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INTRODUCCION

En términos generales se han entendido como buenas précticas, todas aquellas acciones
especificas, caracterizadas porque mediante su realizacion, se permite alcanzar una o varias
finalidades, consideradas importantes, y que previamente fueron establecidas como

deseables.!

Se trata de acciones dirigidas a la obtencion de ciertos resultados. Es decir, involucra una
cierta intervencion orientada, por oposicion a la nuda especulacion o, al diagnostico tedrico

carente de cualquier referente praxiologico, dirigido sin mayores pretensiones.

De esta forma, tenemos en primer lugar, que una buena practica, es ante todo una

alternativa de intervencion, al interior de un escenario determinado.

Escenario que en el caso en concreto esta identificado como el proceso de extincion de

derecho de dominio.

En segundo lugar, la buena practica es instrumental. Entendiendo por ello que no se explica
por si misma, sino que su bondad proviene de servir a una cierta intencionalidad. Esto es, a

través de ella se busca la realizacion de algun tipo de resultado.

En tercer lugar, el resultado no es cualquiera, sino que debe ser expresivo de la realizacion
de un propdsito orientado por un abanico de principios y de valores, previamente

establecidos.

De tal suerte, la bondad de la practica se mide por su capacidad para servir a alcanzar un
cierto resultado. Resultado que es deseable en la medida en que responde a unos
presupuestos esenciales, en términos de principios y de valores, cuya realizacion se busca a

través de la practica.

1 Arthur Chickering y Zelda Gamson. 1987. Implementing the Seven Principles: Technology as Lever,
AAHE Bulletin, 3-6.
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En cuarto lugar, los resultados deben ser verificables, cuando no cuantificables, pero en
todo caso, susceptibles de demostrar que la accidn o practica, ciertamente es idénea para lo

que se busca producir.

Estas cuatro caracteristicas generales que acabamos de identificar, en relacion con las
buenas practicas, nos sirven como presupuesto para formularlas en relacion con la

intervencion del Ministerio Publico en los procesos de extincion el derecho de dominio.

De ahi que se hayan considerado inicialmente, para explicar los presupuestos de su

formulacion.

Pese a ser bastante claras, es preciso sefialar que de alguna forma se ha tendido a
complejizar el concepto de buenas practicas. Es asi como recientemente la Unesco, al
abordar las buenas practicas en materia de educacion, considerd que podian ser todas

aquellas que resultasen aptas para servir de gufa a la produccién de una politica ptblica.?

Es decir, que las buenas practicas demostradas, podrian provecharse ain mas, cuando
permiten el disefio de una politica publica. Al fin y al cabo, es identitario de las politicas

pUblicas la practicidad.?

Para la Unesco, el valor de una buena préctica, con aptitud para servir a disefio de una
politica publica, se explica por haber logrado evidencias de mejora. Mejora que debe ser

adicionalmente sostenible y conservada en el tiempo, lo cual acredita su idoneidad.

Y si ben existen buenas practicas tanto en el sector publico como en el sector privado,
aquellas que sirven al disefio de las politicas publicas, son aquellas que de una u otra forma,
tienen por objeto las relaciones que se establecen entre la sociedad y sus dindmicas, como

por ejemplo la economia, o la administracion de justicia.

2 UNESCO. 2016. Comprehensive Strategy for the MOST Programme, 2016-2021. United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization.
¥ Lindomar Boneti. 2006. Politicas Pablicas Por Dentro. Editora Unijui. Buenos Aires (Argentina)
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De donde la caracterizacion de la Unesco resulte de alta consideracion para la formulacion
de buenas précticas en las intervenciones del Ministerio Publico, al desarrollarse los

procesos de extincion del derecho de dominio.

No solo por tratarse de un tema que conecta con la administracion de justicia, desde luego
conforme a una tematica 0 competencia muy especifica, sino porque, ademas, se pueden
encontrar afectados los derechos de personas que basadas en su buena fe obraron de tal

suerte que fueron enajenadas sus buenas intenciones, en favor de actividades proclives.

La importancia de los resultados y su tangibilidad es un tema comun a las buenas practicas
y a las politicas publicas.* De ahi su proximidad. La misma que permite otorgarles una

cierta identidad, en cuanto no cualquier “practica adecuada”, satisface el proposito.

De tal suerte, podemos precisar ain mas, que una buena practica es una guia, integrada por
principios, objetivos y procedimientos. Su orientacion es praxioldgica, de tal suerte que
necesariamente sucede en un escenario contextualmente identificado, en cuyas
interioridades se oficia de forma especializada, o profesionalmente, alguna relacion entre la

sociedad y las instituciones o funciones publicas.

Como su caracteristica es la produccién de resultados positivos, deben ser susceptibles de

acreditarse su eficacia y su utilidad.

De esta forma podriamos sostener que una buena practica se caracteriza por constituir una
metodologia que al ser aplicada produce resultados tangibles, que pueden integrarse
sistémicamente y, que se distingue de otras carentes de las cualidades que en cambio se
evidencian a través de ellas, tal y como lo sostienen Epper y Bates.®

De tal suerte, en concreto, se va a formular una metodologia que considera unos

presupuestos de principalidad, los cuales son arrojados por la ley vigente.

* Carlos Ricardo Aguilar Astorga y Marco Antonio Lima Facio. 2009. ;Qué son y Para Qué Sirven las
Politicas Publicas? Tomado de, http://www.eumed.net/rev/cccss/05/aalf.htm.

® Vicente Gabarda Méndez. 2015. Buenas précticas en educacién. Valencia: Universidad de Valencia.

® Rhonda Epper y Tony Bates. 2004. Ensefiar al profesorado como utilizar la tecnologia. Buenas Practicas de

instituciones lideres. Barcelona, Editorial UOC
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Dichos presupuestos, se disponen en esta metodologia en favor de unos objetivos,
manifiestos esencialmente en cuanto a las funciones que cumple el Ministerio Publico.
Entendiendo que la Institucion no puede hacer sino aquello que la Constitucion y la ley le

facultan.

Y, la bondad de los resultados, se miden en consideracién a la realizacion de los derechos
esenciales involucrados, algunos cuya titularidad corresponde al Estado, mas precisamente
a la sociedad, otros a personas individuales cuyos intereses se ven afectados por el ejercicio

de la accion respectiva.

Todo esto, naturalmente, dentro de contexto especializado que constituye el proceso de

extincion del derecho de dominio.

A tal finalidad procederemos con un enfoque deductivo, basados en una metodologia
predominantemente hermenéutica contextual, conforme a un orden de formulacion de
buenas practicas, cuyo primer basamento consiste en la identificacion funcional del
Ministerio Publico, en segundo lugar, la caracterizacioén axiolégica manifiesta en el plexo
de principios asociados al proceso de extincion del derecho de dominio y, en tercer lugar, el
desarrollo de cada una de las instituciones y, su expresion especifica en términos de buenas

practicas.
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IDENTIFICACION FUNCIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO, COMO
PRIMER PRESUPUESTO DE FORMULACION DE BUENAS PRACTICAS EN
LOS PROCESOS DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO

1. NATURALEZA DE LAS FUNCIONES
1.1. Carécter procesal.

A través del numeral 7 del articulo 275 de la Constitucion Politica, se dispuso que el
Ministerio Publico puede intervenir en los procesos judiciales, con la finalidad de defender

el orden juridico, el patrimonio publico, asi como los derechos y garantias fundamentales.

La disposicion es replicada en la Ley 906 de 2004,” mientras que el articulo 31 de la Ley
1708 de 2014, modificado por el articulo 6 de la Ley 1849 de 2017, bajo el titulo de
“intervinientes”, refiere que el Ministerio Publico “actuard” en el tramite de extincion de
derecho de dominio en defensa del orden juridico, el patrimonio publico y los derechos y

garantias fundamentales.

" Articulo 109. El Ministerio Publico. EI Ministerio Publico intervendra en el proceso penal cuando sea
necesario, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales.
El Procurador General de la Nacion directamente o a través de sus delegados constituird agencias especiales
en los procesos de significativa y relevante importancia, de acuerdo con los criterios internos disefiados por su
despacho, y sin perjuicio de que actue en los deméas procesos penales.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 99 del Decreto1421 de 1993, en los mismos eventos del inciso
anterior los personeros distritales y municipales actuardn como agentes del Ministerio Publico en el proceso
penal y ejerceran sus competencias en los juzgados penales y promiscuos del circuito y municipales y ante sus
fiscales delegados, sin perjuicio de que en cualquier momento la Procuraduria General de la Nacién los asuma
y en consecuencia los desplace.

Paragrafo. Para el cumplimiento de la funcion, los fiscales, jueces y la policia judicial enteraran
oportunamente, por el medio mas expedito, al Ministerio Publico de las diligencias y actuaciones de su
competencia.
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Incluso, el Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, en su articulo 46, replica de

nuevo la norma constitucional ®

Como se sabe, el término “interviniente” ha sido utilizado como una alternativa de
distincion en diferentes ambitos juridicos. Particularmente en el penal, se ha empleado
como adjetivo para distinguir la participacion de alguien que, sin ser complice ni
determinador, carece de las condiciones calificantes del sujeto activo, cuando el tipo penal

asi lo exige.”

Por otra parte, se ha hecho uso de la expresién como sustantivo, para distinguir a ciertas
personas que, sin ser partes procesales, pueden sin embargo ejercer algunas posibilidades

de las que ofrece el derecho de postulacién, al interior de la actuacién o proceso penal.*

Al intentar reconstruir histéricamente la pretension vertida en la norma del articulo 275 de

la Constitucion, no se revela sino el propésito del protectorado moral de la Nacion.™

& Articulo 46. Funciones del Ministerio Publico.

Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, el Ministerio Publico ejercera las siguientes funciones:1.
Intervenir en toda clase de procesos, en defensa del ordenamiento juridico, las garantias y derechos
fundamentales, sociales, economicos, culturales o colectivos.2. Interponer acciones populares, de
cumplimiento y de tutela, en defensa del ordenamiento juridico, para la defensa de las garantias y derechos
fundamentales, sociales, econdémicos, culturales o colectivos, asi como de acciones encaminadas a la
recuperacion y proteccion de bienes de la naciéon y demas entidades publicas.3. Ejercer las funciones de
defensor de incapaces en los casos que determine la ley.4. Ademas de las anteriores funciones, el Ministerio
Publico ejercera en la jurisdiccion ordinaria, de manera obligatoria, las siguientes:a) Intervenir en los procesos
en que sea parte la nacién o una entidad territorial.

b) Rendir concepto, que no sera obligatorio, en los casos de allanamiento a la demanda, desistimiento o
transaccion por parte de la nacién o una entidad territorial.

¢) Rendir concepto en el tramite de los exhortos consulares.

Parégrafo. El Ministerio Publico intervendrad como sujeto procesal especial con amplias facultades, entre ellas
la de interponer recursos, emitir conceptos, solicitar nulidades, pedir, aportar y controvertir pruebas.

Cuando se trate del cumplimiento de una funcién especifica del Ministerio Publico, este podra solicitar la
practica de medidas cautelares.

? Articulo 30 Ley 599 de 2000.

0 Tftulo 1V, articulos 113 a 137 de la Ley 906 de 2004.

1 Asi lo revela el Observatorio de Justicia Constitucional Para la Paz Sostenible de la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Tomas, cuya informacion procede de las gacetas 23, 64y 77 de 1991.
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Siguiendo las pautas de interpretacion de la ley, conforme al Cédigo Civil,™ en tanto la

expresion carece de definicidn legal, es preciso proceder a una interpretacion sistematica.

Lo primero que se advierte es una manifiesta ambigiedad. Como se observo, la
Constitucidon emplea el verbo intervenir, asi como el articulo 31 de la Ley 1708 de 2014,
modificado por el articulo 6 de la Ley 1849 de 2017. Norma esta Ultima que indica una

distincién entre actuar como interviniente, y actuar como sujeto procesal.

La Ley 906 de 2004, si bien distingue entre partes e intervinientes, separa al Ministerio
Publico tanto de los intervinientes como de las partes y, pese replicar lo que indica el
numeral 7 del articulo 275 de la Constitucién, fija las funciones en relacion con dos
criterios diferentes, por un lado, como garante de los derechos humanos y de los derechos

fundamentales y, en segundo lugar, como representante de la sociedad.*®

12 Articulos 25 a 32.

3 Articulo 111. Funciones del Ministerio Publico. Son funciones del Ministerio Publico en la indagacién, la
investigacion y el juzgamiento:

1. Como garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales:

a) Ejercer vigilancia sobre las actuaciones de la policia judicial que puedan afectar garantias fundamentales;

b) Participar en aquellas diligencias o actuaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacion y los jueces
de la Republica que impliquen afectacion o menoscabo de un derecho fundamental;c) Procurar que las
decisiones judiciales cumplan con los cometidos de lograr la verdad y la justicia;

d) Procurar que las condiciones de privacién de la libertad como medida cautelar y como pena o medida de
seguridad se cumplan de conformidad con los Tratados Internacionales, la Carta Politica y la ley;

e) Procurar que de manera temprana y definitiva se defina la competencia entre diferentes jurisdicciones en
procesos por graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario;

) Procurar el cumplimiento del debido proceso y el derecho de defensa.

g) Participar cuando lo considere necesario, en las audiencias conforme a lo previsto en este cédigo.

2. Como representante de la sociedad:

a) Solicitar condena o absolucion de los acusados e intervenir en la audiencia de control judicial de la
preclusion;

b) Procurar la indemnizacion de perjuicios, el restablecimiento y la restauracién del derecho en los eventos de
agravio a los intereses colectivos, solicitar las pruebas que a ello conduzcan y las medidas cautelares que
procedan;

c) Velar porque se respeten los derechos de las victimas, testigos, jurados y demas intervinientes en el
proceso, asi como verificar su efectiva proteccion por el Estado;

d) Participar en aquellas diligencias o actuaciones donde proceda la disponibilidad del derecho por parte de la
victima individual o colectiva y en las que exista disponibilidad oficial de la accion penal, procurando que la
voluntad otorgada sea real y que no se afecten los derechos de los perjudicados, asi como los principios de
verdad y justicia, en los eventos de aplicacién del principio de oportunidad;

e) Denunciar los fraudes y colusiones procesales.
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Adicionalmente, cuando refiere las partes e intervinientes, pese referirse claramente a la
Fiscalia General de la Nacion,* y a la defensa,'® como partes, incorpora al imputado,*® y a

las victimas,'’ sugiriendo ser los intervinientes.

Pero al desarrollar los deberes y poderes de los intervinientes, procede de la siguiente
forma: en el capitulo 1 hace referencia a los deberes de los servidores judiciales,*® para
referir a continuacion los deberes de “las partes e intervinientes” como si fuesen lo
mismo,*® no obstante la relacion especifica en una disposicion a la Fiscalia General de la

Nacion.?

Por su parte, el Codigo General del Proceso, no hizo referencia a la figura de los

intervinientes.

Desde este punto de vista, lo que podemos hallar es que el Ministerio Publico fue creado
para intervenir en los procesos judiciales y administrativos para defender el orden juridico,

el patrimonio publico y los derechos y garantias fundamentales.

Para ello deberd proceder por regla general como un interviniente y, excepcionalmente
como parte, sujeto procesal o como autoridad investida del poder tomar decisiones

vinculantes, caso en el cual s6lo cuando la ley especificamente asi lo faculte.
1.2. Competencia derivada de las funciones constitucionales

La competencia derivada de las funciones constitucionales no indica exclusiones.
Significando que se trata de una competencia es transversal. Por ello se entiende que el
Ministerio Pablico puede intervenir siempre ante los administradores publicos y los de
justicia. Y puede llegar a adquirir condicién de sujeto procesal o de parte cuando la ley lo

faculte.

1% Articulos 113-119.
5 Articulos 118-125.
18 Articulos 126-131.
17 Articulos 132-137.
18 Articulos 138-139.
19 Articulos 140-141.
20 Articulo 142.
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Constitucionalmente se interpreta que la regla general es la de interviniente. Lo cual se
ajusta mejor al principio de prevalencia del derecho sustancial,?* si se estima que en tanto
tal, carece del sesgo propio de quienes pueden postular pretensiones procesales especificas,

Ilamese parte o sujeto procesal.

Se entiende que es una facultad identitaria, que no lo asemeja al juez, pues no es quien
decide, como tampoco a las partes o sujetos procesales, pues no tiene pretensiones
personales que postular. Sino que se trata de una entidad moduladora, que puede tomar
posicion en favor de esos tres intereses superiores del Estado: orden juridico, patrimonio

publico y, derechos y garantias fundamentales.

Podria sostenerse validamente que es un tercero neutral. Dicha neutralidad consiste en
considerar el orden juridico, patrimonio publico, los derechos y garantias fundamentales,
desde las exterioridades de la funcion de parte, asi como desde las exterioridades de la

funcién de juez.

1.3. Relacion entre el orden juridico, el patrimonio publico y los derechos y garantias

fundamentales.

Como claramente surge de las disposiciones pertinentes, la competencia del Ministerio
Publico implica una funcion constitucional precisada en esos cuatro aspectos. Y hace parte
de la naturaleza de la funcion considerar si puede haber entrecruzamientos entre dichos
cuatro aspectos. Por ejemplo, ¢la defensa que realiza el Ministerio Publico del patrimonio
publico puede refiir con la defensa del orden juridico o, con la defensa de los derechos y
garantias fundamentales? O vicerversa ¢la defensa que realiza el Ministerio Publico del
orden juridico puede generar tensién con la defensa del patrimonio publico o de los

derechos y garantias fundamentales?

Podemos formular el presupuesto de las buenas practicas del Ministerio Publico, basadas en

los siguientes presupuestos de consideracion.

2L Articulo 28 de la Constitucion Politica.
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Es preciso partir del hecho que los cuatro, orden juridico, patrimonio pablico, derechos y
garantias fundamentales de las personas, no se manifiestan como un todo abstracto e ideal,
sino situacional, para hacer real su defensa. Es decir, por lo general se expresan mediante
las especificidades que pueden adquirir las situaciones puestas a consideracion de los

jueces.

No podemos predicar que cuando en la Constitucion se enunciaron, se haya querido
constituir un cierto orden. Es decir, nada autoriza a sostener que el orden juridico sea de
todos el mas importante, que en segundo lugar se halle el patrimonio publico y, en tercer

lugar, los derechos y garantias fundamentales.

Ordinal que oriente las tomas de posicion del Ministerio Publico cuando deba intervenir en
su defensa, pero registren tensiones intrinsecas. Por ejemplo, el patrimonio es un derecho
fundamental. Pero si el Estado debe verse obligado a indemnizar a una persona natural o

juridica, esto redunda en contra del patrimonio publico.

Dichas tensiones, como se dijo, implican necesariamente orientar la intervencion en favor
de su defensa. Pero en ausencia de ese orden, es preciso disponer de ellos, criterios

minimamente orientadores de unas buenas practicas.

Asi, es ampliamente conocida la postura de la jurisprudencia constitucional, conforme con
la cual ningun derecho o garantia es absoluto. La defensa oficiada por el Ministerio Pablico

debe considerar su relatividad.

La naturaleza de esa defensa informa la necesidad de atender el hecho de encontrarse
sistémicamente incurso, funcionalmente hablando, en un sistema constitucional y, que entre
las posibilidades que se ofrecen, le corresponde la defensa de un modelo autodefinido como

democratico, social y de derecho.

Todo estamento constitucional incorpora principios y valores. Los primeros se caracterizan
porque su quebranto conlleva necesariamente efectos de validez total o parcial de las
actuaciones. De tal suerte, el desconocimiento de un principio implica la nulidad o la

inexistencia de los actos.
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Mientras que los valores, buscan la realizacion de algo hacia lo cual se tiende, pero el no
alcanzarlo, carece de los efectos de nulidad o inexistencia que se verifican al desconocerse

los principios.

Asi, como en el medio constitucional colombiano la justicia es un valor, las decisiones de
los jueces deben buscarla. Pero si no se alcanza, mientras hayan sido observados los

principios de debido proceso, legalidad, defensa, etc., la decision es vinculante.

Ahora bien, existen principios que derivan en derechos y garantias transversales. Otros en

derechos y garantias ordinarios y, otros, en derechos y /o garantias prevalentes.

En el modelo de enfoque democratico, social y de derecho, es transversal la dignidad. Por
suerte que resulta intangible. Entendiendo por ello que bajo ningun pretexto puede ser
negada. Ni siquiera en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, ni de otros

derechos o garantias.

Mientras que otros, son ordinarios. Entendiendo que, de llegar a haber friccion, se debe
acudir al principio de proporcionalidad para alcanzar una decision equilibrada, informada

de los principios de razonabilidad, necesidad, etc.

Por ejemplo, como no hay una vida mas importante que otra, si rifien los derechos a la vida
de dos adultos, la defensa del orden juridico implica entrar a hacer juicios de

proporcionalidad entre los dos.?®

Pero hay prevalencia cuando algln derecho o garantia se encuentra privilegiada. En el caso
colombiano, Unicamente los derechos de los menores tienen esta cualidad, segun lo informa

el tercer inciso del articulo 44 de la Constitucién.?®

De tal suerte, la prevalencia descarta la posibilidad juridica de un conflicto entre derechos o

garantias de un menor versus los de un adulto.

22 Javier Barnes. 1998. El principio de proporcionalidad. Cuadernos de derecho publico, 1998, vol. 5, p. 15.
2% Marcela Gutiérrez Quevedo. 2001. Principio de la igualdad y los derechos de la infancia. Derecho Penal y
Criminologia, 2001, vol. 22, p. 69.
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Hay lugar a juicio de proporcionalidad cuando se enfrentan derechos o garantias ordinarios.
Esto sucede en conflictos entre derechos y garantias de adultos o, entre derechos y garantias
de menores. No entre unos y otros, porque el principio de prevalencia lo resuelve

anticipadamente.
2. DEFENSA DEL ORDEN JURIDICO

En primer lugar, al Ministerio Publico corresponde intervenir reclamando la indemnidad
del orden juridico. Al respecto, se entiende la existencia de un sistema reglado,?* y con unas
caracteristicas de valores y de principalidad,?® manifiestas desde la Constitucion Politica, y
especificadas en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, entre otras.

Sistema que las leyes ordinarias, y deméas érdenes normativos, desarrollan hasta alcanzar su
completitud.?® A todo el Estado, tanto instituciones pablicas como privadas, corresponde
observar ese orden. Y en concreto, los jueces a través de la administracion de justicia son

los llamados a realizarlo.

De contera, quienes estan llamados a reclamar procesalmente la observacién del orden
juridico, son las personas o entidades a las cuales la ley les otorga legitimidad en causa

activa.

El Ministerio Publico también tiene funciones de esa naturaleza, como cuando en desarrollo
de accién de casacion, le es solicitado pronunciarse acerca de la demanda admitida, o

cuanto tiene que ver con la insistencia de la demanda no admitida.

Sin embargo, cuando la Constitucion faculta al Ministerio Publico para intervenir en
defensa del orden juridico, no lo esta convirtiendo en una especie de supra-parte-procesal,
paralela a las partes procesales ordinarias. Sino que le estd proveyendo la facultad de
intervenir en favor de dicho orden. A tal efecto, no podréa sino proceder de acuerdo con las

2 Carlos E. Alchourrésn y Eugenio Bulygin. 1976. Sobre el concepto de orden juridico. Critica: Revista
Hispanoamericana de Filosofia, 1976, p. 3-23.

% Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero. 2007. Dejemos atras el positivismo juridico. Isonomia, 2007, no 27,
p. 07-28.

6 Juan Carlos Cassagne. 2015. El nuevo constitucionalismo y las bases del orden juridico. Revista de
Investigagdes Constitucionais, 2015, vol. 2, no 1, p. 167-224.

22



facultades especificas que le otorgan las normas positivas, sin llegar a desplazar o pretender
sustituir a las partes procesales.

Como se indicd, hace parte de la naturaleza de las funciones de Ministerio Publico, el no
ser confundido con las funciones del juez ni de las partes procesales. Su posicion es neutral,
entendiendo que busca que se realice el orden juridico, no como quien quiere que este
funcione en favor de su pretension, como tampoco quien al adoptar una decision, debe

evitar que se traicionen sus fundamentos.

Como se manifestd, la intervencién del Ministerio Publico esta liberada del peso de esas
dos condiciones. Se trata de un modulador, es decir, de quien pueden mirar las cosas con
una neutralidad garantizada por no estar comprometido con una pretension, pero tampoco

con la decision que deba adoptarse en relacién con dicha pretension.

Nada obsta que eventualmente pueda la toma de posicion del Ministerio Publico, coincidir
con la de alguna de las partes. Incluso, es muy probable que converja con la decisién del
juez. Pero no por ello se convierte en parte ni mucho menos en juez, sino en una institucion

orientada a la defensa del orden, en su mas genuina interpretacion.
3. DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO

La especial importancia que adquiere el patrimonio publico en un Estado democratico,
social y de derecho, justifica la existencia de una red de instituciones aplicadas a su
defensa. Cada una de las cuales dispone de competencias diferenciadas y con vocacién

igualmente diferencial.”’

Dicha defensa puede o no adquirir efectos sancionatorios. Por ejemplo, las entidades
responsables del control fiscal, como la Contraloria General de la Repdblica y la Auditoria
General de la Republica, son las que tiene competencia para hacer valer los derechos de la
Nacion en relacion con el patrimonio pablico, en &mbito de competencia especifica que le

corresponde.

2" Jesis Marfa Ballesteros Carrillo. 2006. Del patrimonio publico una aproximacién al concepto ya su
contenido. Prolegémenos, 2006, vol. 9, no 17, p. 23-34.
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Y es propio del tipo de defensa que ejecuta, poder sancionar a quienes lo afectan, conforme

a un régimen legal especifico.

De la misma forma, el patrimonio publico es defendido dentro de los procesos judiciales y
administrativos. Pero dicha defensa puede partir de la condicion de parte procesal o no.
Precisamente existen instituciones del Estado, una de cuyas funciones y competencias, se
orienta a adquirir la condicion de parte procesal, lo cual redunda necesariamente en favor

del patrimonio publico.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, claramente tiene esa orientacion.
Como también las entidades recaudadoras de impuestos en los procesos de ejecucion

coactiva, y no menos en los procesos declarativos de responsabilidad.

Su competencia es justamente esa. Esto es, en calidad de partes o sujetos procesales,
formular pretensiones o excepciones, dispuestas a producir efectos especificos en defensa

del patrimonio publico.

Al considerarse la competencia del Ministerio Publico, debe tenerse en cuenta dos aspectos

esenciales.

En primer lugar, el patrimonio publico es tanto material como moral. Respecto de este
ultimo, el Ministerio Pablico tiene por encima de cualquier otra entidad, la funcién de

proteger el patrimonio moral del Estado.

Es tan caro este patrimonio como el material. Al cabo, la soberania se debe mas al
patrimonio moral, que no sélo expresa los principios y valores en que se fundamenta, sino

que evidencia el merecimiento de ser reconocido por la comunidad internacional.

Respecto del patrimonio moral del Estado, el Ministerio Publico es un sujeto o parte
procesal, pues su obligacion no sélo protegerlo, sino reivindicarlo en cuanto haya sido

puesto en entredicho.

En segundo lugar, respecto del patrimonio material, la naturaleza de la funcion del

Ministerio Publico, le confiere la calidad predominante de interviniente -a no ser que una
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disposicion concreta la otorgue la de parte procesal. Dicha funcién lo faculta para demandar
de los jueces, que sus decisiones tengan la méaxima correspondencia con la concepcion
constitucional que lo proyecta, dentro de la pretension de un Estado democratico, social y

de derecho.

De tal suerte lo que hace del patrimonio algo pablico, no es apenas su titularidad en cabeza

del Estado. Sino muy especialmente su vocacién.?®

Esa vocacion es la de proveer a lo social del Estado, lo cual implica orientarse a la
satisfaccion de necesidades minimas, a través de la prestacion de los servicios esenciales, el
sistema de seguridad social, la seguridad publica, entre otros, con un criterio diferencial.
Pues mientras algunas personas por sus condiciones individuales precisan de tarifas
especiales, subsidios 0 acceso gratuito a ciertos servicios, otros por sus también

individuales condiciones, pueden asumirlo de otra forma.?

Esta vocacion del patrimonio publico es precisamente lo que justifica el que ademas de
instituciones que lo defiendan en calidad de partes procesales, disponga dentro de la red
institucional de defensa, de otras instituciones que, ya no como partes, sino como

intervinientes, propenda hacia la realizacién de los valores y principios en que se sustenta.

Basta considerar que los Derechos Humanos serian bastante improbables si no se dispone
de los recursos parar hacerlos realidad. Y esos recursos normalmente proceden del

patrimonio publico.

De tal suerte, el Ministerio Pubico hace parte de esa red institucional, pero su competencia
no le confiere condicién general de parte, sino de interviniente y, cuando menos respecto de
los procesos judiciales, no es sancionatoria, tal y como se desprende de algunas decisiones

de la Corte Constitucional. *° En cambio, puede adquirir condicién de parte cuando la ley se

% Florencio Zoido Naranjo. 2004. El paisaje. Patrimonio plblico y recurso para la mejora de la
democracia. PH: Boletin del Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico, 2004, vol. 12, no 50, p. 66-73.

2 Luiz Carlos Bresser-Pereira y Nuria Cunill Grau. 1999. Entre o Estado e o mercado: o plblico ndo-
estatal. O publico ndo-estatal na reforma do Estado. Rio de Janeiro: FGV, 1999, p. 15-48.

% Sentencia C-123 de 2003.
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la confiere. Y puede asi mismo tener funciones sancionatorias, como en los procesos de

responsabilidad disciplinaria.

Ahora bien, es preciso distinguir que el hecho de poder defender el patrimonio publico,
implica proceder de conformidad con el marco general constitucional que inicialmente
sefialamos. Particularmente en cuanto tiene que ver con las tensiones que puedan surgir con

el orden juridico y con los derechos y garantias fundamentales.
4. DEFENSA DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES

Quizéas la funcion especifica mas identitaria del Ministerio Publico sea la atinente a la
defensa de los derechos y garantias fundamentales, tanto en la declaracién constitucional
como en la préactica. No so6lo por su intima relacion con la defensa de los Derechos
Humanos, sino porque histéricamente los ministerios pablicos surgieron para defenderlos
de cualquier tipo de abuso, particularmente de agentes del Estado. Y ello es particularmente

critico en las actuaciones judiciales.

El debido proceso es en si mismo una garantia fundamental, integrada por otras muchas vy,
al cabo, nadie en la actualidad pondria en cuestion que hay intervencion licita de los
Estados, a condicion de observar cautelosamente los derechos y garantias fundamentales de

las personas afectadas con dicha intervencion.

La cualidad de fundamental atribuida a algunos derechos y garantias, puede ser entendida
desde muchas perspectivas. Unas mas sustanciales, otras mas adjetivas, pero todas
concursan a su reconocimiento, de lo cual proviene toda una ideologia politica manifiesta

en que el Estado tiene limites de intervencion.

Precisamente, de una concepcién tipo Bodino acerca de la soberania absoluta, se rot6 hacia
una concepcion basada en que la soberania no se explica tanto por el poder sino por el

servicio que presta el Estado a las personas.
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De tal suerte, los Derechos Humanos en particular y, los derechos y garantias
fundamentales en general, constituyen el limite infranqueable al poder publico, entendiendo

que relativizan la soberania de los Estados.

“Un limite al ejercicio del poder publico presupone esferas humanas que el
Estado no puede vulnerar, o en las que solo puede penetrar limitadamente.
Por lo tanto, en todo caso en el que un funcionario del Estado, por un acto u
omision, lesione uno de los Derechos Humanos consagrados en los tratados
internacionales vigentes para dicho Estado, compromete la responsabilidad
internacional del Estado, ya que implica la inobservancia del deber de

31
respeto”.

Por esta misma razon, esos limites se manifiestan tanto en razones constitucionales como
de derecho internacional. Perspectiva que permite con absoluta validez sostener que los
derechos y garantias adquieren su condicion de fundamental y, con ello de principalidad
juridica, en la medida en que formalmente hayan sido declarados por el sistema juridico

internacional o, por la constitucion.

“El contenido esencial de los derechos expreso o tacito, esta constituido por el
tratamiento que la Constitucion y los tratados sobre derechos humanos ratificados y
vigentes efectlian sobre los derechos en su articulado, sin que los tratados puedan
rebajar las garantia del contenido ya establecido constitucionalmente, sino que sélo
operando como normativa que enriquece, potencializa y garantiza mejor los
derechos, vale decir, aplicando el principio de progresividad e irreversibilidad en
materia de derechos complementado con el principio "favor homine” o como
preferimos denominarlo en un lenguaje del siglo XXI "favor persona”; la
determinacion de los limites internos del contenido esencial de los derechos (que
constituyen, como establece su nombre, el limite o frontera que contribuye a

especificar el contenido esencial o contenido constitucionalmente determinado), y

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva OC-6/86, 9 de mayo de 1986, Caso
Vel&squez Rodriguez.
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las limitaciones externas al contenido esencial (regulaciones complementarias que
no forman parte del contenido esencial del derecho). Asi, el nacleo del derecho esta
delimitado y constituido por los enunciados normativos constitucionales y de los
tratados sobre la materia, que se encuentran ratificados y vigentes, y excluye la
tercera, que constituye la regulacion legal del ejercicio de los derechos, la que esta

limitada por el contenido constitucionalmente declarado de los derechos.”*

Pero no es del todo una explicacion satisfactoria, si se tiene en cuenta que pese al haber
sido elevadas a condicion de derecho positivo, existe toda una explicacion que hunde sus

raices en razones historicas, sociales, antropolégicas, teoldgicas, filosoficas, etc. *

Precisamente a ello se debe su caracter de principalidad juridica, lo cual se explica en la
polivalencia de sus fundamentos. Pues la observancia de los derechos y garantias
fundamentales al tiempo que legitima al Estado, se encuentran erigidos en minimos vitales.

De tal manera se ha erigido su caracter intangible.*

Desde este punto de vista el Estado se encuentra vinculado a observarlos y, mas que ello, a
protegerlos de cualquier posibilidad de negarlos. De donde existan redes institucionales

orientadas a garantizar dicha intangibilidad.

La intervencién del Ministerio Publico en favor de los derechos y garantias fundamentales
se explica sobradamente por esta razon. Desde luego, se entiende que la Constitucion es el
fundamento para desarrollar mecanismos especificos de proteccion. Asi, por ejemplo, los
jueces son todos garantes de la vigencia de la Constitucién, y con ello son los primeros

Ilamados al respeto inalienable de los derechos y garantias fundamentales.

%2 Humberto Nogueira Alcala. 2005. Aspectos de una teorfa de los derechos fundamentales: la delimitacién,
regulacion, garantias y limitaciones de los derechos fundamentales. lus et Praxis, 2005, vol. 11, no 2, p. 15-
64.

%% Luigi Ferrajoli. 2006. Sobre los derechos fundamentales. Cuestiones constitucionales, 2006, no 15, p. 113-
136.

3% César Landa. 2002. Teorias de los derechos fundamentales. Cuestiones Constitucionales, 2002, no 6, p. 17-

48.
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Aun cuando la defensa es en si misma un derecho fundamental, hace parte de su desarrollo
el ejercicio de todos los derechos y garantias, tanto como la exigencia de observancia y

respeto absoluto por su intangibilidad.

Pareciera desde este punto de vista que, si existen mecanismos directamente disefiados para
hacer valer la intangibilidad, el haber atribuido esta funcion al Ministerio Publico pudiera

explicarse nada mas que como una competencia residual.

Lo cual no es exacto, cuando menos en la perspectiva de un Estado democratico, social y de
derecho, pues es obligacion del Estado garantizar la intangibilidad de los derechos y
garantias fundamentales a través de una red institucional. Por ello no es redundancia el
haber atribuido esta funcion al Ministerio Publico, sino el cumplimiento de una obligacion

internacionalmente adquirida.

Y la importancia de su cumplimiento radica en que actualmente,® la nueva teoria de la
soberania sefiala que un Estado es tanto méas soberano cuanto tenga capacidad de cumplir

con sus obligaciones internacionales.*®

Adicionalmente, es preciso considerar que esos derechos y garantias pueden adquirir
modalidades de ejercicio que facilmente puedan confundirse con su disponibilidad y hasta

su abandono.

En efecto, una forma de ejercer la defensa, por ejemplo, en las causas penales, es mediante
las denominadas salidas alternas, entre las cuales se encuentran los allanamientos y las
negociaciones. Sin embargo, pueden derivar en francas violaciones a derechos y/o garantias
fundamentales inadvertidas por las partes, incluso tampoco por el juez. Es entonces cuando

se hace evidente la necesidad de intervencion por parte del Ministerio Pablico.

% Manuel Fernando Moya Vargas, 2009. La Dinamica de la Soberania en el Contexto de la Jurisdiccion
Penal. Revista IUSTA, N 31. Cfr. 2011. Relaciones Judiciales Penales Internacionales. Universidad Santo
Tomés. Bogotd. Cfr. 2018. La Interaccion Jurisdiccional: El derecho entre lo nacional e internacional.
Universidad La Gran Colombia.

% Island of Palmas Case: sentencia arbitral, Max Huber, del 4 de abril de 1928. Reports of International
Arbitral Awards, vol. I, pag. 839. Cita de Carrillo (1976) pagina 86. Court Internationale de Justice: Affaire
du Détroit de Corfu (Fond), sentencia de 9 de abril de 1949. Recueil 1949. Cita de Carrillo (1976) pagina 88.
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La practica ensefia como se puede encubrir la negligencia, el desconocimiento o la
estulticia, tras una aparente estrategia en el ejercicio de la titularidad de derechos y
garantias fundamentales. Situaciones en las cuales incluso al juez le pueda resultar dificil de
discernir. Evento en que la intangibilidad de los derechos y garantias vulnerados no tienen

otra salvaguardia que la intervencion oportuna del Ministerio Publico.

Debe ser advertido que la intangibilidad de los derechos y garantias fundamentales hacen
parte del debido proceso, con ello, del orden juridico. De tal suerte que cuando el
Ministerio Publico interviene a favor, lo hace simultaneamente favoreciendo el orden

juridico.

Incluso, debe considerarse que cuando el Ministerio Publico interviene para garantizar la
intangibilidad de los derechos y garantias fundamentales, no menos defiende el patrimonio
publico, en tanto las vulneraciones en su contra, suelen proyectarse en contra del mismo, en
la medida que se enerva -cuando menos, la posibilidad de ejercerse las acciones pertinentes

por responsabilidad del Estado.

Una forma de evitar que se den los presupuestos sustanciales de responsabilidad es
evitando que los dafios se verifiquen. Precisamente cuando el Ministerio Pablico interviene
para defender la intangibilidad de los derechos y garantias fundamentales, evita que se
active la responsabilidad del Estado.

De mas esté advertir, que por esta via evita los dafios contra el patrimonio moral del Estado,
cuya virtud puede medirse precisamente, en la medida que observa y respeta la

intangibilidad de los derechos y garantias fundamentales.

De otro lado, es importante estimar que por lo general, los derechos y garantias pese ser
fundamentales, se piensan predicados de las personas procesadas, demandadas, acusadas,
etc. Perdiéndose de vista que los jueces, los fiscales, los intervinientes, etc., también son
titulares de sus propios derechos y garantias fundamentales. Luego puede ser que su
proteccién y observancia dependa mas del Ministerio Publico, que al carecer de intereses de

sujeto procesal o de parte, intervenga para redimir su intangibilidad.
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En suma, los derechos y garantias fundamentales resultan ser limites inmanentes al Estado,
que hacen posible la existencia digna de las personas. Pero también el valor moral del

Estado.’’

Se completa esta concepcion de buenas préacticas del Ministerio Pablico, considerando que,
al erigirse los Derechos Humanos como criterio general de validez del Estado, cualquier
inquietud que pueda surgir en relacion con los contenidos de los derechos y garantias
fundamentales, debe orientarse por una concepcion basada en la plena vigencia de los

Derechos Humanos, como supremo orientador.*®

De esta forma se entiende que la principalidad de los derechos y garantias fundamentales
conviene a su absoluta prevalencia respecto de las normas ordinarias, es decir aquellas que
no implican una derecho o garantia fundamental. Tanto como son el presupuesto de

orientacion interpretativa de esas normas ordinarias.

% Mariano Bacigalupo. 1993. La aplicacién de la doctrina de los «Limites Inmanentes» a los derechos
fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal (A propdsito de la sentencia del Tribunal
Administrativo Federal aleman de 18 de octubre de 1990). Revista espafiola de derecho constitucional, 1993,
no 38, p. 297-315.

