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Resumen:

El Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo tiene terrenos baldios cuya ocupacion
se ejerce bajo diferentes figuras legales, cada una con disimiles caracteristicas dependiendo del
beneficiario, sin dejar de lado que el objetivo primordial de esta serie de regulaciones debe ser
promover el bien comudn y preservar el medio ambiente. La titulacion colectiva, sustentada en fallo
de la Corte, el arrendamiento, usufructo y comodato, amparados en su fundamento legal y la
asignacion a familias pobres con fines sociales y productivos, se convierten en las principales

figuras para la ocupacion de estas areas.
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Abstract:

The archipelago of Rosario Islands and San Bernardo has wasteland whose occupation is
exercised under different legal forms, each with different characteristics depending on the
beneficiary, without neglecting the primary objective of this set of regulations should be to
promote the common good and preserve the environment. The collective title, based on judgment
of the Court, leasing contract, usufruct and comodato, covered in their legal basis and the allocation
to poor family with social and productive purposes, become the main figures for the occupation of

these areas.
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INTRODUCCION

Esta investigacion busca realizar el analisis legal del contrato de arrendamiento para
establecer si es el mecanismo juridico adecuado para regular la ocupacion indebida de tierras de
la Nacién, de manera que se permita el goce y disfrute a los ocupantes de buena fe y a los que
fueron catalogados de mala fe por no estar de acuerdo con las clausulas alli pactadas.

No se trata de un caso practico ya que se abordara el analisis documental de las diferentes
figuras legales que operan para la ocupacion de terrenos baldios, aunque indudablemente los
resultados de esta investigacion pretenderan llegar a que la posible solucidn sea una respuesta

evidente en el territorio.



El andlisis de los contratos de arrendamiento como mecanismo adecuado para regular la
ocupacion en las Islas del Rosario y San Bernardo tendra impacto legal y contractual, permitiendo
llevar a cabo un debate sobre esta figura y conocer sus pros y contras en el desarrollo de la
ocupacion de los baldios reservados de la Nacion.

El estado Colombiano, con el fin de regular la ocupacion indebida de particulares en el
Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo, utiliz6 como mecanismo de ordenacion de éstos
baldios reserva de la Nacion, la suscripcién de contratos de arrendamiento.

Por su naturaleza, los bienes baldios han jugado un papel central en la manera como el
estado y su poblacion ocupan y controlan el territorio. Las politicas publicas frente a como se
deben administrar los bienes baldios determinaran en cierto grado el nivel de explotacion de los
recursos, la distribucién y el uso que el estado le va a dar a la tierra que esta en su poder. Estos
territorios han sido escenarios de conflictos histéricamente entre poseedores histdricos y quienes
Ilegan amparados por las nuevas disposiciones agrarias que adjudican tierras de la nacion.
(Observatorio de Restitucién y Regulacion de Derechos de Propiedad Agraria, 2003).

El Incoder, instituto colombiano que se encarga de ejecutar y coordinar las politicas de
desarrollo rural establecidas por el Gobierno Nacional, realizé la revision y estudio de los 141
expedientes encontrados en el archivo de la Direccion Técnica de Procesos Agrarios, los cuales
contienen los procesos de Recuperacién de Baldios Indebidamente Ocupados que se surtieron con
ocasion de los predios ubicados en las Islas del Rosario. Igualmente revisd y estudié 104
expedientes de procedimientos de Clarificacion de la Propiedad y Recuperacion de Baldios
Indebidamente Ocupados relacionados con el Archipiélago de San Bernardo. (Incoder, 2013).

Derivado de este proceso institucional, Incoder celebrd 112 contratos de arrendamiento con

personas naturales y juridicas que venian ocupando territorios en las Islas del Rosario y San



Bernardo y que estuvieron interesados en suscribirlos, con el fin de regular la presencia del estado
en este territorio.

Los contratos de arrendamiento contienen elementos, condiciones, obligaciones y otros
aspectos legales que deben ser contemplados y analizados por las partes que lo suscriben, pero los

llamados “arrendatarios” sintieron que no fueron celebrados de comun acuerdo.

1. OBJETIVOS

1.1 OBJETIVO GENERAL
0 Evaluar el contrato de arrendamiento como mecanismo juridico adecuado para regular la
ocupacion en los baldios reserva de la Nacion del Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo

con el fin de establecer su aplicabilidad en este tipo de ocupaciones.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Describir las caracteristicas poblacionales y las diferentes clases de ocupaciones en los
baldios reserva de la Nacion del Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo.

Definir el marco juridico relacionado con las figuras utilizadas para regular la ocupacion
de los baldios reserva de la Nacion del Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo.

Determinar el esquema legal mas adecuado para regular la ocupacion en baldios reserva de

la Nacidn del Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo.



2. JUSTIFICACION DEL PROYECTO

Esta investigacion se enfoca en el analisis legal del contrato de arrendamiento para evaluar
si es el mecanismos adecuado que regula la ocupacién indebida de tierras de la Nacién y a su vez
permite el goce y disfrute a los ocupantes tanto de buena fe como aquellos que fueron catalogados
de mala fe por no estar de acuerdo con la utilizacion de esta figura.

El anélisis del contrato celebrado con los ocupantes de las Islas del Rosario y San Bernardo
permitiré el debate sobre esta figura y su aplicacion en baldios reservados de la Nacién, situacién
que tendra fuertes implicaciones legales y contractuales.

El presente trabajo se encuentra enmarcado bajo la linea de investigacion denominada:

Familia, Conflictos Sociales y Proyeccion Social.

3. HIPOTESIS

Nuestra hipétesis inicial es que el contrato de arrendamiento es el mecanismo adecuado
para regular la ocupacion en los baldios reserva de la Nacion del Archipiélago de Islas del Rosario
y San Bernardo. Esta situacion es interesante de evaluar toda vez que se presentan diferencias
legales, juridicas y sociales entre los ocupantes que no se encuentran dentro de un territorio
colectivo y que estan por fuera del titulo otorgado a la comunidad negra que se ha localizado en
este espacio, asi como de los ocupantes que por alguna razén no tuvieron forma de ejercer su

derecho de contradiccion a las pautas establecidas por el Incoder.

