir
por adjudicacion de cara a lo previsto en el articulo 75 de la Ley 1448 de 2011,
invocandose el abandono de la parcela con ocasion del conflicto armado dentro
de la temporalidad prevista en la Ley 1448 de 2011; mientras que la pretension
restitutoria se dirige en contra del Estado como unidad de accion politica -en virtud
a que se trata de una accion para la defensa de los derechos humanos -, y en
guienes formularon oposicion ella por tener aspiraciones frente al predio, por lo

gue la legitimidad en la causa por pasiva no encuentra ningun reproche.
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Por ultimo, tanto los hechos victimizantes que se invocaron como causa del
desplazamiento, el abandono y posteriores actos juridicos realizados sobre el
predio reclamado en restitucion, se encuentra incluidos en la temporalidad prevista
en el articulo 75 de la Ley 1448 de 2011.

4.3 Identificacion e Individualizacion del predio reclamado en restitucion

El predio de mayor extension denominado San Marcanda corresponde a un lote
de terreno de 388 hectareas y 1288 metros cuadrados que se encuentra ubicado
en el Municipio de ElI Carmen de Bolivar (Bolivar), e inscrito en la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de EI Carmen de Bolivar bajo el folio de
matricula inmobiliaria No. 062- 062-17206, el cual, no posee una cédula catastral
actualizada, pero que fue identificado e individualizado por personal técnico
adscrito a la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas (En adelante UAEGRTD) por los linderos y puntos de
georreferenciacion indicados en el informe técnico predial allegado con la

demanda.
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En virtud al cumplimiento de la orden emitida en la inspeccion judicial, el equipo

catastral adscrito a la UAEGRTD identificé e individualizé los linderos y puntos de

georreferenciacion de la divisibn material que el accionante reconocia como su

parcela y que explotaba materialmente, asi:
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Contrastada la informacion registral y catastral del predio reclamado en restitucion
con la labor de identificacion e individualizacion realizada por personal técnico de
la UAEGRTD, y de acuerdo con lo constatado en la diligencia de inspeccion
judicial, es posible concluir que la identificacion fisica y juridica del inmueble
realizada en el presente asunto no encuentra reparo sustancial, por lo que este

presupuesto de la accion transicional se encuentra satisfecho en el presente caso.

4.4Condicién de victima de abandono forzado de los sefores Pedro Nel

Mangones Arteaga y Aida de las Mercedes Martinez Garcia

De acuerdo a lo previsto en el protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra,
es menester sefialar que la poblacién civil tiene derecho a gozar de proteccion
general contra los peligros procedentes de operaciones militares, y en ese sentido
no pueden ser objeto de ataques, ni de actos o0 amenazas de violencia cuya
finalidad principal sea aterrorizar®’. Asimismo, el mismo instrumento internacional
prevé que "No se podra ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones
relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de las
personas civiles o razones militares imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que
efectuarse, se tomaran todas las medidas posibles para que la poblacion civil sea
acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene,

seguridad y alimentacion. 2. No se podra forzar a las personas civiles a abandonar

su_propio _territorio _por_razones relacionadas con el conflicto." (Subrayado

extratextual)

En igual sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estipula
gue: ".Articulo 7. Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes.(...). Articulo 9. 1. Todo individuo tiene derecho a la

libertad y a la seguridad personales.(...) Articulo 17. 1. Nadie sera objeto de

injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio 0 su

37 Articulo 13

Procuraduria 16 Judicial Il Restitucion de Tierras de Cartagena
Avenida Venezuela-Sector La Matuna, Edificio Caja Agraria Segundo Piso
Correo Electrénico jarivera@procuraduria.gov.co
33



PROCURADURIA
GENERAL D LA ACION

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion." (Subrayado

extratextual).

Por su parte, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
consagra: "Articulo | Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona. (...) Articulo VI. Toda persona tiene derecho a constituir
familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella. (...)
Articulo VIII. Toda persona tiene el derecho de fijar su residencia en el territorio del

Estado de que es nacional, de transitar por él libremente y no abandonarlo sino

por su voluntad. (...) Articulo XXIIl. Toda persona tiene derecho a la propiedad

privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que

contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar."(Subrayado

extratextual)

A su turno la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prescribe: "Articulo
5. Derecho a la Integridad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes... Articulo 7. Derecho a la
Libertad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y la seguridad
personales. (...) Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad 1.Toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques (...) Articulo 17. Proteccion a la Familia. 1. La familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la

sociedad y el Estado. (...) Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada. 1, Toda

persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La Ley puede subordinar tal

uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica
o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.”