% Jennifer Patricia Ibarra Santos. 2013. Sistema juridico colombiano, ordenamiento legal y orden juridico
prevalente. Academia & Derecho, 2013, no 6, p. 155-172.
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CARACTERIZACION DEL PLEXO DE PRINCIPALIDAD EN LOS PROCESOS
DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO, COMO FUNDAMENTO
ESPECIFICO DE BUENAS PRACTICAS PARA LA INTERVENCION DEL
MINISTERIO PUBLICO

A partir del movimiento codificador de Napoledn,* se produjo la tendencia a un cierto tipo
de sistematicidad en la produccion normativa. La racionalidad cartesiana que caracterizo
dicha tendencia implic6 una légica deductiva, conforme con la cual la ley se debia concebir

desde sus fundamentos hacia sus particularidades.

Por ello ahora resulta familiar encontrar que la mayor parte de las subestructuras de
normas, aparecen iniciadas con las disposiciones mas fundamentales. Que van desde los
conceptos o signos conceptuales, hasta las disposiciones sobre principalidad, esto es,

normas rectoras o principios.*

En cuanto tiene que ver con la Ley 1708 de 2014, hallamos que se da inicio con unas
definiciones muy precisas. Al respecto, las buenas practicas que se esperan del Ministerio
Publico se fundamentan en el hecho, igualmente normativo, de existir un presupuesto
hermenéutico conforme al cual,** las palabras empleadas para enunciar la ley se deben
entender atendiendo a su sentido natural y obvio, conforme al uso que se haga de las

mismas.

No obstante, en los eventos en que el legislador las haya definido, dicha definicion tiene

fuerza normativa y es prevalente.

% NUNEZ, Carlos Ramos. 1995. El codigo napoleénico: fuentes y génesis. Derecho & Sociedad, 1995, N°
10, pp. 153-161.

“0 |os estudios en semiética juridica hacen referencia a los signos conceptuales en derecho, como los més
recurrentes. Cfr. Moya Vargas, Manuel. 2018. Fundamentos De La Semidtica Juridica. Hacia Una
Semidtica Del Derecho Penal. Derecho Penal Y Criminologia 38 (105), 179-206 Universidad Externad de
Colombia. https://doi.org/10.18601/01210483.v38n105.08.

* Cédigo Civil: ARTICULO 28. Significado de las palabras. Las palabras de la ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, segln el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.

32


https://doi.org/10.18601/01210483.v38n105.08

Es el caso registrado en el primer articulo de la Ley en cuestién, la cual parte de unas
definiciones. Tres especificamente, a cuyo tenor debe sujetarse el intérprete y, desde esta

perspectiva, una buena practica debe mantenerse dentro de sus lineamientos.
1. DEFINICIONES
1.1. Afectado

La primera definicion indica que por afectado se entiende, toda “persona que afirma ser
titular de algun derecho sobre el bien que es objeto del procedimiento de extincion de

dominio, con legitimacion para acudir al proceso.”

De donde se deriva que para serlo deben concurrir dos condiciones. Por un lado, que afirme
ser titular de cualquier derecho sobre los bienes. La segunda, tener legitimacién para acudir

al proceso.

Una primera singularidad es que la definicion refiere no a quien demuestre la titularidad del
derecho, sino a quien la afirme. Lo cual, leido de conformidad con el régimen
constitucional del principio de buena fe, implica que para adquirir la condicion no se

requiere cuando menos inicialmente la demostracion.*?

La titularidad de los derechos y los derechos, en si mismo considerados, no se encuentran
definidos, por lo que se opera por el régimen ordinario o general, es decir, tanto el cédigo

civil como el codigo de comercio.

En cuanto a la legitimacidn, por correspondencia debe acudirse al articulo 30 de la misma

Ley, modificado parcialmente,* por la Ley 1849 de 2017.%

* Al respecto se encuentra que segun la Gaceta del Congreso 415 del 13 de junio de 2013, la expresion “que
afirma ser” se introdujo fruto de la modificacion propuesta en segundo debate de la Cémara de
Representantes (pagina 10).

*® El articulo primero de ésta ltima cambi6 del articulo 1 de la Ley 1708 la palabra “real” por “patrimonial”.
* Se considera afectada dentro del tramite de extincion de dominio a toda persona, natural o juridica, que
alegue ser titular de derechos sobre alguno de los bienes que sean objeto de la accién extincién de dominio:
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En la segunda disposicidn se reitera que afectado es la persona natural o juridica, titular de

cualquier derecho sobre los bienes.

El régimen general se encuentra a partir del articulo 664 del Cddigo Civil que, entre otros,
distingue los derechos de dominio en sus distintas variables, conforme con los términos del
articulo 58 de la C.P., usufructo, uso, habitacion, tenencia, posesion, servidumbres,
restitucion. A partir del articulo 1008 y 1226 y ss, aparecen los derechos derivados de la
sucesion y el testamento respectivamente. Dentro de la misma tematica y a partir del 1194 y
1449, los derivados de la donacion testamentaria y entre vivos respectivamente. A partir del
1230, los derivados de la porcion conyugal. Mientras que a partir del articulo 1494, se

hallaran las disposiciones relacionadas con el derecho de las obligaciones.

Estos Gltimos se han caracterizado como derechos personales, por oposicién a los derechos
reales o derechos en las cosas. Si es que alguna vigencia conserva la divisién conceptual, es
necesario considerar que los derechos respecto de las cosas suelen estar mediados por una

obligacion.

De ahi que con buen criterio se haya modificado de la Ley la expresion “derecho real”, por

“derecho patrimonial”.
La disposicion de la Ley 1708 de 2014 realiza la siguiente discriminacion:

a. Cuando se trata de bienes corporales o tangibles, se adquiere legitimacion por el

hecho de alegar tener el derecho. Es importante considerar al respecto la prevalencia

1. En el caso de los bienes corporales, muebles o inmuebles, se considera afectada toda persona, natural o
juridica, que alegue tener un derecho patrimonial sobre los bienes objeto de la accién de extincién de
dominio.

2. Tratandose de los derechos personales o de crédito se considera afectada toda persona, natural o juridica,
que alegue estar legitimada para reclamar el cumplimiento de la respectiva obligacion.

3. Respecto de los titulos valores se considera afectada toda persona, natural o juridica, que alegue ser tenedor
legitimo de esos bienes o beneficiario con derecho cierto.

4. Finalmente, con relacion a los derechos de participacion en el capital social de una sociedad, se considera
afectada toda persona, natural o juridica, que alegue ser titular de algin derecho patrimonial sobre una parte o
la totalidad de las cuotas, partes, interés social 0 acciones que son objeto de extincién de dominio.
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constitucional del derecho sustancial consagrado en el articulo 228 de la C.P.* De
tal suerte que las situaciones probatorias concretas, la situacion especifica de las
personas, particularmente cuando se trata de personas en situacion de
vulnerabilidad, como cuando se es victima o un menor de edad, deben considerarse
para evitar discriminaciones incompatibles con la Constitucién y la Ley.*

b. Es similar la situacién que se registra con respecto a los titulares de derechos
personales o de crédito, en alguna época conocidos como derechos subjetivos, por
oposicidn a los derechos reales.

c. Frente a los derechos sobre titulos valores, tienen legitimidad en causa activa
quienes aleguen tenerlos, siempre y cuando acredite ser tenedor legitimo del titulo,
significando que, si no existe causa legal y justa para ello, no adquiere tal
condicion.*’” O, cuando no es el tenedor del mismo, debera acreditar la condicion de
beneficiario con derecho cierto,® es decir cuando la condicién de beneficiario surge
del titulo procediendo de una fuente legal de la obligacion.

d. Con respecto a derechos societarios, se requiere ser titular y alegar esa condicion.
1.2. Actividad ilicita

El numeral 2 del articulo 1 de la Ley 1708 de 2014, define la actividad ilicita, como
presupuesto legitimador para generar la extincion del derecho de dominio, “Toda aquella
tipificada como delictiva, independiente de cualquier declaracion de responsabilidad penal,
asi como toda actividad que el legislador considere susceptible de aplicacion de esta ley por

deteriorar la moral social.”

Para una buena practica basada en la debida interpretacion, es preciso considerar:

*® La Administracion de Justicia es funcién puablica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran
publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial.
Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su
funcionamiento sera desconcentrado y auténomo.

*¢ Constitucion Politica: Articulo 13 inciso 3.

*" El codigo de comercio en su articulo 647 define como tenedor legitimo a quien lo posea conforme a su ley
de circulacion.

*® RENGIFO, Ramiro; NIETO, Norma Nieto. 2010. Literalidad, necesidad, autonomfa: atributos de los titulos
valores. Analisis de la jurisprudencia de las cortes constitucional y suprema de justicia colombianas 1992-
2008. Revista de Derecho, 2010, no 33, p. 121-157.
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a. La disposicion tiene como fundamento el segundo inciso del articulo 34 de la C.P.*
Como se sabe, se discutio acerca de la pertinencia de la expresion “enriquecimiento
ilicito”. Pues mientras penalmente implica un tipo penal, la legislacion civil trae
como precursor de una situacion irregular, que da paso a la accién in rem verso.>®

b. Una lectura detenida de la definicién o concepto permite advertir que se habla de
conductas tipificadas como delito. Es preciso sefialar que de conformidad con el
articulo 9 de la Ley 599 de 2000, delito es una conducta integrada por tres
elementos que concursa. Esto es, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.®* Sin
embargo, la definicion claramente no alude a un delito, sino a una actividad ilicita,
para cuyo concepto basta el hallarse tipificada.”® Lo cual significa que, para efectos
de la extincion del derecho de dominio, no se precisa acreditar la antijuridicidad de
la conducta,®® ni la culpabilidad.>*

c. Es por ello que, habiendo sido demostrada la existencia de los elementos de
imputacion al tipo objetivo y al tipo subjetivos de cualquier tipo penal, hay lugar a
la extincion del derecho de dominio. Al respecto es importante considerar que
cualquier conducta tipificada es causa suficiente para la extincion del derecho de
dominio, siempre que se den los requisitos restantes, tal y como surge del articulo
16 de la Ley 1708 de 2014.

* “No obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos
mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro plblico o con grave deterioro de la moral social.”

%0 Al respecto pueden consultarse las sentencias dela Corte Constitucional, C-541-92; C-006-93; C-031-93; C-
052-93; C-076-93; C-176-94; C-677-98; C-110-2000; C-1106-2000; C-046-2001; C-059-2001; C-304-

2001; C-581-2001: C-646-2001; C-814-2001; C-006-2002; C-058-2002; C-288-2002; C-578-02; C-740-

03; C-1006-03; C-042-04; C-119-06; C-821-06; C-801-09; C-540-11; C-631-14; C-958-14; C-051-18; C-071-
18.

51 ey 599 de 2000: ARTICULO 9. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea
tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.
Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y se constate la
inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.

*2 Ley 599 de 2000: ARTICULO 10. TIPICIDAD. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y
clara las caracteristicas bésicas estructurales del tipo penal.

En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y delimitado claramente en la
Constitucion Politica o en la ley.

53 Ley 599 de 2000: ARTICULO 11. ANTIJURIDICIDAD. Para que una conducta tipica sea punible se
requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la
ley penal.

¥ Ley 599 de 2000: ARTICULO 12. CULPABILIDAD. Sélo se podrd imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.
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d. La norma sefiala que el concepto de actividad ilicita es independiente de la
responsabilidad que corresponda a sus autores o participes. Precisamente, la
viabilidad de la declaratoria de responsabilidad penal se sujeta a que la persona haya
sido vencida en juicio con base en pruebas legal y oportunamente aducidas,® que
acrediten mas all4 de toda duda,*® los elementos del delito -tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad-, la creacion del riesgo antijuridico y la inevitabilidad del resultado.

e. Cuando le legislador define actividades que menoscaban la moral social, hay lugar a
la extincion del derecho de dominio. Cabe sefialar que es una causal paralela a la
actividad ilicita. Es decir, la actividad ilicita en si misma, como atentatoria de la
dignidad humana, es en si misma incompatible con la moral social. Pero se agrega,
bajo la perspectiva de un principio de tipicidad estricto, que sélo cuando el
legislador defina una actividad como capaz de deteriorar la moral social, se erige en
causal de extincion del derecho de dominio. Como seria el caso de los numerales 7,
8,9, 10, 11 y el paragrafo del articulo 16 de la Ley 1708 de 2014.

1.3. Bienes

Una tercera definicion incorporada en la Ley 1708 de 21014 es la de bienes. Como es
familiar a la cultura juridica continental europea, existe la institucion civil tradicionalmente

designada como bienes. Cuando no como derechos reales.

% Constitucion Politica; ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por €l, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

% Ley 906de 2004: ARTICULO 381.Conocimiento para condenar.Para condenar se requiere el
conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en
las pruebas debatidas en el juicio.
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Siendo la nuestra una cultura del derecho intimamente asociada a esa tradicion, nuestro
coédigo civil registra un desarrollo de los bienes que, especificamente parte de una
definicion. La cual en general es descriptiva, pues se contrae a asociar los bienes las cosas,
pudiendo ser materiales 0 no.>’ En adelante la normatividad clasifica y desarrolla el

régimen conforme a la clasificacion.

Un poco maés afin a las tendencias actuales del derecho, la Ley 1708 de 2014, separdndose
de la definicion de la ley civil, y méas afin a las tendencias del derecho econémico,”® se ha
preferido identificar los bienes por su representatividad econémica o patrimonial.

De tal suerte, se entiende por bien, cualquiera que pueda ser econdmicamente valorado, con
independencia de ser mueble o inmueble, tangible o intangible. Y también, todos aquellos

sobre los cuales pueda recaer un derecho de contenido patrimonial.
2. NORMAS RECTORAS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES

Las llamadas normas rectoras han sido distinguidas de los principios,*® para significar en la
primera categoria, aquellas disposiciones orientadoras de las llamadas normas ordinarias,

en cuanto a su interpretacion, basicamente.

Los principios, desde una concepcion tipicamente dogmatica, como la base fundamental
sobre la cual se edifica la estructura politico-juridica del Estado o, mas especificamente de

su sistema normativo.

Las garantias fundamentales se han comprendido como todas aquellas disposiciones que,

pese ser ab initio adjetivas, hacen posibles los derechos reconocidos como esenciales, o

> Cédigo Civil: ARTICULO 653. CONCEPTO DE BIENES. Los bienes consisten en cosas corporales o
incorporales.

Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro.
Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas.

%8 Jorge Witker. 1999. Introduccién al Derecho Econémico. Universidad de Guadalajara. México. Cfr. Klaus
Tiedemann. 1983. El concepto de derecho econémico, de derecho penal econdmico y de delito
econémico. Revista chilena de derecho, 1983, p. 59-68.

% Juan Fernandez Carrasquilla. 1991. Principios y Normas Rectoras Conceptos Generales. Derecho Penal y
Criminologia, 1991, vol. 13, p. 13.
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igualmente fundamentales. Siendo unos y otros considerados de la mayor estima, y

presupuesto de los Derechos Humanos.®

Nucleados como se encuentran los derechos y garantias fundamentales en los Derechos
Humanos, no resulta tan claro una division que asocie las garantias como la
instrumentalidad que vehicula los derechos. Algunas veces el concepto es insuficiente, dada
la esencialidad de unos y otros. Por ejemplo, ¢es el derecho de contradiccién lo que hace
posible la garantia de la segunda instancia? O ¢es todo lo contrario?

Lo que al cabo se resalta es que son esenciales, y ambos hacen parte del debido proceso. De
tal suerte cualquier menoscabo conlleva efectos adversos de legalidad de las actuaciones.

La Ley 1708 de 2014 ha acudido a las expresiones, normas rectoras y garantias
fundamentales. Teniendo en cuenta que se trata de una ley especial, en cuanto regula una
especial incursion del Estado en el derecho de propiedad, fundamentalmente, de donde las
disposiciones rectoras y las garantias fundamentales referidas entre los articulos 2-14, asi
como del 17 al 27 -relacionados con los principios procesales, se entienden como

especificamente vinculados a la tipologia de la accion de extincion del derecho de dominio.
2.1. Dignidad

Quizas lo mas identitario del concepto constitucional y politico del Estado democratico,
social y de derecho, es el principio de dignidad. Tal y como se encuentra reconocido desde

el primer articulo de la C.P.%

Como se dijo, la dignidad mas que una norma rectora o una garantia fundamental, es un

principio. Esto es, uno de los pilares sobre los cuales se concibe el Estado, y su ordena

% uigi Ferrajoli. 2006. Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales. Universidad de
Alicante. Espana.

81Constituciéon Politica: ARTICULO 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.”
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normativo. Es el tipo de presupuesto que Kant habria designado como imperativo

categorico.

En articulo 2 de la Ley 1708 de 2014, sin entrar a definir lo que debe entenderse por
dignidad, destacd que su respeto es el limite infranqueable al ejercicio de la accién del
derecho de dominio. Y agreg0, que el fundamento de la accién es, asi mismo, la dignidad

humana.

Esto implica que la dignidad cumple dos funciones en el ejercicio de la accién de derecho
de dominio. Es de donde parte y es, simultaneamente, alli hasta donde puede llegar el
Estado con dicha accion.

De tal suerte, s6lo puede ejercerse la accién para realizar la dignidad humana. Pero no

puede entrar en choque con ella.

Pese a la abundante recurrencia a su principalidad, tanto en la ley como en la
jurisprudencia, no ha sido sencillo fijar un concepto orientador. Cuanto se tiene claro es que

es metajuridico. Es decir, irreductible a una norma.®®

De donde tengamos que de la dignidad humana se han ocupado tanto los juristas como los
filésofos, tedlogos, socidlogos, antropdlogos, literatos, etc. Por ello autorizadamente
podemos decir que se trata de un principio que puede ser considerado desde multiples
perspectivas. Cada una de las cuales manifiesta su multiplicidad y polivalencia. Pero en su
conjunto, expresan la improbabilidad de reducirla a un concepto acabado, que de cuenta de

todas sus alternativas y contenido.

“La idea de dignidad humana es sin duda mds antigua que la de derechos
humanos. Lo que la palabra dignida quiere decir es dificil de comprender
conceptualmente porque indica una cualidad indefinible y simple. Su
comprension intuitiva solo puede ser facilitada por medio de ejemplos o

parafrasis. Es caracteristico de fenémenos originarios de este tipo el hecho

%2 Inmanuel Kant. 1995. La Metafisica de las Costumbres. Rei Andes Ltda. Bogoté.
% Jiirgen Habermas. 2010. El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos
humanos. Diénoia, 2010, vol. 55, no 64, p. 3-25.
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de que se pueden intuir no sélo en un ambito de la realidad, sino también,
anadlogamente, en las regiones mas apartadas. Hablamos también de dignidad
en relacion a un ledn o un cebu, asi como respecto de un solitario y
centenario roble. Por otro lado, hablamos de la dignidad conferida a un rey,
pero a la vez de la dignidad o indignidad con que desempefia esta funcion.
La expresion de Shakespeare "rey de pies a cabeza" alude a tal
correspondencia de persona y cargo. Pero también cuando entendemos la
dignidad como una cualidad personal nos referimos en primer lugar a algo
visible, a un modo de comportamiento tal que es vivido como expresion
inmediata de una constitucion interna. Pequefios matices pueden poner de
manifiesto que una dignidad afectada carece de aquella naturalidad que es
esencial a toda dignidad. En este caso valdria aquello de que de lo noble a lo
risible s6lo hay un paso. El hecho de que durante mucho tiempo la profesion
de actor fuera considerada como indigna se debid a que en el ejercicio de su
profesion el actor escenifica a sus personajes y, de este modo, no es
expresion inmediata de su ser. Por el contrario, la dignidad nos impresiona
de modo especial cuando sus medios de expresién estan reducidos al minimo
y, a la vez, se nos impone irresistiblemente. Asi lo dice Kent cuando, sin
reconocerlo, se encuentra con el rey Lear en un estado miserable: "hay algo
en vuestro rostro por lo que con gusto os llamaria mi sefior”. La dignidad
regia no se reduce en este caso al poder del rey; se fundamenta mas bien en
una pretension de poder que es totalmente independiente de que esa
pretensién se cumpla o no. Pero también encontramos esta cualidad al final
de la escala social. Hay una dignidad especifica del servir que excluye que
aquel que la posee sea un mero "funcionario™ de su sefior. Esta dignidad -y
no solo la comun "dignidad humana™- confiere a quien sirve una especial
autoconciencia frente al sefior. Y, en cualquier caso, la humanidad civilizada

ha considerado siempre como indigna la profesion de verdugo, mientras que
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el delincuente tiene la posibilidad -en el momento de la ejecucion- de

. 64
mostrarse digno de ser respetado.”

Lo cual nos sirve para formular que la dignidad tiene una dimensién histérica.® Y de ello
deriva que su alcance y contenido se basan en las construcciones que especificamente

marcan las comunidades, en un momento dado.

Por suerte que no es igual el concepto de dignidad que pueda haber en la actualidad, frente
a la época victoriana. O que no puede equipararse su concepcion en tanto precursora del
absoluto rechazo en contra del trato dado a las personas en los campos de concentracion
nazi, frente al implicado en el especial tratamiento que reciben las personas en situacion de
discapacidad cognitiva, con fundamento en la Convencién de 2006 sobre derechos de las

personas con discapacidad.

La dignidad es un fundamento esencial del Estado, pero le es connatural ser dinamico, en el
entendido que debe ser rediviva siempre de conformidad con los ritmos y transformaciones

sociales.

De tal suerte, la dignidad debe ser interpretada en consideracion a los propdsitos cimeros en
que se fundamenta el ejercicio de una especifica accién judicial, como es la de extincion del
derecho de dominio. Pero no menos en consideracion a los riesgos de desviar esos

propdsitos.

Debemos partir de la naturaleza de la accion, consideradas sus caracteristicas, por defecto.
Es decir, pese no decirse en el articulo 17 de la Ley 1708 de 2014, la accion no se encuentra
dispuesta a generar una sanciéon, de donde no hace parte del derecho sancionatorio, sino que
se dirige a realizar el principio conocido que indica cdmo el delito y los atentados contra la

moral social, no son fuente de derecho.

% Robert Spaemann. 1988. Sobre el concepto de dignidad humana. Revista Persona y Derecho, 1988, no 19,
p. 13-33. La cita se halla en las paginas 16-17.

% Antonio Pelé Illie. 2004. Una aproximacion al concepto de dignidad humana. Universitas: Revista de
filosofia, derecho y politica, 2004, no 1, p. 9-13.
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Podriamos incluso cuestionar si es una denominacion apropiada la de accion de extincion
del derecho de dominio. Porque es que, en rigor, no ha surgido derecho alguno. O cuando
menos algo que deba ser protegido por el sistema normativo. Mas que una situaciéon de

hecho, lo que se tiene es un riesgo de hacer del ilicito una fuente de derecho.

Cuando se persiguen por esta via los efectos patrimoniales de las actividades ilicitas y
atentatorias de la moral social, lo que se hace es proteger a la sociedad de una economia
ilegal y subterranea. Asi como la dignidad social y, todavia més, la dignidad de las victimas

de actividades ilicitas.

Es preciso entender que hace parte del concepto de dignidad el poder vivir conforme a un

cierto orden, indicativo de una cierta aspiracion. Tanto juridico como moral.

Toda teoria de la sociedad civil se basa en que las personas asociadas se sujetan a un cierto
orden positivo.®® Sometimiento mediante el cual buscan realizar su ideario humano. Luego

traicionarlo, atenta contra ese plexo axiologico.

Y si bien el derecho sancionatorio trae las consecuencias concernidas en las disposiciones
prohibitivas concretas, es contrario a cualquier orden que, por otro lado, se premiara a los

infractores, permitiéndoles beneficiarse de sus ilicitos juridicos y morales.

De otra parte, es preciso considerar que la existencia de un ilicito permite presuponer la

existencia de una victima, individual -la social tenemos claro que existe.

Desde su perspectiva, seria tan deshonroso como negativo a su dignidad, que por mas
sancion generada con ocasion del ilicito, sus victimarios pudieran lucrarse de una u otra
forma, con ocasion del dafio causado. Pues si el ilicito puede llegar a ser una fuente de
satisfaccién personal para el agresor, seria una antinomia que adicionalmente estuviera

estimulado a incurrir en él, sobre la base de poder vivir del mismo.

% Jean L. Cohen y Andrew Arato. 2000. Sociedad civil y teorfa politica. Fondo de Cultura Econdmica.
México.
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Si el ilicito fuera fuente de derecho, el derecho mismo seria ilicito. Lo cual, se reitera, es un

contrasentido.

El riesgo indudablemente se manifiesta en que el ejercicio de la accion puede implicar
derechos legales. Esto es, de personas que pueden verse involucradas en sus derechos, pese
no haber tenido la mas minima determinacion de desafiar el orden juridico o moral, como

en cambio si lo hicieron los infractores.

Entonces, la accion de extincion del derecho de dominio se justifica en razones
intimamente asociadas a la dignidad social, pero también individual de las victimas de las

infracciones. Lo cual no autoriza atropellar con ella, a las personas ajenas a los ilicitos.

En sintesis, no sélo una buena practica, sino la mejor practica del Ministerio Pablico, el
cual cumple el protectorado del orden juridico y del patrimonio, entre otros, moral de la
Nacion, en desarrollo del ejercicio de la accion de extincion del derecho de dominio, se

identifica por verificar:

a. Que la accion se orienta a la realizacion de la dignidad social;

b. Que, cuando hay victimas identificadas de las actividades ilicitas, la accion debe
considerar la realizacion necesaria de su dignidad;

c. Que el ejercicio de la accion no habilita al Estado para atentar contra la dignidad de
las personas ajenas a las actividades ilicitas subyacentes -tanto en el entendido

juridico como el moral, y que dan paso a la accion.

Son ejemplos de buenas practicas del Ministerio Publico en favor de la dignidad social

y de las victimas:

a. Exigir la incorporacion al proceso de bienes provenientes de la actividad ilicita o
atentatoria contra la moral, que no fueron requeridos por el actor;

b. Oponerse a la subvaloracion o a la sobrevaloracion de los mismos bienes, u
objetar la ausencia de pruebas carentes de objetividad para la valoracion,

exigiendo las conducentes y pertinentes;
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c. Exigir el programa metodoldgico mediante el cual la Fiscalia de cuenta de haber
agotado todos los recursos razonables para la identificacion y ubicacion de los
bienes;

d. Exigir los requerimientos mas expeditos a las autoridades extranjeras con base
en procedimientos de asistencia judicial reciproca, para acceder a la
identificacion, ubicacion, avallo, o toma de medidas sobre los mismos, o de

exequatur o inicio de las acciones respectivas en el exterior.

Son ejemplos de buenas practicas del Ministerio Pablico, asociadas a la dignidad como
limite del ejercicio de la accién de extincion del derecho de dominio:

a. Acudir al mecanismo de los moduladores de la accién, por remision al articulo 27
de la Ley 906 de 2004, para evitar excesos en cuanto a la intervencion de las
autoridades involucradas;®’

b. Exigir las pruebas pertinentes a la demostracion de ausencia de dolo o de culpa
grave de terceros, cuando haya lugar a ello, por duda, por deficiencia de la defensa,
por fragilidad suasoria de las pruebas existentes;

c. Exigir la eficacia de principios constitucionales como el debido proceso, el derecho
de defensa, o cualquier otro, al advertir menoscabo y no haber reaccion acuciosa por
parte de los terceros de buena fe afectados.

d. Interponer los recursos en defensa de los derechos y garantias de los terceros de
buena fe, cuando al ser procedentes y necesarios, su representacion legal se abstiene

sin que exista explicacion razonable.
2.2. Derecho a la propiedad

El régimen constitucional de la propiedad apareja que se trata de un derecho fundamental.

Pero sélo se protege si se cumplen las siguientes condiciones:®®

¢ Ley 906 de 2004: ARTICULO 27.Moduladores de la actividad procesal. En el desarrollo de la
investigacion y en el proceso penal los servidores publicos se cefiiran a criterios de necesidad, ponderacion,
legalidad y correccion en el comportamiento, para evitar excesos contrarios a la funcion publica,
especialmente a la justicia.
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a. Haber sido adquirida de conformidad con la ley vigente;
b. Prestar la funcion social inherente;

c. Prestar la funcion ecoldgica que por la naturaleza del bien corresponda

Respecto de la primera el Cddigo civil trae un régimen que, en lineas generales, indica
mediante un principio de tipicidad legal, que existen unos titulos y unos modos legales, de

cuya convergencia surge la adquisicion del derecho de dominio o propiedad.

Cada uno de esos titulos y modos tiene un régimen que, por principio de legalidad estricta,
debe ser observado para que el dominio se adquiera regularmente y, como consecuencia,

deba ser asi mismo protegido por el Estado.

Agrega la Constitucién que la propiedad es una funcién social que implica obligaciones.®

Al respecto, como se sabe, procede de la famosa reforma del afio 36 sobre la C.P. de 1886.

La funcion social es entendida conforme a la naturaleza misma de los bienes. Implicando
que los derechos derivados de uso, frutos y disponibilidad deben convenir a la naturaleza de

los bienes.

La funcion social se sacrifica al no cumplirse o, al ejercer un uso invertido de los bienes,

generando perjuicio social.

Por ejemplo, es connatural a la tierra el ser provechada mediante la agricultura. Pero se
pierde la funcion social, si la tierra se emplea para producir plantas de las cuales se extraen

%8 Constitucion Politica: ARTICULO 58. Modificado por el articulol del Acto Legislativo 1 de 1999. Se
garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecoldgica.
El Estado protegerd y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad puablica o de interés social definidos por el legislador, podra haber expropiacion
mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad y
del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via
administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa - administrativa, incluso respecto del precio.

% Eliécer Batista Pereira y James Ivan Lucero Coral. 2011. La funcién social de la propiedad: la recepcion de
Ledn Duguit en Colombia. Criterio Juridico, 2011, vol. 10, no 1.
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sustancias de tréfico restringido, sin contar con la autorizacion actualizada de la autoridad

competente.

Las obligaciones son de indole variada. Van desde los implicados en el derecho tributario,
hasta los que se derivan de disposiciones como el articulo 95 de la C.P., como la
solidaridad. Asi, por ejemplo, la cooperacion que debe prestarse a las autoridades, y otros
muchos mas concretos en punto a las obligaciones que por ejemplo, tienen algunas

personas con otras, frente al derecho alimentario.

Mientras que la funcion ecoldgica se expresa mejor en el Decreto 2811 de 1974, también
conocido como Codigo de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién al Medio
Ambiente. Con amplias repercusiones sobre otros, como el correspondiente al derecho

minero.

Se resalta que no toda propiedad se protege, a no ser que se cumplan las funciones
correspondientes. Sobre este presupuesto el articulo 3 de la Ley 1708 de 2014 dispuso que
la propiedad constituye un limite al ejercicio de la accion de extincion del derecho de
dominio, siempre que se hayan cumplido los requisitos previstos. Y agrega, haber sido

adquirida de buena fe exenta de culpa.
Acerca de la buena fe ha dicho la Corte Constitucional:

“La jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como
aquel que exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las
actuaciones que podrian esperarse de una ‘persona correcta (vir bonus)’.
Asi la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con
trascendencia juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad

que otorga la palabra dada”.”

0 Corte Constitucional: sentencia C-1194 de 2008.
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Como lo mantiene la misma Corporacion, ha superado la buena fe esa condicion de
principalidad juridica, para erigirse en postulado constitucional. De donde la C.P. desde
1991, haya previsto su presuncién en las actuaciones de los particulares ante las autoridades
publica. Pese admitir que no tiene caracter absoluto, el presupuesto constitucional implica
que tanto funcionarios publicos en ejercicio de su funcién, como particulares entre si 0 ante

instituciones publicas y privadas, deben proceder de buena fe.”

Estrictamente hablando, la buena fe es un presupuesto social, ligado al desarrollo de la vida
igualmente social. Al fin y al cabo, serian casi imposibles las practicas sociales si dicho

principio estuviere invertido.

Incluso en sociedades que revelan un tejido social tan fragil como la colombiana, donde los

indices de desconfianza son tan elevados,’” la buena fe es operativa.

Ahora bien, la ley 1708 de 2014 no contradice el mandato constitucional de buena fe, ni
mucho menos invierte la presuncion que, en todo caso, es una presuncion iuris tantum, es

decir, que admite prueba en contra.”

Lo que enuncia esta norma rectora es que el derecho a la propiedad se erige en un limite al
ejercicio de la accion de extinciéon del derecho de demonio, en la medida que haya sido
adquirido de buena fe exenta de culpa.

™ Constitucién Politica: ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberén cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumir en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas.

2 \éase, por ejemplo, https://www.elpais.com.co/opinion/columnistas/patricia-lara/desconfianza-el-mal-
nacional.html

® Cédigo Civil: ARTICULO 66. PRESUNCIONES. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos
antecedentes o circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son determinados por la ley, la
presuncion se llama legal. Se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque
sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la ley misma rechace
expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba
contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.
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Teniendo claro el concepto de buena fe encontramos que se cualifica con una condicién
adicional para poder ser opuesto como excepcion a la viabilidad de la extincion del derecho

de dominio.

Aun cuando la culpa es una institucién que registra una muy larga historia, que hunde sus
raices en los presocraticos,” el Cédigo Civil incorporé el régimen justinianeo o

posclasico.”

Pero ese régimen del Codigo Civil tiene correspondencia con lo que doctrinariamente es
identificado como buena fe objetiva. Cuya principal caracteristica consiste en considerarla
por referencia al grado de culpa. Lo cual implica tener por referente un cierto

comportamiento social, que es precisamente lo que la objetiva.”

En tanto que la buena fe subjetiva, implica la comprensién o interpretacion errada de una

persona en particular, de donde la idea de subjetividad.

De este concepto de buena fe procede toda la construccion de la teoria del error y, muy

especialmente del llamado error de prohibicién.

Y aun cuando pudiéramos vincular la norma del articulo 3 de la Ley 1708 de 2014, a la
buena fe subjetiva, en la medida en que la cualifica a la que se halle libre de culpa, tenemos

que concluir que se trata de buena fe objetiva, bajo una variable concreta de culpa simple.

™ Manuel Fernando Moya Vargas. 2019. Analisis semidtico de la justicia fiscal. En, Presupuestos para Una
Politica Publica del Control Fiscal. Imprenta Nacional-Auditoria General de la Republica. Bogota.

> codigo Civil: ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta
culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o
descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o0 mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

’® Martha Lucia Villarreal Neme. Buena fe Subjetiva y Buena fe Objetiva; Equivocos a los que Conduce la
Falta de Claridad en la Distincion de Tales Conceptos. Rev. Derecho Privado, 2009, vol. 17, pp. 45.
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Bésicamente se trata de unos referentes sociales para clasificar la culpa. De tal suerte, si
una persona se comporta de forma aun mas negligente o imprudente, de lo que suele hacer

una persona negligente o imprudente, equivale a dolo o culpa lata.

Por ejemplo, una persona que adquiere un inmueble sin siquiera revisar en el registro de
instrumentos puablicos que el vendedor es efectivamente el derecho-habiente legitimado

para transferir el derecho de dominio.

Define la culpa leve, como aquella en que incurre una persona al no comportarse como lo

haria una persona con sus propios negocios.

Por ejemplo, la persona que adquiere un inmueble sin realizar un juicioso estudio de titulos

a manos de un experto, si no lo es €l mismo.

Y la culpa simple, como la de quien se comporta con una diligencia que se encuentra por
debajo de la ordinaria que suelen observar las personas en el giro ordinario de sus
actividades.

El comprador del inmueble que en vez de solicitar él mismo el registro de instrumentos
pablicos, ante la autoridad competente, admite y confia en la prueba que le entrega un

desconocido con quien esta realizando la compraventa.

Culpa levisima, es la que corresponde a quien no observa la diligencia extrema que observa

una persona muy cuidados en sus mas importantes negocios.

Por ejemplo, el comprador del inmueble que, no observa el comportamiento de quien fuera
de solicitar él mismo el registro publico ante la autoridad competente, ademas se basa en un
juicioso estudio de titulos a manos de un experto y, finalmente hace multiples solicitudes a
las autoridades nacionales y extranjeras competentes acerca de la existencia de
investigaciones que pongan en entredicho judicial a la persona con quienes celebra la

compraventa o, el bien objeto de la misma.
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Una aproximacion hermenéutica a la norma del articulo 3 de la Ley 1708, tal y como lo
dispone el Codigo civil, segin el cual el intérprete debe atenerse al significado natural y
obvio de las palabras, conforme al uso que les corresponde, a no ser que el legislador haya
dispuesto un cierto significado, impone verificar que en el articulo 3 se hizo referencia a la

buena fe exenta de culpa simple, es decir, ala que no es lata o grave, ni leve.

Es decir, aquella opuesta al comportamiento de una persona medianamente diligente. La
cual acabamos de ejemplificar con el caso de quien, al negociar con un desconocido para
adquirir un inmueble, no tiene el cuidado minimo de verificar él mismo el registro de

instrumentos publicos.

De tal suerte, un ejemplo de buena préctica a instancia del Ministerio Pablico se tiene
cuando se opone, alegando o interponiendo recursos, a las decisiones que pretenden
descartar la buena fe, con el pretexto de haber incurrido en culpa grave o culpa simple.

2.3. Garantias e integracion

Indica el articulo 4 de la Ley 1708 de 2014 que la aplicacién de esta ley se encuentra sujeta
a que se garanticen y protejan los derechos constitucionales, asi como todos aquellos que
ingresen a través del blogue de constitucionalidad, a condicion de resultar compatibles con

la naturaleza de la accién de extincion de derecho de dominio.

Al verificar historiograficamente la norma se hallé que, en su paso por el Congreso, fue
propuesta desde el primer proyecto, sin que haya generado algun tipo de reaccién en los
miembros del Congreso. No obstante, en la exposicién de motivos

De la disposicion rectora se infiere claramente que los derechos reconocidos por la
Constitucion a las partes e intervinientes son intangibles. Entendiendo por ello que la ley no

mengua derecho alguno, pese tener algunas caracteristicas especiales. De tal suerte, es
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obligacion de los funcionarios publicos que intervenga, garantizar plenamente esos

derechos, los cuales refieren principalmente al articulo 29 de la C.P."”

Ahora bien, conforme con la disposicion, los demas derechos que hayan sido reconocidos
en instrumentos internacionales ratificados por Colombia, que verse sobre derechos
humanos y, que ademas resulten compatibles con la naturaleza de la accion, se reconocen

igualmente.

Al respecto, lo que al parecer quiso predicarse es que los derechos reconocidos por el
derecho internacional respecto de las personas involucradas en los procesos sancionatorios,
como el penal, no le son aplicables. A fin de evitar por esta via, la posible evasion de la

posibilidad de impactar los bienes provenientes del crimen.

No obstante, es preciso considerar que no todos los derechos derivados del ejercicio de la
accion penal se predican de la persona procesada. Que, en su equivalencia con la accion del
derecho de dominio, corresponderia con la persona titular de derechos sobre los bienes,
objeto del proceso.

De tal suerte, al no haberse hecho una discriminacion detenida, los afectados quedaron

cobijados por la misma exclusion.

Con todo, al no haber sido el propdsito manifiesto de equiparar a todos los intervinientes
con los titulares de derechos cuyo origen es el delito, y cuyo “derecho” tiene por causa el

delito, debe estimarse que con independencia de la naturaleza de la accion, los derechos

" Constitucién Politica: ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.
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reconocidos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos, suscritos por
Colombia, en favor de personas diferentes al procesado, pueden ser reconocidos en el

ejercicio de la accion de derecho de dominio.

Esta podria ser la mejor orientacion de una buena préctica del Ministerio Publico, para

demandar el reconocimiento de estos derechos, conforme a la precision realizada.
2.4. Debido proceso

El debido proceso es una de las mas importantes garantias fundamentales, reconocido tanto

en instrumentos internacionales, como en la Constitucion y no pocas leyes.

De tal suerte, una primera y muy béasica consideracion sugiere que se trata de una repeticion

innecesaria, practicamente, un pleonasmo.

Esto por cuanto, el articulo cuarto -norma precedente a la del debido proceso, reconoce
todos los derechos constitucionales, asi como aquellos procedentes del derecho
internacional sobre derechos humanos compatibles con la naturaleza de la accion de
extincién del derecho de dominio, resultaria completamente innecesario reiterarla en una

disposicion paralela.

Si el debido proceso se halla reconocido tanto por el derecho internacional como por la
Constitucion Politica, pareciera completamente innecesario iterarlo en el articulo 5 de la
Ley 1708 de 2014.

Con todo y ser logicamente cierto, puede hacerse un raciocinio mas afin al sistema
normativo. Y es que al hacer la extrapolacion lo que quiso fue otorgarsele al debido proceso
una especial denotacion. De donde es presentable el proposito de realzar la garantia.
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Se entiende que el proceso exigible o debido, es el que corresponde al régimen vigente,
siempre que resulte compatible con los derechos y garantias procesales reconocidos por el

sistema internacional, asi como por el enfoque constitucional correspondiente.™

Es una derivacion del principio de legalidad pues, asi como se predica de los delitos, de las
penas, de las fuentes de las obligaciones, de los titulos y de los modos, también de las

formas procesales.