4.  METODOLOGIA
La metodologia aplicada para el presente estudio corresponde a la hermenéutica analitica

y su desarrollo fue el siguiente:



Revision de informacion

Los documentos méas importantes para este proceso, son los contratos de arrendamiento
firmados entre Incoder y personas naturales y/o juridicas, los cuales se suscribieron en
cumplimiento de una normatividad especial y las leyes que se relacionan con los procesos de

regulacion de ocupacion de baldios.

Evaluacion normativa

Los contratos de arrendamiento en el Archipiélago de Nuestra Sefiora del Rosario y San
Bernardo se suscribieron bajo una legislacion especial al ser sus terrenos Baldios Reserva de la
Nacion. La regulacion de la ocupacion de este territorio ha sido motivo de revision legislativa y
jurisprudencial, por lo que se evaluaron las principales normas y decisiones que han sido relevantes

para este tipo de baldios tan particular.

Revision de propuesta

Teniendo en cuenta que el principal objetivo de este estudio se basa en evaluar la
pertinencia de dichos contratos de arrendamiento, se ha evaluado la normatividad que rige en
materia de Arriendos, asi como otras posibles figuras legales que pudieran llegar a ser una

propuesta diferente 0 complementaria a la actual regularizacion de la ocupacién en dicho territorio.

5. LOS BALDIOS A TRAVES DEL TIEMPO
Adquirir la propiedad de las cosas ha sido el motor del ser humano desde tiempo atras. Al
respecto es importante precisar:

La ocupacion de las cosas y la subsiguiente posesion de ellas es el modo originario por

excelencia de adquirir la propiedad; originario en oposicion a los derivativos, de los cuales



la tradicion s6lo surgi6 indudablemente con el comercio; la Herencia con la consagracion
de las leyes naturales en forma de mandatos en las leyes humanas positivas; y la
prescripcion, con el avance de las costumbre y de las legislaciones. (Montalvo, 2001).

Para el caso colombiano, los bienes baldios son todas aquellas tierras que estando situadas
dentro de los limites territoriales carecen de otro duefio, tal como lo establece el Codigo Civil en
el articulo 675. Por su parte, Luis Guillermo Velasquez aclara esta definicion, asi:

De acuerdo con la legislacion colombiana, un baldio es un bien inmueble de propiedad de
la Nacion y ubicado en zonas rurales que, como regla general, debe ser adjudicado a quienes
lo ocupan y cumplan con los requisitos previstos por la ley de reforma agraria. El bien
baldio se distingue del bien de uso publico, pues aunque ambos son del Estado y son
inembargables e imprescriptibles, el primero es enajenable por via de la adjudicacion,
mientras gque el segundo es inalienable por encontrarse afectado a un servicio puablico.
Ahora bien, segun los Codigos Fiscales mencionados en el pie de pagina precedente, el
caracter de reserva territorial de un bien baldio constituye la excepcion a esa regla, ya que
lo vuelve inadjudicable. (Velasquez Jaramillo, 2010, p. 51-58, 64-72).

En el Informe del Centro Nacional de Memoria Historica: Esbozo de una memoria
institucional, la politica de reforma agraria y tierras en Colombia (Machado C. 2013), al abordar
el tema de baldios, se indica entre otros que:

La inversion extranjera en tierras, el derecho real de superficie y las limitaciones a la UAF
en el caso empresarial (fruto de un fallo de la Corte Constitucional), asi como la politica de
baldios y la multiplicacion de las zonas de reserva campesina son temas de candente debate
en la actualidad, unas por razones politicas, otras por precauciones y también por las
incidencias en la construccion de un modelo de desarrollo rural mas equitativo compatible
con el buen uso de los recursos. Las compras de tierras baldias por empresas internacionales

y nacionales, violando normas sobre la UAF (caso Riopaila y Cargill, entre otros), han
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prendido las alarmas sobre las politicas, la capacidad del Estado para regular esos procesos
y la avidez de rentas y acumulacion de tierras de algunos sectores del empresariado.
(Machado C. 2013).

Por su parte, José Antonio Montalvo aborda la legislacion comparada con Espafia e
interpreta algunos aspectos sobre la legislacion colombiana frente al tema de baldios. En esta
publicacion se hace un reconocimiento historico nacional, sobre los temas de propiedad, posesion
y tenencia de la tierra en Colombia, analizando las problemaéticas frente a la ausencia de una clara
reglamentacion y las dificultades de quienes hoy habitan este tipo de terrenos. (Montalvo, 2001).

En el texto “Ensayos para la Historia de la Politica de Tierras en Colombia” (Machado, A.
2009), se aborda el tema de los baldios y bienes ocupados, caracterizando situaciones histéricas y
legislaciones utilizadas para regular esta situacion. A su vez, se analizan las politicas de tierras en
Colombia y las dificultades frente a la formalizacion de la propiedad rural.

En la revista Economia Exportadora en Colombia, (Sanchez, Facio y Lépez-Uribe. 2010)
publicaron el articulo “Conflictos de tierra, derechos de propiedad y surgimiento de la economia
exportadora en Colombia, 1850-1925”, en el que analizaron los derechos de propiedad y el impacto
frente a la economia nacional y la produccion de la tierra en Colombia, ofreciendo a la
investigacion realizada una radiografia de la situacion de la tierra en Colombia.

Por ultimo, Villaveces y Sdnchez (2015), publicaron en “Tendencias histdricas y regionales
de la adjudicacion de baldios en Colombia”, la revision de las politicas de reforma agraria en
Colombia, desde el siglo XX hasta el 2012, haciendo énfasis en la adjudicacion de baldios, el
desarrollo historico de la politica y el comportamiento regional de ésta a lo largo de los afos.