(Subrayado extratextual)
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A nivel legal se tiene que el articulo 3 de la Ley 1448 de 2011 prevé que “Se
consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que individual
o colectivamente hayan sufrido un dafio (...), como consecuencia de infracciones
al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las
normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto
armado interno”. Al respecto, la Corte constitucional en Sentencia C-093 de 2013

senalo:

“En relacion con la condicién de victimas, vale la pena recordar que la calidad
de victima es una situacion de hecho que surge de una circunstancia
objetiva, por la existencia de un dafio ocurrido como consecuencia de los
hechos previstos en el articulo 3 de la Ley 1448 de 2012, tal como ha sido
interpretado por la Corte Constitucional en las sentencias C-253 A de 2012,
C-715de 2012 y C-781 de 2012, independientemente de que la victima haya

declarado y se encuentre inscrita en el Registro Unico de Victimas.

Asi lo reiteré en la sentencia C-715 de 2012, donde expresamente sefiald
“esta Corporacion reitera su jurisprudencia en cuanto a la diferenciacion
entre la condicién de victima y los requisitos formales y exigencias de tramite
para el acceso a los beneficios previstos por las leyes dirigidas a consagrar,
reconocer y otorgar beneficios de proteccion para el goce efectivo de sus
derechos. Sobre este tema, esta Corporacion ha sostenido que la condicién
de victima es un hecho factico, que no depende de declaracién o de
reconocimiento administrativo alguno. En este sentido, ha consolidado una
concepcién material de la condicion de victima del conflicto armado, entre
ellos especialmente del desplazado forzado por la violencia interna, de tal
manera que ha precisado que “siempre que frente a una persona
determinada, concurran las circunstancias [facticas] descritas, ésta tiene
derecho a recibir especial proteccion por parte del Estado, y a ser
beneficiaria de las politicas publicas disefiadas para atender el problema
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humanitario que representa el desplazamiento de personas por causa del

conflicto armado. =839

Ahora bien, es victima de despojo y/o abandono forzado, quien ostentando la
condicién de propietario, ocupante o poseedor pierde de manera temporal o
definitiva la titularidad, posesion, administracion, explotaciéon y en general el
contacto directo con su predio con motivo de la situacion de violencia del conflicto
armado dentro de la temporalidad establecida en el articulo 75 de la Ley 1448 de
2011.

En el caso objeto de estudio, el accionante refiere que el inmueble reclamado en
restitucion fue abandonado con ocasion del desplazamiento forzado de su familia
hacia el Municipio de Sincelejo ocurrido en el mes de septiembre del afio de 1997,
luego de que hombres armados pertenecientes al Frente 35 de las FARC

asesinaran a los hermanos Bolafios, y lo buscaran para asesinarlo.

Se encuentra probado que el solicitante, junto con otros parceleros eran
adjudicatarios proindiviso del predio de mayor extension San Marcanda, segun
Resolucién 2490 del 31 de julio de 1992 y el expediente administrativo remitido por
el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER (Ahora Agencia Nacional

de Tierras).

Asimismo, se encuentra acreditado que el accionante se encuentra incluido en el
Registro Unico de Victimas por el hecho victimizante Desplazamiento Forzado en
el Municipio de El Carmen de Bolivar (Bolivar), siendo el municipio receptor de las
declaraciones el Municipio de Sincelejo (Sucre).

De otro lado, se encuentra documentado de manera suficiente en el expediente el

contexto de violencia generalizada para la época del desplazamiento forzado

38 Sentencia T-042 de 2009, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

39C-715 de 2012 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva, SVP: Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez
Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; SV y AV: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub).
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invocado en la demanda. el contexto de violencia generalizada en la zona para la
época de los hechos victimizantes invocados en la demanda, no es controvertida
por el opositor, quien por el contrario reconocen los hechos de violencia
generalizada y los desplazamientos que se presentaron en la zona por acciones

de los grupos armados ilegales, donde también se advierten victimas.