Ahora bien, la ley da cuenta de los actos que deben observarse en desarrollo de un proceso.
Es una regulacion acerca de la forma como pueden hacerse efectivos derechos y garantias
provenientes del derecho internacional o de la Constitucion. Por ejemplo, el derecho a
controvertir las decisiones adversas no es creado por el derecho interno. Pero lo que si
puede hacer éste, es justamente reglamentar la forma de acceder a la segunda instancia o,
de hacer posible mediante un procedimiento concreto la doble conformidad.

De ahi que los enfoques procesales, modelos o tendencias, provengan de fuentes diferentes
a las legales ortodoxas. Precisamente de las construcciones de la teoria general del proceso
a partir de los registros identificados,”® conforme a la historiografia procesal,®® y a los

plexos axiolégicos acogidos por la comunidad internacional.®

De tal suerte, hace parte del debido proceso el cumplimiento de los derechos y garantias
fundamentales propiciadas por la fuente internacional y la constitucional. Como también la
identidad procesal acogida. Sin perjuicio de los procesos de individuacion que realizan las

sociedades respecto de las instituciones incorporadas.®?

® Nicoléas Ignacio Ariel Carrasco-Delgado. 2017. La eficiencia procesal y el debido proceso. Revista de
Derecho Privado, 2017, N° 32, pp. 443-469.

" Vicente J. Puppio. 1995. Teoria general del proceso. Universidad Catdlica Andrés. Caracas.

8 César Landa. 2002. Derecho fundamental al debido proceso ya la tutela jurisdiccional. Pensamiento
constitucional, 2002, vol. 8, N° 8, pp. 445-461.

8 Julio César Trujillo. 2013. Constitucionalismo contemporaneo: Teorfa, procesos, procedimientos y retos.
Corporacion Editora Nacional. Quito.

8 Manuel Fernando Moya Vargas. 2012. La Verdad y el Espacio Procesal Penal. Universidad Catdlica de
Colombia. Bogota.
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Asi, los derechos y garantias procesales se integran y nuclean en el debido proceso, como
cada uno de los procedimientos previstos en la legislacion para hacerlos posibles. Y no

menos las caracteristicas identitarias del modelo acogido.

En el caso de la Ley 1708 de 2014 aparecen dispuestos unos procedimientos que
reglamentan haciendo posibles derechos y garantias procesales de origen internacional y
constitucional. Pero ademas la remision expresa a la Ley 600 de 2000, prevista en el primer

numeral del articulo 26, indican una tendencia procesal mixta o napoleonica.

Modelo procesal en que las identitarias facultades iura novit curia conferidas al juez, le
permiten adoptar medidas que superando los limites de la litis contestatio, autorizan al juez
a hacer predominar la justicia por encima de los limites de las pretensiones y excepciones a

la demanda y su respuesta.

En su conjunto, integran el debido proceso derivado del ejercicio de la accion de extincion

del derecho de dominio.

Y en consecuencia, es presupuesto de buenas practicas del Ministerio Pablico, no sélo
demandar al observancia de los procedimientos, sino la prevalencia constitucional del
derecho sustancial, por encima de la estrechez proveniente de los limites de las

pretensiones, las excepciones, los términos, etc.
2.5. Objetividad y transparencia

Erigido en principio independiente, la objetividad y la transparencia se vinculan

profundamente con el concepto de imparcialidad.

La primera cualidad, distinguida como objetividad, demanda precisar que la objetividad
juridica corresponde con la objetividad epistemoldgica. Por oposicion a la subjetividad

epistemoldgica y, a la objetividad y subjetividad ontoldgicas.
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Es decir, es juridica y procesalmente objetiva toda enunciacion cuyo valor de verdad no
dependen de las particulares creencias de las personas que intervienen, en cualquier

condicion, sino que dependen exclusivamente de la ley, la jurisprudencia y de las pruebas.

De tal suerte, las fuentes de objetivacién son precisamente, la ley, la jurisprudencia y las
pruebas. Cualquier afirmacion, decision, recurso, alegacion, etc., carente de sustento en

ellas, son en si mismas subjetivas.

La segunda cualidad es que el principio aparece predicado de los servidores publicos en la
adopcidn de las decisiones que funcionalmente y por competencia les corresponda.

Sin embargo, el no haber asociado a los demas intervinientes, tampoco implica una
autorizacion a subjetivizar sus pretensiones y excepciones. Al fin y al cabo, deben
motivarlas en la ley, la jurisprudencia y las pruebas. Pero el limite mas claro es que nada

los esta facultando, para inducir hacia el error judicial.

En tercer lugar, la norma reafirma la tendencia procesal de estirpe mixta o napoleonica.
Pues al considerar el régimen de imparcialidad de la Ley 1708 de 2014,% se advierte la
familiaridad con la Ley 600 de 2000.%*

En ambas la imparcialidad se vincula a la busqueda de pruebas por parte del Estado.
Comparten asi mismo, que esta blsqueda se orienta por el criterio preponderante de

establecer a verdad real, material o verdadera.®®

5 Ley 1708 de 2014: ARTICULO 155. IMPARCIALIDAD DEL FUNCIONARIO EN LA BUSQUEDA
DE LA PRUEBA. El funcionario judicial buscard la determinacion de la verdad real. Para ello debe
averiguar, con igual celo, las circunstancias que demuestren los presupuestos de la extincion de dominio como
las que desvirten el cumplimiento de esos requisitos.

8 Ley 600 de 2000: ARTICULO 234. Imparcialidad del funcionario en la busqueda de la prueba. El
funcionario judicial buscara la determinacién de la verdad real. Para ello debe averiguar, con igual celo, las
circunstancias que demuestren la existencia de la conducta punible, las que agraven, atenlien o exoneren de
responsabilidad al procesado y las que tiendan a demostrar su inocencia. La carga de la prueba de la
conducta punible y de la responsabilidad del procesado corresponde a la Fiscalia. El juez podra
decretar pruebas de oficio.
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Y, adicionalmente, es tan apremiante al funcionario acreditar probatoriamente la viabilidad
de la extincion del derecho de dominio, como todo lo contrario, cuando la verdad material

asi lo indica.

De tal suerte, las buenas practicas del Ministerio Publico en desarrollo del proceso de
extincion del derecho de dominio, especificamente asociado con la objetividad y la

transparencia, pueden ejemplificarse con hipotesis como:

a. Exigir que la Fiscalia acredite a través de su programa metodologico de
investigacién, que considerd la busqueda de pruebas vinculadas a la improcedencia
de la extincion del dominio;

b. Verificar y de ser preciso, exigir que los funcionarios observen el principio de
objetividad, basado en que sus decisiones provengan de la ley, la jurisprudencia y de
las pruebas;

c. Oponerse a cualquier tentativa de induccion en error judicial;

d. Exigir la acreditacion de la verdad material, incluso por la via de los recursos.
2.6. Presuncion de buena fe

El articulo 3 de la Ley 1708 alude a la propiedad como limite a la extincion del derecho de
dominio, prescribiendo que siempre y cuando haya sido licitamente obtenida de buena fe
exenta de culpa. Lo cual ha permitido sentar las bases de las implicancias de esa importante

norma sobre las buenas practicas del Ministerio Publico.

Ahora, en el articulo 7 de la misma Ley, se reconoce la principalidad de la presuncion de

buena fe, pero bajo un régimen distinto.

Al abordar las buenas practicas del Ministerio Publico asociadas a esa disposicion,
mantuvimos que si bien existe la diferencia entre la buena fe subjetiva,®® y la buena fe

objetiva, al estar ésta asociada o cualificada por un referente social y objetivo como es el

¥ Mauro Cappelletti. 1977. Giustizia e societa. Edizioni di Comunita, ltalia.
8 Codigo Civil: ARTICULO 768.
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concepto de bonus vir,®” necesariamente el régimen del articulo 3 de la Ley 1708 de 20014,

estaba vinculando la buena fe objetiva, condicionada por la culpa simple.

Con el mismo criterio debemos ahora sefialar que la buena fe que informa la presuncion del

articulo 7 de la misma ley, es igualmente objetiva.

No obstante, el régimen es diferente. La primera refiere un limite a la extincion del derecho
de dominio. Mientras que la segunda formula la hip6tesis de una presuncién basada en una

forma de buena fe objetiva mucho mas exigente en su cualificacion.

El articulo 3 alude a la adquisicion de la propiedad, es decir a un modo legal. Mientras que

el 7 a unos actos o negocios juridicos vinculado a la adquisicion.

La primera cualifica la buena fe como exenta de culpa, lo cual, segin el Cddigo Civil,
corresponde a un cierto tipo de culpa cuya principal caracteristica es haber desatendido la
diligencia objetiva promedio. En tanto que el articulo 7 cualifica la buena fe a que el titular
del derecho haya procedido de manera diligente y prudente, pero exenta de toda culpa.

Realmente tenemos dos situaciones diferentes, pero con el comin denominador de la buena
fe objetiva. De tal suerte, si bien en ambas se cualifica la buena fe, en el primer caso, se
contrajo a estar exenta de culpa simple. Mientras que en el caso del articulo 7, la extiende a
haber procedido de forma diligente y prudente, pero exenta de toda culpa. Esto es, en todas
las variables contempladas en el articulo 63 del Cddigo Civil: lata o grave, leve, simple y
levisima. Lo que es tanto como afirmar estar exento incluso de culpa leve, que es la forma

mas exigente.

De tal manera, lo que se puede interpretar del tenor literal, derivado del régimen
diferencial, es que la propiedad es un limite a la extincion del derecho de dominio, en tanto
haya sido adquirida de buena fe exenta de culpa simple. Lo que significa que no podra
extinguirse el derecho de dominio, en tanto no logre desvirtuarse que la persona obré de

buena fe, al haber obrado objetivamente de conformidad con una diligencia promedio.

87 Codigo Civil: ARTICULO 1603.
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En cambio, si la persona celebrd el acto o negocio juridico para la adquisicién o destinacion
de los bienes, de forma extremadamente diligente y prudente, de tal suerte que no puede
imputarsele ni siquiera culpa levisima, su buena fe se presume. Y mientras no se desvirtUe,
no sélo impide la extincion, sino que en tanto se acredite, puede impedirse el ejercicio de la

accion, tanto menos la extinciéon de su dominio.

Claramente se trata de dos regimenes distintos. La primera impide la extincion, la segunda

impide asi mismo la accion.

Las buenas practicas del Ministerio Publico en consideracion a la presuncion de buena fe se
basan en promover que en si mismas las disposiciones contenidas en los articulos 3y 7 de
la Ley 1708, implican derechos. Luego la demostracion conlleva necesariamente a
decisiones orientadas a la realizacion de principios constitucionales, especificamente, la

propiedad y la buena fe.
2.7. Contradiccion

El principio de contradiccion hace parte de un entramado, al cual pertenecen el debido
proceso, el derecho de postulacion, el derecho de defensa, de impugnacion, de doble

conformidad, entre los mas distinguidos.

El orden l6gico argumentativo, derivado a partir del articulo 29 de la C.P., permite sostener
que para arribar a una decision interlocutoria, 0 una sentencia, debe procederse con
fundamento en pruebas. Es lo que la doctrina reconoce como principio de indagacion, por
oposicion al principio de cognicién. Significando que las decisiones no pueden ser fruto de

meros raciocinios, sino que debe tener pruebas como base referencial.

Con base en las pruebas se adoptan las decisiones. Mas dichas decisiones deben informar
con suficiencia, acerca de como se decodifican las pruebas, a fin de aplicar las normas que

correspondan. Con todo ello, la decision.
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Es a este proceso lo que se denomina motivacion. No se trata de una simple construccion
argumentativa, sino mayormente informar la manera como se arriba racional, l6gica y

legalmente a la decision.

El principio de contradiccion faculta a quien tiene legitimidad en causa activa, en dos
aspectos:

a. A controvertir las pruebas. Esto deriva en que la controversia se puede formular
sobre la base de cualquiera de los siguientes criterios vinculados al debate
probatorio:

e Lalicitud de las pruebas, por resultar contrarias al régimen constitucional

e Lalegalidad de las pruebas, por resultar contrarias al régimen legal en particular

e La conducencia de las pruebas, por no tener aptitud de vehicular el objeto de
prueba que quiere derivarsele

e La entidad signica de las pruebas por cuanto tiene que ver con su
decodificacion, su interpretacion o, en general, la asignacion de valor suasorio

b. A controvertir las decisiones. Lo cual procede con base en cualquiera de ellos
siguientes criterios relativos a decisiones adoptadas:

e Deficiencia en la base legal por violacién directa o indirecta a la ley sustancial o
procesal adjetiva

e Deficiencia en la fundamentacion jurisprudencial, particularmente derivada de
no considerar los precedentes que resulten vinculantes

e Deficiencia en la base probatoria -es preciso tener en cuenta que los criterios
asociados a las pruebas son validos para fundamentar esta controversia, sin
embargo, se acude a esta alternativa cuando la decision ha sido adoptada

e Deficiencia argumentativa de la decisién por ausencia de motivacion, por falsa
motivacion, o motivacion defectuosa por violacion a las reglas de la logica

pertinentes a su construccion
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Los criterios no son en si mismo incompatibles, de hecho, algunos conllevan a los otros. Si
por ejemplo, la decision desconoce el precedente judicial, necesariamente la deficiencia se

tiene que proyectar sobre la motivacion.

Ahora bien, las buenas précticas del Ministerio Publico se encuentran identificadas por
acudir a los criterios que posibilitan el cumplimiento de su labor misional. Esto es, la

defensa del orden juridico, y de los derechos y garantias fundamentales.

Si, por ejemplo, la controversia se basa en no compartir la asignacion de significado a las
pruebas, sin desconocer el régimen constitucional y legal. O que los argumentos no son
compartidos por los sujetos procesales, al sefialar que los hay mejores, y que los favorecen,
pero sin reclamar vicios de legalidad, por ejemplo. Son situaciones que no satisfacen una
intervencion del Ministerio Publico basado en sus mejores buenas practicas. La razon, no se

ha activado ninguno de los dispositivos que legitiman su intervencion.

Por otro lado, el derecho de contradiccion no autoriza a derivar que fatalmente deba hacerse
ejercicio del mismo. No puede desatenderse que hay derechos y garantias, no obstante,
fundamentales, son susceptibles de disponibilidad. Y que una forma de ejercerlos es

justamente renunciandolos.

El derecho a controvertir no tiene que ejercerse siempre, bien porque hace parte de una

estrategia, ora porque media una salida alterna como el allanamiento.

En estos casos, las buenas practicas del Ministerio Publico, basadas, por ejemplo, en la
proteccion del orden juridico o, la indemnidad de los derechos y garantias fundamentales,
son atendibles s6lo cuando se fundamentan en que la renuncia procede del error, del dolo,

de la ignorancia, de la colusion procesal, o cualquier otra situacién semejante.

2.8. Autonomia e independencia judicial

El sistema internacional erigio la independencia judicial, como un principio. Su contenido

sefiala, ante todo, que los jueces deben ser imparciales. Y dicha imparcialidad implica que,
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al momento de adoptar sus decisiones, tengan que considerar nada mas que los hechos y las
reglas juridicas vigentes.

De tal suerte, deben estar libres de cualquier injerencia, en términos de influencias,

alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas.

Es indiferente cual sea la fuente, bien puede provenir del sector publico como del sector

privado, aun incluso de las mismas partes o sujetos procesales o intervinientes.

Asi surge de los Principios Bésicos Relativos a la Independencia de la Judicatura,
adoptados durante el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, el cual se realiz6 en la ciudad de Milén el 26 de
agosto al 6 de septiembre de 1985, y fue posteriormente confirmado por la Asamblea
General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de
diciembre de 1985.%

Si bien autonomia e independencia son términos afines, en la medida que uno demanda lo

otro, y como se aprecia, la ley internacional ha preferido referirse a independencia, la Corte

% Independencia de la judicatura:

1. La independencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucion o la
legislacion del pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y acataran la
independencia de la judicatura.

2. Los jueces resolverdn los asuntos que conozcan con imparcialidad, basandose en los hechos y en
consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas 0
intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

3. La judicatura ser4 competente en todas las cuestiones de indole judicial y tendré autoridad exclusiva para
decidir si una cuestién que le haya sido sometida esta dentro de la competencia que le haya atribuido la ley.

4. No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial, ni se someteran a revision
las decisiones judiciales de los tribunales. Este principio se aplicard sin menoscabo de la via de revision
judicial ni de la mitigacion o conmutacion de las penas impuestas por la judicatura efectuada por las
autoridades administrativas de conformidad con lo dispuesto en la ley.

5. Toda persona tendrd derecho a ser juzgada por los tribunales de justicia ordinarios con arreglo a
procedimientos legalmente establecidos. No se crearan tribunales que no apliquen normas procesales
debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccién que corresponda normalmente a los tribunales
ordinarios.

6. El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la judicatura a garantizar que el
procedimiento judicial se desarrolle conforme a derecho, asi como el respeto de los derechos de las partes.

7. Cada Estado Miembro proporcionarad recursos adecuados para que la judicatura pueda desempefiar
debidamente sus funciones.
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Constitucional ha tenido ocasion de hacer referencias especificas a la autonomia judicial,

para referirse en términos muy similares a la enunciacion de su independencia.

Incluso, asi como la norma internacional lo indica, la corporacion ha entendido que la

autonomia es condicion de viabilidad para la imparcialidad.

“Ahora bien, la gran importancia de la funcién judicial, e incluso la celosa
proteccion del derecho de acceder a ella resultan vacios e indtiles, si no se
garantizan de igual manera la autonomia e independencia de los jueces,
reconocidas y relievadas también por varios preceptos constitucionales y por
los tratados internacionales sobre la materia. Entre los primeros deben
destacarse particularmente el articulo 228, segun el cual las decisiones de la
administracion de justicia son independientes y el 230, que sefiala que los
jueces en sus providencias sélo estdn sometidos al imperio de la ley. Y
dentro de los segundos, la ya citada Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, cuyo articulo 8° establece que “zoda persona tiene derecho a ser
oida (..) por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial... ” (Negrillas no son del texto original).

La cardinal trascendencia de este mandato fue también reconocida por el
legislador estatutario, que en el articulo 5° de la Ley 270 de 1996 incluyo
como uno de los principios de la administracién de justicia la autonomia e
independencia de la Rama Judicial, precisando ademas que en desarrollo del
mismo “Ningun superior jerarquico en el orden administrativo o
jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar 0 aconsejar a un
funcionario judicial para imponerle las decisiones o criterios que deba
adoptar en sus providencias”.

Por su parte esta corporacion en la ya referida sentencia C-037 de 1996,
ademas de resaltar que este articulo es una directa proyeccion de precisos
mandatos constitucionales, por lo que resulta plenamente exequible, tuvo en

cuenta ese principio (independencia judicial) como pardmetro de
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constitucionalidad de las distintas instituciones desarrolladas en esta misma
ley, y realizd frecuentes alusiones a él, lo que incluso condujo a la
declaratoria de inexequibilidad o de exequibilidad condicionada de algunas
de las disposiciones analizadas.

En suma, los operadores judiciales deben ser autbnomos e independientes,
pues sblo asi los casos puestos a su conocimiento podran ser resueltos de
manera imparcial, aplicando a ellos los mandatos abstractamente definidos
por el legislador, de tal modo que verdaderamente se cumpla la esencia de la

misién constitucional de administrar justicia.”®

La violacion a la independencia y/o autonomia judicial apareja la parcializacion y, con ello,
la actualizacion de una situacion de impedimento, a cuya falta de declaracion por el
funcionario judicial, dara paso a su recusacion por parte de cualquiera de los sujetos

procesales.

No obstante, debe ser considerado que a instancia del articulo 141, numeral 1, de la Ley
1708 de 2014, no hubiese otro momento procesal que el traslado de la demanda. Dicho
momento no podria ser preclusivo, en el evento de sobrevenirle la pérdida de imparcialidad,

por injerencias indebidas sobre los funcionarios.

De tal suerte, la viabilidad de la declaracién de impedimento o de recusacion sobreviniente,

suceden en el momento de verificarse la injerencia indebida.

Asi, las buenas practicas del Ministerio Publico, basadas esencialmente en el ejercicio de la
defensa del orden juridico, y de los derechos y garantias fundamentales de los sujetos
procesales, dentro de lo cual cabe la proteccion de los funcionarios judiciales, se deben
basar en contribuir a vigilar la ausencia de injerencias indebidas. Y de verificarse, a
promover la declaratoria de impedimento o, de ser necesario, la recusacion de los

funcionarios parcializados.

8 Corte Constitucional: sentencia T-238 dell de abril de 2011.
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2.9. Reserva y publicidad

Consecuente con la concepcion del modelo procesal de enfoque mixto o napolednico, el
proceso de extincion de derecho de dominio prevé dos fases. La primera sujeta a estricta
reserva, y la segunda publica, correspondiendo la primera a la investigacion, y ésta Gltima,

a la etapa de juicio.

Asi aparece indicado en el articulo 10 de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 2
de la Ley 1849 de 2017.

Sin embargo, segln se indica, la reserva tiene dos condiciones moduladoras. En primer
lugar, si en ejercicio de sus funciones, autoridades de control o sancionatorias precisan de
informacion o pruebas en el momento procesal sujeto a reserva, deberan formular el

requerimiento al fiscal del caso.

Naturalmente, la solicitud tiene que estar debidamente motivada. Debido a que al decidir, el
fiscal debera adoptar una decisién que puede ser favorable, desfavorable, condicionada,

sujeta a plazo o, incluso, diferirla.

El criterio autorizado para fundamentar la determinacion es que la investigacién pueda

sufrir tropiezos tales como demora, o riesgos mas criticos como llegar a fracasar.

Es importante que el fiscal pondere la trascendencia de la solicitud. La cual seguramente
pueda tener trascendencia significativa sobre el orden juridico, el patrimonio publico e,
incluso, sobre los derechos y garantias de las personas.

De tal suerte tendra que valorar que en caso de friccidn, qué deba ser sacrificado, y qué no.
Pudiendo a tal efecto, requerir al solicitando ampliar su requerimiento o proporcionar

mejores fundamentos para adoptar la decisién mas apropiada.
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La decision, particularmente si es negativa, debe ser debidamente motivada. Pero, al no
decidir algo sustancial de la causa, no podemos concluir que se trate de una decision

interlocutoria que, por ello, admita el recurso de apelacion.

El deber que tiene el fiscal de cauterizar la accion de extincion del derecho de dominio, no

solo en favor de los principios, sino de cualquier riesgo de colusién o fraude, asi lo sugiere.

El siguiente modulador sefiala que si es el fiscal del caso quien demanda informacion
relacionada con bienes fiscales, a cualquier otra autoridad, ésta no podrd oponerle ningun

tipo de reserva. Debiendo atender la solicitud tan pronto la reciba.

Es preciso tener en consideracion que la accion de extincion del derecho de dominio es
especial. No s6lo por disponer de un régimen especial, sino porque esta dirigida contra un
aspecto muy sensible al crimen, particularmente al organizado. Al fin y al cabo, para el
criminal, el delito no es mas que un medio para hacerse a los bienes o, en general, al lucro
ilicito. Pudiendo ser éste muchisimo mas importante que el riesgo de asumir a

responsabilidad penal.

De tal suerte la persecucion de los bienes fruto del delito, puede llegar a adquirir

dimensiones de complejidad y de riesgo mayusculo.

Asi lo reconoce, entre otros, los trabajos preparatorios que sirvieron de base a instrumentos
internacionales que erigieron inicialmente la accion de extincion del derecho de dominio,
tales como la Convencion de Viena de 1988 sobre trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, la Convencion de Palermo de 2000, las recomendaciones del
GAFIl y el GAFISUD.

Consecuencia de lo cual, pesa sobre el fiscal, particularmente, pero también sobre los
restantes funcionarios publicos que intervengan, la obligacion de adoptar las medidas

necesarias para dar buen curso a la accion.
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Las condiciones descritas deben servir de presupuesto al Ministerio Pablico para identificar
cudles de sus précticas puedan resultar mejores. Entendiendo por ello la afinidad con las
caracteristicas mas sensibles de la accion. La misma que en todo caso fue concebida para
proteger a la sociedad, el orden juridico, el patrimonio publico e, incluso, los derechos y

garantias fundamentales.
2.10. Doble instancia y doble conformidad

La Constitucion reconoce de forma genérica el derecho a la segunda instancia.*’La Corte
Constitucional ha sostenido que se trata de un principio dispuesto a preservarlos, a su vez
principios de legalidad y el de integridad en la aplicacién del derecho, mediante las

correcciones de los errores en la aplicacion de la Constitucion y las leyes.™

Mediante la doble instancia se realizan derechos como el de impugnacion y contradiccion,
“(...) Tradicionalmente se ha aceptado que el recurso de apelacion forma parte de la garantia
universal de impugnacion que se reconoce a quienes han intervenido o estan legitimados para
intervenir en la causa, con el fin de poder obtener la tutela de un interés juridico propio, previo
analisis del juez superior quien revisa y corrige los defectos, vicios o errores juridicos del

procedimiento o de la sentencia en que hubiere podido incurrir el a-quo(...)”.%?

De la misma forma, la segunda instancia es uno de los mecanismos que hace posible el acceso
a la administracion de justicia.”® Dese luego, es asi mismo, un mecanismo de ejercicio del
derecho de defensa.*

Consecuencia de todo lo anterior, la doble instancia hace parte de las bases de principalidad

del Estado democratico, social y de derecho.*®

% Constitucion Politica; ARTICULO 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las
excepciones que consagre la ley.

El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Unico.

% Corte Constitucional: sentencia C-095 de 2003

% Corte Constitucional: sentencia C-650 de 2001

% Corte Constitucional: sentencia C-426 de 2002

% Corte Constitucional: sentencia C-040 de 2002

% Corte Constitucional: sentencia C-095 de 2003
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Dentro del marco de la impugnacion, permite la revision del acierto de las decisiones,
de donde se asocie al principio de doble conformidad, el cual esta dispuesto no sélo a la
defensa de derechos y garantias fundamentales, sino también a la evitacion de dafios

contra el patrimonio pablico.*®

Lo que condujo a la Corte Constitucional a reconocer en la segunda instancia, un principio

constitucional que, no obstante, podia admitir excepciones.®’

Pero quizas el debate mas singular entorno a la segunda instancia y su vinculo con la doble
conformidad, se dio con ocasion de la sentencia C-729 del 29 de octubre de 2014, la cual
concluyd la posibilidad de condenar en segunda instancia sin que hubiese la posibilidad de
impugnar las decisiones, al tiempo que dio paso al a eliminacion de procesos de Unica

instancia, esto es, sin posibilidad de apelacion.®

% Corte Constitucional: sentencia C-540 de 2011

%" Corte Constitucional: Sentencia C-718 del 18 de septiembre de 2012

%Acto Legislativo 01 de 2018: ARTICULO 1. Adicionar el articulo 186 de la Constitucién Politica, el cual
quedara asi:

ARTICULO 186. De los delitos que cometan los Congresistas, conocera en forma privativa la Corte
Suprema de Justicia, Unica autoridad que podré ordenar su detencién. En caso de flagrante delito deberan ser
aprehendidos y puestos inmediatamente a disposicion de la misma corporacion.

Correspondera a la Sala Especial de Instruccion de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia investigar y
acusar ante la Sala Especial de Primera Instancia de la misma Sala Penal a los miembros del Congreso por los
delitos cometidos.

Contra las sentencias que profiera la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia procedera el recurso de apelacion. Su conocimiento correspondera a la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia.

La primera condena podra ser impugnada.

ARTICULO 2. Adicionar el articulo 234 de la Constitucion Politica, el cual quedara as:

ARTICULO 234. La Corte Suprema de Justicia es el maximo Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria y se
compondra del nimero impar de Magistrados que determine la ley. Esta dividira la Corte en Salas y Salas
Especiales, sefialara a cada una de ellas los asuntos que deba conocer separadamente y determinara aquellos
en que deba intervenir la Corte en pleno.

En el caso de los aforados constitucionales, la Sala de Casacion Penal y las Salas Especiales garantizaran la
separacion de la instruccion y el juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho a la impugnacion
de la primera condena.

La Sala Especial de Instruccion estard integrada por seis (6) Magistrados y la Sala Especial de Primera
Instancia por tres (3) Magistrados.

Los miembros de estas Salas Especiales deberan cumplir los requisitos para ser Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia. Se les aplicard el mismo régimen para su eleccién y periodo.

Los Magistrados de las Salas Especiales solo tendran competencia para conocer de manera exclusiva de los
asuntos de instruccién y juzgamiento en primera instancia en las condiciones que lo establezca la ley.
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Y aun cuando suele asociarse la doble instancia con las sentencias condenatorias de
caracter penal, los articulos 29 y 31 de la Constitucion Politica, se predican de todas las

actuaciones judiciales.

En suma, la viabilidad de la excepcion constitucional al principio de segunda instancia es
valido para las sentencias absolutorias, pero no para las condenatorias, con independencia

El reglamento de la Corte Suprema de Justicia no podra asignar a las Salas Especiales el conocimiento y la
decision de los asuntos que correspondan a la Sala de Casacion Penal.

Los Magistrados de las Salas Especiales no podran conocer de asuntos administrativos, ni electorales de la
Corte Suprema de Justicia ni haran parte de la Sala Plena.

PARAGRAFO. Los aforados constitucionales del articulo 174 de la Constitucion Politica tienen derecho de
impugnacion y doble instancia conforme lo sefiale la ley.

ARTICULO 3. Modificar el articulo 235 de la Constitucion Politica, el cual quedara asi:

ARTICULO 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:

1. Actuar como tribunal de casacion.

2. Conocer del derecho de impugnacién y del recurso de apelacién en materia penal, conforme lo determine la
ley.

3. Juzgar al Presidente de la Republica, o0 a quien haga sus veces y a los altos funcionarios de que trata el
articulo 174, previo el procedimiento establecido [en los numerales 2 y 3 del] articulo 175 de la Constitucion
Politica, por cualquier conducta punible que se les impute. Para estos juicios la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia estara conformada ademas por Salas Especiales que garanticen el derecho de
impugnacion y la doble instancia.

4. Investigar y juzgar a los miembros del Congreso.

5. Juzgar, a través de la Sala Especial de Primera Instancia, de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
previa acusacion del Fiscal General de la Nacion, del Vicefiscal General de la Nacion, o de sus delegados de
la unidad de fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia, al Vicepresidente de la Republica, a los Ministros del
Despacho, al Procurador General, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del Ministerio Publico ante la Corte,
ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales, Directores de los Departamentos Administrativos, al
Contralor General de la Republica, a los Embajadores y jefe de mision diplomética o consular, a los
Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza Pablica, por los
hechos punibles que se les imputen.

6. Resolver, a través de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, los recursos de apelacion
que se interpongan contra las decisiones proferidas por la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia.

7. Resolver, a través de una Sala integrada por tres Magistrados de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia y que no hayan participado en la decision, conforme lo determine la ley, la solicitud de
doble conformidad judicial de la primera condena de la sentencia proferida por los restantes Magistrados de
dicha Sala en los asuntos a que se refieren los numerales 1, 3, 4, 5y 6 del presente articulo, o de los fallos que
en esas condiciones profieran los Tribunales Superiores o Militares.

8. Conocer de todos los negocios contenciosos de los agentes diplomaticos acreditados ante el Gobierno de la
nacién, en los casos previstos por el derecho internacional.

9. Darse su propio reglamento.

10. Las demés atribuciones que sefiale la ley.

PARAGRAFO. Cuando los funcionarios antes enunciados hubieren cesado en el ejercicio de su cargo, el
fuero solo se mantendra para las conductas punibles que tengan relacion con las funciones desempefiadas.
ARTICULO 4. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias.
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del &rea juridica en que se produzca. La regla indica que, si mediante la sentencia se afectan
derechos fundamentales, como la propiedad precisamente, la sentencia es susceptible de

segunda instancia, como via de satisfacer la doble conformidad.

Este es el marco general que permite interpretar la disposicion principal contenida en el
articulo 11 de la Ley 1708 de 2014. Conforme con ella, cualquier decision adoptada en
desarrollo del proceso de extincién del derecho de dominio, que afecte derechos

fundamentales de las personas, es susceptible de segunda instancia.
Otro tanto sucede con aquellas decisiones que resuelvan de fondo algun aspecto sustancial.
Condicion de la viabilidad de la apelacion es:

a. SOlo puede recurrir quien tenga interés como legitimo recurrente o impugnante
b. Debe proceder de conformidad con el debido proceso, es decir, conforme a las

oportunidades y a los términos consagrados en la ley.

De acuerdo con los articulos 37 y 38 de la Ley 1708 de 2014, tienen competencia para
resolver las apelaciones debidamente interpuestas, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, respecto de las decisiones adoptadas por las salas de extincion de
dominio de los Tribunales Superiores de Distrito y, éstas salas respecto de las decisiones

producidas por los Jueces de Extincidn de Derecho de Dominio.

Es importante tener en cuenta que si la extincién se declara en segunda instancia, la regla
indica que de ser producida por las Salas del Tribunal de Distrito, la segunda instancia
corresponde a la Sala de Casacion Penal. Pero si es esta la que lo produce, debera
procederse a la garantia de doble conformidad, de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 7
del actual articulo 235 de la C.P.%

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal: Decision 1263 del 3 de abril de 2019, radicacién 54215:
“(i) Se mantiene incolume el derecho de las partes e intervinientes a interponer el recurso extraordinario de
casacion, en los términos y con los presupuestos establecidos en la ley y desarrollados por la jurisprudencia.
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Conforme con este marco descriptivo, las buenas précticas del Ministerio Publico permiten

formular el siguiente fundamento:

a. Por ser la segunda instancia un principio que al propio tiempo es garantia
fundamental, hace parte de la funcion constitucional del Ministerio Publico
intervenir para hacerlo efectivo.

b. De la misma forma, cuando proceda, en cuanto la extincion del derecho de dominio
sea proferida en segunda instancia, debe promover la procedencia de a apelacion de
la decision ante la Sala de Casacion Penal.

c. Sies la Sala de Casacion Penal la que declara la extincion, le corresponde promover

la efectividad de la doble conformidad.

(ii) Sin embargo, el procesado condenado por primera vez en segunda instancia por los tribunales superiores,
tendrd derecho a impugnar el fallo, ya sea directamente o por conducto de apoderado, cuya resolucién
corresponde a la Sala de Casacion Penal.

(iii) La sustentacion de esa impugnacién estara desprovista de la técnica asociada al recurso de casacion,
aunque seguira la ldgica propia del recurso de apelacion. Por ende, las razones del disenso constituyen el
limite de la Corte para resolver.

(iv) El tribunal, bajo esos presupuestos, advertira en el fallo, que, frente a la decision que contenga la primera
condena, cabe la impugnacién especial para el procesado y/o su defensor, mientras que las demas partes e
intervinientes tienen la posibilidad de interponer recurso de casacion.

(v) Los términos procesales de la casacién rigen los de la impugnacion especial. De manera que el plazo para
promover y sustentar la impugnacion especial serd el mismo que prevé el Cédigo de Procedimiento Penal,
segun la ley que haya regido el proceso -600 de 2000 o 906 de 2004-, para el recurso de casacion.

(vi) Si el procesado condenado por primera vez, o su defensor, proponen impugnacién especial, el tribunal,
respecto de ella, correrd el traslado a los no recurrentes para que se pronuncien, conforme ocurre cuando se
interpone el recurso de apelacion contra sentencias, segun los articulos 194 y 179 de las leyes 600 y 906,
respectivamente. Luego de lo cual, remitira el expediente a la Sala de Casacién Penal.

(vii) Si ademas de la impugnacion especial promovida por el acusado o su defensor, otro sujeto procesal o
interviniente promovié casacion, esta Sala proceder, primero, a calificar la demanda de casacion.

(viii) Si se inadmite la demanda y -tratandose de procesos seguidos por el estatuto adjetivo penal de 2004- el
mecanismo de insistencia no se promovié o no prospero, la Sala procedera a resolver, en sentencia, la
impugnacion especial.

(ix) Si la demanda se admite, la Sala, luego de realizada la audiencia de sustentacion o de recibido el concepto
de la Procuraduria —segiin sea Ley 906 o Ley 600-, procedera a resolver el recurso extraordinario y, en la
misma sentencia, la impugnacién especial.

(x) Puntualmente, contra la decision que resuelve la impugnacién especial no procede casacion.

Ello porque ese fallo correspondiente se asimila a una decision de segunda instancia y, tal como ocurre en la
actualidad, contra esas determinaciones no cabe casacion (cfr., entre otros pronunciamientos, CSJ AP6798-
2017, rad. 46395; CSJ AP 15 jun. 2005, rad. 23336; CSJ AP 10 nov. 2004, rad. 16023; CSJ AP 12 dic. 2003,
rad. 19630 y CSJ AP 5 dic. 1996, rad. 9579).

(xi) Los procesos que ya arribaron a la Corporacion, con primera condena en segunda instancia, continuaran
con el tramite que para la fecha haya dispuesto el magistrado sustanciador, toda vez que la Corte, en la
determinacion que adopte, garantizara el principio de doble conformidad. (Subrayas fuera de texto)”.
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d. EI Ministerio Publico en defensa del orden juridico, el patrimonio publico y de los
derechos y garantias fundamentales, tiene legitimacion para impugnar las decisiones

que se generen en desarrollo del proceso de extincion del derecho de dominio.
2.11. Cosa juzgada

La unidad integrada por personas, hechos y calificacion juridica implican un limite a la
intervencion judicial. De tal suerte, una vez producida una decision legal y legitima de

fondo, surge una condicion de improcedencia de las acciones judiciales.

Sin embargo, impide el ejercicio sobreviniente de una accién judicial de la misma
naturaleza. De donde sélo puede ser opuesta a la pretension de ejercicio de una accion
judicial del mismo origen, y destinada a producir el mismo efecto.

Es un principio proveniente del derecho internacional, mediante el cual se consagra la
intangibilidad de la situacién juridica proveniente del ejercicio de la accion judicial y, con
ella la intangibilidad de las decisiones judiciales que la propiciaron.'®

Al provenir del derecho internacional, s6lo por esta via puede ser excepcionada. De ahi que
solo el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, implique una excepcion a su

ejercicio. Por ello la doctrina estima su relativizacién.'®

En la actualidad, los derechos de las victimas han reclamado considerar los limites de sus
implicancias frente a terceros.'® De ahi que haya trascendido los efectos de la cosa juzgada
penal absolutoria conforme con lo cual, no toda decision absolutoria impide el ejercicio de

la accion aquiliana cuando el dafio proviene més que del delito, de la conducta tipica.*®

199 3uan Montero Aroca. 1996. Cosa juzgada, jurisdiccion y tutela judicial. Derecho privado y Constitucion,
1996, no 8, p. 251-296.

101 Alvaro Andrés Herrera Ayala. 2010. Cosa juzgada y Non bis in idem;, principios rectores

absolutos?. Nuevo derecho, 2010, vol. 5, no 7, p. 117-124.

192 Enrico Allorio. 2014. La cosa juzgada frente a terceros. Madrid: Marcial Pons, 2014.

103 | ey 600 de 2000: ARTICULO 57. Efectos de la cosa juzgada penal absolutoria. La accién civil no podra
iniciarse ni proseguirse cuando se haya declarado, por providencia en firme, que la conducta causante del
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Razon por la cual, al ejercicio de la accion de extincion de derecho de dominio, sumado
cuanto tiene que ver con su naturaleza, no le es oponible una sentencia penal, ni siquiera de

caracter absolutorio, necesariamente.

De tal forma, la cosa juzgada en materia de extincion del derecho de dominio opera a
condicion:

a. Estar dirigida contra los mismos titulares de derechos sobre los bienes o respecto de
los mismos bienes

b. Afectar los mismos derechos

c. Dirigirse contra los mismos bienes

d. Fundarse en la misma causal

Las buenas practicas del Ministerio Publico pueden orientarse bien a requerir la
inviabilidad del ejercicio de la accién por cosa juzgada o, todo lo contrario, siempre y

cuando su intervencién se funde:

a. En la verificacion de las condiciones de viabilidad para la oposicién de la cosa
juzgada

b. En que, de haber oposicion, se establezca si se trata de una accion de la misma
naturaleza, aun cuando ello no implica que, por ejemplo, en una accién penal se
haya resuelto sobre el comiso del mismo bien

c. Se busque la realizacion del propoésito con el cual el derecho internacional gesto esta
garantia, y no se encubra una maniobra de colusion o fraude procesal

d. El delito no es fuente de derecho y, desde ese punto de vista, la cosa juzgada no esta

disefiada para invertir este presupuesto axiolégico.

perjuicio no se realizo o que el sindicado no lo cometié o que obrd en estricto cumplimiento de un deber legal
0 en legitima defensa.
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2.12. Derechos del afectado

El articulo 13 de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 3 de la Ley 1849 de 2017,
trae una enunciacion de los derechos de las personas afectadas, conforme a la definicion

indicada.