En el presente estudio se debe tener en cuenta lo mencionado por Luis Guillermo Vélez

(2012), pues en nuestro pais:
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Ya desde la colonia, el estado entregaba grandes extensiones de tierras baldias a
particulares en pago de servicios o con el proposito de fomentar la ocupacion del territorio,
especialmente en el periodo de las reformas borbénicas. Después de la independencia, y
hasta mediados del siglo XIX, esta practica se mantuvo, inicialmente, para recompensar a
los militares de que participaron en las guerras de independencia y, mas adelante, para
fomentar la inmigracion y con propositos fiscales. También se otorgaban baldios para la
construccion de vias de transporte — caminos, ferrocarriles y canales. Una ley de 1835
concedié 25.000 hectareas al contratista encargado de la construccion del camino del
Quindio. (Velez L. 2012)

Los conflictos derivados por el ansia de poseer la tierra descritos en el documento
“Movimientos sociales, estado y democracia en Colombia” (Archila, 2001, p. 43-89), hacen una
aproximacion a los antecedentes de las condiciones de la sociedad colombiana desde la perspectiva
antropologica y social, teniendo como estudios basicos los fenémenos de la violencia y la
deficiente y precaria distribucion de la tierra.

Desde la década de los 50 la violencia en Colombia se ha asociado en muchas regiones a
conflictos de tierras. En las décadas de los 60 y 70 se confirma en nuestro pais lo que diagnosticé
tanto la mision internacional del Banco Mundial como la CEPAI, relacionado con el uso ineficiente
de la tierra asociandolo a las formas arcaicas de tenencia. Adicionalmente, la reforma agraria
vuelve a ocupar la agenda gubernamental. (Vélez, 2012).

En un pais como el nuestro, en donde la riqueza de la tierra es amplia, el tema agrario es
complejo vy dificil de solucionar, por eso el tema de la designacion y destinacion de los usos del

suelo han sido de importante estudio.



12

El Derecho Agrario, como rama del derecho que regula los problemas relacionados con la
tierra, se encuentra intimamente relacionado con las demés &reas de éste, pues como afirma Otto
Morales (1981):

Toda vez que a medida que se profundiza en el Derecho Agrario, advertimos como son de
hondas sus relaciones con los otros derechos. Por ejemplo, con el Constitucional cuando
éste sefala cudl es la funcién social de la tierra; si ella admite o no la intervencién del estado
en la produccidn; cuando descubrimos que en su texto se establece la planificacion en los
medios de aprovisionamiento de la sociedad, y de control sobre ellos, para hablar de
algunos aspectos. Con el Civil, al cual le quiebra varios de sus capitulos esenciales en lo
referente al régimen de bienes, basicamente en cuanto al concepto de dominio y los medios
de adquirirlo, y a la posesion; con el Comercial, cuando la empresa agraria interrumpe, para
citar un solo caso, como algo nuevo y promisorio en su desenvolvimiento; con el Minero,
pues da margen para saber si se tiene 0 no una politica nacionalista en la defensa de los
recursos naturales; con el del Trabajo, que exige una legislacién mas acorde con el mundo
campesino, disperso, sin capacidad de agremiacién, y, por lo tanto, de defensa de intereses;
con el Penal, en cuanto a las normas para evitar transgresiones a los derechos elementales
de proteccion de la propiedad, su disfrute y uso, sin desconocer que ya existen unos deberes
sociales que no se pueden eludir; con el Tributario, pues de la manera como se aplique se

puede crear concentracion de riqueza o una distribucion a la larga. (Morales 1981)

6. LOS BALDIOS RESERVA DE LA NACION DEL ARCHIPIELAGO DE
ISLAS DEL ROSARIO Y SAN BERNARDO

Para lograr los fines esenciales del Estado y en virtud del Derecho Agrario, se ha generado
normatividad que regula el uso de los terrenos Baldios Reserva de la Nacién en el Archipiélago de

Islas del Rosario y San Bernardo.
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El 6 de junio de 1977, mediante Resolucion Ejecutiva No. 165, el Ministerio de
Agricultura, aprueba el Acuerdo 0026 del 2 de mayo de 1977, originario de la Junta Directiva del
Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente INDERENA. Esta Gltima
reserva, alinda y declara como Parque Nacional Natural un area ubicada en el Departamento de
Bolivar, especificamente 17.800 hectéareas en el municipio de Cartagena, que denomina Parque
Nacional Natural LOS CORALES DEL ROSARIO. Se excluyé de este parque los globos de
terreno comprendidos por todas las islas del area, a las que les dispuso un régimen especial de
manejo en el que se permite, de forma controlada, realizar actividades relacionadas con:
conservacion del medio ambiente, educacion, investigacion, recreativas y econémicas.

En 1984 y 1988 el INCORA hizo cambios en los linderos del parque, incluyendo los globos
de terreno comprendidos por todas las islas de la zona. Finalmente, en 1996, el Ministerio del
Medio Ambiente, con la Resolucion 1425, definié nuevos linderos y designé al parque como:
“Parque Nacional Natural Los Corales del Rosario y de San Bernardo”, excluyendo nuevamente
los globos de terreno ubicados dentro de los limites de la zona realindada. En virtud de lo anterior,
estas Ultimas islas se rigen por normas diferentes a las aplicables a los parques nacionales, siendo

baldios reserva de la nacién.

7. HABITANTES DE LOS BALDIOS RESERVA DE LA NACION DEL
ARCHIPIELAGO DE ISLAS DEL ROSARIO Y SAN BERNARDO

Los baruleros (gentilicio de los habitantes de las Islas del Rosario), se dividen en
amerindios (poblacion nativa), colonizadores (entre ellos comerciantes y empresarios),

afrodescendientes y raizales (afro-anglo-antillano).
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En este archipiélago, la explotacion econémica se lleva a cabo mediante actividades
agricolas (Entre ellas, el cultivo del coco), piscicolas, actividades comerciales y de recreo; los
colonos han establecido casas de recreo y desarrollado actividades turisticas, donde la poblacién
afrodescendiente se emplea. Las actividades turisticas se desarrollan principalmente en las playas.
El turismo en los archipiélagos de Nuestra Sefiora del Rosario y de San Bernardo se inici6 hacia
finales de la década de los 60 cuando personas fordneas de la zona llegaron interesadas en
desarrollar actividades de recreacion y turismo. Segtn el INCODER-UJTL (2014):