Al Respecto, en la contestacion de la demanda realizada por la Defensoria del

Pueblo se anota:

“‘Sea lo primero sefialar que los actos de violencia generalizada e
indiscriminada contra la poblacién civil y en general contra la comunidad
Montemariana descrito en el libelo de los hechos de la demanda,
matizados en masacres, homicidios, desapariciones, extorsiones,
desplazamientos forzados, entre otros, no son otra cosa distinta que el
desarrollo del conflicto interno armado que azotd a Colombia durante mas
de treinta afios, los cuales iniciaron durante los afios 80 y alcanzaron su
maximo rigor en el afio 2005, hechos que no solo fueron del conocimiento
local sino que ademés permearon las esferas del orden nacional, de tal
manera que el conflicto interno en el que ha estado sumido el Estado
Colombiano, durante esa época en gue se produjo violaciones masivas y
sistematicas de los derechos humanos por parte de grupos al margen de
la ley tales como la guerrilla y/o grupos de autodefensas, nos permiten
avalar sin asomo de dudas la posicion asumida par el demandante, pues
dicho contexto de violencia generalizada, debe ser calificado como un
verdadero HECHO NOTORIO”.

Asimismo, en el escrito presentado por el sefior Nicanor Pérez a la UAEGRTD en
la etapa administrativa, se reconoce la presencia de grupos armados al margen de

la Ley:

“Ingrese al predio objeto de la presente declaracién en el afio 1998, luego
de que mi padre de crianza el sefior CARLOS SALAZAR, le comprara el
derecho de posesion sobre 13 hectareas al sefior PEDRO LEONEL
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MANGONES, por un valor de $ 400.000, dinero que fue cancelado en
efectivo. Sobre ese negocio se firma un contrato de compraventa. El dinero
para adquirir el predio fue producto de la comercializacion de viveres y
abarrotes en el corregimiento de Macayepo. Cuando mi padre adquirié el
predio en la zona no se presentaba violencia. Si habia presencia de grupos
paramilitares pero en ese momento no habian atentado contra la los

campesinos de la zona”.

Por ultimo, es ilustrativa la declaracién rendida por el sefior Manuel Mendoza
Mercado ante el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural INCODER, en la cual,

manifesto:

“SEXTO: sirvase informa si usted conoce el adjudicatario inicial del
predio que ocupa el sefior NICANOR PEREZ VILLEGAS, cudles fueron
los motivos o las circunstancias que llevaron al adjudicatario a no ocupar
el bien. CONTESTO: El adjudicatario inicial es el sefior PEDRO NEL
MANGONEZ ARTEAGA, el no regresé mas al predio porque a él lo
amenazaron y se fue, entonces él le vendi6 al sefior CARLOS

SALAZAR, y él dice ahora que fue que selo arrendo y no lo vendi6”.

De conformidad con las pruebas enunciadas, es posible inferir de manera
razonada la condicién de victima de despojo y/o abandono forzado de los sefiores
Pedro Nel Mangones Arteaga y Aida de las Mercedes Martinez Garcia y su familia
en los términos establecidos en el articulo 74 de la Ley 1448 de 2011, en la medida
en que la situacion de violencia presentada en la zona Alta de EI Carmen de Bolivar
(Bolivar) condujo al abandono forzado del inmueble, y por lo tanto es procedente

su amparo al derecho fundamental a la restitucion de tierras.

4.5 De la condicidn de victima sucesiva sefior Nicanor Pérez y de las medidas

de reparacion en un contexto de justicia transicional

De acuerdo con lo constatado en la diligencia de inspeccion judicial y las

declaraciones recibidas en el proceso y demas prueba documental que reposa en
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el expediente, la zona donde se asentaba el solicitante, se encuentra ocupada por

el Sefior Nicanor Pérez.

La prueba testimonial que obra en el plenario indican sin lugar a dudas que la
explotacién que realiza el sefior Nicanor Pérez no tiene un vinculo directo o
indirecto con los hechos que motivaron el abandono del predio, y el informe de
caracterizacion da cuenta de su situacion de vulnerabilidad que requieren de una
proteccion especial de conformidad con lo establecido en la jurisprudencia

constitucional referenciada de manera precedente.

Es mas podria considerarse que su padre de crianza y su madre fueron victimas
sucesivas del predio, y su explotacion como ocupante secundario deviene segun
Su propio testimonio que se advierte espontaneo, preciso, coherente y consistente,
de la solicitud que realizé su propia madre a raiz de la muerte de su padre de

crianza.

En estas condiciones, considera este agente del Ministerio Publico que las
expectativas e intereses del sefior Nicanor Pérez sobre el predio reclamado en
restitucién deben ser protegidas por lo que es procedente su reconocimiento como
ocupante secundario para efectos de definir en el trdmite posfallo la medida de

atencién desde un enfoque de construccién de paz territorial y accion sin dafio.