Dicha enunciacion no implica taxatividad, mas bien una guia general de las posibilidades

de postulacion que asiste a los afectados.

En primer lugar, una vez le es notificada la demanda, para proceder a su contestacion, tiene
acceso pleno a la actuacién. Para ello puede designar a un representante judicial. De lo
contrario, si lo afecta exclusivamente el ejercicio de medidas cautelares, su actividad

procesal se contrae a las mismas.

Corolario de lo anterior, le asiste el derecho a tener conocimiento de los hechos y
fundamentos de la demanda. Pero teniendo en cuenta que puede intervenir por si mismo, y
que puede n tener formacion juridica, tiene derecho a que la admision de la demanda se
sujete a ser lo suficientemente clara, como para que pueda entenderla y, con ello, las
repercusiones de las pretensiones sobre sus derechos, y sobre el ejercicio de sus derechos

con respecto a dichas pretensiones.

De la misma forma, puede acudir a los mecanismos legales de oposicion a la demanda.
Contestarla y formular excepciones. Aun cuando no es una figura connatural al proceso de
extincion del derecho de dominio, podria considerarse la posibilidad de acudir a la figura de
la demanda de reconvencion, siempre que se den las condiciones.'® En todo caso, siempre

podra colaborar con las autoridades para alcanzar la verdad material.

Es parte de los derechos ordinarios de las personas contra quienes se dirige la demanda, el
poder participar activamente en la practica de pruebas. No solo interviniendo en ejercicio

de sus derechos durante la practica de las pruebas en que se fundamenta la demanda, sino

104 ey 1564 de 2012: ARTICULO 371
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también proponiendo, solicitando o arrimando pruebas para dar fundamento a sus

excepciones.

De donde surge que su excepcion perentoria radica en demostrar que sus bienes tienen
origen licito, su ajenidad con el delito, asi como la destinacion igualmente licita de los

mismos.

Lo que de hecho se traduce en poder acreditar la inviabilidad de la accion, sea por
obstaculos de procedencia, como cuando opera la cosa juzgada, pero también la ausencia de

fundamento a la causal invocada en la demanda.

Teniendo en cuenta que hay derechos disponibles, una forma de ejercicio puede ser acudir a
formas o salidas alternas, por ejemplo, sujetarse a una sentencia anticipada, en tanto puede

renunciar a controvertir probatoriamente las pretensiones de la demanda.

En suma, el afectado puede hacer todo aquello que resultando conducente, no esté
prohibido a efecto de hacer valer sus derechos.

Desde este punto de vista, la intervencion del Ministerio Pablico, se traduce en buenas

practicas si:

a. Al verificar que el ejercicio de los derechos del afectado se basa en fundamentos y
procedimientos licitos, los coadyuva o cuando menos no se opone

b. Al verificar que el ejercicio de los derechos del afectado no se basa en fundamentos
y procedimientos licitos, definitivamente oponerse

c. En caso de duda acerca de la licitud de los fundamentos y procedimientos,

demandar de los funcionarios judiciales, su verificacion.
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2.13. Situaciones especiales

La norma contenida en el articulo 14 de la Ley 1708 de 2014, sirve de presupuesto para las
buenas préacticas del Ministerio Publico, particularmente en la defensa de los derechos y

garantias de las personas en condiciones de vulnerabilidad.

Se indica que, en estos casos, la Defensoria Publica de la Defensoria del Pueblo, debe
proveer de representantes judiciales idoneos a las personas que por su pobreza, género,
discapacidad, diversidad étnica o cultural, o cualquier otra situacion que derive en
vulnerabilidad, como ser victima del conflicto armado o de algun delito.

Aun cuando constitucionalmente la Defensoria del Pueblo hace parte del Ministerio
Publico, esto no lo sustituye en los procesos de extincién del derecho de dominio.

Por una parte, una buena practica manifiesta en intervenir en defensa de los derechos y
garantias de estas personas es exigir la intervencion oportuna del Sistema Nacional de
Defensoria Publica. Y hacerle seguimiento para verificar su idoneidad.

Como se sabe, la defensa pablica es el sustituto historico de las defensas oficiosas, lo que
no ha sido suficiente para evitar sus desafueros, fruto de la sobrecarga laboral de los
defensores publicos, la baja remuneracion, la falta de experiencia o idoneidad.

Por ello, el Ministerio Publico contribuye significativamente al orden juridico, haciendo
seguimiento a la actividad de estos profesionales cuando actian en defensa de los derechos
de los afectados en situacion de vulnerabilidad.

Por otra parte, las buenas practicas del Ministerio Publico deben considerar el alcance de
implicado de la situacion de vulnerabilidad. Por una parte, la Constitucion les confiere
derechos iguales a cualquier otra persona, advirtiendo no sélo que el Estado les debe

proporcionar condiciones especiales de proteccion, sino que ya existen desarrollos
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normativos que entronizados con el derecho internacional, actualizan el derecho interno a

su favor.%®

Asi por ejemplo, la Convencidn de 2006 sobre derechos de las personas con discapacidad,
incorporada como legislacion interna mediante la Ley 1346 de 2009, reconoce la plena
capacidad juridica de las personas con discapacidad, entre las que se haya aquellas con

discapacidad cognitiva.

Condicién esta ultima que ha sido fundamento recurrente para declarar a una persona

juridicamente incapaz, y penalmente inimputable.

La Convencidn adquirié desarrollo mediante la reciente Ley 1996 de 2019. Mediante dicha

norma se elimina la interdiccion civil y la inimputabilidad penal.

Desde este punto de vista, la proyeccion sobre la Ley 1708 de 2014, o més precisamente,
sobre el proceso de extincion del derecho de dominio, trae implicancias trascendentes

sobre:

a. La validez de los actos juridicos que hayan podido realizar respecto o sobre los
bienes objeto de extincion

b. Su proyeccidn acerca de la concepcion de buena fe objetiva y subjetiva predicada de
estas personas

c. La responsabilidad civil, penal, administrativa, aquiliana o contractual que les
corresponde

d. Suintervencién en los procesos de extincion del derecho de dominio

105 Constitucion Politica: ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica
o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de
grupos discriminados 0 marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica 0 mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.
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LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO COMO CRITERIO DE
CARACTERIZACION DE LAS BUENAS PRACTICAS EN LA INTERVENCION
PROCESAL DEL MINISTERIO PUBLICO

1. NATURALEZA DE LA ACCION, AUTONOMIA E INDEPENDENCIA

Al ir hacia atras, procurando una reconstruccion histérica, hallamos que el debate en el seno de la
Asamblea Nacional Constituyente que dio lugar a la enunciacion constitucional de la extincion del

derecho de dominio parti6 del mas absoluto rechazo a la pena de confiscacion.

Se considerd no s6lo una sancidn irredimible, sino violatoria del principio de personalidad de las
penas. Ya que de una u otra forma terminaba proyectandose sobre personas ajenas al delito como,
por ejemplo, los sucesores. Lo cual hacia que esta y cualquier otra sancidén con caracteristicas

similares, debia ser rechazada y retirada del sistema juridico nacional.

De ahi que se acentu6 con vehemencia que, en la historia constitucional del Pais, habia sido

erradicada desde el siglo anterior.

No obstante, se hizo la advertencia que esto no debia ser confundido con la situacion de los bienes
106

constitutivos del beneficio econémico proveniente del delito.
De la misma forma, se hizo referencia a que la indemnizacion a las victimas era una pena accesoria.
Lo cual, desde el punto de vista técnico, no es para nada acertado, pues no es una pena sino el

efecto de la responsabilidad aquiliana.

Consecuencia de ello es que poco o nada tendria que ver con la proscripcion de la confiscacion,

considerada esta si como una sancion absoluta por los tratadistas de las penas.'”’

En el mismo contexto, se relievé la importancia de conservar la figura del comiso sobre los bienes

empleados para cometer el delito."®

106

Gaceta Constitucional: N° 83 del 27 de mayo de 1991, pagina 11.
Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach. 1989. Tratado de Derecho Penal: comln vigente en Alemania.
Traductores, Raul Eugenio Zaffaroni e Irma Hagemeier. Hammurabi. Buenos Aires.
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Posteriormente se encuentra una propuesta de redaccion en los siguientes términos, “No se podra
imponer pena de confiscacion. No obstante, se extinguira el dominio sobre los bienes adquiridos

mediante enriquecimiento ilicito.” 109

De aqui surge que en rigor los asambleistas no se detuvieron a considerar cual debia ser la
naturaleza de la extincion del derecho de dominio. Aun cuando se sugiere que, por su derivacion
como excepcion a la confiscacién, alguna connotacion penal estaba sugerida. No obstante, en tanto
se advirtio que no era igual la situacion de los bienes procedentes de delito, se deduce que alguna

consideracion pudieron haber tenido en cuanto a que no podian confundirse las figuras.

Lo cierto es que las cosas no estaban suficientemente claras, y tampoco se dispusieron a generar un

criterio satisfactorio de distincién en cuanto a la naturaleza de la extincion del derecho de dominio.

Asi gue la consideracion entorno a la naturaleza especifica de la accion de extincion del derecho de

dominio, ha sido mas una construccién legal y jurisprudencial.

Al respecto, es conocida la posicion de la Corte Constitucional, cuando descarta la implicancia
punitiva de la extincién del derecho de dominio. Al desasociarla como castigo, y preferir ubicarla

en un terreno mas préximo al derecho civil.

El fundamento en el cual se sustenta que la accidn de extincion del derecho de dominio no es penal,
procede del sistema juridico proveniente no sélo de la Constitucién sino muy especialmente del

Cadigo civil, en cuanto tiene que ver con la fuente de los derechos.

En su logica, dentro de las situaciones irregulares, el delito no es fuente de derechos. Consecuencia
de lo cual, el hecho de implicar el ejercicio de la accion penal, una serie de especificos derechos y
garantias, no se deriva que tenga que ser asi respecto de las acciones que no buscan establecer la

responsabilidad penal, y la sancion sobreviniente, sino eliminar los efectos del delito.

Asi como la accién aquiliana resuelve lo atinente a la responsabilidad civil proveniente del ilicito, y
no se sujeta, por ejemplo, a la irretroactividad del efecto civil, o a la favorabilidad penal. Se trata de

corregir situaciones objetivas, porque de no hacerse el sistema normativo se extravia.

108

Gaceta Constitucional: N° 83 del 27 de mayo de 1991, pagina 12.
109 Gaceta Constitucional: N° 83 del 27 de mayo de 1991, pagina 40.
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Y en efecto, constituye una inversion al plexo axiolégico en que se sustenta, el dar curso a convertir

el delito en fuente de derechos.

Como se sabe ampliamente, una de las fuentes informadas de la Constitucion de 1991, en la
materia, fue la Convencién de Viena de 1988 sobre trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas. Y si se observa con detenimiento, en el articulo 4 se habla de delitos, y en el quinto,
como algo totalmente paralelo, se aborda en sus términos, el decomiso de los bienes provenientes
del delito.**®

110 1 Cada una de las Partes adoptard las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso: a) Del

producto derivado de delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3, o de bienes cuyo valor
equivalga al de ese producto; h) De estupefacientes y sustancias sicotropicas, los materiales y equipos u otros
instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en cualquier forma para cometer los delios tipificados de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 3.

2. Cada una de las Partes adoptara también las medidas que sean necesarias para permitir a sus autoridades
competentes la identificacién, la deteccion y el embargo preventivo o la incautacion del producto, los bienes,
los instrumentos o cualesquiera otros elementos a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo, con miras a
su eventual decomiso.

3. A fin de dar aplicacién a las medidas mencionadas en el presente articulo, cada una de las Partes facultaré a
sus tribunales u otras autoridades competentes a ordenar la presentacion o la incautacion de documentos
bancarios, financieros o comerciales. Las Partes no podran negarse a aplicar las disposiciones del presente
parrafo amparandose en el secreto bancario.

4. a) Al recibirse una solicitud formulada con arreglo al presente articulo por otra Parte que sea competente
respecto de un delito tipificado de 16 conformidad con el péarrafo i del articulo 3, la Parte en cuyo territorio se
encuentren el producto, los bienes, los instrumentos o cualesquiera otros de los elementos a que se refiere el
parrafo i del presente articulo: i) Presentara la solicitud a sus autoridades competentes con el fin de obtener
un mandamiento de decomiso al que, en caso de concederse, dard cumplimiento; o ji) Presentard ante sus
autoridades competentes, a fin de que se le d cumplimiento en la medida solicitada, el mandamiento de
decomiso expedido por la Parte requirente de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, en lo que se
refiera al producto, los bienes, los instrumentos o cualesquiera otros elementos a que se refiere el parrafo 1
que se encuentren en el territorio de la Parte requerida. h) Al recibirse una solicitud formulada con arreglo al
presente articulo por otra Parte que sea competente por respecto de un delito tipificado de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 3, la Parte requerida adoptara medidas para la identificacion, la deteccién y el embargo
preventivo o la incautacion del producto, los bienes, los instrumentos o cualesquiera otros elementos a que se
refiere el parrafo 1 del presente articulo, con miras al eventual decomiso que se ordene, ya sea por la Parte
requirente o, cuando se haya formulado una solicitud con arreglo al inciso a) del presente parrafo, por la Parte
requerida. ¢) Las decisiones o medidas previstas en los incisos a) y b) del presente parrafo seran adoptadas por
la Parte requerida de conformidad con su derecho interno y con sujecién a sus disposiciones, y de
conformidad con sus reglas de procedimiento o los tratados, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales
gue haya concertado con la Parte requirente. d) Sera aplicable, mutatis mutandis, lo dispuesto en los parrafos
6 a 19 del articulo 7. Ademas de la informacion enumerada en el parrafo 10 del articulo 7, las solicitudes
formuladas de conformidad con el presente articulo contendran lo siguiente: 1) En el caso de una solicitud
correspondiente al apartado 1) del inciso a) del presente parrafo, una descripcion de los bienes por decomisar
y una exposicion de los hechos en que se funde la Parte requirente que sea suficiente para que la Parte
requerida pueda tramitar el mandamiento con arreglo a su derecho interno; li) En el caso de una solicitud
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Lo que sirve de base a predicar que son dos fenébmenos juridicos paralelos. Ademas, teniendo en
cuenta el derecho de los tratados, no podria procurarse un procedimiento més laxo, y opuesto por

reduccidn, de los propdsitos de una norma internacional vinculante para Colombia.

Ahora acorde con lo sefialado se puede decir siguiendo los pardmetros constitucionales y lo

mandado en el CED que Lo primero que debe sefialarse es que la accion de extincion de

correspondiente al apartado li) del inciso a), una copia admisible en derecho de un mandamiento de decomiso
expedido por la Parte requirente que sirva de fundamento a la solicitud, una exposicion de los hechos e
informacién sobre el alcance de la solicitud de ejecucion del mandamiento; iii) En el caso de una solicitud
correspondiente al inciso b), una exposicion de los hechos en que se funde la Parte requirente y una
descripcion de las medidas solicitadas. €) Cada una de las Partes proporcionard al Secretario General el texto
de cualesquiera de sus leyes y reglamentos por los que haya dado aplicacion al presente parrafo. asi como el
texto de cualquier cambio ulterior que se efectle en dichas leyes y reglamentos. 17 J) Si una de las Partes opta
por supeditar la adopcion de las medidas mencionadas en los incisos a) y b) del presente parrafo a la
existencia de un tratado pertinente, dicha Parte considerard la presente Convencién como base convencional
necesaria y suficiente. g) Las Partes procurardn concertar tratados, acuerdos o arreglos bilaterales y
multilaterales para mejorar la eficacia de la cooperacién internacional prevista en el presente articulo.

5. a) La Parte que haya decomisado el producto o los bienes conforme a los parrafos 1 6 4 del presente
articulo dispondra de ellos en la forma prevista por su derecho interno y sus procedimientos administrativos.
b) Al actuar a solicitud de otra Parte, con arreglo a lo previsto en el presente articulo, la Parte podré prestar
panicular atencién a la posibilidad de concertar acuerdos a fin de: 1) Aportar la totalidad o una parte
considerable del valor de dicho producto y de dichos bienes, o de los fondos derivados de la venta de dicho
producto o de dichos bienes, a organismos intergubernamentales especializados en la lucha contra el tréfico
ilicito y el uso indebido de estupefacientes y sustancias sicotrépicas: li) Repartirse con otras Partes, conforme
a un criterio preestablecido o definido para cada caso, dicho producto o dichos bienes, o los fondos derivados
de la venta de dicho producto o de dichos bienes, con arreglo a lo previsto por su derecho interno, sus
procedimientos administrativos o los acuerdos bilaterales o multilaterales que hayan concertado a este fin.

6. a) Cuando el producto se haya transformado o convertido en otros bienes, estos podran ser objeto de las
medidas aplicables al producto menciona das en el presente articulo. b) Cuando el producto se haya mezclado
con bienes adquiridos de fuentes licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de incautacion o embargo
preventivo aplicable, se podran decomisar dichos bienes hasta el valor estimado del producto mezclado. c)
Dichas medidas se aplicaran asimismo a los ingresos u otros beneficios derivados: i) Del producto; ji) De los
bienes con los cuales el producto haya sido transformado o convertido; o iii) De los bienes con los cuales se
haya mezclado el producto de la misma manera y en la misma medida que al producto.

7. Cada una de las Panes considerara la posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto del origen licito
del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomiso, en la medida en que ello sea compatible con los
principios de su derecho interno y con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros
procedimientos.

8. Lo dispuesto en el presente articulo no podra interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de buena
fe.

9. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara al principio de que las medidas que en él se prevén

serén definidas y aplicadas de conformidad con el derecho interno de cada una de las Partes y con arreglo a lo
dispuesto en él.
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dominio, es una accion constitucional, de naturaleza real, publica directa, autdnoma,
independiente, de carécter patrimonial que recae sobre bienes no sobre delitos y en
consecuencia al no ser de naturaleza penal, independiente de la que declara la
responsabilidad penal, no hay lugar a aplicar el principio de favorabilidad, con una sola

excepcion, las causales de extincién de dominio que se pueden aplicar ultractivamente.

El CED en su articulo 17 establece, establece su naturaleza, al sefialar que una
accion de naturaleza constitucional, publica jurisdiccional, directa, de caracter patrimonial
y de contenido patrimonial, que procedera sobre cualquier bien, independiente de quien lo
tenga en su poder o lo haya adquirido.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha ilustrado el punto al

indicar que:

«[...] la Sala ha sefialado que se trata de una accion judicial autébnoma, de caracter real y
patrimonial. Es por ello que las sentencias proferidas en este tipo de trdmites, a través de las cuales se
declara o niega la extincion de dominio de bienes, son independientes de la declaratoria de
responsabilidad penal (CSJ SP 15911-2014, AP 7248-2016).

En este aspecto, al cotejar el contenido del principio de favorabilidad invocado por el
recurrente, al tenor del articulo 29 Superior, se advierte que Unicamente despliega sus efectos en
materia penal. En otras palabras, la garantia fundamental no tiene el alcance que el impugnante
pretende hacer extensivo a este tipo de asuntos cuyos rasgos distintivos, se reitera, son su caracter

real, no personal y la independencia que ostentan frente a la accion penal.

Entonces, no puede pasarse por alto que la decision respecto de la cual se pretende la
revisién quedd en firme en vigencia de una legislacion que no la contemplaba como mecanismo
procesal. Por consiguiente, la misma solo es viable con relacién a sentencias dictadas bajo los
presupuestos de la Ley 1708 de 2014, al tratarse de la normatividad que incorpor6 dicho instituto a
partir del 20 de junio de 2014 (articulo 218 ibidem).
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Asi las cosas, en consonancia con el principio de irretroactividad de la ley, en virtud del cual
sus preceptos rigen hacia el futuro, es decir, después de que esta ha sido proferida sin que sea posible
aplicarla a situaciones consolidadas bajo el imperio de una ley anterior a excepcidon de normas
penales mas benignas, axioma que, seguin se anotd, no opera en lo que concierne a la accion de
extincion de dominio; surge evidente que la revisién no es factible en el sub examine al recaer en un
proveido que cobré ejecutoria antes ser promulgada la ley con la que se implementa y que fue

emitido al amparo de un esquema procesal distinto™*

En el mismo sentido:

“En consecuencia, la Sala debe reiterar que la aplicacion ultractiva de disposiciones
anteriores al inicio de la vigencia de la Ley 1708 de 2014, por virtud del régimen de transicién

. . . . L L5112
previsto en ésta, esta referida unicamente a las causales de extincion de dominio”

Reafirmando lo anterior la Corte ha sefialado:

“Ahora, de considerarse la posibilidad de aplicar el principio de favorabilidad a fin de
evaluar la viabilidad del instituto en este asunto, la Sala tuvo la oportunidad de sefialar que
al cotejarse el articulo 29 Superior, éste Unicamente despliega sus efectos en el campo penal.
Entonces, ya que la accion de extincién de dominio tiene un cardcter real, auténomo e
independiente de la accién penal como del derecho civil y es de contenido estrictamente
patrimonial, no hay lugar a la aplicacién de dicho axioma en consonancia con el principio de
irretroactividad de la ley, conforme al cual sus preceptos rigen hacia el futuro (CSJ SP 1965-
2017)".

1.1. Constitucional

Es constitucional, porque esta establecida en la C.P. en sus articulos 34 y 58; el
primero que prohibe las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion, pero que

establece que por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre bienes

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal M.P. José Luis Barcel6 Camacho 49318 SP 1965-2017
de 15 de febrero de 2017, en el mismo sentido 48018 AP 248-2017 de 24 de octubre de 2016 M.P. Luis
Guillermo Salazar

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal M.P. José Luis Barcel6 Camacho 49874 AP1654-2017
de 15 de marzo de 2017
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adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del tesoro pablico o con grave
deterioro de la moral social Por otra parte el articulo 58 garantiza la propiedad privada y
los derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles. Establece ademés que la propiedad
es una funcion social que implica obligaciones, lo que no impide que se puede expropiar la
misma por razones de utilidad publica o de interés social, decision que se debera tomar
mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Debe quedar claro que la extincién y
la expropiacion son dos figuras distintas sobre las que se volvera mas adelante.

La Corte Constitucional igualmente ha sefialado que:

“Es una accidn constitucional, porque no ha sido concebida ni por la legislacion ni por la
administracién, sino que, al igual que otras como la accién de tutela, la accion de cumplimiento o las

acciones populares, ha sido consagrada por el poder constituyente originario como primer nivel de

T . , - 113
juridicidad de nuestro sistema democratico”

1.2. Publica

Es publica al estar encaminada a proteger la moral social, asi como el
fortalecimiento del patrimonio publico, aunado a que el Estado tiene la obligacién de
proteger el dominio, que es fruto del trabajo honesto; asi como el cumplimiento de la

funcién social y ecoldgica de la propiedad.

El caracter publico de la acciéon que no dependa de un acto de parte, y muy especialmente, que
pueda ser promovida por el Ministerio Publico que, en todo caso, adquiere condicion de sujeto

procesal.

La Corte Constitucional, explicando esta caracteristica en sentencia C 740 de 2003
sefialo:

“Es una accion publica porque el ordenamiento juridico colombiano solo protege el dominio que

es fruto del trabajo honesto y por ello el Estado, y la comunidad entera, alientan la expectativa que se

extinga el dominio adquirido mediante titulos ilegitimos, pues a través de tal extincidon se tutelan

intereses superiores del Estado, como el patrimonio publico, el Tesoro publico y la moral social”

13 Corte Constitucional C-740 de 2003
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El caracter de publica ademas se refleja en el hecho que le corresponde al Estado es
quien estd facultado para ejercerla a través de la Fiscalia General de la Nacién, pero
pudiendo ser promovida por cualquier ciudadano que tenga conocimiento de hechos que

permitan determinar que existen bienes que podrian ser materia de extincién de dominio.

1.3. Directa

El ser directa, implica que no depende como condicion de procedibilidad de una accion
precedente o simultanea de cualquier naturaleza, es decir es directa porque su procedencia
estd supeditada exclusivamente a que se demuestre Enriquecimiento ilicito, perjuicio del
tesoro publico o grave deterioro de la moral social, aunado a que no requiere que
previamente se establezca la responsabilidad penal, o el previo agotamiento de otro

procedimiento judicial o administrativo.

La Corte Constitucional lo ilustra de esta forma:

“Es una accion directa porque su procedencia estd supeditada Unicamente a la demostracién de
uno de los supuestos consagrados por el constituyente: enriquecimiento ilicito, perjuicio del tesoro

RT . - 155114
publico o grave deterioro de la moral social”

1.4. Independiente

Procede de manera autonoma o independiente, no depende de que previamente se
haya iniciado un proceso penal o administrativo, o que se hubiese establecido la
responsabilidad penal de quien aparece como titular del derecho. Ademas esto conlleva que
proceda por causales propias, tiene objeto propio, con caracteristicas que la hacen distinta
de la demas, que se puede ejercer contra quien aparezca como titular del derecho, o contra

quien ejerza la posesion del mismo.

No es una accion que busque imponer una pena, ni estd motivada por intereses

patrimoniales, sino que mira intereses superiores del Estado.

114 Corte Constitucional C-740 de 2003
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La Corte Constitucional sefiala que:

“Es una accidon auténoma e independiente tanto del ius puniendi del Estado como del derecho
civil. Lo primero, porque no es una pena que se impone por la comision de una conducta punible sino que
procede independiente del juicio de culpabilidad de que sea susceptible el afectado. Y lo segundo, porque

es una accion que no estd motivada por intereses patrimoniales sino por intereses superiores del Estado”

1.5.Real

A traveés de ella se persiguen los bienes, o derechos reales, no a las personas, lo que
se debate es el origen licito o ilicito de los mismos, no si la persona es o no penalmente
responsable, entre otras razones, porque en algunos casos el titular del derecho no tiene
proceso penal alguno, como ocurre con los terceros de buena fe, es por ello que su objeto

son bienes determinados, independiente de quien sea el titular del mismo.

La Corte Constitucional, explicado el punto en sentencia 1007 de 2002 afirmo:

““La accion de extincion de procede contra quien aparezca como titular de cualquier derecho
real principal o accesorio sobre los bienes comprometidos o contra quien esté ejerciendo posesion
sobre los mismos, o contra quien se diga tenedor, a cualquier titulo, pues su alcance es bastante
amplio, por cuanto no limita su ejercicio sélo frente al titular del derecho de dominio o de otro
derecho real en particular, sino que ademas procede contra quien aparezca como titular de cualquier
derecho de carécter real sobre el bien perseguido, ya sea que se trate de los principales o

. 5115
accesorios”

Posteriormente en sentencia C 374 de 1997 explicando esta caracteristica indico:

“Se trata de una accion real, pues el proceso se inicia y desarrolla en relacion con bienes

concretos y determinados, y la Sentencia, salvo el caso de los Ilamados bienes equivalentes- articulo

6- ha de referirse a ellos, especificandolos, para declarar —si la accion prospera- que se ha extinguido

1> Corte Constitucional. Sentencia 1007 de 18 de noviembre de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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el dominio que sobre ellos ejercia la persona contra la cual se ha intentado, o sus causahabientes que

actuaron de mala fe”

Finalmente, explicado la naturaleza de la accién sefialo:

“que es una accion que esta estrechamente relacionada con el régimen constitucional del
derecho a la propiedad, ya que a través de ella, el constituyente establecio el efecto sobreviniente a la
adquisicién, solo aparente, de ese derecho por titulos ilegitimos. Esto es asi al punto que consagra
varias fuentes para la extincion de dominio y de todas ellas remiten a un titulo ilicito. Entre ellas esta
el enriquecimiento ilicito, prescripcion que resulta muy relevante, pues bien se sabe que el ambito de
lo ilicito es mucho mas amplio que el &mbito de lo punible y en razén de ello, ya desde la Carta la
accion de extincién de dominio se desliga de la comision de conductas punibles y se consolida como
una institucion que deshborda el marco del poder punitivo del estado y que se relaciona

estrechamente con el régimen del derecho de propiedad”**®

Derecho a la propiedad, que debe ser respetado, en el caso en que el Estado no
demuestre el origen ilicito del bien y en ese sentido la importancia del papel de los
Procuradores, especialmente en los casos de los terceros de buena fe exenta de culpa, en la
medida que estos no han cometido ilicito alguno, pero si puede ver afectado su derecho a la
propiedad, de donde se hace necesario generar la discusion en cada proceso sobre la buena

fe cualificada.

Como lo sefiala Martinez Sanchez, la buena fe cualificada como defensa dentro del
proceso de extincion conlleva la apertura de un debate acerca de algunos elementos
subjetivos que estan referidos a la persona que alega ser titular de derechos reales sobre los
bienes. Sin embargo, ese debate sobre aspectos subjetivos- como por ejemplo, el
conocimiento del verdadero origen de los bienes- no convierte la extincion de dominio en
una accién personal, porque al final la decision judicial recae sobre los bienes y no sobre

las personas”117

16 Corte Constitucional C 740 de 2003

Y7 Martinez Sanchez Wilson Alejandro “La Extincién de Dominio y la Accién de Extincién de Dominio en
Colombia. Perspectiva General”, en “La Extincién del derecho de dominio en Colombia. Especial referencia
al nuevo cddigo. UNODC Oficina de las Naciones Unidas contra la droga”. 2015, Pagina 20.
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Por otra parte, la patrimonialidad de la accidn surge de no tener por objeto concreto sino
los bienes procedentes de las causas que la justifican, entre las cuales descuella sin duda el
delito.

1.6. Jurisdiccional

La jurisdiccionalidad implica que solo puede ser declarada la extincion por la autoridad
judicial competente. En ese sentido, se debe entender que esta condicion la tienen tanto
fiscales como jueces, los primero porque en el proceso tienen la facultad de proferir una
resolucion de archivo, entre otras razones porque los bienes denunciados no se encuentran
demarcados en una causal de extincién de dominio, sus titulares no presentan ningin nexo
de relacion con una causal de extincion de dominio; o se demuestre que los bienes
cuestionados se encuentran a nombre de terceros de buena fe exenta de culpa y no existan

bienes que puedan ser afectados por valor equivalente.

Los jueces porque como autoridad judicial y en cumplimiento de un mandato
constitucional son quienes toman la decision de declarar o no la extincion del dominio de
un bien, es decir es un tipico acto jurisdiccional del Estado, que implica que la declaracion
de Extincion del dominio debe estar rodeada de garantias como sujecién a la Constitucion y
ala ley y la autonomia, independencia e imparcialidad de la jurisdiccion.™®

1.7. Improcedente respecto de terceros de buena fe exenta de culpa

El CED, al referirse al derecho a la propiedad, establece que la extincién de
dominio, tendra como limite el derecho a la propiedad licitamente obtenida de buena fe
exenta de culpa y ejercida conforme a la funcion social y ecologica que le es inherente.

Buena Fe, que en palabras de Colin y Capitant, es la creencia en la existencia del
derecho de aquel de quien emana el titulo de adquisicion. Por lo tanto el poseedor es de

buena fe cuando cree que su titulo le ha convertido en propietario del inmueble o en titular

18 Asf lo ha ilustrado la Corte Constitucional en la sentencia hito C-740 de 2003.
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del derecho real que desea adquirir sobre dicho inmueble; Y Joserand, quien sefiala que la
posesion es de buena fe cuando el que la ejerce cree ser propietario, por ejemplo cuando
habiendo comprado un bien se piensa falsamente haber contratado con el propietario

cuando se negociaba con un non dominus**

Que en palabras de la Corte Constitucional:

“La buena fe ha sido desde tiempos inmemoriales uno de los principios fundamentales del
derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber de proceder con lealtad en nuestras
relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los demas procedan en la
misma forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente ocurre. Ademas,
el proceder de mala fe, cuando media una relacién juridica, en principio constituye una conducta
contraria al orden juridico y sancionado por éste. En consecuencia, es una regla general que la buena

fe se presume: de una parte es la manera usual de comportarse; y de la otra a la luz del derecho, las

faltas deben comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe”'?°

Buena fe exenta de culpa, que implica que quien adquirié el mismo, tomo las
previsiones buscando determinar que el mismo no hubiese sido producto de una actividad
licita, 0 que quien lo vende no lo adquirié producto de actividades al margen de la ley., es
decir no es la buena fe simple en los términos del articulo 768 del Cddigo civil, que la
entiende como la conciencia de haber adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos
exentos de fraude y de otro vicio, sino una buena cualificada, la cual requiere en concepto

de la Corte Constitucional dos elementos:

“uno subjetivo y otro objetivo. El primero hace referencia a la conciencia de obrar con
lealtad y el segundo exige tener la seguridad que el tradente es realmente propietario, lo cual exige
averiguaciones adicionales que comprueben tal situacion. Es asi que, la buena fe simple exige solo

conciencia, mientras que la buena fe cualificada exige conciencia y certeza”

Esa buena fe cualificada, parte de la base que en las relaciones comerciales, se
presume la buena fe y es por ello que tampoco se le puede exigir a quien adquiere el bien

que hubiese realizado una investigacion a tal punto que tenga que determinar si quien lo

19 Citados por Iguaran Mario en “La extincién de dominio y los terceros de buena fe exenta de culpa” Mario
Iguaran Abogados. Ediciones Andrés Morales 2015 paginas 89 y 90
120 Corte Constitucional Sentencia C-540 de 1995 M.P. Jorge Arango Mejia
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esta enajenado tiene antecedentes penales, sino una revision que conlleve determinar que en
términos generales el bien que esta adquirido es producto de una actividad licita, es decir
que acte como lo hiciese una persona prudente y diligente, y que no hubiese actuado con

dolo o culpa grave.

La Corte Constitucional en este aspecto sefialo:

“si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacion comete un error o
equivocacion y ese error 0 equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y
diligente también lo hubiere cometido, por tratarse de un derecho o situacién aparentes, pero en
donde es imposible descubrir la falsedad o no existencia, nos encontramos ante la llamada buena fe
cualificada o buena fe exenta de culpa”

En el mismo sentido la Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“En conclusion, El régimen legal de la propiedad protege este derecho cuando ha sido adquirido a
través de mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico, es decir de manera licita, ajustada a la ley y
sin dafio a los particulares ni al Estado.

En caso contrario, cuando los bienes son adquiridos directa o indirectamente con el producto del
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del tesoro publico o con grave deterioro a la moral social, la titularidad
del dominio es aparente y el Estado en cualquier momento estd facultado para extinguir tal derecho,

independientemente de que la ilegitimidad del titulo sea o no penalmente relevante.

Para los tercero que compran o permutan bienes que proviene directa o indirectamente de actividades
ilicitas a sabiendas de la ilicitud, ya sea para provechar un beneficio o encubrir su procedencia, son

adquirentes de mala fe y pierden el dominio.

No obstante los derechos de los terceros que compran 0 permutan bienes que provienen directa o
indirectamente de actividades ilicitas, pueden quedar amparados por el ordenamiento juridico siempre y

cuando demuestren que actuaron con buena fe exenta de culpa, cuyos requisitos son:
i) conciencia y certeza de adquirir el derecho de quien es legitimo duefio;

ii) conciencia y certeza de que en la negociacion se actud con prudencia y diligencia que hicieran

imposible descubrir el verdadero origen del inmueble y
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iii) conciencia y certeza de que la adquisicion se realizé conforme a las condiciones exigidas por la

En ese mismo sentido la Corte afirmé:

Esa particular exigencia fue ratificada en la Sentencia C-1007 del 18 de noviembre de 2002, en la
que al analizar la figura de la extincion del dominio y refiriéndose a la adquisicion de bienes por
enajenacion o permuta, la Corte Constitucional sostiene que existen dos tipos de buena fe, a saber: (i)
la simple, exigida normalmente a las personas en todas sus actuaciones, es la que equivale a obrar
con lealtad, rectitud y honestidad; y (ii) la cualificada, creadora de derecho o exenta de culpa, que es
la que tiene la virtud de crear una realidad juridica o dar por existente un derecho o una situacién que
realmente no existia.

Sobre esa buena fe cualificada, la misma Alta Corporacién precisd que tiene dos elementos: uno
objetivo, referente a la conciencia de obrar con lealtad, y otro subjetivo, el cual exige tener la
seguridad de que el tradente es realmente el propietario, lo cual demanda averiguaciones adicionales
que comprueban tal situacion.

Ello, para concluir que la buena fe creadora de derecho es la que tiene plena aplicacion en el caso de
los bienes adquiridos por compra o permuta y que provienen directa o indirectamente de una
actividad ilicita, evento en el cual el tercero adquirente debe ser protegido, si demuestra haber obrado
con buena fe exenta de culpa.?

Igualmente el Tribunal Superior de Bogota, Sala de Extincion de dominio ha

sefalado:

“a diferencia de la buena fe simple que exige solo una conciencia recta y honesta, la buena
fe cualificada o creadora de derecho exige dos elementos a saber: uno subjetivo y otro objetivo. El
primero hace referencia a la conciencia de obrar con lealtad, y el segundo exige tener la seguridad de
que el tradente es realmente el propietario, lo cual exige averiguaciones adicionales que comprueben
tal situacion. Es asi que, la buena fe simple exige solo conciencia, mientras que la buena fe

. . . . 12
cualificada exige conciencia y certeza™?,

En el mismo sentido afirmo:

“Por su parte, la buena fe en el Cédigo Civil ha sido definida como “la conciencia de haberse

adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraudes y de todo otro vicio (...)".

121 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal Segunda instancia 38715 de 16 de octubre de 2013
M.P. Maria del Rosario Gonzales

122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. M.P. Gustavo Malo Fernandez. Segunda Instancia AP
1610-2014, radicado 43326 de 2 de abril de 2014

2 Tribunal Superior de Bogotd’, Sala de Extincién de Dominio M.P. Pedro Oriol Avella Franco
Radicado110013107001201100033 02 (E.D. 070.2). 20 de abril de 2018
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Por manera que, resulta pertinente acotar que “la buena cualificada o buena fe creadora de derechos o
situaciones, tiene efectos superiores a los de la buena fe simple. Sobre esta particular tematica la
Sala'® ha sostenido: (P4g. 25)
“Como su nombre lo indica, tiene la virtud de crear de la nada una realidad juridica, vale
decir, de dar por existente ante el orden juridico, un derecho o situacién que realmente no
existe.
La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una maxima legada
por el antiguo derecho al moderno: error communis facit jus.
Tal méxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacién comete
un error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una situacion
juridica protegida por la Ley, y luego 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 fe 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 situacion aparentes, pero en donde es imposible descubrir la
falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la Ilamada buena fe
cualificada o buena fe exenta de culpa. ™
Tal precepto surge del aforismo del “error communis facit jus” o “error comun crea el
derecho”, segun la cual, toda persona que incurra en un error de aquellos en que
normalmente caeria cualquier ser humano de mediana inteligencia y cuidado, esto es, en un
error invencible, no podra ser victima de un comportamiento por el que no pueda
responder. Con este fundamento se ha dicho que la buena fe exenta de culpa, ademas de ser
un principio general del derecho, es una aplicacion de la citada maxima error communis
facit jus, porque, no obstante estar integrada por la buena fe simple exige la participacion

del error comdn'?”.

Por otra debe quedar claro, que si bien opera en los procesos de extincién de
dominio el principio de carga dinamica de la prueba, ello no exime a la fiscalia de la
obligacién de probar que los bienes materia de extincion de dominio, son producto de una
actividad ilicita. En ese sentido tengas en cuenta que en los debates en el congreso de la

124 sala de Extincién del Derecho de Dominio — Tribunal Superior de Bogota, radicacién No.
110010701013200900016 01 (ED 012), M.P. Pedro Oriol Avella Franco.

% Diego Buitrago Flérez, Buena Fe Exenta de Culpa, Ediciones Juridica Radar, Primera Edicion,
noviembre de 1993, Apéndice La aplicabilidad y requisitos de la buena fe creadora de derechos, El caso
fallado por la Corte el 20 de mayo de 1936 y el de autos Pag. 198

%6 Diego Buitrago Flérez, Buena Fe Exenta de Culpa, Ediciones Juridica Radar, Primera Edicion,
noviembre de 1993, Pag. 14
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Republica en el proceso de discusion y aprobacion del proyecto de ley que le dio origen al
CED, este fue un punto al que se le hizo énfasis.
Asi en su intervencion el entonces Fiscal General de la Nacion, Eduardo

Montealegre sefialaba:

“La taxatividad lo que hace es proteger la seguridad juridica de quienes han adquirido sus
bienes de buena fe y la inclusion de los terceros de buena fe como intervinientes, yo creo que eso
seria mas bien un aspecto de indole forma, agregarlos dentro de los intervinientes porque
precisamente son ellos, los que estan facultados por el proyecto de ley para salir a oponerse a la
accion de extincién de dominio. Mas adn. Ellos se encuentran protegidos como lo dije antes, por la
presuncién de buena fe no solamente de orden constitucional, sino reiterada en el proyecto, y eso

hace que sea la Fiscalia la que en principio tenga, la carga de entrar a demostrar que no son

: : 127
propietarios o no son tenedores de buena fe”

A manera de resumen sobre las caracteristicas de la accion de extincion de dominio téngase

en cuenta lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia al indicar:

16. la accién de extincion de dominio se doté de una particular naturaleza, pues se trata de una
accion constitucional publica, jurisdiccional, autonoma, directa y expresamente regulada por el
constituyente y relacionada con el régimen constitucional del derecho de propiedad.