Algunas de estas personas compraron a los nativos los terrenos que estaban en las orillas
de las islas; “En este proceso de compra y edificacion de casas de recreo, los propietarios
nativos pasaron a ser cuidanderos y empleadas domésticas de los nuevos duefios. Otros
nativos se dedicaron al ‘rebusque’ ofreciendo servicios como la construccion y la
albafiileria, la venta de mariscos, la oferta de transporte y deportes nauticos y la elaboracion
y venta de artesanias a los visitantes... Los nativos que se quedaron en las islas “(...)
empezaron a ubicar sus viviendas hacia el interior de la isla, distribuyéndose en diferentes
sectores de Isla Grande (...) y de esta forma se originaron el caserio de Petares, asi como
asentamientos de personas dispersas en otros sectores denominados, EI Mamén, La Punta,
o El Pueblito” (Ordosgoitia, 2011). Las actividades turisticas en las islas se van
fortaleciendo a partir de los afios 80, cuando algunos de estos “propietarios” foraneos
convirtieron sus casa de recreo en hoteles y otros crearon empresas turisticas que desde
Cartagena transportaban bafiistas a las playas de las islas del Rosario y de Bar( (Durén,
2007). A esta nueva actividad econdmica que se empezd a desarrollar en las islas, se
sumaron personas vinculadas con el negocio del narcotrafico. La relacion que ellos
establecieron con los nativos genero, para estos una “bonanza” al recibir grandes sumas de
dinero, tanto por los servicios que ellos prestaban (ventas de productos, mano de obra en la

construccidn, atencion doméstica, etc.), como por la venta de lotes frente a la playa (Durén,
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2007). “En la mayoria de las islas que conforman el archipiélago se construyeron ostentosas
casas que en su mayoria demandaron recursos de la zona para su construccion; es asi que
los nativos ofrecian sus servicios para las nueva construcciones extrayendo con barretas
colonias de coral, principalmente de la barrera norte del archipiélago, para la construccion
de los cimientos y paredes de las casas, lo cual deteriord e impactd de manera significativa

los arrecifes coralinos” (Ordosgoitia, 2011).

8. OCUPACION DE LOS BALDIOS RESERVA DE LA NACION DEL
ARCHIPIELAGO DE ISLAS DEL ROSARIO Y SAN BERNARDO.

En este punto es importante recordar que segun la Constitucion Politica de Colombia, “los
bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de
resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacion y los demas bienes que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e inembargables”. (CN Art. 63).

Segun el articulo 107 de la Ley 110 de 1912 (Cédigo Fiscal), los terrenos que conforman
las islas nacionales de uno y otro mar, constituyen reserva territorial del Estado y no son
enajenables. El articulo 45 de la misma norma, reiter6 la presuncién de reputar como baldios de
propiedad nacional las mencionadas islas, siempre que no estuvieren ocupadas por poblaciones
organizadas o apropiadas por particulares en virtud de titulos traslaticios de dominio, desde antes
de la vigencia de dichas normas;

El articulo 55 transitorio de la Constitucion Politica de 1991, ordené al Congreso de la
Republica que dentro de los dos afios siguientes a su vigencia, expidiera una ley especial que le
reconociera a las Comunidades Negras que habian venido ocupando tierras baldias en las zonas
rurales de los rios de la cuenca del pacifico y en otras zonas del pais, el derecho a la propiedad

colectiva de los territorios baldios tradicionalmente ocupados por estas comunidades.
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Los articulos 17 y 18 de la Ley 70 de 1993, establecieron un derecho de prelacion en favor
de las comunidades negras, para ser beneficiarias de la adjudicacion colectiva de los terrenos
baldios tradicionalmente ocupados por ellas, y aprovechados con sus practicas tradicionales de
produccion, tanto en la Cuenca del Pacifico, como en otras regiones del pais con condiciones
similares de ocupacion.

En el archipiélago, el Incoder, mediante Resolucion 3393 de 2014, realiz6 la adjudicacion
por titulacion colectiva, dando aplicacion a la Sentencia T-680 de 2012 en aquellos baldios
ocupados colectivamente por la comunidades negras de la Unidad Comunera de Gobierno Rural
Islas del Rosario Caserio Orika. Esta titulacion se realiz6 sobre el 30% del territorio insular, es
decir 5.760 M2 (100 has) aproximadamente, beneficiando a 319 familias de dicha comunidad.

Para el 70% restante, segln la Cartilla de Ordenamiento Territorial para las Islas de Rosario
(Nifio L.M. Posada C. 2014) a 2014, el Incoder, a través de procedimientos de recuperacion de
baldios, logré formalizar la ocupacion de al menos el 75% de los predios que ha identificado. Es
asi que de 149 predios identificados, tiene contrato de arrendamiento en 102, que representa el
68,45%, contratos de comodato en 8 (5,36%) y ha suscrito un convenio de cooperacion (0,67%).

Respecto al &rea de San Bernardo, la misma cartilla indica que el Incoder realizé el estudio
de titulos de la zona antes de dar inicio al proceso agrario de recuperacion de baldios, para asi
establecer la situacion fisica y juridica de cada predio, obteniendo los siguientes resultados:

13 Contratos de arrendamiento

41 Procesos de recuperacion de baldios terminados

60 Procesos de recuperacion de baldios en tramite

4 procesos de clarificacion de la propiedad
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El proceso de recuperacion de baldios implica en primera instancia, establecer la propiedad
del estado y definir claramente los linderos de cada predio, para asi adelantar los procedimientos

agrarios encaminados a la clarificacion de la propiedad y su posterior recuperacion delos bienes.

9. ANALISIS JURIDICO DE LAS DIFERENTES FORMAS DE OCUPACION

Contrato de arrendamiento

Bajo la figura del contrato de arrendamiento, el Estado cede el goce temporal del terreno
para que el arrendatario lo utilice y administre de forma autonoma. No obstante, las actividades
que realice deben ser licitas. Mediante los contratos de arrendamiento se pueden conservar los
bienes de la nacion y a la vez brindar la oportunidad a los particulares de gozar de los terrenos
baldios durante un periodo de tiempo.

El contrato de arrendamiento se fundamenta en el Cédigo Civil, el cual lo define como un
contrato donde las dos partes se obligan reciprocamente. En el caso del arrendamiento de los bienes
baldios, el estado se obliga a conceder el goce del terreno y el particular que lo toma en arriendo,
a pagar por ese goce un precio determinado.