Precisamente el concepto de construccion de paz y el enfoque de accién sin dafio
se encuentran en el corazon de la justicia transicional y en el nucleo esencial del
derecho fundamental a la paz previsto en el articulo 17 de la Constitucion
Nacional*®, por lo que resultan de gran utilidad para los funcionarios judiciales al
momento de enfrentar las tensiones y los retos que plantean las acciones de
restitucidon de tierras en contextos conflictivos donde confluyen opositores,

ocupantes secundarios y terceros.

40 Podria referirse que tanto la construccién de paz y el enfoque de accidn sin dafio encuentra relacién con uno de los
fundamentos del Estado, en la medida en que nuestra Constitucion fue edificada sobre la base de un proceso de paz.

Procuraduria 16 Judicial Il Restitucion de Tierras de Cartagena
Avenida Venezuela-Sector La Matuna, Edificio Caja Agraria Segundo Piso
Correo Electrénico jarivera@procuraduria.gov.co
39



ol
El concepto de construccion de paz nace oficialmente en el seno de las Naciones
Unidas en la década de los afios 90%', como un avance frente a los instrumentos
tradicionales que en el marco de su mandato sobre la paz y la seguridad
internacional contaba la organizacion internacional. Desde la finalizacion de la
guerra fria, las Naciones Unidas habian desarrollado las herramientas
conceptuales de mantenimiento de la paz (peace keeping) y, logro negociado de
la paz (peace making), los cuales se fundamentaban en una nocién de paz
negativa, entendida como la ausencia o reduccion de la violencia directa. En
contraste, la construccién de paz se apoya en una nocion de paz positiva que
tiende a la transformacion creativa y no violenta de los conflictos. En efecto, las
Naciones Unidas definieron el concepto de construccion de paz o peace building
como ‘la accién de identificar y apoyar estructuras que fortalecen y solidifican la

paz con el objeto de evitar la recaida en el conflicto™?.

La idea general de la construccion de la paz apunta a que su tarea es solucionar
las causas profundas del conflicto violento, es decir aquellas causas estructurales

y culturales que no son visibles en los contextos.

Segln Johan Galtung®®, la construccion de la paz es un emprendimiento politico
de la sociedad y sus instituciones, que tiene como objetivo crear una paz sostenible
enfrentando las causas estructurales o profundas de los conflictos violentos**. En
ese marco, el conjunto de mecanismos o medidas adoptados en la justicia
transicional no se limitan Unicamente a la reduccion de la violencia directa, sino

también en la transformacion de las dinamicas sociales para la gestion no violenta

41Aunque en la literatura aparecid en lo safios 70, cfr.Johan Galtung, «Three Approaches to Peace: Peacekeeping,
Peacemaking, and Peacebuilding», Peace, War and Defense: Essays in Peace Research, Vol. Il. Copenhagen: Christian
Ejlers, 1976, pp. 297-298. Citado por Borja Paladini Adelle en Accién sin Dafio y Construccién de Paz Construccion de
paz, transformacion de conflictos y enfoques de sensibilidad a los contextos conflictivos. Universidad Nacional de
Colombia 2010 P4g. 11

42UN General Assembly/Security Council. An Agenda for Peace: Preventive Diplomacy, Peacemaking and Peacekeeping,
A/47/277 - S/24111. Nueva York: Naciones Unidas, 1992.

43Johan Galtung, «Three Approaches to Peace: Peacekeeping, Peacemaking, and Peacebuilding», Peace, War and
Defense: Essays in Peace Research, Vol. Il. Copenhagen: Christian Ejlers, 1976, pp. 297-298. Citado por Borja Paladini
Adelle en Accién sin Dafio y Construccién de Paz Construccién de paz, transformacion de conflictos y enfoques de
sensibilidad a los contextos conflictivos. Universidad Nacional de Colombia 2010 Pag. 11.

“4lbidem.
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de los conflictos en el seno de una sociedad, con el fin de transitar hacia una paz

duradera y estable.