Es una accion constitucional porque no ha sido concebida ni por la legislacién ni por la
administracién, sino que, al igual que otras como la accién de tutela, la accién de cumplimiento o las
acciones populares, ha sido consagrada por el poder constituyente originario como primer nivel de
juridicidad de nuestro sistema democratico.

Es una accion publica porque el ordenamiento juridico colombiano sélo protege el dominio que es
fruto del trabajo honesto y por ello el Estado, y la comunidad entera, alientan la expectativa de que se
extinga el dominio adquirido mediante titulos ilegitimos, pues a través de tal extincion se tutelan
intereses superiores del Estado como el patrimonio publico, el Tesoro pablico y la moral social.

Es una accion judicial porque, dado que a través de su ejercicio se desvirtda la legitimidad del
dominio ejercido sobre unos bienes, corresponde a un tipico acto jurisdiccional del Estado y, por lo
mismo, la declaracion de extincion del dominio esta rodeada de garantias como la sujecion a la
Constitucién y a la ley y la autonomia, independencia e imparcialidad de la jurisdiccién.

Es una accion auténoma e independiente tanto del ius puniendi del Estado como del derecho civil. Lo
primero, porgue no es una pena que se impone por la comision de una conducta punible sino que
procede independientemente del juicio de culpabilidad de que sea susceptible el afectado. Y lo
segundo, porque es una accion que no esta motivada por intereses patrimoniales sino por intereses
superiores del Estado. Es decir, la extincion del dominio ilicitamente adquirido no es un instituto que
se circunscribe a la orbita patrimonial del particular afectado con su ejercicio, pues, lejos de ello, se
trata de una institucion asistida por un legitimo interés publico.

127 Gaceta del congreso 893 Martes 5 de noviembre de 2013 pégina 23
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Es una accion directa porque su procedencia esta supeditada Unicamente a la demostracion de uno de
los supuestos consagrados por el constituyente: enriquecimiento ilicito, perjuicio del Tesoro publico
o grave deterioro de la moral social.

Finalmente, es una accion que estad estrechamente relacionada con el régimen constitucional del
derecho de propiedad, ya que a través de ella el constituyente establecio el efecto sobreviniente a la
adquisicidn, solo aparente, de ese derecho por titulos ilegitimos. Esto es asi, al punto que consagra
varias fuentes para la accion de extincion de dominio y todas ellas remiten a un titulo ilicito. Entre
ellas esta el enriquecimiento ilicito, prescripcién que resulta muy relevante, pues bien se sabe que el
ambito de lo ilicito es mucho mas amplio que el ambito de lo punible y en razon de ello, ya desde la
Carta la accion de extincién de dominio se desliga de la comision de conductas punibles y se
consolida como una institucion que desborda el marco del poder punitivo del Estado y que se
relaciona estrechamente con el régimen del derecho de propiedad”.*®

Finalmente y a manera de reflexion, lo que no deja ain de inquietar es que el régimen del

Cadigo civil trae una contradiccion con el de la Ley 1708 de 2014.

Dicha contradiccion, como se desarrollara al abordar la imprescriptibilidad, consiste en que
la situacion irregular de los bienes o derechos sobre los bienes, procedentes de delito, si
bien generan nulidad absoluta, en tanto ésta no sea declarada en el término actual de 10

anos, se sanea.

Esto quiere decir que hay lugar a la prescripcion adquisitiva de los bienes procedentes del
delito. Pero, por otra parte, la accion de extincion del derecho de dominio se inspira en todo

lo contrario. Y es esto, precisamente, lo que explica su naturaleza.

La misma que deriva de un presupuesto constitucional directo, adicionalmente sostenido en
disposiciones internacionales. Lo cual es indiscutible, pero no es informativo, como pudo

apreciarse, de haberle querido informar de una naturaleza especial.

Asi que la duda es clara. ¢ La prescripcion adquisitiva extraordinaria es oponible al ejercicio

de la accién de extincién del derecho de dominio?

128 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. M.P. Fernando Castro Caballero Radicado 35370 de
25 de mayo de 2011.
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Habiendo dos posibles respuestas, pareciera lo méas afin al proposito de la norma
constitucional, y al sistema de principios y valores constitucionales, es la negativa. Pero
esto implicaria una derogatoria tacita de las disposiciones del Cddigo civil, basada en la
independencia absoluta de la accion, por lo que al ser en si misma imprescriptible, la libera

de la posible oposicidn de prescripcion extraordinaria del Codigo civil.

Precisamente, la disposicion contenida en el articulo 18 de la Ley 1708 de 2014, sefiala que
la accion de extincion de derecho de dominio es autonoma e independiente. Con especial
referencia a la accion penal, la declara respecto de todas las demas, y la libera del aparente

condicionante de prejudicialidad por responsabilidad penal.

Esta cualidad hace parte de la naturaleza de la accion, y sirve para derivar que esa
autonomia e independencia, debe predicarse asi mismo de la posibilidad de serle opuesta la

prescripcién adquisitiva extraordinaria.

La respuesta afirmativa implicaria que la imprescriptibilidad de la accion de extincion del

derecho de dominio resulte nugatoria.

En consecuencia, no sélo una buena préctica, sino la mejor practica del Ministerio Pablico
aparece informada de la necesidad de defender el orden juridico, en favor de la
inoponibilidad de la prescripcion extraordinaria a la procedencia de la accion de extincion

del derecho de dominio.
2. ACTUACION PROCESAL Y LEALTAD

El articulo 19 de la Ley 1708 de 2014 sefiala que la actuacion procesal deber ser
desarrollada bajo dos presupuestos. Por un lado, el mas absoluto respeto por los derechos
fundamentales. Y, por otro, la necesidad de lograr la eficacia de la administracion de

justicia.
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En cuanto a los derechos fundamentales ya hemos tenido ocasion de sefialar que la licitud
de un proceso se mide por su sujecion a los presupuestos de principalidad, provenientes

tanto de la Constitucion Politica como del derecho internacional.

Los derechos no por ser fundamentales resultan absolutos. Consideracion que conduce a
estimar, de una parte, la validez de su ejercicio. Y por otra, su relatividad.

El ejercicio de los derechos se sujeta al régimen que los regula. Sea a partir de la misma
Ley 1708 de 2014, o al que por remision deba ser practicado. Debe tenerse en claro que no
cualquier ejercicio es necesariamente valido. Por ejemplo, los derechos de postulacion,
defensa o contradiccién no autorizan a inducir a error o engafio a los funcionarios

judiciales.

El derecho de impugnacion tampoco autoriza a interponer recursos de forma temeraria.

Debe haber un fundamento sélido para interponerlos.

El derecho de disponibilidad derivado de la propiedad, no legitima la eviccién de bienes

para burlar a la administracion de justicia.

Lo cual significa que, si el ejercicio del derecho se encuentra regulado, debe observarse
dicha regulacion para declarar la licitud del ejercicio. Si especificamente lo hace un
abogado en ejercicio, como consecuencia de un contrato de mandato, debera sujetarse

adicionalmente al cédigo de ética de los abogados.

En todo caso, aun cuando no exista propiamente un régimen de ejercicio de los derechos,
previsto de forma especifica, ello no autoriza a desconocer que el régimen constitucional
general vy, el de la administracion de justicia en particular, se basan en un sistema de

principios y valores.

Los principios suelen estar tipificados. Mientras que los valores normalmente apenas son

enunciados. Aquellos son condiciones de licitud. Estos, aspiraciones sociales permanentes,
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que orientan el acontecer institucional del Estado, pero también el suceso social individual

y colectivo cotidiano.

Entre esos valores se encuentran, la justicia, paz, la convivencia pacifica, la solidaridad, etc.
Y puede, como suele decirse, que sean continentes sin contenido, pero, sin embargo, lo que

si puede establecerse es lo que los contraria.

Lamentablemente los ejemplos procedentes de la practica judicial del pais son abundantes.
La ausencia estratégicamente programada de los abogados para que las audiencias no
puedan llevarse a cabo, el recurso a mecanismo dilatorios como solicitudes imposibles o
inapropiadas de pruebas al exterior, la induccién en error de los funcionarios, la colusién y
el fraude procesal, son todas manifestaciones de inversion de los valores constitucionales,

que ningun ejercicio de derechos fundamentales puede cohonestar.

Estos valores y principios vinculan tanto a funcionarios como a sujetos procesales e
intervinientes. Lo cual se desprende con nitidez de la norma del articulo 24 de la ley 1708
de 2014, conforme con la cual, la lealtad procesal es exigible de los sujetos procesales,
tanto como de todas las demas personas que intervengan en el proceso de extincion de

dominio. En consecuencia, es su obligacion proceder lealmente y de buena fe.

Por otra parte, algunos ejercicios de los derechos fundamentales admiten cuando menos una
especie de renuncia parcial. Aun cuando lo que se deduce es realmente un cierto tipo de
ejercicio. Por ejemplo, la defensa y la contradiccion constituyen derechos fundamentales.
Pero una forma de ejercerlos es allanarse a las pretensiones, o cual implica declinar del

debate probatorio.

Pero de ahi no se desprende, siguiendo con el mismo ejemplo, que una persona carezca de

un representante judicial especializado.

La licitud de este tipo de ejercicio es incuestionable, siempre y cuando provenga de

decisiones libres y suficientemente informadas a cerca de las causas y consecuencias.
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La relatividad de los derechos demanda considerar qué formas de ejercicio son compatibles
con su naturaleza, y cuéles, por el contrario, son admisibles conforme a la version

constitucional y legal de su nacleo esencial.

Cualquier acto de disposicion de los derechos fundamentales debe ser verificado por los
funcionarios judiciales y, como se dijo, proceder de decisiones libres e informadas.

Este panorama legal autoriza, en términos del articulo 19 de la Ley 1708 de 2014, a que el
funcionario judicial corrija los actos irregulares en que haya podido incurrir. Como también
aquellos en que hayan incurrido los sujetos procesales o intervinientes, procediendo del

error, del dolo, de la culpa o del abuso de los derechos.

El &mbito de las buenas practicas del Ministerio Publico se manifiesta en los siguientes

criterios:

a. Ante todo, observar con celo el régimen constitucional y legal de sus propias
intervenciones, las cuales deben ser siempre leales, de buena fe, oportunas,
necesarias, ponderadas, es decir, exentas de temeridad

b. Contribuir a sefialar los ejercicios contrarios al régimen constitucional o legal

c. Exigir de los funcionarios las correcciones de sus propios actos y de los de los
sujetos procesales e intervinientes que deban ser corregidos

3. CELERIDAD Y EFICIENCIA

Las particulares caracteristicas de la accion de extincion del derecho de dominio, asi como
sus propositos, hacen que, para poder ser eficaz, proceda de forma agil, oportuna y

pertinente.

Como se ha sefialado, al igual que lo ha considerado la comunidad internacional y los

expertos, la persecucion de los bienes procedentes del delito, puede ser el temor mas
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incisivo que espete a los delincuentes. Y esto apareja que se sirvan de muy sofisticados

ardides de ocultamiento y aseguramiento de los resultados de su actuar.

Por ello mismo, la exigencia que pesa sobre las autoridades resulta exigente en proporcion
mayor. Y no sélo se trata de las acciones que se ejecuten por las autoridades competentes
en el territorio nacional, sino también cuando las autoridades extranjeras, acuden a las

nacionales en demanda de asistencia judicial reciproca.

En ambos casos las actuaciones deben ejecutarse tan pronto sea posible, y siempre en
cumplimiento de su razén de ser, sin que las dilaciones o pretextos que impliquen demoras

tengan cabida.

Para ello el articulo 20 de la Ley 1708 de 2014 ordena, por una parte, el cumplimiento
irrestricto de los términos legales. Y, por otro lado, la especializacion de los funcionarios
involucrados. Al punto que es valido referir una jurisdiccion de extincion del derecho de

dominio.

Las buenas practicas del Ministerio Publico se orientan hacia:

a. Especializacion y dedicacién exclusiva de los procuradores judiciales en extincién
de derecho de dominio

b. Intervencion activa en la exigencia de cumplimiento de los términos legales, tanto
en el ejercicio de la accion en Colombia, como de la asistencia judicial reciproca
que demanden las autoridades nacionales, como las extranjeras a éstas Ultimas

c. Requerir de las autoridades que, ante tentativas de dilacion injustificada de sujetos
procesales, intervinientes o autoridades, se adopten las medidas de correccion
derivadas del articulo 19 de la Ley 1708 de 2014.
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4. INTEMPORALIDAD Y NULIDAD AB INITIO

Las disposiciones de los articulos 21 y 22 de la Ley 1708 de 2014 refieren la
intemporalidad de accion de extincion del derecho de dominio. Y la nulidad ab initio de los

actos y contratos realizados sobre los bienes de origen ilicito demostrado. Respectivamente.

Sin embargo, al formular una interpretacion sistematica, no es posible separar los
contenidos de las dos normas. Y, como se explica a continuacion, la mejor practica del
Ministerio Pablico, como defensor del patrimonio publico moral, y del orden juridico, es

promover esa integracion.

Se trata de un tema aparentemente sencillo, conforme con el cual, la accion de extincién del
derecho de dominio no caduca y, puede serle aplicada a los bienes procedentes del delito.
Incluso respecto de los delitos consumados con anterioridad a la vigencia de la Ley, es
procedente la extincion del derecho de dominio. Esto por cuanto, queda proscrita cualquier

posibilidad de erigir las conductas tipificadas por la ley penal, como fuente de derechos.

De la misma forma, la prescripcion de los delitos fuente o subyacentes, no es oponible al

ejercicio de la accion de extincion del derecho de dominio, por dos razones esenciales.

Por una parte, la accion de extincion del derecho de dominio es absolutamente

independiente de las vicisitudes de cualquier otra accion, como la penal precisamente.

Por otra parte, es asi mismo independiente del régimen de prescripcion del delito. Por
cuanto la causa de la extincion del dominio no es en si el delito, sino ante todo la conducta

tipica. Y lo que prescribe es el delito, no la conducta tipica.

Desde la legislacion anterior esto quedd claro, o cuando menos no ha sido objeto de

discusiones trascendentales.

Por el contrario, lo que se ofrece a duda y no ha sido resuelto por la doctrina, es la

posibilidad de oponer la prescripcion adquisitiva.
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Si bien se formul6 afin a las buenas practicas del Ministerio Publico, oponer la naturaleza
de la accion de extincion del derecho de dominio, la cuestion ahora consiste en establecer si
de la intemporalidad de la accion de extincion del derecho de dominio, surge también que
la prescripcion adquisitiva de los bienes procedentes de comportamientos tipico resulta

inoponible a su ejercicio.

En efecto, existen las figuras de la nulidad absoluta y relativa, siendo caracteristico de la
primera, que el titulo o acto juridico del cual se deriva el derecho se identifique por su
objeto o causa ilicita, como el delito, precisamente.?

La nulidad absoluta debe ser declarada por el juez, a peticion de parte, de oficio, 0 a

instancia del Ministerio Pablico. Puesto que es su deber velar por el orden juridico.®

Hasta aqui las cosas parecen muy coherentes y compatibles con el régimen de extincién del
derecho de dominio. Pero de acuerdo con el Cddigo civil, la nulidad absoluta puede

sanearse por prescripcion extraordinaria.

129 codigo civil: ARTICULO 1741. NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. La nulidad producida por un
objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad
0 estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato.
Declarado exequible mediante sentencia C-345 del 24 de mayo de 2017

130 cédigo civii  ARTICULO 1742. OBLIGACION DE DECLARAR LA NULIDAD
ABSOLUTA. (subrogado por el articulo 20. de la Ley 50 de 1936). La nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aln sin peticién de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede
alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracién por el Ministerio
Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse
por la ratificacién de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria.

Declarado exequible mediante sentencia C-597 del 21 de octubre de 1998

BL Cédigo civili ARTICULO 2531. PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA DE COSAS
COMERCIABLES. El dominio de cosas comerciables, que no ha sido adquirido por la prescripcion ordinaria,
puede serlo por la extraordinaria, bajo las reglas que van a expresarse:

la. Para la prescripcion extraordinaria no es necesario titulo alguno.

2a. Se presume en ella de derecho la buena fe sin embargo de la falta de un titulo adquisitivo de dominio.

3a. Pero la existencia de un titulo de mera tenencia haré presumir mala fe, y no dara lugar a la prescripcién, a
menos de concurrir estas dos circunstancias:

1a.) Ordinal modificado por el articulo 5 de la Ley 791 de 2002. Que el que se pretende duefio no pueda
probar que en los Gltimos diez (10) afios se haya reconocido expresa o tacitamente su dominio por el que
alega la prescripcion.
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Teniendo en consideracion que la prescripcion es un modo de adquirir el dominio, la logica
juridica de la institucion nos dice: todo derivado del delito sea un acto juridico o un
derecho, es absolutamente nulo. Pero si dicha nulidad no es judicialmente declarada, en el
lapso de 10 afios se sanea la situacion. Como consecuencia, el derecho se realiza en cuanto
a la situacion de hecho, irregular, se transforma de ilicita a licita, cuando menos respecto de
sus efectos.

En consecuencia, del régimen de Codigo civil surge que los “derechos” sobre los bienes
procedentes del ilicito, penal o no penal, se sanea en el lapso de 10 afos. Si ello es asi, al
suceder la prescripcion adquisitiva extraordinaria, ¢es oponible al ejercicio de la accion de
extincion del derecho de dominio? Lo que es tanto como indagar ¢la intemporalidad de la
accion de extincién del derecho de dominio elimina los efectos de la prescripcion

adquisitiva extraordinaria?

El tema no ha sido estudiado ni mucho menos resuelto, tal y como lo revela el estado del
arte en la materia, y no fue asumido por el juez constitucional cuando hubo lugar al
pronunciamiento jurisprudencial sobre las normas del Codigo civil. Razén por la cual, no
queda otra alternativa que una interpretacion sistematica, en busca de lo que habria sido el

espiritu legislativo.

La razon es que las opciones hermenéuticas del titulo preliminar del Cédigo Civil para
interpretar la ley se encuentran agotadas. Lo primero, en cuanto el texto de las
disposiciones resulta incompatible. No hay significaciones otorgadas con autoridad. Y al
verificar el curso historico, las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, ni las actas de

la Ley 1708 de 2014, arrojan alternativas.

Lo primero que encontramos es que la accion de extincion del derecho de dominio no s6lo

es un disuasor del crimen, sino la méas legitima y moral intervencion del Estado, para

2a.) Que el que alegue la prescripcion pruebe haber poseido sin violencia clandestinidad, ni interrupcién por
el mismo espacio de tiempo.
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conservar o recuperar el estatus quo que queda en entredicho cada vez que el sistema

politico es desafiado a través de la inobservancia de la ley positiva.

Eso es algo que encuentra sustento mas que suficiente en los presupuestos sobre los cuales
descansa el Estado democrético, social y de derecho. Como también en el plexo axioldgico

que distingue la vision de la sociedad y de la administracion de justicia.

Mas aun, la persecucion de esos bienes hace parte de las obligaciones internacionalmente
adquiridas por el Estado. Y no hacerlo implicaria poner en entredicho la misma soberania.
Pues el derecho internacional admite que un Estado es tanto mas soberano cuanta capacidad

tenga de dar estricto cumplimiento sus obligaciones internacionales.**?

Lo cual conduce a que extinguir el dominio de los bienes de origen ilicito, es una
obligacion del Estado, la cual no tiene excepciones, puesto que abrigar derechos o legitimar
los provenientes del delito, no sélo implica impunidad, sino de una u otra forma, promover

el delito como una forma de vida.

Tanto mas si se tiene en cuenta que, precisamente, los delitos que fueron considerados por
la comunidad internacional para promover la extincion del dominio de los bienes que

generaron, son algunos internacionales otros transnacionales.

Es decir, no extinguir el dominio de esos bienes es una transigencia inaceptable, que no

solo afecta a las sociedades nacionales, sino también a la comunidad internacional.

Es por ello que cualquier transigencia en favor de los delincuentes, termina cuestionando
los cimientos del Estado democratico, social y de derecho, tanto como el principio de

soberania.

132 Manuel Fernando Moya Vargas. 2019. Jurisdiccion Penal y Soberania. En: La Interaccién Jurisdiccional:
el derecho entre lo nacional y lo internacional. Universidad La Gran Colombia. Bogota.
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Fue en el marco del derecho internacional que se concibio la extincion del dominio de los
bienes de origen ilicito, y Colombia lo que hizo fue contemporizar con dicha tendencia. Lo

cual lejos de resultar incompatible, contribuia a reafirmar el programa politico nacional.

Evidentemente al sobrevenir la Constitucion de 1991, se desatd un proceso de revision
normativa, de cara a verificar su vigencia constitucional. De ahi que con recurrencia la
Corte Constitucional se pronuncie sobre disposiciones, algunas decimonénica, como el

Cadigo civil.

La prescripcion adquisitiva es ciertamente un modo de adquirir el dominio, a consecuencia
que con el paso del tiempo no se enervaron las acciones pertinentes por los titulares

legitimos, o se hizo a destiempo.

Sin embargo, es improcedente respecto de los Ilamados bienes de uso publico. De donde
surge, como ha sido desde la época del derecho clasico, que no puede serle opuesta al
Estado.

Y creemos que sistematicamente puede ser aplicada esta misma inoponibilidad, respecto

del ejercicio de la accion de extincion del derecho de dominio.

En efecto, del dolo con que alguien actta no surgen derechos susceptibles de ser amparados
por la Constitucion ni la ley. Este es el presupuesto juridico sobre el cual se cimentd la

accion que, en rigor, no extingue derechos, sino que impide que se constituyan.

Quien acttia con dolo penal, no puede oponer la prescripcién adquisitiva al Estado.
Situacion contraria tienen los afectados que, al creer constituir derechos legitimos sobre los
mismos bienes, actuaron con buena fe exenta de culpa. Y si acreditan adicionalmente buena

fe exenta hasta de culpa levisima, pueden oponerla al ejercicio de la accion.

Por suerte que mientras los afectados si adquieren por prescripcion, cuando la causa de la
extincion constituye alguna conducta tipificada en la ley penal, a quien le sea imputable el

tipo subjetivo, no puede oponer prescripcion adquisitiva, ni siquiera extraordinaria, como
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consecuencia de no haber sido titular de derecho alguno, lo cual es absolutamente

inexistente.

Asi surge del articulo 22 de la Ley 1708de 2014. Conforme con el cual, una vez se acredite
la ilicitud del origen de los bienes, el objeto de los negocios juridicos que dieron lugar a su
adquisicion es contrario al régimen constitucional y legal de la propiedad y por tanto los
actos y contratos que versen sobre dichos bienes en ningln caso constituyen justo titulo y
se consideraran nulos ab initio. Dejando a salvo los derechos de los terceros de buena fe

exenta de culpa.

Si bien esta norma confiere respaldo a la solucién planteada, estrictamente la ilicitud de la
causa no solo impide un titulo justo, sino que no existen los titulos injustos. Como
consecuencia, no existen derechos por parte de los autores o participes de la conducta
tipica. Y la accion de extincion del derecho de dominio, se explica precisamente porque
resuelve la situacion de hecho, irregular en todo caso, impidiendo que surjan de una u otra

forma derechos legitimos a partir de la causa ilicita.

La norma deja a salvo los derechos de los afectados, a condicion de haber actuado de buena

fe exenta de culpa. Lo cual desde luego deberan entrar a demostrar.

Sobre esta base, la mejor practica que puede ejecutar el Ministerio Pubico como defensor

del patrimonio moral del Estado y, del orden juridico, implica:

v" Sostener la integracion de los articulos 21y 22 de la Ley 1708 de 2014
v Consecuencia de ello, promover con sus intervenciones la inoponibilidad de
la prescripcion extraordinaria, por parte del sujeto activo, autor o participe

de conductas penalmente tipicas.
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5. PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL

A través del articulo 228 de la Constitucion Politica se orden6 que, en desarrollo de la
funcién de administrar justicia, durante las actuaciones prevalece el derecho sustancial. Y
asi lo desarrolla el articulo 24 de la Ley 1708 de 2014, para efectos del proceso de extincion
del derecho de dominio.

Con ello se busca evitar un riesgo siempre presente, consistente en sacrificar 1o més
importante, que son los derechos sustanciales, en favor de los procedimientos que, al fin'y
al cabo, no tienen otra razén de ser que hacer posibles aquellos.

Desde luego, las reglas de procedimiento son importantes. Algunas con una proyeccion tal
que es dificil discernir si son tanto o mas importantes que los derechos sustanciales. Y
pretender su inaplicacion para vehicular el derecho sustancial, resulta un contrasentido. Al
fin y al cabo, las reglas de procedimiento, se insiste, estan disefiadas para confluir en la

realizacién del derecho sustancial.

El punto esta precisamente en que se invierta, y dando curso a una aporia, conforme con la

cual, la aplicacion irrestricta de las reglas procesales, hace inviable el derecho sustancial.

Una comprension objetiva, epistemologicamente hablando, sefiala que en principio todas
las normas procesales son de estricto cumplimiento. Ello como consecuencia de su
positividad. Pero, sin embargo, si su aplicacién estricta implica el sacrificio del derecho

cuya realizacion lo justifica, debera hacerse prevalecer aquél.

Por ejemplo, los términos sirven para arbitrar el ejercicio de derechos sustanciales como el
de defensa o impugnacion. La prevalencia del derecho sustancial no autoriza su
inaplicacion, de suerte que puedan, entre otros, interponer recursos fuera de dichos

términos.

Lo que si podria sucederé es que si durante el término, el sujeto procesal que, teniendo

legitimacion en causa activa, y razon suficiente, sufre un percance que objetivamente se lo
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impide o lo obstaculiza gravemente, como ser victima de un delito o de una enfermedad, el

juez pueda restablecer el término para que pueda ejercer su derecho.

Desde esta perspectiva, las buenas practicas del Ministerio Publico se fundan en las

siguientes pautas para sus intervenciones:

a. Laregla general sigue siendo que las normas adjetivas son de estricto cumplimiento

b. Si llegare a surgir tension razonable entre la aplicacién de una regla procesal y la

efectividad de un derecho sustancial, es necesario ponderar algunas condiciones,

manifiestas en las siguientes inquietudes, de cara a identificar si efectivamente hay

conflicto entre la aplicacion de una regla procesal y la eficacia de un derecho

sustancial:

¢Laregla procesal en si misma implica un derecho o garantia fundamental?
¢Qué tanto trasciende en cuanto al resultado del proceso, la inaplicacion de la
regla procesal?

¢Hay sujetos o personas afectadas con derechos prevalentes, como nifios,

involucrados?

¢Hay sujetos o personas afectadas en situacion de vulnerabilidad manifiesta?

c. Para que la tensidon razonable entre la aplicacién de una regla procesal y la

efectividad de un derecho sustancial se consolide, se requiere:

Que la aplicacion de la regla procesal necesariamente conlleve a la inaplicacion
0 mengua del derecho sustancial

Que la regla procesal en si misma no incorpore un derecho o garantia
fundamental

Que el derecho sustancial involucrado no sea susceptible de disponibilidad o,
que el titular no consienta en la disposicion implicada en la aplicacion de la
regla procesal

Que no haya lugar a prevalencia constitucional de algun derecho o garantia

fundamental, porque siempre la situacion debe resolverse a su favor
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¢ Que no haya lugar a riesgos contra derechos o garantias fundamentales de un
sujeto o persona afectada en situacion de vulnerabilidad manifiesta, puesto que
debe también resolverse a favor de su proteccion
d. Satisfechas las anteriores condiciones es viable la modulacion de la norma procesal,
para que proceda la realizacion del derecho sustancial.
e. Si se dieren circunstancias tales como la oposicion de derechos sustanciales con
derechos y/o garantias fundamentales provenientes de la regla procesal, el juez
tendré que entrar a realizar un juicio de proporcionalidad en busca de la mas justa

decision.
6. PRIORIZACION

Quedo prescrito en el articulo 25 de la Ley 1708 de 2014 que, durante el desarrollo de la
accion de extincién del derecho de dominio, en lo pertinente deben aplicarse los criterios de
priorizacion de situaciones y casos establecidos por el Fiscal General de la Nacién.

Y cualifica los factores de priorizacion a distinguir que la priorizacion tendra en cuenta una
evaluacion costo-beneficio de la extincion de los bienes, asi como del riesgo que dichos

bienes generan a la seguridad nacional.

Significando que la Unica autoridad competente para fijar dichos criterios es la Fiscalia
General de la Nacién, pero deben constituirse sobre la base de justificarse por la relacion
costo-beneficio, es decir, estableciendo si el ejercicio de la accion de extincion del derecho
de dominio se justifica en cuanto al coste de los bienes. Lo cual no es solamente una

consideracion de orden econémico, sino también social.

Por ejemplo, si se trata de un bien que requiere el Estado para la construccion de una obra
publica, seria bastante inconveniente diferir o postergar el ejercicio de la accion de
extincién del derecho de dominio sobre él, cuando se arriesga a tener que pagar la

indemnizacion por la expropiacion o, impedir que los afectados puedan pretenderla.
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Y adicionalmente, debe considerarse la relacion que puedan tener los bienes con la
seguridad nacional. Por ejemplo, si se trata de bienes favorables a la seguridad nacional,

debe priorizarse el ejercicio de la accién sobre dichos bienes.

Consecuentes con la norma, la Fiscalia General de la Nacion produjo la Directiva 002 de
2015, de la cual surge el siguiente régimen de priorizacion.

Se trata de una politica publica dispuesta, al disefio e implementacion de una técnica de
gestion estratégica de la carga de trabajo y del flujo de casos que son puestos en
conocimiento de la Fiscalia, para el manejo analitico de la investigacion, y del ejercicio de

la accion penal y de la accion de extincion de dominio.

Si bien la autoridad competente para fijar los criterios de priorizacion es la Fiscalia General
de la Nacion, no quiere decirse que s6lo deba ser considerada su propia capacidad. De tal
suerte que la racionalizacion implicada en los criterios estime nada mas que sus propios

recursos.

Puesto que el proceso de extincién del derecho de dominio no s6lo exige al ente
investigador, sino también a jueces, magistrados, procuradores judiciales, defensores

publicos, etc.

Por consecuencia, lo que debe considerarse es toda la capacidad del Estado, entendida
como unidad, sin fragmentaciones. La misma que se invierte en cada proceso de extincién

del derecho de dominio.

Lo contrario, es decir, fragmentar dicha capacidad, implica racionalizar unas capacidades, y
dejar otras al garete o azar, bien desperdiciando sus posibilidades reales, ora extralimitando

a las demas autoridades involucradas.

Cualquier evento de estos conlleva al mismo resultado, es decir, la ineficacia del Estado

para perseguir los bienes provenientes de fuentes ilicitas.
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De tal suerte, no cabe duda, se trata de una técnica de gestion estratégica de la carga de
trabajo y del flujo de casos. Si bien comienza en la Fiscalia General de la Nacion, y en
cuanto tiene relacion con el manejo analitico de la investigacion, inevitablemente se

proyecta sobre todo el ejercicio de la accion de extincion del dominio.

Por supuesto, sobre la Fiscalia General de la Nacion pesa la obligacion del ejercicio de la
accion penal. Es decir, de las conductas tipicas que sirvieron de fuente a la obtencion fisica

de bienes susceptibles de ser objeto de extincion del derecho de dominio.

Y es algo que exige mucho més a dicha entidad, pero no implica desvincular a las demas

autoridades, de la definicidn y practica de los criterios de priorizacion.

De conformidad con la Directiva 002 de 2015, los criterios de priorizacion tienen unos ejes,
si se prefiere, un enfoque que considera ordinalmente, lo que a juicio de a entidad, debe ser

principalmente objeto de la intervencion.

De esa forma definieron esos ejes conforme al siguiente orden:

a. En primer lugar, los cabecillas de aparatos organizados de poder, cuando se han
aplicado a la realizacion de lo que han llamado, crimenes de sistema. Pero se
condiciona esta posibilidad de priorizacion a que la intervencion resulte idonea para
establecer la verdad de lo sucedido, impedir que se repita y viabilizar la reparacion
de las victimas.

b. En segundo lugar, las organizaciones delictivas dedicada a cometer delitos
comunes, si la intervencion tiene aptitud para investigarlas y desmantelarlas.

c. En tercer lugar, los autores individuales de delitos, a partir de los patrones
culturales discriminatorios 'y graves vulneraciones de los derechos

fundamentales, que identifican sus actividades criminales.
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d. Y un criterio transversal consiste en orientar las acciones de indagacion e
investigacion de forma transparente, racional y controlada, en favor de estos

propdsitos.

Si bien nada de cuestionable hay en estos criterios generales de priorizacion, se advierte
que, en la actualidad, las victimas de los delitos, en términos de rescate, proteccion y

realizacion de sus derechos, constituye uno de los mas centrados criterios de priorizacion.

Al no ser erigido en criterio autonomo, bien puede servir de referente de lectura e

interpretacion de los criterios fijados.

Por otra parte, al Directiva 002 de 2015, establecié unos fines especificos de la
priorizacion. Los cuales enuncia en una relacion medio-fin o a veces, fin-medio, de acuerdo

con los siguientes presupuestos:

a. Eficacia y transparencia de la administracion de justicia, mediante el uso de
herramientas analiticas de gestion y de investigacion que, racionalicen los capitales
materiales, humanos y de inteligencia invertidos.

b. Potenciar la capacidad de la Fiscalia General de la Nacion en favor de discernir el
impacto de las acciones crimindgenas, su judicializacion y las dificultades
implicadas, mediante la modernizacion, fortalecimiento del andlisis y la
especializacion de la investigacion penal y del ejercicio de la accion de extincion
del derecho de dominio.

c. Propender por la realizacion del principio constitucional de la igualdad, en
consideracion al caracter diferencial de las victimas de los distintos delitos, y el
efecto de las investigaciones y la judicializacion tanto en las personas como en las
comunidades, a través del ejercicio del enfoque de género, étnico, etario, racial,

diversidad sexual, discapacidad, entre otros vy, territorial.
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d. Judicializar a los responsables mas determinantes, y extinguir el derecho de
dominio, respecto de estructuras criminales, para lo cual debe servirse de estrategias
de investigacion analitica en contexto.

e. Contribuir a la garantia de la seguridad ciudadana judicializando efectivamente y
extinguiendo el dominio de los bienes de las organizaciones criminales que peor
afectan a las comunidades, mediante investigaciones estratégicas.

f.  Contribuir a la garantia y realizacion de los derechos de las victimas, en los
procesos de justicia transicional, mediante investigaciones integrales que partan del

analisis de los diferentes contextos del conflicto armado.

Sobre esta base programatica de priorizacién pueden ser deducidos los fundamentos

de las buenas practicas de intervencion del Ministerio Publico, respecto de los

procesos de extincion del derecho de dominio:

a. En tanto la priorizacion implica necesariamente una seleccion en cuanto a la
inversion de la capacidad del estado, dicha seleccion deberia ser consultada con el
Ministerio Publico, el cual puede solicitar, para esos efectos, ser escuchado y
atendido por la Fiscalia General de la Nacién

b. La priorizacion implica considerar unos ciertos aspectos concretos de los casos,
tanto de los seleccionados para intervenir de forma inmediata, como aquellos que
implican de una u otro forma, diferir dicha intervencion. De esta forma, lo mas
conveniente es que la Fiscalia General de la Nacion construya un programa
metodoldgico del cual surja la evidencia de dicha priorizacién. Compete al
Ministerio Pablico requerir la evidencia del programa especifico en casos concretos,
para verificar el suceso de la priorizacion.

c. En caso de invertirse o defraudarse los criterios de priorizacion, el Ministerio
Publico puede solicitar a la Fiscalia General de la Nacion hacerlos efectivos,
respecto de situaciones 0 casos concretos.

d. Los criterios de priorizacion implican que, asi como debe haber fiscales, jueces,

magistrados y defensores publicos especializados en extincion del derecho de
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dominio, es preciso que haya Procuradores Judiciales especializados en el mismo
tema aplicados exclusivamente a los procesos de extincion del derecho de dominio.

e. Como al Ministerio Publico corresponde intervenir en defensa del orden juridico, el
patrimonio publico y, los derechos y garantias fundamentales, le corresponde
verificar que la politica publica de priorizacion tenga correspondencia con sus fines
misionales. De tal suerte, una buena practica del Ministerio Publico es hacer
seguimiento al cumplimiento y al grado de eficacia de dicha politica publica.

f. De lo anterior se desprende otra buena préactica del Ministerio Pubico, consistente
en discutir con las demas autoridades competentes, la pertinencia y los ajustes a la
politica publica de priorizacion.

7. REMISION

Como es conocido, la Ley 793 de 2002 -que fuera derogada por la Ley 1708 de 2014,
remitia al Codigo de Procedimiento Penal y al Codigo de Procedimiento Civil, como
fuentes normativas, en curso a solucionar posibles vacios que tuviera el régimen de

extincion del derecho de dominio.

Posteriormente, la Ley 1453 de 2011 no sélo elimind la remision al Codigo de
Procedimiento Penal, sino que dispuso que la accion de extincion se sujetaria
exclusivamente a las disposiciones de esa normatividad y, nada mas que para llenar sus

vacios, se remitia a las reglas del Codigo de Procedimiento Civil.

En el informe de ponencia para primer debate al proyecto de Ley N° 263 e 2013,
presentado ante la Camara de Representantes, se lee que la supresion de la remision al
Cdédigo de Procedimiento Penal, “ha generado varios inconvenientes especialmente en
cuanto a los actos y técnicas de investigacion que deben emplear los jueces de extincién de

derecho de dominio”.*®

133 Congreso de la Republica: Gaceta 338 del 29 de mayo de 2013, pp. 1-2.
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Y en la exposicion de motivos se analizé detenidamente los inconvenientes de la supresion

de la remision, asi como de los vacios derivados de otras ausencias.™**
Fruto de lo cual se constituyo un régimen de remision, conforme a las siguientes reglas:

a. En cuanto tiene que ver con la fase inicial, el procedimiento, control de legalidad,
régimen probatorio y facultades correccionales de los funcionarios judiciales, se
remite a la Ley 600 de 2000.

b. En relacién con la fase inicial, especificamente respecto de las técnicas de
indagacion e investigacion y los actos especiales de investigacion, se remite a la
Ley 906 de 2004.

c. Encuanto a las medidas cautelares, la remision es a la Ley 1564 de 2012.

d. Respecto de conductas tipicas, a la Ley 599 de 2000.

e. Cuanto tiene que ver con derechos de las personas, bienes, obligaciones y contratos
civiles, a la Ley 84 de 1873.

f. En cuanto a los bienes, obligaciones y contratos mercantiles, se remite al Decreto
Ley 410 de 1971.

Consecuencia de lo anterior, las buenas practicas del Ministerio Publico implican que su
defensa del orden juridico abogue por la debida correspondencia de las remisiones. Es
decir, no se puede acudir a cualquiera de las 6 leyes de remision, sino que existe una

discriminacion tematica, indicativa de os temas que pueden por remision ser aplicados.

Fuera de dichas leyes y de los temas concretos de cada una de ellas, la remision es
improcedente y, no habria integracion.

134 Congreso de la Republica: Gaceta 174 del 3 de abril de 2013, pp. 36.
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V.
CONCEPTO Y CAUSALES DE EXTINCION DE DOMINIO
1. CONCEPTO

Como claramente lo sefiala el art. 15 del CED, la extincion de dominio, es una
consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioren gravemente la moral
social, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los bienes a los que
se refiere el CED, sin contraprestacion ni compensacién de naturaleza alguna para el

afectado.

2. CAUSALES DE EXTINCION DE DOMINIO

2.1. Causal primera: Bienes producto de una actividad ilicita

El Codigo de Extincién de Dominio de Colombia, Ley 1708 de 2014, consagra esta causal
en el articulo 16 numeral 1° relacionada con los siguientes bienes: “Los que sean

producto directo o indirecto de una actividad ilicita”

Esta es una causal que tiene como origen lo contenido en las convenciones
internacionales®, pues se tomd directamente del numeral 1° del articulo 5° de la

Convencién de Viena®,

El concepto de producto en esta causal se asocia a los bienes objeto, instrumentos, frutos
transformados o convertidos, que no tengan justificacion de actividades licitas.