En virtud del articulo 1996 del Cédigo Civil, aplicado al caso de bienes baldios, el
arrendatario esta obligado a usar el inmueble segln lo estipulado en el contrato que suscribe con
el Estado y no puede utilizarlo en otra actividad. Adicionalmente, el arrendatario tiene bajo su
responsabilidad la conservacién del inmueble y el pago del precio pactado como canon. EI mismo
cddigo contempla la posibilidad de pactar los periodos de pago del canon y en caso de no hacerse,
indica que se puede realizar por afios. En los articulos siguientes, se prohibe la cesion del bien

arrendado o subarrendarlo, excepto si estd autorizado expresamente para ello. Adicionalmente, en
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este tipo de contratos, el arrendatario es obligado a restituir la cosa al finalizar el periodo de
arrendamiento, en el estado que le fue entregado, considerando el deterioro natural.

El numeral 13 del articulo 12 de la Ley 160 de 1994 autoriz6 al Incoder para administrar
los baldios y le da expresamente la facultad de “celebrar contratos”, de manera general, siendo por
tanto, viable juridicamente la celebracion de contratos de arrendamiento y de usufructo, con
personas ocupantes de las Islas del Rosario, tal como lo ha reglamentado el Instituto mediante el
Acuerdo 041 de 2006.

El término méximo de duracién de este contrato se constituyd en ocho afios y el terreno o
area maxima a arrendar era una hectarea. Se pactaba canon mensual equivalente al uno por ciento
del valor del avaltio del inmueble que a peticion del Incoder, realiza el Instituto Geografico Agustin
Codazzi (IGAC).

Se indico que se podia pactar el canon mensual, semestral o anual, de forma anticipada los
cinco primeros dias habiles de cada periodo establecido. Adicionalmente, para las adecuaciones y
mejoras, el arrendatario debe obtener autorizacién previa del Incoder para llevarlas a cabo,
cumpliendo ademas de las normas ambientales (Plan de Manejo ambiental), quedando prohibido
realizar nuevas construcciones.

Para la suscripcion de este contrato, se debia realizar por medio de escritura publica e
inscribirse en el folio de matricula inmobiliaria, tal como lo contemplaba el Acuerdo 041 de 2006,
proferido por el Incoder.

La terminacion unilateral del contrato por incumplimiento procedia sin necesidad que
mediara declaracion judicial y los impuestos y contribuciones eran con cargo al arrendatario

cuando se causaban sobre la edificacion o sobre la actividad que se desarrollaba en el area.
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Finalmente, el ocupante o arrendatario debia renunciar a cualquier reclamacion actual o
futura contra el estado, sobre la propiedad, posesion u ocupacion, asi como por sus mejoras. Si se
presentaban dos o mas solicitudes a la vez para arrendar un terreno baldio en las islas, se preferia
la solicitud presentada por los ocupantes al momento de realizar la solicitud, aceptando
expresamente que el dominio del baldio es del Estado y que las mejoras que se realicen sobre éstos,
también son de la nacion.

El Incoder fue reformado internamente y se cred la Unidad Nacional de Tierras Rurales
expidié la Resolucion 044 de 2008, por medio de la cual reglament6 la ocupaciéon y
aprovechamiento de los terrenos que conforman las Islas del Archipiélago de Nuestra Sefiora del
Rosario y de San Bernardo. En su articulado, nuevamente se estipula que sobre los bienes baldios
reservados de estas islas, se pueden celebrar contratos de arrendamiento hasta por un término
méaximo de ocho afios, sobre un area maxima de terreno insular de una hectérea, pactando como
precio o canon mensual de arrendamiento el uno por ciento del valor del avalto catastral del
inmueble que lleva a cabo el IGAC. Se indica que el arrendatario pagaria el canon en forma
mensual, semestral o anual anticipada a la Fundacion Patrimonio Natural Fondo para la
Biodiversidad y Areas Protegidas, dentro de los primeros cinco dias habiles del periodo
correspondiente.

Con relacién al canon, se pacta en esta Gltima Resolucion que para aquellos contratos
relacionados con las Islas del Rosario, celebrados entre el 28 de febrero y el 30 de junio de 2007,
seria del 3% del valor del avallo catastral del inmueble y para aquellos suscritos después del 30
de junio de 2007, el 5% del valor de dicho avaluo.

En el caso de San Bernardo, el canon seria el 1% del valor del avalio catastral que realice

el IGAC, para aquellas solicitudes de arrendamiento entregadas antes del 31 de agosto de 2007;
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3% para los contratos de arrendamiento cuyo tramite se inicio entre el 31 de agosto y el 31 de
octubre de 2007, y el 5% para los contratos suscritos después del 31 de octubre de 2007.

Adicionalmente, la Resolucion 044 de 2008 aclard que para los contratos de arrendamiento
en San Bernardo:

Si el contrato de arrendamiento se celebra dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
notificacion al interesado del acto administrativo que declara que el area insular que ocupa
no ha salido del dominio del Estado y a la vez, que agote por completo la via gubernativa,
el canon de arrendamiento sera equivalente al uno por ciento (1%) del avallUo catastral
vigente; Si el contrato de arrendamiento se celebra después de los treinta (30) dias y antes
de los noventa (90) dias siguientes a la notificacion al interesado del acto administrativo
que declara que el area insular que ocupa no ha salido del dominio del Estado y a la vez,
gue agote por completo la via gubernativa, el canon de arrendamiento sera equivalente al
tres por ciento (3%) del avallo catastral vigente; Si el contrato de arrendamiento se celebra
después de los noventa (90) dias siguientes a la notificacion al interesado del acto
administrativo que declara que el area insular que ocupa no ha salido del dominio del
Estado y a la vez, que agote por completo la via gubernativa, el canon de arrendamiento
serd equivalente al cinco por ciento (5%) del avaluo catastral vigente.