Por su parte, el enfoque de accion sin dafio (ASD) encuentra una relacion directa
con la construccion de paz, en la medida en que parte de la premisa que cualquier
intervencion institucional en contextos conflictivos tienen el potencial de contribuir
o reforzar las dindmicas destructivas del conflicto, y, a su vez, tienen el potencial
de prevenir la gestidn no violenta de este y aportar a la transformacién y a la paz.
El enfoque de accién sin dafio (ASD) parte del reconocimiento de la dignidad,
autonomia y libertad de las personas y de las comunidades objeto de intervencion;
implica reconocer en los solicitantes, opositores, terceros y ocupantes
secundarios, a seres humanos que poseen una finalidad en si mismos, y que por
ello no pueden ser instrumentalizados; que son capaces de darse a si mismos sus
propias orientaciones, respetando sus ideales de autorrealizacion de los individuos
y de los grupos en el marco de la Ley, y dando valor a sus opiniones rompiendo

con los esquemas paternalistas externos a la comunidad.

Este enfoque tiene como antecedente el estudio y valoracién de los impactos
negativos ocasionados por las acciones humanitarias “bien intencionadas” a lo
largo de la década del noventa, en escenarios de conflicto, creando protocolos de
intervencién y un desarrollo analitico que puede ser trasladado a otro tipo de
intervenciones, incluida la restitucion de tierras despojadas o abandonadas por la
violencia. Bajo este enfoque resulta imprescindible en cada intervencion

institucional o no institucional:

Comprender el contexto y las caracteristicas del conflicto en el cual opera.
Entender la interaccion entre intervencion y conflicto.

c. Actuar sobre la base del analisis de dicha interaccién, procurando reducir
los efectos negativos que profundizan el conflicto (no hacer dafio / promover
involuntariamente dinamicas destructivas de conflicto), y maximizar los

positivos, orientados a promover las potencialidades locales hacia la paz
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(promover dinamicas constructivas de conflicto / promover el enfoque de

derechos)*®

Por lo general, los contextos conflictivos revelan por un lado divisores o fuentes de
tension y por el otro, conectores o capacidades locales que unen a las personas a
pesar de la adversidad y los conflictos, que deben ser considerados por las

instituciones que van a intervenir en dichos escenarios.

La Ley 1448 de 2011 fue expedida por el legislador para la resolucién pacifica del
conflicto interno colombiano sobre la base de la verdad, la reparacion y la
reconciliacion nacional y con el fin altimo de lograr la paz duradera y sostenible en
el pais, y precisamente en el articulo 1 de la Ley se sefial6 que el conjunto de
medidas judiciales, administrativas y economicas se adoptaban dentro de un
marco de justicia transicional, entre cosas para la materializacion de derechos

constitucionales.

Los conflictos y tensiones de derechos dentro de los procesos de restitucion de
tierras entre solicitantes, terceros, opositores y ocupantes secundarios son
previsibles e inevitables en un escenario donde se busca revertir el despojo y
abandono forzado de territorios como una medida de reparacion de graves
violaciones de derechos humanos en el contexto de una sociedad en transicion.
Por ello, no deben ser ignorados, ni evitarse en el tramite administrativo o judicial,
sino por el contrario asumirse por toda la institucionalidad para canalizarlos y
transformarlos constructivamente, teniendo como consideracion el enfoque de

accion sin dafo y la construccion de paz territorial.

El proceso judicial de restitucion de tierras es el escenario por excelencia para la
transformacion de los conflictos, y con ello la construccién de una paz sostenible
y duradera, no solo como finalidad de la justicia transicional, sino también en el
marco constitucional, en la medida que el articulo 17 (Derecho a la Paz) impone

unos deberes correlativos a todos los servidores publicos.

45Conflicto SensitivityConsortium, 2004 citado en Julia Esmeralda Rodriguez Fernandez. Mdédulo de Formacidn Accidn
sin Dafio en el proceso de restitucion de tierra.

Procuraduria 16 Judicial Il Restitucion de Tierras de Cartagena
Avenida Venezuela-Sector La Matuna, Edificio Caja Agraria Segundo Piso
Correo Electrénico jarivera@procuraduria.gov.co
42



PROCURADURIA
GENERAL D LA ACION

Es por esto que el articulo 8 de la Ley 1448 de 2011, prevé que

"ARTICULO 8°. JUSTICIA TRANSICIONAL. Entiéndase por justicia
transicional los diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales
asociados con los intentos de la sociedad por garantizar que los
responsables de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la
presente Ley, rindan cuentas de sus actos, se satisfagan los derechos a la

justicia, la verdad y la reparacion integral a las victimas, se lleven a cabo las

reformas institucionales necesarias para la no repeticion de los hechos y la

desarticulacion de las estructuras armadas ilegales, con el fin Gltimo de lograr

la reconciliacidon nacional y la paz duradera vy sostenible.