35 | a Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas (Viena, 1988).

136 Que recomienda el comiso del producto derivado de los delitos de narcotrafico y conexos. Se reitera
con similar literalidad en la recomendacién contenida en el articulo 31de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, suscrita en Mérida en el 2003; y en el articulo 12 la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada Transnacional, conocida como la
Convencion de Palermo.
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Es imperante destacar que el legislador en el Cédigo de Extincion de dominio delimito de
manera especifica cada hipotesis, con el fin de garantizar el principio de legalidad.

Esta causal se fundamenta en el origen ilicito, y por su naturaleza juridica emana del
principio general del derecho de que a nadie le estd permitido obtener provecho, ventaja, ni

derivar derecho alguno del crimen o el fraude o de actitud ilicita.

Asi mismo se fundamenta en el articulo 34 de la Constitucion Politica que prevé la
consecuencia juridica de la extincién de dominio para todos aquellos casos de bienes de
origen ilicito. Concordando con el articulo 58, que establece la garantia de proteccion para
los bienes que tienen un justo titulo, por lo cual, todo lo que es producto de una actividad
ilicita, parte de la inexistencia de tal atributo.

Con ocasion a la naturaleza de esta causal, es importante tener en cuenta la actividad
ilicita, ello en el marco del codigo penal (Ley 599/00) que describe las conductas penales,
es decir, exige acudir la causal a la valoracién axiolégica de los tipos penales que sustenta
la actividad ilicita.

No obstante, si bien el Cdodigo de Extincion de Dominio amplié el &mbito de aplicacion a
todos las actividades definidas como delictivas en el Codigo Penal, no por ello, se puede
considerar que todos los delitos generan producto ilicito, pues ello dependera de la

configuracion dogmatica y del bien juridicamente tutelado.

En contraposicidn, existen delitos cuyo producto directo se adecuan al concepto sobre
bienes adoptado en el Cddigo de Extincion de Dominio, dado que son susceptibles de
valoracion econdmica y su afectacion se adecua a los fines constitucionales y legales del

instituto juridico de Extincion de Dominio.

Se puede citar a manera de ejemplo, el dinero, los bienes o frutos civiles adquiridos a través
de la extorsion; narcotrafico, cohecho; concusion; peculado; trafico armas, migrantes;

mineria ilegal, hurto de hidrocarburos, etc.
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En los eventos de producto directo, el bien objeto de extincion de dominio guarda una

relacion directa con la actividad ilicita que lo origina.

Con relacion al Producto indirecto, al que también se le denomina de segundo grado, o
ganancias, es al cual se identifica en los procesos de Extincion de Dominio, pues tiene directa
relacion con todo lo que constituye un enriquecimiento ilicito o delictivo. Esta causal justifica
la afectacion del derecho de dominio, respecto de las ganancias producto del delito o de los

beneficios que se deriven del mismo.

Necesario tener en cuenta, que la adecuacion del bien a esta causal y la actividad ilicita
puede presentar algunos problemas, entre otros, las de delimitar con precision, cual es el
producto directo o indirecto de la actividad ilicita. A titulo de ejemplo, si tales dineros,
producto de la actividad ilicita, hacen parte o forman un patrimonio societario en personas
juridicas, sociedades conyugales, ha de tenerse en cuenta que, las personas diferentes a
quienes han realizado la conducta ilicita, mantienen la presuncion de buena fe. Por ello, es
menester que la prueba que obre en el proceso de Extincion del Derecho de Dominio
derrumbe la presuncion de buena fe de ese tercero, tal y como lo prevé el Art. 118 numeral
5 del Codigo de Extincion de Dominio, es decir, se debe probar el nexo de relacion entre el

titular del derecho y la causal.

Otros aspectos a tener en cuenta, es que la Extincion del Derecho de Dominio, dejo de ser
una accion real, para convertirse en una accion patrimonial tal y como lo prevé el Art. 15 de
la Ley de Extincion, es decir, abriga derechos reales y personales, por ello, se presentan
casos en que pueden ser afectados derechos eventuales, condicionales o derechos futuros e
inciertos, tales como; La posesion, herencias, reservas de dominio donde se condiciona la
tradicion, los Leasing comerciales, los beneficiarios fiduciarios, los acreedores
hipotecarios, prendarios, entre otros, por lo que es necesario, tener el cuidado de evaluar si

la afectacidn procede y de qué manera.

Todos los bienes susceptibles de valor econémico, pueden ser dados en garantia para el
cumplimiento de obligaciones, por lo tanto, es muy comun que, paralelamente a la pretension
de extincion de dominio, exista la persecucion civil, ejecutiva o laboral, presentando

dificultad en la praxis judicial.
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Ha dicho sobre este particular el Tribunal Superior de Bogota, que se requiere frente a un
problema juridico de esta naturaleza, que se evalle algunos presupuestos, entre otros: 1.
Que se encuentre demostrado que el bien sobre el cual recae la expectativa de garantia sea
un bien de legitima procedencia. 2. Que se acredite de manera idonea la existencia de la
obligacién, para desestimar que la misma sea el producto de una maniobra de simulacién. 3.
Que la obligacién civil y la pretension cautelar ejecutiva (embargo o secuestro del bien),
sean anteriores a la afectacion del bien dentro del proceso de extincion de dominio. 4. Que se
encuentre demostrado que el acreedor que tiene interés sobre el bien, actué dentro del

marco de la buena fe objetiva o exenta de culpa.

2.1.1. Buenas practicas frente a la causal primera de extincién del derecho de

dominio (Bienes producto de una actividad ilicita).

v Es primordial verificar que, los bienes objeto de persecucion, encajen dentro de la
presente causal, es decir, que estos bienes sean adquiridos como resultado directo o
indirecto de una actividad ilicita.

v" Tener en cuenta la denominacion de la actividad ilicita, en el marco del cédigo penal
Ley 599/00, es decir la causal aplicable debe concordar con el tipo penal que sustenta la
actividad ilicita.

v" En esta causal, se subsumen los bienes objeto de la actividad ilicita y los frutos de la
misma, no obstante existir otra causal (séptima) que se refiere a los indirectos.

v' Tener en cuenta que tal y como lo prevé el Art. 15 del Cédigo de Extincion de
Dominio, la accion es patrimonial, por lo que abriga derechos reales y derechos

personales.
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2.2. Causal segunda: bienes que son objeto material de una actividad ilicita

El Caodigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de 2014, consagra esta causal

en el articulo 16 numeral 2° relacionada con los siguientes bienes:

“Los que correspondan al objeto material de la actividad ilicita, salvo que la ley

disponga su destruccion”.

Esta causal se fundamenta en el articulo 5° numeral 1° literal b, de la Convencion de
Viena y se encuentra relacionada con la forma de comiso de un bien o producto, con la que
coincide en algunos tipos penales de contenido patrimonial, como el lavado de activos, la

extorsion, el cohecho, el peculado, la concusion, entre otros.

La definicion de la “actividad ilicita” contenida en el articulo 1° el numeral 2° del Cédigo
de Extinciébn de Dominio, que dice: “Toda aquella tipificada como delictiva

independientemente de cualquier declaracion de responsabilidad penal .

Los bienes a los que hace alusion esta causal, son aquellos que constituyen el objeto
material del delito, esto es, aquellos sobre los cuales recae la conducta tipica, por lo que ésta,

es eminentemente delictiva.

Debe considerarse que, los bienes que constituyen el objeto de la actividad ilicita, tienen
directa conexion con el Unico presupuesto de extincion de dominio, que es el “objeto

material fisico sobre el cual recae la accion”.

No obstante, se debe tener en cuenta que, no todo objeto puede ser susceptible de la accion de
extincion del derecho de dominio, ya que de acuerdo con el tipo penal determinante o
habilitante, se pueden desprender fines o consecuencias juridicas diversas, como la

destruccion del bien.

Es asi como puede determinarse que, el objeto material que puede ser susceptible de la
accion de extincion del Derecho de dominio, debe ser aquel respecto del cual, la ley no
prevea un tratamiento judicial diferente, como la destruccion, o la preservacion de su

autenticidad y vocacion probatoria a través de la cadena de custodia, encontrandose la
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aplicacion de esta causal limitada a algunos comportamiento ilicitos contra el patrimonio,

la administracion publica y de justicia, entre otros.

El Fundamento de esta causal en la accidn de extincion del derecho de Dominio dependera
de la actividad ilicita, y no solo del bien o el objeto de derecho de propiedad, sino de que sea
posible determinar un valor econémico.

Ahora, el objeto de la actividad ilicita, tiene una categoria distinta a la del producto, pese a
que la fundamentacion es igual, pues el Cddigo de Extincion del Derecho de Dominio la
preve como causal de origen ilicito, esto es, de acuerdo a su naturaleza juridica, admite
cuestionar la procedencia del bien, y esta causal obliga a revisar la validez del acto de
adquisicion del derecho, en elementos esenciales tales como la licitud de su objeto y causa.

Siendo una causal de origen ilicito, tiene fundamento constitucional en los articulos 34 y 58

de la Constitucion.

Es de resaltar que, los bienes objeto de la pretensién extintiva del derecho de dominio, son
aquellos objetos de la actividad delictiva que representan una ganancia o aprovechamiento
para el autor o participe de la actividad ilicita. Vbg, lavado de activos, enriquecimiento ilicito,

testaferrato, extorsion.

2.2.1. Buenas practicas frente a la causal segunda de extincion del derecho de

dominio (bienes objeto material de una actividad ilicita).

Se debe tener en cuenta que:

v' Esta causal es de las denominadas de origen ( ilicito)

v Esta causal debe ser concordante con el tipo penal determinante o habilitante de
contenido patrimonial, como lo es, el lavado de activos, la extorsion, el cohecho, el
peculado, la concusion, entre otros.

v’ En esta causal, se obliga a revisar la validez del negocio juridico de adquisicién, en

punto de los elementos esenciales (objeto y causa licita).
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2.3. Causal tercera: bienes por conversion o transformacion parcial o total

El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de 2014, lo consagra como

causal autonoma en el articulo 16 numeral 3°, relacionada con los siguientes bienes:

“3. Los que provengan de la transformacién o conversion parcial o total, fisica o

juridica del producto, instrumentos u objeto material de actividades ilicitas”.

Esta causal también presenta su fuente en el articulo 5° numeral 6°literal a) de la
Convencién de Viena'®’, que prevé una forma de comiso indirecto, o comiso de segundo

grado, o subrogatorio, o por conversion, o comiso de bienes derivados.

La transformacion, o conversion del bien, debe precisarse de acuerdo a la prueba que se
obtenga, concordar con la causal. Una prueba incontrovertible que demuestre la forma en
que el bien identificado como producto, o instrumento de la actividad ilicita, fue convertido

o transformado total o parcialmente, fisica o juridicamente.

Para una precision conceptual se entiende transformacion como la “accion o proceso

mediante el cual algo se modifica, altera o cambia de forma manteniendo su identidad”.

A esta causal se aparejan las causales primera, segunda y quinta del Art. 16 del cddigo de
extincion de dominio, porque indican que los bienes que son objeto de conversion o
trasformacion son aquellos productos, instrumentos u objeto material de actividades
ilicitas.

Necesario es, que en virtud del principio de legalidad, se exija una labor probatoria, ya que
es imperativo identificar y precisar que existieron bienes que se adecuaban dentro de las
causales, referidas y se transformaron o convirtieron en otros bienes, que serian

susceptibles de extincion.

Esta causal tiene fundamento constitucional en los articulos 34 y 58 de la Constitucion y

también la enmarca como una causal de origen.

7 Esta norma recomienda incorporar el comiso de los bienes transformados o convertidos en otros

bienes. Esta circunstancia de comiso estd descrita con similar literalidad en las convenciones de las
Naciones Unidas contra la criminalidad organizada transnacional, y contra la corrupcion, conocidas
como las convenciones de Palermo y Mérida, respectivamente.
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Se puede afirmar que, esta causal tercera se corresponde con las conductas tipicas de lavado
de activos™® a partir de lo establecido en la convencién de Viena Art. 3 literal b inciso i.
que a la letra dice: “La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que
tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad

con el inciso a) del presente parrafo...”

La transformacién es una de las modalidades de lavado de activos, cuyo fin es el cambio de
los bienes o frutos de la actividad ilicita, con miras a darle la apariencia de legalidad en el torrente
economico, en una actividad licita. Este cambio puede ser material, y se presenta cuando los bienes
tienen un cambio totalmente distinto al original, con un valor diferente al de origen ilicito, en tanto
la transformacion juridica se relaciona con hecho a través del cual el bien es objeto de un negocio

juridico o acto contractual juridico que le facilita la transformacién o cambio de naturaleza juridica.

Este aspecto juridico presenta grados de dificultad, en particular, cuando se trata de
transformaciones juridicas societarias, en punto de la fusion de patrimonios, licitos
con ilicitos. Obsérvese, que en muchas ocasiones los socios originales seden,
venden, sus derechos de participacién societaria o amplian el componente
societario, fusionan o escinden sociedades, lo que en suma genera grandes

dificultades.

2.3.1. Buenas précticas frente a la causal tercera de extincion del derecho de dominio

(bienes por conversion o transformacion parcial o total).

Se debe tener en cuenta que:

v’ La existencia de prueba irrefutable, que evidencie la manera concreta que el bien
identificado como producto, o instrumento de la actividad ilicita, fue convertido o
transformado total o parcialmente, fisica o juridicamente.

v' Observar cuando se trata de transformaciones societarias, bien sea por absorcion, fusion,

138 articulo 323 del cédigo penal modificada por la Ley 1762 de 2015 Art. 11 “Lavado de activos. El que
adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes
que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de ... ”.
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escision de patrimonios de sociedades licitas con patrimonios ilicitos.

2.4. Causal cuarta: bienes producto de un incremento patrimonial no justificado

El Codigo de Extincién de Dominio de Colombia, Ley 1708 de 2014, consagra esta causal

en el articulo 16 numeral 4° relacionado con los siguientes bienes:

“4. Los que formen parte de un incremento patrimonial no justificado, cuando existan
elementos de conocimiento que permitan considerar razonablemente que provienen de

actividades ilicitas .

Esta causal es producto de los compromisos contenidos en los convenios internacionales,
como la Convencion de Viena, lo que nos permite analizarla como otra forma de Producto
derivado, del que hace mencidn el articulo 5 numeral 1° de la Convencion de Viena, que
ademés remite al Art. 3 Parrafo 1 de la misma convencion, esto es, delitos de

narcotrafico, y conexos.

Esta causal, surge al mundo juridico en razon a contrarrestar y sancionar la conducta del
enriquecimiento ilicito, cuya norma originaria fue el Decreto Legislativo 1895 del 25 de
agosto de 1989.

Se pretende perseguir el patrimonio de una persona, en particular el incremento o aumento
intempestivo de activos sin contrapartida de pasivos, o la disminucién de los mismos que
genera aumentos patrimoniales sin que haya concordancia con los ingresos o la actividad

del titular del patrimonio.

Ahora bien, no todo incremento patrimonial no justificado, proviene de actividades
ilicitas, por lo que es menester que tal y como lo prevé la causal, debe
razonablemente inferirse y probarse que proviene de actividades ilicitas, en este

punto como MP, este atento a que se verifigue que el bien cuya extincién se

pretende asi sea producto de un incremento patrimonial que en principio no ha sido
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justificado, sea realmente producto de una actividad ilicita, para que no se generen

decisiones injustas.

Probar la causal, demanda estandares de prueba verificables, desde el punto de vista
técnico (Ejemplo: comparacion patrimonial, dictamen pericial contable, fiscal,

financiero).

El fundamento constitucional de esta causal es el Art. 34 y 58 de la Constitucion y se

considera, como causal tipica de origen ilicito, dada su naturaleza juridica.

En la practica judicial, se pueden identificar algunas circunstancias a la que es aplicable esta
causal a partir de la investigacion del patrimonio general de una persona natural o juridica, a
fin de verificar incrementos patrimoniales. Esta labor exige aspectos técnicos y la aplicacion
de los procedimientos y métodos de investigacion econdémica, patrimonial, financiera,
contable, y fiscal segun sea el caso, se debe establecer el periodo o linea de tiempo a
examinar; estableciendo fuentes y usos de los ingresos de los titulares del derecho y
precisar técnicamente el nexo de causalidad entre las fuentes de ingresos y los bienes

investigados.

También, se puede encuadrar en esta causal aquellos bienes en donde esté plenamente
probado que el incremento del mismo es producto de actos de corrupcion, caso en el cual,

no es necesario la investigacion de todo el patrimonio de la persona.

El problema que surge frente a la aplicacion de esta causal se presenta en los eventos de
incremento patrimonial sin justificacion, provenientes de una actividad licita. Para citar un
ejemplo, las personas juridicas y naturales, que comercializan bienes o que prestan
servicios profesionales, de manera directa o indirecta tienen algin vinculo comercial o
profesional con personas implicadas con actividades ilicitas, esto como un evento en donde se
presente el pago de estos servicios con recursos provenientes de la actividad ilicita. Puede

presentarse con cualquier profesion o actividad econdémica.
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Un aspecto a tener en cuenta es que en Sentencia T-590/09'%°, de la Corte
Constitucional frente a la importancia probatoria de los dictamenes o estudios
patrimoniales, se manifesto, sefialando que en materia de extincion de Dominio el
Dictamen Pericial, por si solo es insuficiente para sostener la declaratoria de

Extincion de Dominio en su integridad.

2.4.1. Buenas practicas frente a la causal cuarta de extincion del derecho de dominio

(bienes producto de un incremento patrimonial no justificado).

Se debe tener en cuenta:

v El funcionario debera enfocarse frente a los aspectos del incremento patrimonial no
justificado derivado de actividad ilicita.

v' Debera verificar en particular, el incremento o aumento inusitado de activos con
ausencia de pasivos, o la disminucion de los mismos sin que haya concordancia con los

ingresos del mismo.

3% | a Corte Constitucional ha considerado qgue, en materia de extincién de dominio, el Estado debe llegar a

una inferencia razonable sobre el origen ilegal de los bienes y que el eventual afectado debe proceder a
ejercer su derecho de defensa mediante la oposicién acompafiada de los documentos que desee hacer valer
para demostrar el origen licito de sus bienes. La corporacion ha expresado, ademas, que las garantias del
proceso penal no son extensivas al tramite de extincion de dominio, por lo que resulta aplicable el principio de
carga dindmica de la prueba, segun el cual corresponde probar un hecho determinado, a quien se encuentra
en mejores condiciones para hacerlo. Pero este Tribunal también ha establecido, sin ambigiiedad alguna, que
no puede declararse la extincion de dominio en ausencia de prueba, y que la no aplicacion de la presuncion
de inocencia no implica la existencia de una presuncion de origen ilicito de los bienes ni una justificacion a la
inactividad estatal, o la derogacion o anulacion de los principios de la sana critica. Esta Sala no considera que
esas insuficiencias deban ser resueltas en favor del peticionario, precisamente porque en el tradmite de
extincion de dominio no se aplica la presuncién de inocencia. Lo que si resulta evidente es que el dictamen,
por si solo, no es prueba suficiente para sostener, en todo su alcance, los fallos adoptados por el Juzgado
Primero (1°) Penal del Circuito Especializado de Descongestion de Bogota y la Sala de Descongestion
Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota. Lo que se echa de menos, en sintesis, es el
andlisis y la motivacion judicial en la valoracion de la prueba. El dictamen pericial es insuficiente para sostener

la declaratoria de extincion de dominio en su integridad. (Sent. T-590/2009).
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v Se requiere en la inmensa mayoria de los casos, en que se imputa o invoca esta causal
de los elementos técnicos forenses tales como, analisis patrimonial comparativo,
concordancia con el Estado de fuentes y usos o flujo de caja.

v Paralelamente a las recomendaciones del estudio contable forense debe inferirse
razonablemente y probarse que el incremento evidenciado proviene de actividades
ilicitas.

v' Desde el punto de vista técnico debera tener en cuenta como pruebas, la
comparacion patrimonial en la linea de tiempo de las presuntas actividades ilicitas,
dictamen pericial contable con todos sus soportes documentales de orden financiero y
contable.

v" Adicionado a lo anterior se debe tener en cuenta los demas medios de prueba que
obren en el proceso para una valoracion por via de la Sana Critica, en concordancia y
convergencia con los medios de prueba técnica como los son, el Dictamen contable,

econdmico, patrimonial, financiero y financiero.

v Trascendental resulta, verificar que los incrementos patrimoniales no justificados
provengan de fuente licita, pues tal acontecer no puede ser razon de persecucion extintiva, no

siempre los incrementos patrimoniales no justificados provienen de actividad ilicita.

2.5. Causal quinta: bienes medio o instrumento de actividades ilicitas

El Cddigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de 2014, lo consagra en el

articulo 16 numeral 4°, relacionado con los siguientes bienes:

“5. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucion de

actividades ilicitas”.

Esta causal, tiene su sustento en el articulo 5°, numeral 1°, literal b) de la Convencion de
Viena, la cual recomienda incorporar en la legislacion interna de cada pais el comiso

de los instrumentos del delito.
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Se ubica esta causal sobre bienes que pueden ser de licita o ilicita procedencia dentro de
una actividad delictiva, que ha contribuido a la afectacion de un bien juridico, sea por
haber sido utilizado como medio o que el mismo haya servido de instrumento para

desarrollar los actos preparativos o consumativos dehactividad ilicita.

Si bien, los bienes ilicitos se persiguen con fundamento en las causales de origen,
también pueden concurrir causales de origen y destinacion ilicita sobre un mismo bien.
Notese que, las causales de destinacion pueden demostrarse de forma mas diafana,
como quiera que es posible probarlas con los mismos medios de prueba de la
actividad ilicita, asi las cosas, en las causales de destinacién puede ser suficiente

acreditar dicha circunstancia.

Esta es una causal es de las denominadas destinacion ilicita, por lo que el bien enfrenta una
sancion juridica, dado que se fundamenta en normas subjetivas de determinacion, frente al
incumplimiento del deber social de la propiedad previsto en el Art. 58 de la Constitucion
en concordancia con el Art. 60 de la Carta Fundamental, que promueve de acuerdo con la
Ley el acceso a la propiedad, siempre y cuando este cumpla las obligaciones que son
inherentes a su funcion social y ecoldgica; es decir, que, el uso, goce, usufructo y
disposicion del bien se ajuste al respeto de los valores éticos y bienes juridicos de la

sociedad.

En esta causal se debe analizar el aspecto subjetivo, debido a su naturaleza juridica y su
fundamento constitucional, es decir, se debe verificar la capacidad dispositiva, la relacion

juridica y el vinculo entre el titular y la causal, cuando aplique tal condicién.

De otro lado, en esta causal se habla de dos proposiciones juridicas: bienes instrumento de

la actividad ilicita y bienes que sirven de medio para la actividadilicita.

Frente a la primera, es decir los bienes instrumento de la actividad ilicita son aquellos que
aportan de forma cierta la ejecucion de la actividad ilicita. Por ejemplo, las armas que se
utilizan para intimidacion y violencia en la comision del delito, los documentos falsos tanto
en lo material como en lo ideoldgico como medio o instrumento para la estafa; la maquinaria

amarilla utilizada en mineria ilegal; las placas de impresion; tintas impresoras en la
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falsificacion de moneda; el servidor y los “quemadores” de CD en los delitos contra la

propiedad intelectual entre otros.

Estos bienes, tienen un carécter instrumental, son una de las primeras formas de comiso

reconocida en la mayoria de los paises, y no debe ser confundida con los efectos del delito.

La segunda proposicion referente a los bienes que sirven de medio para la actividad ilicita,
sefialada en esta causal como de mayor impacto y trascendencia en el Cadigo de extincion del
derecho de dominio, puesto que la configuracion normativa le reconoce mayor eficiencia al
enfocarse no solo en el bien y su relacion con la actividad ilicita, si no que procura examinar
dichas actividades en un marco méas amplio, llegando a bienes mas complejos, como las

sociedades, empresas, medios de produccion y distribucion, entre otros.

Esta causal se extiende a bienes, tales como vehiculos, naves, aeronaves, en los delitos de
traficos ilicitos; inmuebles, barcos, moteles hoteles, residencias, cuando destinan como

medios para la Explotacion sexual de menores conforme a la Ley 1336 de 2009

Recae sobre bienes que pueden ser de licita o ilicita procedencia dentro de una actividad
delictiva, que ha contribuido a la afectacion de un bien juridico, sea por haber sido
utilizado como medio o que el mismo haya servido de instrumento para desarrollar los actos

preparativos o consumativos de la actividad ilicita.

Ahora bien, esta causal presenta la problematica en las sociedades por el ejercicio abusivo del

derecho por quien no tiene la capacidad dispositiva.

Es el caso, en que una Sociedad ha sido utilizada en funcion de una actividad ilicita, sin
que los titulares de los derechos sociales hubiesen consentido o ejercido su capacidad
dispositiva. En este caso, son distintos los derechos de los titulares de los derechos sociales,
frente a los derechos de un empleado o representante legal, con facultades limitadas y

reguladas para actuar y comprometer a la sociedad.

Las causales de destinacion no son absolutamente objetivas, debido a que, demandan la

acreditacion de objetividades que permitan establecer que el propietario del bien conocia o

"9 La citada Ley 1336 de 2009, Capitulo Il Art. 9 a través de la cual prevé normas sobre extincién de

dominio y otras medidas de control en casos de explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes.
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sabia de las actividades ilicitas, teniendo una consecuencia juridica, dada su naturaleza
juridica sancionatoria, debido a la desatencién o el incumplimiento de normas subjetiva de

determinacion relacionadas con el correcto ejercicio del derecho a la propiedad privada.

Respecto a esta causal, el Tribunal Superior de Bogota, Sala de Extincién del Dominio, en
proveido del 20 de Marzo de 2018, radicado No. 110013120002201600009 01 (E.D. 208)
M.P. Pedro Oriol Avella Franco sefialo:

La extincion del derecho del dominio, en virtud de lo normado por el numeral 5° del
articulo 16° de la Ley 1708 de 2014, recae sobre aquellos bienes que son utilizados “como

medio o instrumento para la ejecucion de actividades ilicitas.”

Ahora, se tiene que dicha causal, no es mas que la redefinicion del numeral 3° del articulo
2° de la Ley 793 de 2002, que a criterio de la jurisprudencia de la Corte, si bien no se
circunscribe de manera precisa a los presupuestos del articulo 34 de la Carta Politica, de
acuerdo con una interpretacion sistematica de ésta, halla pleno fundamento en el articulo 58
constitucional, relativo a la funcién social que en un Estado Social y Democréatico de

Derecho debe cumplir la propiedad. En efecto, para la alta Corporacion:

“...cuando la causal tercera del articulo 2° extiende la procedencia de la extincion
de dominio a los bienes utilizados como medio o instrumento para la comision de
actividades ilicitas y, para lo que aqui interesa, a aquellos que han sido destinados
a tales actividades o que correspondan al objeto del delito, lo que hace es conjugar
en un solo enunciado normativo las dos modalidades de extincion de dominio a que
se ha hecho referencia pues en estos supuestos la accion no procede por la
ilegitimidad del titulo sino por dedicarse los bienes a actividades ajenas a la

funcion social y ecoldgica de la propiedad.”(C- 740/2003)

“Interpretacion que se acompasa a la causal atribuida por la Fiscalia Delegada y frente a la
cual se desprende, que el origen licito de un bien no constituye baremo suficiente para la
procedencia de la accion de extincién, pues si la propiedad no cumple sus fines, dentro del
marco constitucional y legal establecido, en detrimento de los valores e intereses superiores

del Estado y de la sociedad, ello implica concluir que “jamds se consolidé derecho alguno

129



en cabeza de quien quiso construir su capital sobre cimientos tan deleznables como los que

resultan del comportamiento reprobable y daiiino.” C-374/1909.

“Asimismo, a efectos de atender el problema juridico propuesto, la Sala considera necesario
recordar, que tratdndose de la causal 52 de extincion de dominio, prevista en el articulo 16
de la Ley 1708 de 2014 son dos los presupuestos que deben acreditarse: uno de caracter

objetivo y otro subjetivo.

El primero implica que, con base en los medios suasorios allegados y practicados en legal
forma en el decurso procesal, debe establecerse inequivocamente que el acontecer factico
que da origen a la investigacion encuentra correspondencia con la aludida prescripcion
legal, esto es, que el patrimonio comprometido hubiere tenido un uso o aprovechamiento
contrario al orden juridico, es decir, en detrimento de los fines sociales y ecoldgicos que
debe cumplir la propiedad en un Estado Social y Democratico de Derecho y que se hallan
consagrados en el articulo 58 constitucional (Ver- Sentencia C-189 de 15 de marzo de
2006)” .

El segundo por su parte, exige demostrar de manera probatoriamente fundada, que el
supuesto factico de la causal sea atribuible a quienes detentan la titularidad del dominio o
cualquier otro derecho real respecto de los bienes afectados. En otros términos, requiere la
constatacién de que aquellos hubieren consentido, permitido, tolerado o de manera directa
realizado actividades ilicitas, quebrantando de ese modo las obligaciones de vigilancia,

custodia, control y proyeccion del patrimonio a los fines previstos en la Constitucion y la

ley.

2.5.1. Buenas practicas frente a la causal quinta de extincidon del derecho de dominio

(bienes medio o instrumento de actividades ilicitas.)
Se debe tener en cuenta que:
v Frente a la aplicacion de esta causal se debe propender por la efectiva proteccion al

derecho de propiedad, siempre y cuando este cumpla las obligaciones que son inherentes
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a su funcion social y ecologica; es decir, que, el uso, goce, usufructo y disposicion del
bien ajustados a los valores éticos y juridicos de la sociedad.

v' Frente al caso de destinacién de una sociedad debe verificarse la acreditacion del
responsable de la actividad ilicita, es decir, si fue uno de los titulares de los derechos sociales,
0 un empleado o representante con poderes limitados para actuar y comprometer a la
sociedad.

v Asi mismo debera verificarse no solo la relacion juridica de quien genera algin nexo de
relacion con la causal extintiva, sino también, si quien destind la sociedad a una actividad
ilicita tenia capacidad dispositiva suficiente para comprometer la sociedad; si obr6 dentro de
sus facultades o abusando de ellas, y si los titulares de derechos de la sociedad guardan
algun nexo de relacion con la causal o actuaron por fuera de los postulados de la buena fe
exenta de culpa.

v La plena identificacion del bien objeto de la persecucion extintiva y los derechos que
sobre este se integran.

v La Individualizacion e identificacion del titular, del derecho.

v La relacion juridica del titular con relacion al bien para precisar si tenia la capacidad de
disposicion sobre el mismo.

v" Los hechos de la actividad ilicita, esto es, los actos de destinacidn ilicita del bien.

v El nexo de relacion entre el titular y la causal.

Surgen en la actualidad unos debates en relacion con las causales que tienen que ver con
la destinacion cuando la infraccion o la destinacion ilegal es atribuible al arrendatario, en

donde se enfrente el deber de vigilancia vs al derecho de la intimidad de arrendador.

Si la destinacion ilegal es llevada a cabo por un familiar, se encuentra enfrentado el deber

de vigilancia frente a la confianza legitima.

También si el deber de cuidado y vigilancia se deleg6 en un tercero o una persona

juridica, Verbo y gracia cuando se consigna un bien inmueble a una inmobiliaria
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2.6. Causal sexta: bienes destinados a actividades ilicitas

Se encuentra establecida en el Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708

de 2014, en el articulo 16 numeral 6° y la relaciona con los siguientes bienes:

“Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus caracteristicas
particulares, permitan establecer que estan destinados a la ejecucion de actividades

ilicitas”.

Esta causal, es una derivacion juridica de la causal quinta originada del articulo 5°,
numeral 1°, literal b) de la Convencion de Viena, destacando que, es una variacion técnica
de la causal quinta de Extincion del Derecho de Dominio, se caracteriza por la utilizacion y

la destinacion de un bien en una actividad ilicita.

Deben reunirse los elementos de juicio necesarios que permitan inferir razonablemente que el
bien se utilizd en su preparacion o que estaba siendo destinado en funcion de la consumacion
de una actividad ilicita, es decir, bienes utilizados como medios o instrumentos de un acto

delictivo, poniendo en riesgo un bien juridico.

Esta causal como derivacién de la causal quinta, tiene la misma naturaleza sancionatoria,
toda vez que “destinar” significa “ordenar, sefialar o determinar algo para algun fin o
efecto”, 1o que conlleva a que el bien tenga la capacidad dispositiva, dirigida a que cumpla

o0 contribuya con un fin ilicito.

Del mismo modo, tiene igual fundamento constitucional, en los  principios de
responsabilidad y cumplimiento de las obligaciones inherentes a la funcién social de la

propiedad.

Puede decirse que esta causal comprende dos tipos de bienes, los que tienen relacion
funcional con la actividad ilicita y los que tienen relacion de viabilidad para estar en funcion

de la actividad ilicita.
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Frente a los primeros, la relacion funcional es directa con la actividad ilicita, es decir, un
vinculo estrecho entre el bien y la actividad ilicita, se pueda inferir razonablemente a

través de prueba indiciaria.

En cuanto a los bienes con relacién de viabilidad que estan vinculados a una de las fases de
preparacion de la actividad ilicita, es decir, estan en funcion de la actividad ilicita, se refiere
a aquellos bienes que esta relacionados con las fases de preparacion de la actividad

delictiva.

2.6.1. Buenas practicas frente a la causal sexta de extincion del derecho de dominio

(bienes destinados a actividades ilicitas.)

Deberé tenerse en cuenta:

v El MP, deberd verificar que la Fiscalia General de la Nacion retna los elementos de
juicio necesarios que permitan inferir razonablemente que el bien se utilizd en su preparacién
0 que estaba siendo destinado en funcién de la consumacion de una actividad ilicita, es
decir, debe verificarse de manera minuciosa que los bienes objeto de la persecucion hayan
sido utilizados como medios o instrumentos de un acto delictivo, poniendo en riesgo un
bien juridico.

v El MP, debera verificar, que la Fiscalia General de la Nacion presente pruebas suficientes
que demuestren que el bien objeto de la accion de extincion de dominio se encuentren

vinculados a una de las fases de preparacion de la actividad ilicita.

2.7. Causal séptima: ganancias, rentas, frutos, y otros beneficios de bienes ilicitos.

Esta causal se encuentra consagrada en el Codigo de Extincion de Dominio de Colombia,

Ley 1708 de 2014, articulo 16 numeral 7° y recae sobre los siguientes bienes:
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“Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios derivados de

los anteriores bienes”.

La causal séptima se origina del articulo 5°, numeral 6, literal c), de la convencion de

Viena, la cual coincide como otra forma de comiso de ganancias o0 comiso de beneficios.

Comprende, los frutos de los bienes licitos utilizados para mezclar u ocultar bienes ilicitos y
los bienes equivalentes, dada su naturaleza juridica. La configuracion normativa permite
cuestionar el bien derivado de la actividad espuria, se le considera como la teoria de los
frutos del &rbol envenenado, que consiste en que los frutos, rendimientos oganancias que

provengan de un bien ilicito, se veran afectados por la forma ilicita del bien que los origino.

Se adecua al producto indirecto, por cuanto se persigue todos los bienes que provengan de
la explotacion, de los bienes que se encuentre comprometidos en las causales 1 a la 6 de

extincion del derecho de dominio.

2.7.1. Buenas practicas frente a la causal séptima de extincion del derecho de
dominio (causal séptima: ganancias, rentas, frutos, y otros beneficios de bienes
ilicitos).

Debe tenerse en cuenta:

v' Se debe verificar que esta causal se aplique sobre bienes que se deriven de la

explotacion o aprovechamiento, de bienes ilicitos.

v" Se hace necesario primariamente, demostrar el origen ilicito del bien que genera los
rendimientos o frutos civiles, pues de no darse este presupuesto, no resulta posible la

persecucién de sus derivados.
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2.8. Causales octava y novena: bienes licitos destinados para ocultar o mezclar

bienes de ilicita procedencia.

Estas causales se encuentra implementada en el Cdodigo de Extincion de Dominio de
Colombia, Ley 1708 de 2014, y las consagra en el articulo 16 numeral 8° y 9°

relacionados con los siguientes bienes:

8. Los de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ilicita procedencia”.

9. Los de procedencia licita, mezclados material o juridicamente con bienes de ilicita

procedencia .

Estas dos causales son consideradas de destinacién y se asocian por su proposito

extintivo.

El origen de estas causales se encuentra previsto en el articulo 3°, numeral 1° literal b) y el
articulo 5°, numeral sexto, literal a) de la Convencion de Viena**, las cuales corresponden
a dos formas, mezcla y ocultamiento, se identifican porque el bien perseguido no guarda
relacion directa con el delito, ya que, los coloca en una fase posterior al delito. Presenta la
dificultad en la demostracion de la ilicitud que se halla debajo o detras del delito

confundiendo el producto de un ilicito con bienes que presentan una fuente licita.

1 En la Convencion de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada Transnacional, en

los siguientes términos: “Los ingresos u otros beneficios derivados del producto del delito, de
bienes en los que se haya transformado o convertido el producto del delito o de bienes con los que se
haya entremezclado el producto del delito también podran ser objeto de las medidas previstas en el

s

presente articulo, de la misma maneray en el mismo grado que el producto del delito. .

Se regula en el numeral 5 del articulo 31 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, “5. Cuando ese producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes
licitas, esos bienes serdn objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado,

5

sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion”.
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En estas causales se puede presentar la persecucion de bienes licitos, que se ponen en
funcion de productos o bienes de una actividad ilicita, con el propdsito de ocultarlos o

mezclarlos.

Estas causales en el CED de dominio, se plantearon como independientes, no obstante ambas
responden al mismo criterio de ser causales de destinacion ilicita, persiguen bienes de origen

licito que guardan una relacion indirecta con la actividad ilicita.

La mezcla entre bienes de origen ilicito con bienes de origen licito son la tipica actividad de

lavado de activos.

Ahora bien, la mezcla se distingue del ocultamiento, por cuanto se presenta la imposibilidad
de diferenciar a simple vista, los bienes licitos de los ilicitos, en tanto que el ocultamiento
representa una operacion mas sencilla, pues a diferencia de la mezcla, los dos tipos de
bienes, licitos e ilicitos, siempre sera facilmente distinguibles a simple vista. Es necesario

sefialar que lamezcla recae sobre bienes licitos que se mezclan con ilicitos y no lo contrario

2.8.1. Buenas practicas frente a las causales octava y novena: de extincion del
derecho de dominio (bienes licitos destinados para ocultar o mezclar bienes de ilicita

procedencia).

v" El funcionario debe tener en cuenta que la aplicacién de estas causales recaiga sobre
bienes licitos; que se ponen en funcion de bienes que son producto de una actividad ilicita
v" Asi mismo se debe tener en cuenta que debe existir relacion entre el bien de ilicita
procedencia que es sujeto a ocultamiento o mezcla, a las causales primera, segunda o
tercera.
v" En los eventos de aparente mezcla, debe estudiarse el caso en concreto, pues todo
depende de la aptitud que tenga del bien ilicito. EI principio es que, lo que tiene origen
ilicito no se puede legalizar. Sin embargo, habra casos complejos de aparente mezcla,

donde se podran confundir patrimonios licitos con ilicitos.
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2.9. Causal décima y undécima: bienes equivalentes

El Codigo de Extincién de Dominio, Ley 1708 de 2014, consagra los bienes por valor

equivalente como causales en su articulo 16 numerales 10 y 11 asi:

“10. Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes descritos
en los numerales anteriores, cuando la accion resulte improcedente por el

reconocimiento de los derechos de un tercero de buena fe exenta de culpa ™.

“11. Los de origen licito cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes producto
directo o indirecto de una actividad ilicita, cuando no sea posible la localizacién,

identificacion o afectacion material de estos”.

Los bienes por valor equivalentes, son una forma de comiso indirecto prevista en el

articulo 5°, numeral 1° literal a) de la Convencion de Viena

Estas causales se subordinan a la constatacion objetiva de situaciones, que hayan
imposibilitado la aplicacién de otras causales previamente probadas. De e ello no son

causales autbnomas, ya que son por su configuracion normativa subsidiarias, o residuales.

Se impone a la Fiscalia General de la nacién una alta carga probatoria previa a solicitar la
extincion del derecho de Dominio, por esta via, pues como se dice, siendo subsidiarias

debe demostrarse durante la fase inicial de investigacién la viabilidad legal de estas causales.