Esta Resolucion también expresa claramente los documentos que se deben presentar junto
con la solicitud del contrato de arrendamiento, los cuales no se habian determinado en la
Resolucion del Incoder. Estos documentos incluyen la solicitud escrita de suscribir el contrato de
arrendamiento, dirigida a la UNAT, acompafada de:

a) En caso de personas juridicas: -- Certificado de Existencia y representacion social de la
persona juridica donde conste la identidad de quien ostenta la calidad de representante legal
con una expedicion no anterior de treinta (30) dias. -- Acuerdo de Junta Directiva que

habilite al representante legal a celebrar el contrato de arrendamiento cuando asi se requiera
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por estatutos. -- Certificado de antecedentes disciplinarios del representante legal, expedido
por la Procuraduria General de la Nacion. -- Certificado de antecedentes fiscales del
representante legal, expedido por la Contraloria General de la Nacién. -- Copia del pasado
judicial vigente expedido por el DAS, del representante legal. -- Copia de la Cédula de
Ciudadania del Representante Legal. -- Desistimiento de las Acciones Judiciales o
reclamaciones extrajudiciales que haya instaurado la sociedad en contra del Estado
Colombiano o de cualquier entidad de derecho publico con personeria juridica de cualquier
indole, en especial a las relacionadas con la propiedad, posesion u ocupacion de los terrenos
insulares y mejoras implantadas mediante escrito firmado con presentacion personal ante
notario por parte del representante legal. -- Si aiin no se hubiere instaurado una reclamacion
judicial o extrajudicial en contra del Estado Colombiano o de cualquier entidad de derecho
publico con personeria juridica, el solicitante deberd allegar una renuncia de manera
expresa y por escrito a futuras reclamaciones de cualquier indole, en especial a las
relacionadas con la propiedad, posesion u ocupacion de los terrenos insulares y mejoras
implantadas en los territorios baldios objeto del contrato, mediante escrito firmado con
presentacion personal ante notario por parte del representante legal.

b) En caso de personas naturales: -- Certificado de antecedentes disciplinarios del
solicitante, expedido por la Procuraduria General de la Nacion. -- Certificado de
antecedentes fiscales del solicitante, expedido por la Contraloria General de la Nacion. --
Copia del pasado judicial vigente expedido por el DAS, del solicitante. -- Copia de la
Cédula de Ciudadania del solicitante. -- Desistimiento de las Acciones Judiciales o
reclamaciones extrajudiciales que haya instaurado la sociedad en contra del Estado
Colombiano o de cualquier entidad de derecho publico con personeria juridica de cualquier
indole, en especial a las relacionadas con la propiedad, posesion u ocupacion de los terrenos
insulares y mejoras implantadas mediante escrito firmado con presentacion personal ante

notario. Si alin no se hubiere instaurado una reclamacion judicial o extrajudicial en contra
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del Estado Colombiano o de cualquier entidad de derecho publico con personeria juridica,
el solicitante deberd allegar una renuncia de manera expresa y por escrito a futuras
reclamaciones de cualquier indole, en especial a las relacionadas con la propiedad, posesion
u ocupacion de los terrenos insulares y mejoras implantadas en los territorios baldios objeto
del contrato, mediante escrito firmado con presentacion personal ante notario.

Continuaba el contrato con las mismas solemnidades que habia establecido el Incoder. La
perfeccion se consideraba con la firma del documento y luego se debia llevar a notaria para la
autenticacion respectiva. Las demas condiciones impuestas por el Incoder se conservaron en esta
Resolucion.

No obstante, el Consejo de Estado, en marzo de 2015, anul6 dicha Resolucidn teniendo en
cuenta la ponencia presentada por el magistrado Hernan Andrade, argumentando que esta Unidad
no tenia ni tiene la facultad para expedir dicho reglamento, quedando vigente lo contemplado en
la Ley 160 de 1994.

En el fallo del Consejo de Estado se toma de fundamento que la Ley 1152 de 2007, por
medio de la cual se expidid el estatuto de desarrollo rural, reformo el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural -INCODER y contempld la creacion de la Unidad Nacional de Tierras Rurales-
UNAT. Sin embargo, el 18 de marzo de 2009, con Sentencia C- 175, la Corte Constitucional
declar6 inexequible hacia futuro la Ley 1152 de 2007, por lo cual quedd sin fundamento juridico
la creacion de la Unidad Nacional de Tierras Rurales y retornd la vigencia de la Ley 160 de 1994.

El Consejo de Estado, con relacion a la Resolucion 044 de 2008 indica:

A la luz de las disposiciones de los numerales 10 y 11 del articulo 28 de la Ley 1152 de
2007, le asistio la razén al actor cuando advirtié que la Unidad Nacional de Tierras Rurales

- UNAT no tenia competencia para expedir la Resolucién No. 44 de 2008, puesto que la
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potestad requerida para ese acto fue asignada al Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 1152.

En efecto, identificada la categorizacion de los bienes baldios, procedia disponer la
transferencia de la administracion a la entidad competente, de acuerdo con la distribucién
asignada en el numeral 11 del articulo 28 de la Ley 1152, de manera que la Unidad Nacional
de Rural de Tierras Rurales - UNAT era incompetente para desplegar un acto referido a la
administracion de los bienes cobijados bajo la Resolucion No. 044 de 2008 y decidir en ese
acto, por si y ante si, los contratos que esa misma entidad dispuso celebrar sobre tales
bienes.

De la lectura de la Resolucion No. 44, de acuerdo con el alcance del acto y las decisiones
adoptadas, se concluye que el reglamento de ocupacién y aprovechamiento sobre los bienes
definié asuntos que constituyen sin duda actos de administracion, por cuanto asi lo refirid
en el articulo 1° y lo desarrolld en los articulos subsiguientes mediante los cuales regulé el
tipo de contrato que se celebraria y las reglas para acceder, por la via del contrato, a la
tenencia de los terrenos.

En consecuencia, al expedir la Resolucion No. 44 de 2008 la Unidad Nacional de Tierras
Rurales- UNAT desconoci6 que la funcion de definir la vocacién del bien no la doté de
competencia para entrar a expedir actos acerca de la administracion y tenencia de los
bienes baldios referidos en esa resolucion.

Por lo anterior, a juicio de la Sala, se debe aceptar la procedencia del cargo impetrado por
el demandante. (CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, 12 Mar 2015, H. Andrade.)