Conforme a lo expuesto, el enfoque de accién sin dafio y la construccién de paz
encuentran concordancia con las diferentes disposiciones normativas contenidas
en la Ley 1448 de 2011 y con los principios y derechos incorporados en el bloque
de constitucionalidad en favor de las victimas de graves violaciones al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, entre ellos el principio de participacion
previsto en el articulo 73 de la Ley 1448 de 2011, que sefiala:

“7. Participacion. La planificacion y gestion del retorno o reubicacion y de la
reintegracion a la comunidad contara con la plena participacion de las

victimas”

Por lo anterior, estima este agente del Ministerio Publico, que en este caso es
procedente la proteccién tanto de los sefiores Pedro Nel Mangones Arteaga y Aida
de las Mercedes Martinez Garcia, como del Sefior Nicanor Pérez, y en
consecuencia ordenar a la Agencia Nacional de Tierras que una vez verifique el
cumplimiento de los requisitos legales para proceder con la adjudicacion, se asigne
un predio tanto a solicitante como opositor; medidas que deben ser acompafnadas
de todo lo necesario para garantizar una reparacion con vocacion transformadora,
como proyecto productivo y subsidio de vivienda, ademas de incluir a las victimas
reconocidas en el presente proceso y a sus nucleos familiares en programas de
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salud, atencién psicosocial, acompafiamiento psicologico, educacién y empleo
rural y urbano, ademas de garantizar el goce efectivo de sus derechos
constitucionales, teniendo en cuenta el enfoque diferencial previsto en el articulo
13 de la Ley 1448 de 2011 que sefala:

“ARTICULO 13. ENFOQUE DIFERENCIAL. El principio de enfoque
diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas particulares
en razén de su edad, género, orientacidbn sexual y situacion de
discapacidad. Por tal razon, las medidas de ayuda humanitaria, atencion,
asistencia y reparacion integral que se establecen en la presente ley,

contaran con dicho enfoque.

El Estado ofrecerd especiales garantias y medidas de proteccion a los
grupos expuestos a mayor riesgo de las violaciones contempladas en el
articulo 3° de la presente Ley tales como mujeres, jovenes, nifios y nifas,
adultos mayores, personas en situacién de discapacidad, campesinos,
lideres sociales, miembros de organizaciones sindicales, defensores de

Derechos Humanos y victimas de desplazamiento forzado.

Para el efecto, en la ejecucién y adopcién por parte del Gobierno Nacional
de politicas de asistencia y reparacion en desarrollo de la presente ley,
deberan adoptarse criterios diferenciales que respondan a las
particularidades y grado de vulnerabilidad de cada uno de estos grupos
poblacionales Igualmente, el Estado realizara esfuerzos encaminados a
gue las medidas de atencién, asistencia y reparacién contenidas en la
presente ley, contribuyan a la eliminacibn de los esquemas de
discriminacion y marginacion que pudieron ser la causa de los hechos

victimizantes.”

Por ultimo, se debe resaltar que para la entrega del bien inmueble reclamado en
restitucién y la adopcién de las medidas de reparacidon necesarias para el efectivo
retorno, se debera observar el enfoque de accion sin dafio, la construccién de paz
y la reconstruccion del tejido social, garantizando en todo caso: a) intervencion
Procuraduria 16 Judicial Il Restitucion de Tierras de Cartagena
Avenida Venezuela-Sector La Matuna, Edificio Caja Agraria Segundo Piso

Correo Electrénico jarivera@procuraduria.gov.co
44



comunitaria por parte de profesionales sociales especializados de manera previa
y posterior al retorno individual y colectivo, b) la promocion de esquemas
asociativos entre los campesinos del sector, las familias restituidas e incluso -de
considerarse viable por los profesionales sociales especializados- con los
opositores y c¢) la participacion de las comunidades, victimas restituidas y

ocupantes secundarios en la forma de cumplir las 6rdenes judiciales.

V. CONCLUSION

Conforme a lo anteriormente sefalado, esta Agencia del Ministerio Publico,
respetuosamente solicita a la Honorable Sala Civil Especializada en Restitucion
de Tierras del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena en
Descongestién que se acceda a las pretensiones de la demanda en el sentido

detallado en el presente concepto.

De las Honorables Magistradas,

- ——
— —

JULMAN ANDRES RIV RA-BE@C’_)F
Procurador 16 Judicial Il en Restitucion-de Tierras
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