Importante destacar, que la persecucion de los bienes por equivalencia recaen sobre bienes
de origen licito y cuyo valor debe ser igual o comparable al valor definido y probado de
otros bienes de origen ilicito, que no se pudieron extinguir y ademas que pertenecian al

mismo titular.
En la adecuacion de esta causal se pueden presentar las situaciones como las siguientes:

v' En el caso, de la Causal Decima, cuando surge la obligacion reconocer los
derechos de un tercero de buena fe exenta de culpa, y ello conlleva a decretar la

improcedencia de algn bien descrito entre las causales uno a nueve.
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Es el caso, que el bien producto de la actividad ilicita haya sido transferido o
grabado en su totalidad a favor del tercero que actué con apego a los requisitos de
la buena fe exenta de toda culpa. En ese evento, como quiera que es imposible
perseguir los bienes producto de la actividad ilicita entonces la ley facultaal Estado

a buscar y perseguir bienes licitos del titular, que esta incurso en actividad ilicita

De otro lado, se presenta la persecucion de bienes licitos por valor equivalente, en
aquellos eventos donde el juez reconoce a favor de un acreedor hipotecario o
prendario su derecho amparado en la garantia real con ocasién de un mutuo

adquirido de buena fe.

Otro hecho que se puede presentar, configurado en la causal 11 es cuando no sea
posible la localizacion o identificacion de bienes directos o indirectos provenientes
de una actividad ilicita.

La modalidad de bienes equivalentes se presenta en los casos en donde el bien ilicito
se encuentra por fuera del alcance de laaccion extintiva. Mediante varias actividades
de investigacion es posible conocer, con probabilidad de verdad, la existencia de
bienes de origen ilicito y comprobar el valor econdémico de los mismos, o cuando

menos una aproximacion de los mismos.

Esta causal se insiste, aplica, cuando es imposible la identificacion o ubicacién del
bien que proviene de la actividad ilicita, conllevando a que la Fiscalia General de la
Nacion a realizar una investigacion exhaustiva y soportada en prueba en la fase

inicial, pues de no ser asi ello tendria aspectos confiscatorios.

Causal, que se puede aplicar en los casos que el producto ilicito es consumido,
destruido, dilapidado o resulta imperativa su destruccién, por ejemplo cuando
quien esta incurso en festines, viajes, fiestas etc, O cuando el bien corresponde a

insumos para la produccién de estupefacientes.

138



Las causales décima y once, del Art. 16 del codigo de Extincién de Dominio dirigidas a bienes
equivalentes comporta una mayor complejidad para en su adecuacién y estructuracion,
dado que en estas causales concurren diferentes fundamentos de legitimacion, tanto en los

derechos personales como en los reales.

Ahora bien, la enajenacion o trasferencia de bienes ilicitos, por si misma, no posibilita la
persecucion de bienes licitos por valor equivalente; Ello solo es posible cuando

compromete los derechos de terceros de buena fe exentos de culpa.

Surge ademaés, la disyuntiva de precisar el bien sobre el cual va a recaer la accion extintiva,
en aquellos eventos en los cuales existe la posibilidad de perseguir el valor pagado por el
bien pretendido, ya sea como producto indirecto (bien sustituto) o por transformacion, en el
caso de las permutas. Es necesario, que se compruebe que el adquirente del bien
originalmente pretendido actud con dolo o mala fe, no obstante de erogar recursos licitos

en la transaccioén.

De otro lado, en punto del adquirente de mala fe, con base en la naturaleza juridica de la
extincion de dominio, se reconoce que la consecuencia juridica a titulo de sancion, de se
genera por la desatencion de normas subjetivas relacionadas con la manera de colocar los

recursos o bienes licitos, que se utilizan para adquirir el derecho a la propiedad.

2.9.1. Buenas practicas frente a las causales décima y undécima de extincion del

derecho de dominio (bienes equivalentes).

Se debe tener en cuenta:

v Que los bienes por valor equivalente siempre recaen sobre bienes licitos o de legitima
procedencia que tengan un valor igual o similar al valor previamente determinado de otros
bienes de origen ilicito y que sea imposible extinguirlos. Los bienes licitos por equivalencia
deben pertenecen al mismo titular.

v Que la Fiscalia General de la Nacion haya realizado una alta carga probatoria que

permita acreditar los presupuestos de la causal.

139



v Que es necesario, verificar la imposibilidad de perseguir los bienes sustitutos o
producto de una transformacion, en los eventos en los que el bien ilicito es transferido o
transformado en otro.

v La identificacion del titular del bien ilicito cuyo valor serd de referencia para la
aplicacion de equivalencia y ademas el bien licito que sera su reemplazo.

v Que la Fiscalia General de Nacién demuestre la existencia del bien ilicito de
imposible extincién, y el valor que serd base para la estructuracion de la persecucion
extintiva.

v Se debera verificar la causa (s) que impidio o fracaso la posibilidad de afectar el
bien proveniente de la actividad ilicita.

v Que, esta causal aplica cuando la accion extintiva resulta improcedente, por cuanto se

reconocieron derechos de un tercero de buena fe exento de culpa.
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1.
Las

decisiones,

V.
PROVIDENCIAS, NOTIFICACIONES Y RECURSOS

PROVIDENCIAS
providencias, son los mecanismos a través de los cuales los funcionarios toman

y se dividen en sentencias, autos interlocutorios, autos de sustanciacion y

resoluciones:

1.1.

Tal
dividen en:
1.1.1.

1.1.2.

Clasificacién

como lo establece el articulo 48 de la Ley 1708 de 2014, las providencias se

Sentencias
Deciden sobre el objeto del proceso en primera o segunda instancia, o la accién
de revision, y a través de la misma se resuelve el requerimiento de la fiscalia y

la oposicion del afectado.

Autos Interlocutorios

Resuelven un incidente un aspecto sustancial. Pueden ser tomadas por los Jueces
de primera instancia, asi como por las Salas de Extincién de Dominio de los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial, como por ejemplo el auto que niega
pruebas en la etapa del juicio, el auto que inadmite la accion de revision. El auto
que inadmite las pruebas que no conduzcan a establecer la verdad sobre los
hechos materia del proceso o las que hayan sido obtenidas en forma ilicita, o el
que rechaza la practica de las pruebas legalmente prohibidas o ineficaces, las
que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamente

superfluas.
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1.1.3.

1.14.

Autos de sustanciacion

Se limitan a disponer cualquier tramite de los que establezca la ley para dar
curso a la actuacion o evitar el entorpecimiento de las mismas. Entre ellos el
auto admisorio de la demanda de extincion de dominio, el que ordena la préctica
de pruebas en el juicio, el que deniega el recurso de apelacion, el que corre

traslado para alegatos y el que admite la accion de revision.

Resoluciones

Son las que profiere el fiscal. Pueden ser de sustanciacion e interlocutorias.
Dentro de las interlocutorias estan las que decretan medidas cautelares (art 111
Ley 1708 de 2014), la de archivo (Art 124 Ley 1708 de 2014), la que decide
mantener vigente la resolucion de archivo provisional, la de desarchivo (Art 125
Ley 1708 de 2014)

Las decisiones que profiere el fiscal no son susceptibles de recursos, pero como las

mismas son sometidas a control de legalidad ante Juez de control de garantias, debe quedar
claro que contra esta decision del Juez si procede el recurso de apelacion.

Entre las resoluciones de sustanciacion proferidas por el fiscal, estan las que decreta

garantias.

la fase inicial, la que ordena pruebas en la etapa inicial, decisiones que no son susceptibles

de recursos, como tampoco son sometidas a control de legalidad ante el Juez de control de

1.1.5. Providencias del juez colegiado

Son decisiones que son proferidas por la Sala de Extincién de Dominio del Tribunal

Superior y por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y se dividen en

autos de sustanciacion, interlocutorios y sentencias. Los autos de sustanciacion seran
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proferidos por el Magistrado, y los interlocutorios por la Sala de decision del Tribunal o por

la Sala de Casacion Penal de la Corte.

Dentro de estos la Sala de Extincion de los Tribunales profieren los autos que
resuelven los recursos de apelacién y queja interpuestos contra los autos proferidos por los
Jueces de Extinciéon de Dominio, asi como los controles de legalidad que sean promovidos
contra las decisiones adoptadas por el Fiscal General de la Nacion en los tramites a su

cargo.

Las sentencias seran proferidas por la Sala de Extincién de Dominio del Tribunal y
por la Corte. Asi por ejemplo, la Sala de extincion de Dominio de los Tribunales dictara en
primera instancia la sentencia que decide la accién de revision. La Sala de Casacion Penal
dictara la sentencia que decide el juicio en los procesos de extincién de dominio
adelantados por el Fiscal General de la Nacion, cuya titularidad recaiga en un agente

diplomatico debidamente acreditado.

Los autos interlocutorios y las sentencias al ser proferidas por la Salas seran
decididas por mayoria, pudiendo presentarse salvamento de voto o aclaracién de voto,
dependiendo que no se esté de acuerdo con la decision, o que compartiendo la decision se
aparte de alguno de los fundamentos, los razones o fundamentos de estos deberan ser
entregados dentro de los diez dias siguientes a la firma de la providencia. (Art 51 Ley 1708
de 2014)

2. NOTIFICACIONES
Son los instrumentos juridicos a través de los cuales se comunican las decisiones de

los jueces en aras de quien tenga interés juridico puede controvertirlos interponiendo y

sustentando los recursos respectivos. En palabras de la Corte Constitucional:
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“Son un instrumento necesario para la materializacién del principio de publicidad de la
funcién jurisdiccional establecido en el Art. 228 de la Constitucion Politica que sefiala que la
Administracién de Justicia, es funcion Publica, sus decisiones son independientes, que las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley, y en ellas

prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su

incumplimiento ser4 sancionado™*

La razon de ser de la notificacion es garantizar la publicidad de las providencias, en

aras de quien tenga interés en la decision pueda conocerla y controvertirlas.

Las providencias que se notifican son las sentencias, autos interlocutorios y los
siguientes autos de sustanciacion: El auto admisorio de la demanda, de extincién de
dominio, el que ordena la practica de pruebas en el juicio, el que deniega el recurso de
apelacion, el que corre traslado para alegatos y que el admite la accion de revision, todos

ellos susceptibles de recurso o recursos.

Las notificaciones se dividen en personal, por estado, por edicto, por aviso, por

conducta concluyente o por funcionario comisionado.

En la Ley 793 de 2002 solo existen la notificacion personal que se utiliza para
notificar la resolucion de sustanciacion a través de la cual el Fiscal da inicio al tramite de
extincion, por Estado para notificar las deméas providencias con excepcion de las sentencias

y por Edicto que se utiliza para notificar sentencias de primera y segunda instancia

En la Ley 1708 de 2014, se deben notificar las sentencias, autos interlocutorios y los
siguientes autos de sustanciacion: el auto admisorio de la demanda de extincion de
dominio, el que ordena la préactica de las pruebas en el juicio, el que deniega el recurso de
apelacién, el que corre traslado para alegatos y el que admite la accion de revision,

providencia estas contra las que procede el recurso de reposicion.

%2 Corte Constitucional C-783 de 2004
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Fuera de estos autos de sustanciacion los demés que se profieran a lo largo del

proceso, no seran notificables y en consecuencia no son susceptibles de recursos

2.1. Personal

Se realiza leyendo integralmente la providencia a la persona o permitiendo que esta
lo haga. Para ello el funcionario librara citacion, la cual podra realizarse por comunicacion
escrita, telegrama, perifoneo, llamada telefonica, correo electronico o cualquier medio que
el servidor judicial considere eficaz, indicando la forma, lugar y hora en que se deba
incurrir, consignando las razones de la citacion con las advertencia de las sanciones
previstas en caso de desobediencia y dejando expresa constancia en las respectivas

carpetas.

Si la citacion se realiza por comunicacion escrita, debe hacerlo a través de una
empresa de correo 0 servicio postal autorizado, y se hara constar la fecha de recibido de la
comunicacion, o en su defecto la inexistencia o irregularidad con la direccion de destino,
caso en el cual la persona debera ser emplazada, por edicto que permanecera fijado en la
secretaria por el término de cinco (5) dias, se publicara por una vez dentro de dicho
termino en la pagina web de la Fiscalia General de la Nacién, asi como de la Rama Judicial

y en un periddico de amplia circulacion.

Igualmente se difundird en una radiodifusora o por cualquier otro medio de
cobertura en la localidad donde se encuentren los bienes. Si el emplazado o los emplazados
no se presentaren dentro de los tres dias siguientes al vencimiento del término de fijacion
del Edicto, el proceso continuara con la intervencion del Ministerio Publico quien debe
velar por el respeto al debido proceso. Esto exige para el Ministerio Publico, estar muy
atento al correcto manejo del proceso, en la medida que se constituye en un garante de los
derechos de quien habiendo sido emplazado finalmente no acude al proceso.

Aunado a lo anterior debe tener en cuenta la importancia de la providencia que se

busca notificar, como son el auto admisorio de la demanda de extincion de dominio, el auto
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que admite la demanda de revision y la sentencia que decide la extincion del derecho de
dominio sobre un bien.

Si realizada la citacion, la persona no comparece dentro de los cinco dias siguientes,
al recibo de la citacion, se procedera a la notificacion por aviso.

En la Ley 793 de 2002, tal como lo establece el articulo 14, la Gnica providencia
que se notifica personalmente, es la resolucion de sustanciacion proferida por el Fiscal con
la que inicia el trdmite, en la que propondréa los hechos en que se funda la identificacion de
los bienes que se persiguen y las pruebas directas o indiciarias conducentes. Resolucién que
se comunicara al agente del Ministerio Publico y se notificard dentro de los cinco dias
siguientes, a las personas afectadas cuya direccién se conozca.

Si la notificacidn personal no pudiere hacerse en la primera ocasion que se intenta,
se dejara en la direccion de la persona por notificar noticia suficiente de la accion que se ha
iniciado y del derecho que le asiste a presentarse al proceso.

Cinco dias después de libradas las comunicaciones pertinentes, se dispondra el
emplazamiento de quienes figuren como titulares de derechos reales principales o
accesorios segun el certificado de registro correspondiente y de las demés personas que se
sientan con interés legitimo en el proceso para que comparezcan a hacer valer sus derechos.

El emplazamiento se surtira por Edicto que permanecera fijado en la Secretaria por
el término de cinco dias y se publicard por una vez, dentro de dicho término, en un
periddico de amplia circulacién nacional y en una radiodifusora con cobertura en la
localidad donde se encuentren los bienes. Si el emplazado o los emplazados no se
presentaren dentro de los tres dias siguientes, al vencimiento del término de fijacion del
Edicto, el proceso continuara con el curador ad litem.

2.2. Por Estado

En la Ley 1708 de 2014, opera frente a las providencias, con excepcion de las que
se notifican personalmente es decir, el auto admisorio de la demanda, el que admite la
demanda de revision y la sentencia. Estado que se fija por un dia en la secretaria y se deja

constancia de la fijacion y desfijacion. La notificacion se entiende surtida al momento de la
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desfijacion del edicto. El original del mismo se agregara al expediente y una copia en el
archivo.

En la ley 793 de 2002, opera frente a todas las providencias, salvo la resolucion
proferida por el Fiscal con la que da inicio al tramite de la accidn de extincion, y tampoco

frente a las sentencias de primera y segunda instancia que se notifican por edicto.

2.3. Por Edicto

En la Ley 1708 de 2014, se utiliza como mecanismo subsidiario de notificacion a la
notificacion personal de la sentencia cuando esta no hubiese sido posible realizara, para lo
cual se fijara en un lugar visible de la secretaria del despacho por el término de tres dias.

El edicto debe contener la palabra edicto en la parte superior y tiene que sefialar la
clase de providencia y la determinacion del proceso que se trata, del bien y de los afectados
si estuvieren determinados, la fecha de la providencia y firma del secretario.

En la ley 793 de 2002, es la forma como se notifican las sentencias de primera y

segunda instancia.

2.4. Por Aviso

En la Ley 1708 de 2914, se acude a ella, cuando no ha sido posible la notificacion
personal del auto admisorio de la demanda de extincion de dominio o de la demanda de la

accion de revision.

El aviso debe contener su fecha y la de la providencia se notifica, el juzgado que
conoce del proceso, su naturaleza, la identificacion del bien o bienes objeto del proceso y la
advertencia de que la notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente a la

entrega en el lugar de destino.

La fiscalia, tiene la obligacion de elaborar el aviso y remitirlo a través de servicio

postal autorizado a la misma direccion a la que haya sido enviada la citacion para la
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notificacion personal, pero ademas podra enviarse via correo electronico, debiendo ademas
dejarse un espacio en la pagina web de la fiscalia, para publicar el mismo, pero que no surte
los efectos de notificacion.

El secretario del juzgado, igualmente remitird correo electrénico, dejando la

constancia de haber enviado aviso via electrénica con la impresion del mensaje de datos.

2.5. Por conducta concluyente

Cuando se hubiere omitido la notificacion, o se hubiere realizado en forma irregular,
se entendera cumplida si la persona hubiere actuado en la diligencia o en el trdmite a que se
refiere la decision o interpuesto recurso contra ella o de cualquier forma la mencione en el
escrito o diligencia que obre en el expediente. Se considera notificada dicha providencia en

la fecha de la presentacion del escrito o de realizacion de la diligencia.

2.6. Por funcionario comisionado

Cuando la notificacion deba hacerse en forma personal a quien se halle privado de
la libertad, en lugar diferente de aquel en que se adelante la actuacion, se comisionara a la
autoridad encargada del establecimiento de reclusion, donde se realizard la notificacion
personal, dejando constancia en la Direccion o la oficina Juridica de que alli se radic6 copia

de la providencia comunicada.

3. RECURSOS

Son los mecanismos que tienes sujetos procesales e intervinientes, para controvertir
las providencias proferidas por los funcionarios judiciales, los cuales se pueden interponer
hasta tres dias de la Gltima notificacion y se dividen en reposicion, apelacion y queja. El de
reposicion encaminado a que el funcionario judicial que profirié una decision la revise, el
de apelacién a efectos de que sea revisada por su inmediato superior, y el de gueja que se

interpone cuando se deniega el de apelacion.
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En palabras de Rivera Ardila, los recursos se justifican por que existe la posibilidad
de que los Jueces, al dictar sus providencias, se equivoquen y debe existir, desde luego la
oportunidad de corregir los errores'*®, es decir como sefiala Carnelluti, los recursos no son
sino el modo de fiscalizar la justicia de lo resuelto; lo que exige que el mismo sea
interpuesto por quien tiene interés en el mismo, de lo contrario la decisién no podré ser
revisada, salvo en los casos en que existe el grado jurisdiccional de Consulta, en donde si el
mismo no se interpone serd la decision revisada por el superior, como ocurre en los
procesos de extincion de dominio, cuando se dicta en primera instancia una sentencia que
no extingue el dominio, institucion que en el fondo presume que el Juez se equivoca y que

por lo mismo debe ser revisada a pesar de no ser recurrida.

3.1. Legitimidad para interponer los recursos

Estan legitimados para interponer 1os recursos, sujetos procesales e intervinientes,
recordando que el Ministerio Publico, tiene la doble condicion de sujeto procesal e
interviniente. Como interviniente actuara en el trdmite de extincion de dominio en defensa
del orden juridico y los derechos y garantias fundamentales, pero ademas debe velar por el
respecto de los derechos de los afectados determinados que no comparecieren y los
indeterminados. Adquiriendo la calidad de sujeto procesal a partir de la presentacion de la
demanda de extincion por parte del fiscal.

Tenga en cuenta, que esa doble condicion de sujeto procesal e interviniente, ademas
en defensa del orden juridico y derechos y garantias fundamentes, implica que los
Procuradores per se, tengan interés juridico para interponer los recursos, lo que no ocurre
con Fiscalia y Afectados en su condicidn de sujetos procesales, o el Ministerio de Justicia 'y
del Derecho en calidad de intervinientes, los cuales estan habilitados para interponer los

recursos tengan interés para ello.

' Rivera Ardila, Ricardo “La Extincién de Dominio. Leyer Pagina 156
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3.2. Clases de recursos

3.2.1. Recurso de Reposicion

El recurso de reposicion procede contra los autos de sustanciacion que deban
notificarse y contra los autos interlocutorios de primera instancia, el de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, el auto que niega pruebas en la fase del juicio, los demas
autos interlocutorios proferidos durante la fase del juicio, las decisiones judiciales que
deniegan cualquiera de los controles de legalidad y contra el auto que deniegue el recurso
de reposicion.

Explicando la finalidad del recurso de reposicion la Corte Suprema ha sefialado:

«Como lo tiene sefialado la Sala en forma reiterada, el recurso de reposicion tiene como fin obtener
que el mismo funcionario o corporacién judicial que emitié una decisién examine nuevamente el
asunto y, bajo una Optica distinta, varie total o parcialmente el criterio con sustento en el cual adopto
el pronunciamiento inicial, o simplemente lo aclare o lo adicione.

Por consiguiente, la labor del recurrente en tal caso deberd encaminarse a refutar o infirmar los
fundamentos que sirvieron de base a la decision impugnada.

Tal objetivo no lo consigue la impugnante con los argumentos que plantea, pues, en primer lugar, no
resulta cierta su afirmacion segun la cual el tramite de extincion del derecho de dominio requiere la
existencia previa de una proceso penal.***

El recurso de reposicion debe interponerse y sustentarse dentro del término de
ejecutoria de la providencia, para lo cual el secretario dejara el expediente a disposicion de
los sujetos procesales por el término comin de dos dias y serd decidido dentro de los tres

dias siguientes.

La providencia que decida el recurso de reposicion, no es susceptible del recurso
salvo que en la misma hubiese decidido un punto nuevo, caso en el que contra la misma se

podran interponer los correspondientes recursos.

144 . . .z ’ . . ~
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz. Proceso

41329 de 21 de agosto de 2013

150



3.2.2 Recurso de apelacién

El recurso de apelacion procede contra las siguientes providencias:

La sentencia de primera instancia

El auto que niega pruebas en el juicio

< N X

Los autos interlocutorios proferidos durante la fase de juicio

v Las decisiones judiciales que denieguen cualquiera de los controles
de legalidad

v El auto que deniegue el recurso de apelacién, de la sentencia de

primera instancia

Tenga en cuenta que el recurso de apelacién se concede en el efecto suspensivo o en
el efecto devolutivo. El efecto suspensivo, genera que la competencia de inferior se
suspendera desde cuando se profiera la providencia que lo conceda, hasta cuando regrese el
cuaderno al despacho de origen, por ejemplo el que se interpone contra la sentencia de
primera instancia. El efecto devolutivo, no suspende el cumplimiento de la providencia
apelada ni el curso de la actuacion procesal, por ejemplo el que se interpone contra la

decision judicial que deniega el control de legalidad del archivo del proceso.

El recurso de apelacién, debera interponerse y sustentarse por escrito dentro del
término de ejecutoria de la providencia. La sentencia proferida en primera instancia podra

apelarse y sustentarse dentro de los seis dias siguientes a su notificacion.

Cuando se interponga solo el recurso de apelacion, vencido el término para recurrir,
el secretario dejara el expediente a disposicion de todos los sujetos procesales, por el
término de cuatro dias para los no recurrentes. Precluido el término anterior, si fuese viable
se concedera en forma inmediata mediante providencia de sustanciacion en que se indique

si se concede en el efecto suspensivo o devolutivo.
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Cuando se interponga como principal el recurso de reposicion y en subsidio el de
apelacion, negada la reposicion y concedida la apelacion, el proceso se enviard en forma

inmediata al superior.

Si la sentencia de primera instancia, no fue apelada por alguna de las parte, podra
adherirse al recurso de apelacion interpuesto por otra, en lo que la providencia apelada
fuese desfavorable, presentado el escrito de adhesion ante el juez que profirié el fallo, antes

de que sea concedida la apelacion.

Como se trata de una adhesién a un recurso de apelacién interpuesto por otra parte,

si quien interpuso el recurso desistiera del mismo, la adhesion queda sin efecto.

La decision del superior, se extiende a los asuntos que resulten inescindiblemente

vinculados al objeto de impugnacion

En la Ley 793 de 2002, el recurso de apelacion procede contra la sentencia de
primera instancia, que puede ser interpuesto por las partes o el Ministerio Publico, y contra
la providencia que declara la procedencia o improcedencia de la extincion de dominio por

parte de la Fiscalia General de la Nacién
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3.2.3. Mapa Conceptual
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3.2.4. Recurso de Queja

Procede cuando se deniega el recurso de apelacién por parte del funcionario de
primera instancia, caso en el cual se debera interponer y sustentar el recurso dentro del
término de ejecutoria de la decisién que deniega el recurso. Interpuesto el mismo se
compulsaran copias dentro del término improrrogable de un dia y se enviaran
inmediatamente al superior. Dentro de los tres dias siguientes al recibo, el funcionario de
segunda instancia resolvera de plano. Si para tomar la decision necesitare copia de otras
piezas de la actuacion procesal ordenara al inferior que las remita a la mayor brevedad

posible

El superior podrd conceder o negar el recurso de apelacion; si decide
favorablemente la peticion debe indicar en que efecto concede el recurso. Concedido el
recurso de apelacion y efectuado el reparto, el proceso se pone a disposicion del
funcionario, quien debe decidir el recurso dentro de los diez dias siguientes.

Si se trata de un juez colegiado, el Magistrado ponente dispondréa diez dias para

presentar el proyecto y la sala de un término igual para su estudio y decision.

3.2.5. Grado Jurisdiccional de Consulta

Opera en los casos en los que no se interponga recurso de apelacion frente a ciertas
decisiones trascendentales, entre ellas la sentencia que niega la extincion en el caso de que la misma
no sea apelada (Art 147 Ley 1708 de 2014) y (Art 13 numeral 11 de la Ley 793 de 2002)

En los casos en que la sentencia de primera instancia determine que se decreta la extincion
de dominio respecto de unos bienes y no lo hace respecto de otros, procede el grado jurisdiccional
de consulta, que no tiene la condicién de recurso o medio de impugnacion sino un mecanismo
encaminado a la revision de la legalidad de la decisién, como lo ha sefialado la Corte Suprema de

Justicia:
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“Repetidamente ha sido sostenido que el instituto procesal de la Consulta no es medio de
impugnacién o recurso, sino un mecanismo de revision de la legalidad de ciertas decisiones
judiciales, que opera por ministerio de la ley, que debe cumplir el Superior jerarquico de quien la ha
proferido.

A diferencia de los recursos, que son potestativos de los sujetos procesales y se fundan en
razones de interés particular, la consulta opera por mandato legal, se apoya en razones de interés
general, y es de caracter imperativo, particularidades que hacen que su cumplimiento no pueda

dejarse al arbitrio de las partes, ni siquiera de la voluntad del funcionario judicial que ha proferido

..., 145
la decision”.

En el mismo sentido el Tribunal ha sefialado:

“Por su parte, el grado jurisdiccional de la consulta, a diferencia del anterior, “es una institucion
procesal en virtud de la cual el superior jerdrquico del juez que ha dictado una providencia, en
ejercicio de la competencia funcional de que esta dotado, se encuentra habilitado para revisar o
examinar oficiosamente, esto es, sin que medie peticidén o instancia de parte, la decisién adoptada
en primera instancia, y de este modo corregir o enmendar los errores juridicos de que ésta adolezca,
con miras a lograr la certeza juridica y el juzgamiento justo. La competencia funcional del superior
que conoce de la consulta es automatica, porque no requiere para que pueda conocer de la revision
del asunto de una peticién o de un acto procesal de la parte en cuyo favor ha sido instituida 31
(Destaca la Sala).

Ha de sefialarse también que en virtud de la remisién expresa que la Ley 1708 de 2014, hace a las
normas de procedimiento civil para suplir los vacios normativos que puedan presentarse en los
procesos por extincion de dominio, el grado jurisdiccional de consulta que aqui nos ocupa, debe
surtirse en cuanto a su tramite, bajo los presupuestos sefialados en el referido Estatuto
Procedimental™*®.

145

146

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Radicado 14.216
Tribunal Superior de Bogota, Sala de Extincion de Dominio. M.P. Pedro Oriol Avella

110013120001201600047 01 (E.D 220).de 24 de abril de 2018
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3.2.6. Mapa Conceptual
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3.3. Buenas practicas de los procuradores frente a los recursos que puede interponer

Para un ejercicio adecuado del derecho a interponer recursos recuerde que:

1. Se puede interponer recursos contra las sentencias, autos interlocutorios y algunos
autos de sustanciacion

2. Contra los autos de sustanciacion notificables cabe el recurso de reposicion

3. Contra los autos interlocutorios proceden los recursos de reposicion y en subsidio
apelacion

4. Contra las sentencias procede el recurso de apelacion

5. EnlaLey 793 de 2002, el recurso de apelacion procede contra la resolucion declare
improcedencia o procedencia de la extincion de dominio y contra la sentencia de
primera instancia

6. EIl Recurso de queja procede contra la providencia que niega el recurso de apelacién

7. Sustentar un recurso implica controvertir las razones que tuvo en cuenta el
funcionario judicial al momento de proferir la decisién, asi las cosas si el
Procurador al momento de sustentar el recurso de apelacion contra la sentencia, lo
que hace basicamente es repetir los alegatos presentados en desarrollo del juicio
oral, asume el riesgo que el recurso sea declarado desierto por no haber
controvertido la decision tomada por el Juez de primera instancia

8. Si va a interponer el recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia
concrete su apelacion en los siguientes aspectos:

1. El juez debid establecer claramente los argumentos facticos y juridicos de la
decision, en consecuencia si ello no ocurri6 este serd un primer punto de ataque

2. Revise argumento por argumento establecido por el Juez en la sentencia y verifique
si los mismos le permitian llegar a la conclusion que tomo, de lo contrario, este sera
un topico de ataque en el recurso de apelacion.

3. Congruencia entre la causal invocada por la fiscalia y la tenida en cuenta por el juez,
esto es el juez no puede extinguir el derecho de dominio a partir de una causal

distinta a la que fue invocada por la fiscalia en la demanda
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10.

Controvierta si es del caso, las reglas de la Sana critica tenidas en cuenta por el
Juez al momento de valorar la prueba, esto es los principios de la Idgica, las reglas
de la experiencia y los postulados de la ciencia

Si el juez invoco principios de la logica, su obligacion era determinar de forma
concreta que principio exhorté y como lo fundamentd, esto es tiene que sefialar si en
la valoracion tuvo en cuenta el principio de identidad, no contradiccion, tercero
excluido o razén suficiente.

Si en las argumentacién de unas proposiciones llego a una conclusion, verifique si
las mismas son ciertas, de no ser asi la conclusion necesariamente deber ser falsa, es
decir en el proceso de argumentacion del Juez, existen falacias, y en consecuencia
viold el principio logico de razdn suficiente.

Si en la argumentacion de la sentencia el juez construy6 una regla de la experiencia,
verifique la misma y si del caso controviértala. Recuerde que las reglas de la
experiencia se construyen a partir de la observacion de los hechos que ocurren
cotidianamente, que permite inferir que de un hecho se deriva otro

En la construccion de las reglas de la experiencia, debe tener en cuenta los hechos y
/o el sentido que se le da a los hechos en un contexto socio cultural determinado

Si el Juez al utilizar las reglas de sana critica, acudio a los postulados de la ciencia,
debi6 sefialar en primer lugar a cualquier se refiere verbigracia, fisica, quimica,
contaduria, economia, posteriormente los postulados de la ciencia que tuvo en
cuenta y como jugaron en el caso concreto y por lo mismo como Procurador, debe
sefialar en que forma esos postulados de la Ley cientifica fueron desconocidos, las
razones por las que tienen esa connotacion y el contexto preciso en que fueron
desatendidos.

Al sustentar el recurso de apelacion, no pierda de contexto que solo el Juez podria
haber extinguido el dominio si la prueba conduce a demostrar la procedencia de la
misma, pero que aqui también opera en favor del afectado el principio del indubio,
lo que implica que si existe una duda razonable no se podra extinguir el dominio del

bien.
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11. Lo que le da legitimidad a las providencias es que estén debidamente sustentadas y
motivadas en consecuencia, se puede apelar la sentencia, cuando existen problemas
de motivacion de la misma, y existen cuatro posibilidades:

e Ausencia absoluta de motivacion Caso en el cual no se motiva de ninguna
forma la sentencia, al no exponer las razones ni fundamentos juridicos de la
decision.

e Motivacion incompleta o indefinida: Se presenta cuando no se fundamenta
de manera incompleta la sentencia, bien sea porque no se examinan
elementos del delito, las razones que se dan en el fallo son insuficientes, o
no se analizan los alegatos de los actores e intervinientes

e Motivacion ambivalente o dildgica: Se presenta cuando el Juez al dar sus
motivaciones cae en contradicciones o las razones que estd dando son
contrarias a la decisién que finalmente se adoptd en la providencia™*’

e Motivacion falsa o sofistica: Aqui realiza una valoracion o apreciacion
incompleta o deformada de la prueba, generando en consecuencia que este

Ilegue a una realidad diferente al de la verdad probada.

Los tres primeros casos, esto es la falta de motivacién, la motivacion incompleta o
indefinida y la motivacion ambivalente dildgica, se podran atacar alegando nulidad,
debiendo centrar su ataque en el analisis de la sentencia de instancia y solicitando a la
Segunda instancia que dicte una fallo estimatorio de anulacion, encaminado a que el Juez,
motive de manera correcta la sentencia, porque de lo contrario el afectado, la fiscalia o la
Procuraduria segun el caso, se queda sin la posibilidad de controvertir los argumentos del

Juez.

El caso de motivacion falsa o sofistica, el Juez estd haciendo una apreciacion errada de la
prueba, o una valoracion deformada de la prueba; ello seria materia de ataque si se

demuestra que en esa valoracion se violaron las reglas de la sana critica, razon por la cual

17 Asf lo ha sefialado la Sala de Casacion penal entre otras decisiones en sentencia del 28 de septiembre de
2007 con radicado 22041, sentencia del 7 de febrero del 2007 con radicado 23331, sentencia del 18 de julio de
2007 con radicado 26255.
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se construye el argumento a efectos de que se revoque la sentencia que por ejemplo decret6

la extincion del dominio del bien.

9. Toda providencia debe estar debidamente fundamentada, con un claro sefialamiento

de los argumentos facticos y juridicos que la acompafian en consecuencia este sera

un punto siempre a tener en cuenta al momento de construir el recurso

En ese sentido el Tribunal Superior de Bogota, Sala de Extincién ha sefialado:

“Uno de los pilares de las garantias procesales, que en muchas maneras sintetiza a los
demas, es la adecuada motivacion de la sentencia.

Esto es, cuando el proceso ha seguido una senda de respeto por la presuncién de inocencia,
la contradiccion y la confrontacion, cuando el juez, fiel al principio de inmediacion ha
conocido las pruebas -ya porque presidio su préctica, ora porque accedié a su contenido a
través de los medios tecnoldgicos para su conocimiento y valoracién- y como consecuencia
de ello expresa esos valores en la sentencia a través de una argumentacion plausible que
evalla los medios de conocimiento, las tesis confrontadas, y ofrece conclusiones con
sustento ldgico y demostrativo; en tal caso, se repite, podra una parte no estar de acuerdo
con dichos planteamientos o con las inferencias que extrajo el fallador, pero, allende el
debate sobre el acierto de la decision y del tramite que la precedi, la validez de aquella y de
éste implican que la parte inconforme cuente con elementos para su analisis y para continuar

. , . . . . 14
debatiendo a través de los recursos ordinario y extraordinario”.**®

10. Todo recurso debe ser implicar que se realice un ejercicio de estructuracion logica,

que implica que se presenten en forma concreta, l6gica y sustentada las razones de

la inconformidad.

148 Tribunal Superior de Bogota, M.P. Jorge Enrique Vallejo 10016000102201200284 10 (04-19) de 20 de

agosto de 2019
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VI.
ACCION DE REVISION

1. CONCEPTO

En ese sentido recodemos que la Revision se puede entender como una accién a
través de la cual se busca evitar que situaciones manifiestamente injustas en términos
de injusticia objetiva, se perpetien en el tiempo, en la medida que si bien ya nos
encontramos ante una sentencia ejecutoriada y a través de la cual se ha definido de
manera definitiva si una persona es o no penalmente responsable; a través de la misma
se puede obtener que el Estado revise dicho caso ante la eventualidad que el mismo

conlleve una decisidon no coincidente con la verdad historica.

Explicando ésta institucion Calderon Botero, afirma que la revision es el tinico
medio de impugnacidon que permite atacar la cosa juzgada cuando proyecta un
juzgamiento alejado de la realidad no coincidente con la verdad histérica. Dicha
impugnacion desata un debate probatorio, en el que afanosamente se busca la “verdad
verdadera” que no se puede tener en cuenta y cuyo desconocimiento ocasiond una
condena injusta.'*

Los Procuradores, pueden una vez la sentencia quede en firme intentar presentar una
demanda de Revision, cuando estimen que la sentencia sea manifiestamente injusta en
términos de injustica objetiva, especialmente cuando aparezcan casos que permitan
determinar que la sentencia que extinguié el dominio sobre un bien fue contraria a derecho

o afecto a una persona que tenia un bien o derecho adquirido de forma licita.

2. CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE REVISION

La revision tiene las siguientes caracteristicas:

19 Calderén Botero, Fabio “Casacién y Revision en materia Penal” 1985. Segunda edicion. Ediciones
Libreria del Profesional Pagina 278
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1. En cuanto a su naturaleza juridica es una accion, a través de la cual
se busca evitar que se perpetiien situaciones manifiestamente injustas en el
tiempo. Ello tiene su razon de ser que se intenta contra sentencias
ejecutoriadas, y por esta via se busca romper la cosa juzgada cuando existan
elementos que permitan inferir que el fallo fue alejado de la realidad, no
coincidiendo con la verdad histoérica de los hechos.

2. Procede contra sentencias ejecutoriadas, bien sea que hayan sido
dictadas por los Jueces de Extincion de Dominio, las Salas de Extincion del
Tribunal Superior de Distrito Judicial, o la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

3. Se puede interponer después de que la sentencia se encuentra
ejecutoriada en cualquier momento, teniendo en cuenta que la causal de revision
puede aparecer mucho tiempo después y si se fijaran términos algunas de las
causales dificilmente se podrian invocar.

4. Al invocar la accion de revision se deben aportar los elementos
materiales probatorios que fundamentan la causal porque es obligacion del
accionante entregar el material que permite remover la cosa juzgada

5. Es obligatorio aportar constancia de la ejecutoria de la sentencia y
copias de la sentencia de primera y segunda instancia.

6. Procede por causales taxativamente sefialadas en la ley, que en este
caso son que después de la sentencia aparezcan hechos nuevos o surjan pruebas, no
conocidas al tiempo del proceso, que lleven a considerar razonablemente que la
decision finalmente adoptada pudo haber sido diferentes; que con posterioridad a la
sentencia se demuestre mediante decision en firme, que el fallo fue determinado por
una conducta delictiva del juez, el fiscal, un sujeto procesal, un interviniente o de un
tercero. Finalmente cuando se demuestre, por sentencia en firma que el fallo objeto
de pedimento de revision se fundamentd en prueba falsa. A diferencia de lo que
ocurren los procesos de naturaleza penal donde existen un ndmero mayor de
causales relacionadas especificamente con temas de responsabilidad penal, en los

casos del proceso de extincion de dominio las causales son muy especificas frente al
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tema y se puede intentar frente a sentencias que hubiese determinado extinguir el
dominio, como también respecto de las que hubiesen operado en forma contraria.

7. Quien intenta la accion de revision tiene la carga de acreditar y
probar la causal que se invoca, acorde con el principio ONUS PROBANDO
INCUMBIT ACTORI o “el actor tiene la carga de la prueba”, ademas demostrar
que el fallo cuya revisién se propende se encuentra en firme, es decir, que la
decision se encuentra debidamente ejecutoriada, asi mismo debe indicar la causal o
causales por los cuales procederia y por ultimo aportar las pruebas que fundamentan
la peticion. Por ende, no procede la accion de revision de manera oficiosa, ante lo
cual, siempre debe ser propuesta por la parte afectada con la decisién o por alguno

de los intervinientes de acuerdo con el interés procesal con el que acttian®*.
3. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REVISION

Como han existido diversas normatividades en materia de extincion de dominio,
Ley 793 de 2002, Ley 1453 de 2011, Ley 1708 de 2014, debe quedar claro que solo
procede la accion de revision contra sentencias cuyo tramite se hubiese regulado por la
egida de la Ley 1708 de 2014, y no contra sentencias proferidas en procesos regulados por
la Ley 793 de 2002, con o sin las modificaciones de la Ley 1453 de 2011, no se puede
desconocer que la accién de extincion de derecho de dominio, es de caracter real, de
contenido patrimonial autbnomo, no es de naturaleza penal y en consecuencia no cabe

aplicar el principio de favorabilidad.

En ese sentido téngase en cuenta lo determinado por la Sala de Casacidn Penal de la

Corte Suprema de Justicia:

“la Sala en reciente decision (SP4176 26 Sep. 2018, Rad 53450) entendié que los procesos

de extincion de dominio en los que la “resolucion de inicio” fue proferida antes de entrar en vigencia

150 . . ., .., , 1. .., .. ..,
Pardo Ardila Jorge Enrique “La accion revision en el codigo de extincion de dominio” en La extincion de

derecho de dominio en Colombia. Especial referencia al nuevo codigo” UNODC Oficina de las naciones
unidas contra la Droga y el Delito. 2015 pag. 168
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la Ley 1708 de 2014 (20 de julio idem), se rigen por las leyes precedentes alli indicadas, las cuales

no contemplan la accién de revision.