Ante esta situacion, al quedar nula la Resolucion 44 de 2008 de la Unidad Nacional de
Tierras Rurales, donde se sefialaron, entre otros, los requisitos puntuales que se debian anexar con
la solicitud de arrendamiento, cobra vigencia la Ley 160 de 1994 y lo autorizado en ella, por lo

que el Acuerdo 041 de 2006 del Incoder, seria la norma vigente para regular la ocupacion y
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aprovechamiento temporal de los terrenos que conforman las islas del archipiélago de Nuestra
Sefiora del Rosario y de San Bernardo.

El avance que se logré con la Resolucion 44 de 2008, respecto a los requisitos y
documentos que debia presentar la persona, natural o juridica, que deseaba arrendar un bien baldio,
directamente relacionados con las exigencias en la contratacion que realiza el Estado, sufrio un
retroceso porque actualmente se volvio a una resolucion que detalla sencillamente algunas
caracteristicas del contrato pero no define requisitos ni anexos que deba presentar la persona que
desea hacerse acreedora al goce de una baldio.

Sin embargo, como el fallo del Consejo de Estado fue notificado hasta mayo del presente
afio, puede presentarse una nueva reglamentacion que incorpore los elementos de la Resolucién
44 de 2008, siendo méas exigente en los requisitos que deben cumplir las personas, naturales o

juridicas, que aspiren arrendar los bienes baldios de la nacién.

Contratos de comodato

Tal como lo establece el Cédigo Civil en el articulo 2200, el comodato o préstamo de uso
es un contrato en que la una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raiz,
para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la misma especie después de terminar el uso.
Este contrato no se perfecciona sino por la tradicion de la cosa.

En Sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia, la Sala de Casacién Civil en el
2008 abordo el tema de Comodato y lo definid: “En dicho tipo contractual, una parte, denominada
comodante, entrega a la otra llamada comodataria (desde luego, sin transferir el dominio), a titulo
gratuito, una cosa determinada, con el fin de que se sirva de ella y luego la devuelva”. (CSJ Civil,

4 Ago. 2008. Villamil E.)
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La corte manifiesta que este contrato de comodato busca la solidaridad, ayuda y auxilio,
considerandolo un “acto de cortesia, benevolencia, beneficencia o complacencia que no tiene el
lucro como inspiracion esencial y que facilita al comodatario la satisfaccion de sus necesidades”
(CSJ Civil, 4 Ago. 2008. Villamil E.), sin que se transmita el dominio del bien.

El contrato de comodato se celebra sobre cosas que se tienen como cuerpo cierto, no
fungibles ya que lo que debe devolverse al terminarse el término del contrato es el mismo bien que
se entreg6 para uso del comodatario. (CSJ Civil, 4 Ago. 2008. Villamil E.).

Esta sentencia sefiala las caracteristicas del contrato de comodato, indicando que es
esencialmente gratuito, recae sobre cosas no fungibles, se transfiere el uso de la cosa, se obliga a
restituirla en la misma forma que fue entregada, los riesgos de la cosa dada en comodato los sufre
el comodante, que sigue siendo el duefio de la cosa; finalmente, en el contrato de comodato se
puede reclamar la cosa antes de vencerse el término estipulado cunado el comodante la necesite
urgentemente.

Para el caso de los bienes baldios en el Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo,
los contratos de comodato son suscritos por el Incoder con otras entidades del Estado. Actualmente
se celebraron contratos de este tipo con Parques Nacionales de Colombia y con la Armada
Nacional.

Al ser esta modalidad de contratacion gratuita, no debe realizarse con un particular por

cuanto éste se beneficiaria injustificadamente de los bienes baldios del Estado.

Usufructo
Por su parte, el articulo 823 del Codigo Civil, define el usufructo como un derecho real que

consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia, y de
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restituir a su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual cantidad y calidad del
mismo género, o de pagar su valor si la cosa es fungible. En el articulo siguiente del mismo cédigo,
se establece que el usufructo supone necesariamente dos derechos coexistentes: el del nudo
propietario, y el del usufructuario. Ademas, tiene una duracion limitada, al cabo de la cual pasa al
nudo propietario y se consolida con la propiedad.
La Sentencia T-751/04 define el usufructo y sus atributos, al sefialar:
Es un derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de
conservar su forma y sustancia, y que supone necesariamente dos derechos
coexistentes: el del nudo propietario y el del usufructuario. Es por ello que se ha
considerado que este derecho real es una desmembracion de la propiedad, dado que el
nudo propietario, de los tres atributos clasicos del dominio (utendi, fruendi y
abutendi), sélo conserva el de disposicion (abutendi); mientras que el usufructuario
detenta los de uso de la cosa (usus) y de adquisicion de los frutos (fruendi). (CConst,
Sentencia T-751/2004, J. Araujo)
De igual forma, la calidad del usufructuario es incompatible con la del poseedor. “Asi pues,
la institucién del usufructo implica de manera intrinseca el reconocimiento de la propiedad ajena
y descarta de plano el animus domini necesario para la posesion” (CConst, Sentencia T-751/2004,
J. Araujo). El usufructuario es mero tenedor.
En el caso de las Islas del Rosario y San Bernardo, se ha establecido esta modalidad de uso
de los baldios, permitiendo que se suscriba el usufructo con duracion de 8 afios; ademas, entre las
condiciones contempladas se tiene que el area maxima a entregar bajo esta modalidad no debe

superar los 200 m? y que se debe suscribir con ocupantes de escasos recursos econémicos, con
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patrimonio inferior a 15 salarios minimos legales mensuales y que no haya recibido del Estado
subsidios de vivienda de interés social.

El terreno Unicamente pude ser destinado a fines habitacionales del usufructuario y su
familia, siempre que incumplan las normas ambientales.

Es importante aclarar que al igual que en el contrato de arrendamiento que se explicé en
parrafos anteriores, la Unidad Nacional de Tierras Rurales expidio la Resolucion 44 de 2008, por
medio de la cual reglament6 la ocupacién y aprovechamiento de los terrenos que conforman las
Islas del Archipiélago de Nuestra Sefiora del Rosario y de San Bernardo y en su articulo 14 definio
en materia de usufructo, lo siguiente:

CONTRATO DE USUFRUCTO. Se celebraran contratos de usufructo, por un término
maximo de 8 afos, sobre superficies insulares no mayores a cuatrocientos (400) metros
cuadrados, con aquellos ocupantes de escasos recursos econémicos, establecidos en el
Archipiélago con anterioridad a la vigencia del presente acuerdo. El terreno solamente
podréa ser destinado a fines habitacionales del usufructuario y su familia, siempre que se
comprometan a no contravenir las normas ambientales. La solicitud del interesado debera
acompanfiarse de la autorizacion o permiso de la respectiva autoridad ambiental. Para estos
efectos se considera un ocupante de escasos recursos econémicos quien tenga un
patrimonio inferior a 15 salarios minimos legales mensuales y no haya recibido del Estado
subsidio de vivienda de interés social.

Sin embargo, ocurre lo mismo que en los contratos de arrendamiento por cuanto se declaro
nula la Resolucion 44 de 2008 de la Unidad Nacional de Tierras Rurales y cobra vigencia

nuevamente lo contemplado por la Ley 160 de 1994.
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Otras formas de ocupacion

Segun la Resolucion No. 005791 de 2011 del 15 de diciembre, se transfirié a titulo gratuito
el derecho de dominio y la posesion real y material, pacifica e ininterrumpida que ejerce el
Ministerio sobre un lote localizado en la Isla Grande de las Islas del Rosario, corregimiento de
Bard, jurisdiccion del municipio de Cartagena, departamento de Bolivar, a Central de Inversiones
S. A. CISA, en virtud del articulo 238 de la Ley 1450 de 2011, por el cual las entidades publicas
deberéan transferir al Colector de Activos Publicos - CISA, a titulo gratuito y mediante acto
administrativo, los bienes inmuebles de su propiedad que se encuentren saneados y no requieran
para el ejercicio de sus funciones.

No obstante, esta modalidad de ocupacion y adquisicién de la propiedad se realiza entre
entidades del Estado.

Una ultima forma de ocupacién se establece en la Ley 1728 de 2014, con la cual se
contempla la distribucién de terrenos baldios a familias pobres del pais con fines sociales y
productivos. Esta disposicion se convierte en un punto fundamental en el desarrollo de las UAF y

en el manejo de los baldios reservados de la Nacion.

10. PROPUESTA

Toda vez que los baldios reserva de la nacion ubicados en el Archipiélago de Nuestra
Sefiora del Rosario y San Bernardo se encuentran enmarcados en un régimen especial para la
ocupacidn, los contratos de arrendamiento celebrados en este territorio se constituyeron en una
respuesta inmediata a la crisis que se estaba presentando en esta region por la necesidad del

gobierno para atender dicha situacion.
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El Estado debia autorizar el uso, goce y aprovechamiento de estos terrenos baldios teniendo
en cuenta las condiciones sociecondmicas del Archipielago, sin desconocer que son bienes del
Estado y que deben conservarse, atendiendo las normas sobre recursos naturales y del medio
ambiente. A la vez, debia evitar que particulares se aprovecharan del patrimonio estatal.

Bajo la figura de contrato de comodato, el Estado, a través del Incoder, no podria entregar
los bienes baldios a los particulares, ya que este acuerdo se celebra sin contraprestacion, siendo
comun entre entidades del Estado. En el caso del Usufructo, en el que se entrega el inmueble para
su uso y goce, el area no debe superar los 200 m?y solo puede destinarse para habitacion, por lo
que no es la opcion mas adecuada ya que un porcentaje considerable de los ocupantes buscan estos
terrenos insulares para actividades recreativas o turisticas, las cuales se han constituido en la
principal fuente de ingresos para sus habitantes; adicionalmente, se condiciona al nivel econémico
de los beneficiarios, siendo requisito fundamental no poseer recursos econémicos cuantiosos.

Finalmente, mediante la figura del contrato de arrendamiento, cualquier particular puede
usar y explotar, cumpliendo las normas de proteccion del ambiente, los bienes baldios del
Archipiélago. El area que el Estado entrega (Una hectarea) puede ser utilizada con fines
recreativos, turisticos y comerciales y a cambio éste recibe contraprestacién econémica.

Al analizar los mecanismos juridicos que se pueden utilizar en los bienes baldios, se
establece que el contrato de arrendamiento es el mas adecuado para regular la ocupacion indebida
de estas tierras y permitir su uso y goce. No obstante, este tipo de contratos se puede concatenar
con las Unidades Agricolas Familiares y la distribucion de terrenos baldios a familias pobres del

Archipiélago, una vez se reglamente dicha asignacion.
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11. CONCLUSIONES

Entre los habitantes del Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo se encuentra la
poblacion nativa, los colonizadores, afrodescendientes y raizales. Las principales actividades que
realizan son: agricolas, piscicolas, comerciales y turisticas. La mayoria de la extension territorial
se han asignado bajo la modalidad de titulacion colectiva; el resto se cataloga como baldios
(ingjenables).

Incoder esté realizando un proceso de recuperacion de baldios con el fin de establecer la
situacion real de cada predio del archipiélago.

En las Islas del Rosario, se ha formalizado la ocupacién del 75% de los predios que ha
logrado identificar Incoder, suscribiendo 102 contratos de arrendamiento, 8 contratos de comodato
y un contrato de cooperacion. Por su parte, en San Bernardo, se han celebrado 13 contratos de
arrendamiento y se han adelantado 105 procesos administrativos para clarificacion de la propiedad
0 recuperacion de los bienes.

Las figuras legales de ocupacidn que se pueden presentar en los bienes baldios reserva de
la Nacion del Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo: Contrato de arrendamiento,
comodato, usufructo y distribucién a la Unidades Agricolas Familiares.

El comodato se debe realizar con entidades del Estado, el usufructo Unicamente aplica con
fines habitacionales y el contrato de arrendamiento se utiliza entre particulares para el uso y goce
de los terrenos en cualquier actividad licita a cambio de una contraprestacion.

El esquema legal mas adecuado para regular la ocupacién en baldios reserva de la Nacion
del Archipiélago de Islas del Rosario y San Bernardo es el contrato de arrendamiento por sus

caracteristicas y beneficios tanto para los ocupantes como para el Estado.
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