También tiene sentando la Corte que (i) la accién para la extincion del derecho de dominio
es de caracter real, de contenido estrictamente patrimonial, auténoma e independiente tanto de la
accion penal como del derecho civil y, por lo mismo, (ii) en aquel tipo de asuntos no es aplicable el
principio de favorabilidad -contenido en el articulo 29 de la Constitucion Politica-, toda vez que este

unicamente despliega sus efectos en materia penal.

Por tanto las normas de la Ley 1708 de 2014, por las que fue instituida la accién de revisién
contra fallos de extincion de dominio, estan gobernadas por el principio de irretroactividad, conforme

con el cual rigen hacia el futuro.

De lo anterior se sigue que no es procedente la accion extraordinaria de revision contra
sentencias proferidas en procesos iniciados con fundamento en la Ley 793 de 2002, con o sin las
modificaciones introducidas por la Ley 1453 de 2011, para cuyo efecto es irrelevante si fueron

emitidas después de haber entrado en vigencia la Ley 1708 de 2014.”**

Reiterando lo que ya habia sefialado en anterior providencia:

«De manera reiterada y uniforme la jurisprudencia de esta Corte tenia decantado que la
accion de revision era improcedente para desvirtuar la res iudicata de sentencias en las que se
declaraba la extincidn del dominio sobre bienes, pues atendiendo la naturaleza, sentido y alcance de
dicho accionamiento, el mismo era atendible por las causales taxativamente sefialadas en la ley
contra fallos condenatorios Yy, excepcionalmente, contra los absolutorios, preclusiones de
investigacion y cesacion de procedimiento, pero, en todos los casos, contra decisiones judiciales

proferidas en el ambito de un proceso adelantado por delitos o conductas punibles.

[...]

Sin embargo, con la expedicion del Coédigo de Extincion de Dominio tal escenario vario,

pues, de manera novedosa la normatividad en cita en el titulo I11, capitulo V, reglament6 la accién de

Blproceso 53135, AP 4756-2018 M.P. Patricia Salazar Cuellar de 31 de octubre de 2018
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revisién en contra de las sentencias ejecutoriadas emitidas en el proceso de extincién del derecho de
dominio, con reglamentacion especifica en cuanto a su tramite, requisitos, legitimacion,
competencia, etc.; instituto eso si que solo resulta viable con relacién a sentencias dictadas bajo los
presupuestos de dicha normatividad, la cual entré a regir a partir del 20 de junio de 2014 (articulo
218 ibidem), y no frente a decisiones ejecutoriadas en vigencia de la Ley 793 de 2002, modificada
por la Ley 1453 de 2011, que no contemplaba la accién de revision como mecanismo procesal
(SP1965-2017, Rad. 49318)»."

Igualmente debe quedar claro que se puede intentar contra sentencias ejecutoriadas
que podran ser conocidas en primera Instancia por la Sala de Extincién de Dominio del
Tribunal Superior de Distrito Judicial, si se intenta contra una sentencia proferida por esta
Corporacion, la cual debera ser fallada por magistrados distintos a los que hubiesen
proferido la respectiva sentencia y en segunda instancia por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia; pero también se puede intentar contra sentencia proferidas en
Unica instancia por la Corte Suprema de Justicia, que son las que se refieren a la extincién
de dominio sobre bienes cuya titularidad recaiga en un agente diploméatico debidamente
acreditado, la cual ser& conocida por la propia corporacion, pero decidida por Magistrados

distintos a los que profirieron la correspondiente sentencia.'*®

4. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACCION DE REVISION

Los principios que rigen la accion de revision son: Verdad y Justicia, taxatividad,

limitacién, autonomia, trascendencia

4.1. Verdad y Justicia
La accion de revisidon procede contra una sentencia que se encuentra
ejecutoriada, es una decision que no solo viene precedida de una presuncion de acierto

y legalidad, sino ademads de verdad y justicia, y en consecuencia el actor en revision

152 Corte Suprema de Justicia. M.P. Gustavo Malo Fernandez Proceso 50437 AP 4907-2017 de 2 de agosto de
2017

153 Téngase en cuenta AP4521-2016, rad. n° 48274 y AP711-2016 rad. 49021 M.P. Fernando Castro
Caballero de 19 de octubre de 2016
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debe invocar una causal con la debida fundamentacion que rompa esa condicion, por
ello el juicio critico es mucho mas exigente, porque precisamente lo que se busca es
demostrar que la decision fue manifiestamente injusta, en términos de injusticia
objetiva y por ello mismo contraria a la verdad.

Como podria ser el caso de que el juez, hubiese ordenado la extincion del
dominio de un bien por haber recibido dinero para tomar la decisiéon en ese sentido,
caso en el cual se debera aportar la sentencia debidamente ejecutoriada que determina

la decision prevaricadora del juez.

Como lo afirma Pabdn Gomez, en sintesis, consiste en principio, en que la decision
sometida a estudio no so6lo se le presume cierta y legal, proyeccion dada por su discurrir en
las instancias, sino que ademas, se le presume también como veras y justa, por el hecho de

encontrarse ejecutoriada y amparada por la cosa juzgada, y por si fuera poco, protegida por

el principio de seguridad juridica, de manera que el juicio critico es exigente™***

Explicando este aspecto la Corte Suprema ha sefialado:

“el principio de cosa juzgada no es absoluto porque atendiendo intereses superiores
como el de la justicia, por voluntad de la ley y con el fin de posibilitar la correccion de
eventuales errores judiciales, en el ordenamiento procesal penal se ha previsto la accién de
revision con el proposito de remover el caracter definitivo e inmutable de un fallo judicial de
conformidad con taxativas causales de procedencia, a fin de dejarlo sin valor cuando hechos o

circunstancias surgidos con posterioridad a su firmeza permitan concluir que es injusto.

Entonces, la remocion de la cosa juzgada de una sentencia precedida de la doble
presuncién de acierto y legalidad, requiere de una técnica especial que ponga de relieve el
error y aporte la prueba demostrativa del mismo en la forma que sefiala la ley, a fin de
acreditar un motivo que conduzca a remover el poder vinculante de la decision judicial

injusta™'®

>* Pabon Gomez, German. 1999 “De la casacién y revision Penal. En el estado social y democratico de
Derecho” Ediciones Doctrina y Ley pagina 697
15> Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 060-208 (49177)
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4.2. Taxatividad

Procede por causales taxativamente sefialadas en la ley, las que se pueden invocar
tanto frente a sentencias que hubiesen extinguido el dominio del bien o que por el contrario
no lo hubiesen hecho, debiendo frente a cada una de ellas acreditar los presupuestos
facticos, probatorios y normativos que la causal exige, siendo necesario que se cumpla con
los requisitos de técnica que la gobiernan, en la medida que no se trata de presentar un
escrito al estilo de un alegato de instancia, lo cual debe ser tenido en cuenta por los

procuradores al momento de presentar la respectiva demanda de revision.

La Corte Suprema de Justicia, en 1981 con ponencia del H Magistrado

Alfonso Reyes Echandia sefialaba:

“La Revision, ya se entienda formalmente como un recurso extraordinario o
sustancialmente como una accion excepcional, es preciada institucion juridica que ha sido
creada por el legislador para corregir protuberante injusticias que no pudieron ser evitadas en
el decurso regular del proceso y que han conducido a la probable condenacion de una persona
inocente. Como quiera que su aceptacion implica el quebrantamiento del principio de cosa
juzgada sobre el cual se asienta la incolumidad de las sentencias ejecutoriadas, supuesto
esencial del Estado de Derecho, el legislador ha sido particularmente severo en el taxativo
seflalamiento de las causales que hacen posible la aceptacion de aquel el taxativo
seflalamiento de las causales que hacen posible la aceptacién de aquel mecanismo revisor, por
manera que resulta imposible la pretension de forzar la via de revision por razones distintas a

la que expresa y precisamente sefiala el Codigo de Procedimiento Penal”*®

Posteriormente en 1996 con ponencia de Carlos Galvez Argote afirmo:

“...1. La demanda impugnativa de revision lo ha precisado la jurisprudencia en
multiples ocasiones, solamente procede por especificas y taxativas causales sefialadas en la

ley, a través de las cuales pretende remover las sentencias pasadas por autoridad de cosa

'*® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal M.P. Alfonso Reyes Echandia. Providencia de 18 de

octubre de 1981
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juzgada, resultando imperativo en desarrollo de esta pretensién el cumplimiento de los
requisitos de técnica que la gobiernan, toda vez que no puede cualquier escrito recurrente o
alegato informal, aspirar a confrontar los valores de seguridad juridica, propios de un fallo
ejecutoriado, con el de justicia, que en esta accién siempre esta en contraste

2. Precisamente por cuanto mediante la accidn de revisién se tiende a atacar la
intangibilidad de la cosa juzgada, sobre la cual se funda la solidez del orden juridico que
deviene de los pronunciamientos judiciales, reiteradamente se ha dicho que las causales de
revisién que consagra la ley, suponen la necesidad de su concrecion por circunstancias al

margen del proceso que dio origen a la decisién cuestionada

Lo que se reitera en decision en la que se indica:

“el legislador penal instituyo la accion de revision como mecanismo iddneo para remover la
cosa juzgada y declarar sin valor el fallo objeto de accién, dictando la providencia que corresponda o
disponiendo tramitar nuevamente el procesado desde el momento en que se indique, segln la causal
que la Corte encuentre fundada. Por esta razon la remocién de cosa juzgada solo es posible cuando
frente a la demostracion de alguna de las causales taxativamente sefialadas en la ley, se evidencie que
se cometié una injusticia. Entonces la demanda deberd ser confeccionada con sujecion a los

parametros legales y con respecto a la causal que se apoya, pues, en caso contrario, el escrito se torna

. . . . .« ey 1
en un alegato de instancia, lo que constituye un desafuero al desnaturalizar los fines de la revision”*

4.3. Limitacion

Al estudiar la demanda de revision la Corporacidon queda limitada en su estudio
por la causal, los argumentos y los elementos probatorios que han sido aportados, no
pudiendo corregir los errores que se presenten por el actor al invocar la causal y
establecer los fundamentos facticos, probatorios y juridicos de la misma, es decir es
obligacién del demandante acreditar no solo el interés juridico, sino la causal que se
invoca, aportando ademas los elementos materiales probatorios que le dan soporte a la

misma. Como lo afirma Rodriguez, sin este principio, el Juez de la accion de Revision

57 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. M.P. Carlos Galvez Argote. Providencia del 2
de julio de 1996

158 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal M.P. Jorge Cérdoba Poveda. Providencia de 9 de julio
de 2002.
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abandonaria su funcidn constitucional y legal, y usurparia la del accionante particular,
lo cual desnaturalizaria el sistema judicial y afectaria la seguridad juridica al tomar

partida por una parte procesal.159

4.4,  Autonomia
Cada causal que se invoca debe tener la posibilidad por si misma de prosperar,
en consecuencia si se plantearan varias causales cada una de ellas se debe argumentar
y fundamentar de forma independiente, no pudiendo entremezclarse los argumentos

relativos a cada una de las causales

Autonomia que se puede ver con un doble contendido Uno amplio, en la
medida que cada causal debe tener su sus propios fundamentos, en la medida que cada
una de ella, se refiere a topicos distintos y tiene su propia dindmica argumentativa,
tanto en los factico juridico y probatorio. Uno restringido, porque cada causal tiene
alternativas plurales para formular la demanda de revision. Por tanto el actor debe ser
preciso en la identificacion del motivo y por esa via, con absoluta y total autonomia,

desarrollan el argumento y la correspondiente pretension™®

La Corte en esta materia ha sefialado que:

“Cada causal a su turno, a su turno, como quiera que contempla un supuesto diverso en los

motivos que conlleva... obedece consiguientemente a una manera distinta en su presentacion y

desarrollo, como también en la fundamentacion que corresponde™*®*

159 Rodriguez Choconta Orlado Alfonso 2008 “Casacion y Revision Penal. Evolucion y Garantismo™ Temis
pagina 427

160 Rodriguez Choconté, Orlando, Obra citada pagina 428

161 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. M.P. Alfredo Gémez Quintero Providencia de 30 de
junio de 2004
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45. Trascendencia

Al plantear una determinada causal, la fundamentacion juridica de la misma
debe tener la capacidad de romper no sélo la presuncién de acierto y legalidad sino
especialmente de verdad y justicia que acompafa la sentencia ejecutoriada. Es decir si
por ejemplo se trata de la causal relacionada con hechos no conocidos al tiempo de los
debates, debe tratarse de un hecho de tal entidad que tenga la capacidad de romper la
sentencia que fue dictada en el proceso de extincion de dominio y que ya estaba

ejecutoriada

La Corte ha ensefiado que:

“No basta el aporte de una prueba cualquiera por novedosa que sea, es necesario que tenga

. . . .y, 162
incidencia para hacer viable la causal de revision que se trata”

Posteriormente se afirmo:

“el elemento de conviccion legal debe tener capacidad probatoria para trascender en el fallo

de manera que si hubiese sido conocido oportunamente, las declaraciones de la sentencias habrian

sido otras”®

5. TITULARES DE LA ACCION DE REVISION

Tal como se desprende del articulo 74 de la ley 1708 de 2014, son titulares para
promover la accion de revision tanto sujetos procesales como intervinientes, en la primera
calidad acttan fiscalia y afectados. En la segunda calidad Ministerio de Justicia y del

Derecho y en su doble condicion de sujeto procesal e interviniente el Ministerio Pablico,

162 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal M.P. Juan Manuel Torres Fresneda. Sentencia de 25 de
mayo de 1995

163 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. M.P. Alfredo Gémez Quintero providencia de 16 de
febrero de 2005
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siendo en consecuencia el Unico que claramente tiene un interés juridico para presentar la

demande de revision.

En todos los demas casos podran actuar si y solo si acreditan ese interés para
actuar en la medida que la sentencia de extincion de dominio, vaya en contravia de su

posicion en el proceso.

5.1.  Sujetos Procesales

Como sujetos procesales, estan la fiscalia, los afectados y el Ministerio
Publico

1. La Fiscalia

Debe acreditar su interés juridico para actuar y ello implica que debe
intentar la accion de revision frente a una sentencia que hubiese determinado no
extinguir el dominio del bien, o cuando la misma sea mixta, esto es, cuando
respecto de alguno de los afectados no lo hubiese realizado podra actuar en esta
hipétesis.

2. Afectados

Esta calidad, la adquiere la persona natural o juridica, que alegue ser titular
de derechos sobre alguno de los bienes que sean objeto de Extincién de Dominio,
la cual puede recaer sobre bienes muebles, o inmuebles, derechos personales o de

crédito, titulos valores o acciones.

Tendrd interés juridico si con la sentencia se extinguié el dominio sobre un
bien del que sea titular, bien sea que se trate de un bien corporal mueble o
inmueble, o de titulos valores de los que como persona natural o juridica sea su
tenedor legitimo o beneficiario con derecho cierto, o tratindose de derechos de
participacion en el capital social de una sociedad, si considera que es titular de
algin derecho patrimonial sobre una parte o la totalidad de cuotas, partes, interés

social o acciones que son objeto de extincion de dominio: o finalmente si es titular
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de derechos personales o de crédito, cuando estd legitimado para reclamar el
cumplimiento de la respectiva obligacion.

3. Ministerio Publico

Es el Gnico que tiene la doble condicidn de interviniente y sujeto procesal.
Interviniente, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico y los derechos
y garantias fundamentales, lo que implica que el interés para presentar la demanda
de revision esta plenamente acreditado pudiendo intentar la accion tanto frente a
sentencias que extingan o no el dominio, mas ain cuando tiene que velar por el
respeto de los derechos de los afectados determinados que no comparecieron y de

los indeterminados.

Por otra parte como a partir de la presentacion de la demanda de extincion
por parte de la fiscalia, adquiere la calidad de sujeto procesal, es especialmente en

esta calidad que intervendra en el trdmite de la accion de revision.

5.2. Intervinientes

En esta categoria estarian el Ministerio Publico y el Ministerio de Justicia
y del Derecho

1. Ministerio de Justicia y del Derecho

Actla en defensa del interés juridico de la Nacion y representacion del ente
responsable de la administracion de los bienes afectados, en el curso del
procedimiento, es decir debe acreditar que con la sentencia que se pronuncié sobre la
extinciéon del dominio de un determinado bien, se afectd ese interés juridico de la

Nacion, de lo contrario no podra presentar demanda de revision.
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6. ¢(QUE SE DEBE TENER EN CUENTA AL PRESENTAR LA
DEMANDA DE REVISION?

Para poder presentar la demanda de revision debe estar la sentencia ejecutoriada, al
presentarla debe recordar que como la causal de revision puede aparecer en cualquier
tiempo, no existen limites en el tiempo y que en su condicién de Procurador Judicial, puede
promover la misma mediante la presentacion de una demanda o escrito de revision y que
ademas cada causal debe ir acompafada de los soportes que permitan demostrar la misma y

poder por esa via remover el caracter de cosa juzgada que tiene la sentencia.

Cosa Juzgada o res judicata que en palabras de Calderén'®, es una decision
inmutable e irrevocable por voluntad de la ley” o como lo afirma Devis Echandia, “como
la calidad de inmueble y definitiva que la ley le otorga a la sentencia, cuando declara la
voluntad del Estado contenida en la norma legal que aplica al caso concreto”'®®, lo que
implica que la demanda, debe estar estructurada en tal forma que pueda lograrse dicho
objetivo, lo que implica una perfecta congruencia, entra la causal, los argumentos
invocadas y las pruebas aportadas para lograr este objetivo, y sin que se pueda perder de
vista que los Procuradores deben acudir a esta accion en aras de que se haga justicia,
especialmente en los casos en que la extincion del dominio afecta un derecho de un tercero

de buena fe exenta de culpa
7. ¢QUE DEBE CONTENER LA DEMANDA DE REVISION?
Tal como desprende del articulo 75 de la Ley 1708 de 2014, la accion de revision se
promoverd mediante un escrito dirigido a la Sala de Extincion de Dominio de los

Tribunales Superiores de Distrito Judicial

Dicha demanda debe contener:

164 Calderén Botero, Fabio obra citada pagina 276
1% Devis Echandia, Hernando 1966 “Nociones generales de derecho procesal civil” Col. Juridica Aguilar
Madrid. Ediciones Aguilar. P4gina 567
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a) La determinacion de la actuacion procesal, cuya revision se demanda
con la identificacion del despacho que produjo el fallo, que en este caso tiene que
ser la propia Sala de Extincion de Dominio de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial

b) Los hechos y causales que motivaron la actuacion procesal y decision

C) La causal de revision que se invoca y los fundamentos de hechos y de
derecho en que se apoya la solicitud

d) La relacion de las pruebas que se aportan para demostrar los hechos

béasicos de la peticion.

En este punto debe quedar claro que no basta relacionar las evidencias sino que
se deben aportar las mismas. Por ejemplo, no sera suficiente indicar que la prueba
nueva es la declaracion de un testigo que, puede dar fe que el titular del bien materia
de extincion, es un tercero de buena fe exenta de culpa, se debe aportar el contenido

de la version para efectos de que la Corporacion valore la misma.

Se debe acompafiar copia o fotocopia de la decision de tUnica, primera o
segunda instancia y constancia de su ejecutoria, la cual se requiere para efectos de que
se tenga absoluta claridad que nos encontramos frente a un proceso que ya finalizo

mediante una decision definitiva que hizo transito a cosa juzgada.

Por otra parte téngase en cuenta que no se trata de un escrito de libre
confeccion, sino que debe tener en cuenta los criterios formales y materiales

establecidos en el articulo 75 de la Ley 1708 de 2014

La inadmision de la demanda tampoco pueden entenderse como una negacion
de acceso a la administracion de justicia, porque quien la presenta tiene la carga de

acreditar las condiciones para que la misma sea admitida.

166 Sobre este punto, obsérvese Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal M.P. Gustavo Malo
Fernandez 50437 AP 4907-2017 de 2 de agosto de 2017
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«[...] estima el impugnante que la decision del a-quo de inadmitir la accion de
revision sin realizar “un examen de fondo contra el expediente y toda la actuacion judicial”,
vulnera el derecho al acceso a la administracion de justicia de su representada, pues dicha
accidén es “el unico mecanismo procesal adecuado” para exponer los hechos y las pruebas
nuevas no conocidos por el juez al momento de proferir la sentencia, mas aln cuandose
cumplieron a cabalidad todas las exigencias descritas en el articulo 75 de la Ley 1708 de 2014

para su procedencia.

Pues bien, la Corte Constitucional ha sefialado que el derecho de acceso a la
administracidn de justicia implica que todas las personas tengan la posibilidad de acudir, en
condiciones de igualdad, ante los érganos de investigacion, los jueces y los tribunales de
justicia, ya sea para «demandar la debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos e
intereses legitimos, o para propugnar por la integridad del orden juridico con estricta sujecion
a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias
sustanciales y adjetivas previstas en la ley» (CC C-1177/05). Sin embargo, dicha garantia
constitucional esta sometida al desarrollo legal, puesto que es al Congreso al que la
Constitucion adscribe la competencia general para la determinacion de los procedimientos
judiciales; por ello, aunque amplio, tal derecho puede ser validamente circunscrito por el
legislador. De esta manera, bien puede el Legislador disponer “limites temporales dentro de
los cuales debe hacerse uso de las acciones judiciales, o los requisitos de procedibilidad para
poner en movimiento el aparato judicial, -como exigir el agotamiento previo de la via
gubernativa-, o condiciones al acceso a la justicia, como la intervencién mediante abogado o a

la observancia de determinados requisitos de técnica juridica” (CC C-183/07).

Frente a este caso, se tiene que el 6rgano legislativo previd en el articulo 76 del
Codigo de Extincion de Dominio que cuando la demanda de revision no satisfaga los
requisitos exigidos en el articulo 75 ibidem, debera ser inadmitida; luego entonces, el derecho
para interponer la accién de revisién en contra de sentencias ejecutoriadas emitidas al interior
del proceso de extincién de dominio, encuentra su limite en el cumplimiento de las exigencias

descritas en la norma antes citada, las cuales no se encontraron satisfechas por el a-quo».*’

167

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. M.P. Gustavo Malo Fernandez 50437 AP 4907-2017 de

2 de agosto de 2017
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8. TRAMITE DE LA ACCION DE REVISION

Repartida la demanda, si dentro de los magistrados que conforman la Sala,
alguno estuviere impedido, por haber conocido la decision que va a ser materia de
revision o por cualquier otra de la causales, asi lo deberd sefialar y se deberd
reconstituir la Sala que entra que entrar a determinar si se acepta o no el impedimento.

Si no se acepta, deberd hacer conocer del proceso.

El magistrado ponente examinara si reine los requisitos que debe contener la
demanda, esto es que se hubiese determinado la actuacidén procesal, cuya revision se
demanda, asi como la identificacion del despacho que la produjo, los hechos y
causales que motivaron la actuacion procesal y la decision, la causal de revision que
se invoca y los fundamentos de hecho y de derecho de la solicitud, asi como la
relacion de pruebas para demostrar los hechos basicos de la peticion. Especialmente
revisara que se aporte copia de la sentencia de primera y segunda instancia si la
hubiese, ademds de la constancia de ejecutoria de la providencia. Si ello no se aporta
el Tribunal inadmitird la demanda. La decision sobre admision o inadmision se debera
tomar dentro de los cinco dias siguientes, mediante auto de sustanciacidn suscrito por
el Magistrado Ponente si se admite, o por auto interlocutorio suscrito por la Sala en
caso de inadmision, el cual se notificara personalmente a los no demandantes, de no

ser posible se les notificara por estado.

En este punto, sefior Procurador, tenga en cuenta que, la ley de extincion de

dominio, tiene un vacio, que estd relacionado con los casos en que no se logre
notificar personalmente a quien no se le habia extinguido el derecho de dominio, lo
légico es que se le nombre un apoderado que lo represente, tal como ocurre en los
procesos penales donde a quien habia sido absuelto, no se le logra notificar la
demanda de revision. En ese punto juega un papel fundamental el Ministerio Publico,
dado que es la Ley 1708 de 2014, en su articulo 31prevee que debe representar al

afectado determinado que no compareciere y ademas de los indeterminados.
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Si bien es cierto, la naturaleza de la accion de extincion de dominio, es distinta
a la accion penal, también lo es que la accion de revision estd encaminada a evitar que
se prolonguen en el tiempo situaciones manifiestamente injustas, en términos de
injusticia objetiva, en consecuencia a quien no se habia extinguido el dominio sobre
su bien, si resulta necesario que se le notifique personalmente el auto que admiti6 la
demanda y si no se logra notificar se le debe nombrar un apoderado que lo represente
para garantizar su derecho de defensa y en este caso el papel de los Procuradores debe
ser proactivo, porque nos encontramos ante un afectado que no tiene conocimiento
que se inici6 un proceso que en el fondo busca que se extinga el dominio de un bien,
sobre el cual la justicia habia determinado que no existia causal de extincion o que la

misma no habia sido probada.

Si la decision del Tribunal es inadmitir la demanda de revisioén contra ella se
pueden interponer los recursos de reposicion y apelacion, este ultimo que serd

decidido por la Sala de Casacion Penal de la Corte

«[...] contra el auto interlocutorio emitido por las Salas de Extinciéon de Dominio de los Tribunales
Superiores, que inadmite la accién de revision interpuesta contra sentencias ejecutoriadas proferidas
al interior del tramite de la accion de extincion del derecho de dominio, procede el recurso de
apelacion, el cual debe ser resuelto por esta Corporacion (CSJ SP1965-2017, rad. 49318) ».'

Recibido el proceso, se dejara a disposicion de los sujetos procesales por el
término de ocho dias para que se soliciten las pruebas que estimen conducentes.
Periodo que esta establecido especialmente en favor de quien no es demandante, en la
medida que este con la demanda ya habia relacionado y presentado sus pruebas, lo que

no es Obice para que no haga solicitudes en este término.

%8 En el mismo sentido obsérvese Revision AP 4907-2017 Radicado 50437 M.P. Gustavo Malo Fernandez
de 2 de agosto de 2017
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Decretadas las pruebas se practicardn dentro de los treinta dias siguientes,
vencidos los cuales se dard un traslado comun de quince dias a las partes para que

aleguen de conclusion.

Vencido este término el magistrado ponente tendra 10 dias para registrar

proyecto y la sala decidira dentro de los veinte (20) dias siguientes.

Contra la sentencia de revision, se podra interponer el recurso de apelacion que

sera conocido por la Sala de Casacion penal de la Corte Suprema de Justicia.

9. {CUALES SON LAS CAUSALES POR LAS QUE PROCEDE LA
ACCION DE REVISION?

A diferencia de la accion de revision frente a las sentencias dentro del proceso
penal, que son mas amplias, el trdmite en materia de la extincion de dominio se reduce a
tres causales, las cuales tienen unas caracteristicas muy especificas que se deben tener en
cuenta, que proceden tanto frente a las sentencias que hubiesen extinguido el dominio sobre
bienes como aquellas que hubiesen determinado lo contrario.

Dichas causales son:

9.1. Cuando después de la sentencia aparezca hechos nuevos o
surjan pruebas nuevas no conocidas al tiempo del proceso
gue lleven a considerar razonablemente que la decision

finalmente adoptada pudo haber sido diferente.

Se entiende por hecho nuevo, una situacion factica que ocurri6é pero que nunca
fue conocida ni debatida probatoriamente a lo largo del proceso. Por ejemplo a una
persona se le extinguid el dominio sobre un bien, porque se habia determinado que el

mismo habia sido adquirido como consecuencia de la realizaciéon de una conducta
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ilicita, pero a lo largo del proceso nunca se supo que quien habia cometido el delito

era otra persona.

Prueba no conocida al tiempo de los debates, es precisamente un elemento
material probatorio que nunca fue aportado, discutido ni incorporado y que por lo
mismo no pudo ser valorado por el juez y que sirve para probar un hecho nuevo o un
hecho ya discutido, pero que naturalmente tiene que tener la capacidad para romper

esa presuncion de verdad y justicia que precede el fallo de instancia ya ejecutoriado.

Si se va a invocar esta causal se debe aportar con la demanda la prueba nueva
por lo menos de manera sumaria, asi por ejemplo no bastard sefialar que la prueba
nueva es la declaracion de Juan quien acreditara una situacion no conocida al tiempo
de los debates, se requerira aportar el contenido de esa version, para lo cual se podria
aportar una declaracion extra juicio. Si lo que se quiere acreditar, es que la persona
que fue condenada no podia cometer el delito porque se encontraba privada de la

libertad, se debera aportar la certificacion del INPEC, que asi acredite dicha situacion.

Explicando esta causal la Corte ha sefialado:

«[...] la accion de revision procede, entre otros eventos, “[cluando después de la sentencia
aparezcan hechos nuevos 0 surjan pruebas, no conocidas al tiempo del proceso, que lleven a
considerar razonablemente que la decision finalmente adoptada pudo haber sido diferente”. La sola
lectura de dicho enunciado normativo revela que para que se verifique dicha causal es necesario que
se cumplan los siguientes requisitos: (i) la existencia de “hechos nuevos” o “pruebas” no conocidas
al tiempo del proceso; (ii) que el “hecho” o la “prueba” nuevo sea conocida con posterioridad al
proferimiento de la sentencia; y (iii) que el “hecho” o la “prueba” nuevo tengan idoneidad probatoria,
es decir, fuerza persuasiva que lleve a considerar razonablemente que la decision finalmente

adoptada pudo haber sido diferente.
[...] se deberd entender por hecho nuevo, aquel acaecimiento factico vinculado con la

accion de extincion del derecho de dominio, pero que no se conocid en ninguna de las etapas del

tramite, de manera que no pudo ser controvertido, porque no ingresé al expediente. Y, por prueba
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nueva, aquel mecanismo probatorio que por cualquier causa no se incorpor6 al proceso, pero cuyo
aporte ex novo tiene trascendencia demostrativa, al punto de considerarse razonablemente que la

decisién finalmente adoptada pudo haber sido diferente.

En desarrollo de la causal propuesta, alega el actor que dentro del proceso de extincion de
dominio adelantado por el Juzgado 1° Penal del Circuito Especializado de Extincion de Dominio de
Bogota, no se conocid: (i) que la sefiora OQ “era la tinica poseedora del predio, porque no consta ni
en la motivacién de la sentencia de instancia, ni en el expediente extintivo”; ni (ii) que las pruebas

que demuestran su derecho real de posesion sobre el inmueble.

Al respecto, lo primero que se advierte es que el hecho nuevo y las pruebas que se
relacionan como no conocidas al tiempo del debate para demostrar la causal invocada, no cumplen

las condiciones requeridas para hacerlo.

En primer lugar, debe indicarse que ese supuesto factico que ahora anuncia el defensor
como novedoso -el presunto derecho real de la sefiora MNOQ sobre el bien inmueble en
investigacion-, era de su conocimiento desde el inicio del trdmite de extincion de dominio, pues era
ella, y no otra persona, quien sabia directamente de ese hecho, motivo por el cual, de conformidad
con lo establecido en el articulo 152 del Codigo de Extincién de Dominio, tenia la carga de allegar
los medios persuasorios que demostraran que era titular de un derecho real sobre el inmueble, carga
que fue completamente incumplida y le permitié al juzgado declarar extinguido el derecho de
dominio con base en las probanzas presentadas por la Fiscalia General de la Nacion, que acreditaron
que esa sefiora vivia en el predio identificado con matricula inmobiliaria No. [...], pero en calidad de

arrendataria, sin tener ningn derecho real sobre el mismo.

Pese a que el recurrente insista en que hubo irregularidades en la vinculacién de su
apadrinada a ese tramite judicial, lo cierto es que los propios documentos adosados al libelo
demandatorio dan cuenta que la sefiora MNOQ conocia de la accién de extincién de derecho de
dominio que se adelantaba sobre el inmueble que habitaba, al serle notificada todas las decisiones
proferidas al interior de la actuacién, y, por ende, estaba en posibilidad de hacer valer cualquier

situacion de privilegio que creyera se debia respetar.

[...]
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Luego, entonces, no es cierto, como lo afirma el impugnante, que la sefiora OQ “no fue
propiamente sujeto procesal” al interior del tramite de la accion de extincion de dominio, y que por
tanto “no tuvo acceso a toda la actuacion judicial”, sino cuando la decision ya estaba ejecutoriada,

debido a que todas las notificaciones que a ella se dirigieron tenian los datos incorrectos.

Si bien el edicto de fecha 3 de junio de 2016 y los oficios No. 140-2016 de fecha 12 de
mayo de 2016 y No. 819-J1ED de fecha 22 de agosto de 2016, se dirigieron, entre otros, a MNOG,
cuando el segundo apellido de la actora es Q; lo cierto es que tal imprecision no configura un error
transcendente, si se tiene en cuenta que no solo se enviaron a su lugar de residencia ubicada
justamente en el inmueble objeto de la accidn de extinciéon de dominio; sino que ademas ella fue
escuchada en diligencia de declaracién jurada al interior del tramite el dia 12 de agosto de 2015, lo

que sugiere el conocimiento que tenia sobre el adelantamiento de la accién.

[...]

De modo que la sefiora MNOQ (i) tenia conocimiento acerca del adelantamiento del tramite
de la accién de extincién del derecho de dominio sobre el inmueble identificado con matricula
inmobiliaria No. [...]; (ii) fue enterada de cada una de las determinaciones que se adoptaron al
interior de dicho tramite; (iii) asumid una actitud reticente frente al procedimiento haciendo caso
omiso a las notificaciones que se le libraron, e incluso, a las sugerencias del abogado de la
Defensoria del Pueblo; (iv) estaba en posibilidad de ejercer sus derechos de defensa, contradiccion e
impugnacion al interior del mismo, solo que decidi6, libre y voluntariamente, no hacerlo. Lo que
ahora busca es utilizar la accion de revision como remedio a su negligencia y desidia, alegando una

condicidn que no hizo valer al interior del trdmite, habiendo estado en posibilidad de hacerlo.

Si esa circunstancia factica no fue acreditada en ninguna de las etapas de la actuacion, de
manera que no pudo ser controvertida, fue exclusivamente porque la sefiora MNOQ no quiso hacerla
valer, razén por la que ahora no pueda pretender beneficiarse de su propio silencio y reabrir un
debate ya clausurado en las instancias y, de contera, desconocer la doble presuncion de acierto y

legalidad que ampara a las sentencias debidamente ejecutoriadas».*®®
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9.2. Cuando con posterioridad a la sentencia se demuestre,
mediante decision en firme que el fallo fue determinado
por una conducta delictiva del juez, el fiscal, un sujeto

procesal, un interviniente o de un tercero

Para invocar esta causal se requiere que exista una sentencia en firme en la que
se establezca que el fallo materia de revision fue determinado por un hecho delictivo
de un juez, del fiscal, un sujeto procesal, un interviniente o un tercero, como en el
caso que se hubiese condenado a un juez por prevaricato por accién, en la medida que
la sentencia a través de la cual no se ordend la extincion de dominio fue

manifiestamente contraria a derecho.

Incluso podria tratarse de un caso en que al juez que no extinguié el dominio
del bien, en el proceso se determin6 que la sentencia del juez fue prevaricadora pero
que el funcionario judicial se vio abocado a dictar dicha sentencia, porque fue
amenazado de muerte es decir, actud bajo una insuperable coaccion ajena. Otro tanto
cuando la sentencia haya sido producto de un ilicito realizado por un fiscal, sujeto

procesal, interviniente o tercero.

Si se invoca esta causal se debe aportar la sentencia en firme que determina
que el hecho delictivo del Juez, por ejemplo el prevaricato, o del fiscal sujeto

procesal, interviniente o tercero.

Tenga en cuenta como soporte del punto CSJ AP, 6 jun. 2007, rad. 26720,
reiterando lo expuesto en CSJ AP, 6 jul. 2005, rad. 23838, igualmente Sentencia 17 de
enero de 2018 radicado SP 060-2018, 49177 M.P. Fernando Castro Caballero, en el
que se establecen criterios para accion de revision frente a esta causal en los procesos
penales, pero claramente aplicables al proceso de extincion de dominio en la que se

indica:
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“La causal... requiere para su estructuracion la existencia de una decision judicial,
posterior a la sentencia objeto de revisién, donde se haya declarado en el caracter de cosa
juzgada, que la decision (la que se pide que sea revisada), fue obra de una conducta delictiva
del juez o de un tercero. La expresion “conducta tipica” utilizada por el legislador busca no
solo comprender las hipotesis en las cuales se declara la responsabilidad penal del juez o del
tercero, sino aquellas en las que no se llega a tal declaracion, pero se afirma
inequivocamente la tipicidad objetiva de la conducta, como acontece, por ejemplo, cuando se

precluye o absuelve por ausencia de culpabilidad.

La invocacién de esta causal, presupone, por tanto, tener que aportar las copias de
las decisiones judiciales proferidas con posterioridad a la sentencia cuya revision se pide,
donde haya sido declarado que el juez o el tercero cometieron una accidn tipica o delictiva, y
demostrar que entre esa conducta ilicita y el sentido del fallo existe una relacién de causa a
efecto. Solo si se cumplen estos presupuestos es dable invocar esta causal. De lo contrario,
no es posible hacerlo, pues solo frente a la certeza de la existencia de una decision judicial
donde se haya hecho una tal declaracion, con efectos de cosa juzgada, se entiende

b

estructurado su supuesto factico’

9.3. Cuando se demuestre, por sentencia en firme que el fallo
objeto de pedimento de revision se fundament6 en prueba

falsa

Para invocar esta causal se requiere que exista una sentencia en firme que

determine que el juez fue engafiado al habérsele aportado una prueba falsa y que ella

fue la que sirvio de fundamento para la sentencia, como en los casos en que el

cimiento de la sentencia fue un elemento material probatorio expureo, o la declaracion

de un testigo que falto a la verdad.

Se debera aportar copia de la sentencia en firme que determina precisamente

esta situacion lo que implica como regla general una sentencia condenatoria por falso

testimonio o fraude procesal; como lo ha sefialado la Corte cuando se aduce que el
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fallo se fundamenta en prueba falsa, se debe aportar copia de la decision judicial que

declaro la falsedad del medio de prueba'™

Sobre esta causal la sala en el auto CSJ AP, 17 oct. 2012, rad. 37308 ha

precisado:

“(...) La remocion de una decision con base en esta causal comporta acreditar, con
fundamentos facticos y juridicos reales, que la prueba o pruebas en que se estructuré la
decisién condenatoria de su representado es falsa, porque asi lo determiné mediante
sentencia judicial en firme y, por tanto, la verdad histérica consignada por el fallador, es
totalmente distinta».

10. ;COMO DEBEN SER LAS SENTENCIAS DE REVISION?

Frente a la causales que se invocan y dependiendo si las mismas proceden o no,
se puede afirmar que existen dos tipos de sentencias. Sentencias estimatorias o
rescindentes, si las pretensiones del accionante han prosperado y sentencias
desestimatorias cuando las pretensiones del demandante no han prosperado, “esa
determinacidén reconoce que la res iudicata es justa en el aspecto debatido. Esto
significa que la sentencia desestimatoria hace transito a cosa juzgada en cuanto a las
causales que se propusieron y que la Corte rechazo. Causales que no pueden volver a
instaurar, una y otra vez, porque ello atentaria contra el principio de seguridad de las
relaciones judiciales y convertiria el recurso en un rey de burlas”, aclarando
adicionalmente que “Las reflexiones anteriores permiten concluir que no obstante
haberse desestimado el recurso, es factible proponerlo de nuevo con base en otra u
oras causales que no fueron formuladas anteriormente. La viabilidad de este
planteamiento encuentra respaldo en la naturaleza juridica de la revision y en las

normas que la regulan. Si ella tiende sustancialmente a remover la res iudicata ya

170 Téngase en cuenta auto CSJ AP, 17 oct 2012, rad. 37308, sentencia 17 de enero de 2018 radicado SP
060-2018, 49177 M.P. Fernando Alberto Castro Caballero
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formada, no hay razén para que no se pueda intentar ese objetivo hasta agotar las
causales susceptibles al caso concreto; por otra parte, ninguno de los preceptos que

rigen el instituto limita su disponibilidad”171

Ahora frente a las sentencias estimatorias, existen dos clases, las de sustitucion

o remplazo y las que ordenan la revision del proceso.

En las sentencias de sustitucion el Tribunal van a sustituir directamente el
contenido del fallo y ello opera cuando la corporacion considera que tiene los
elementos de juicio necesarios para decidir de fondo y en derecho el asunto

exclusivamente derechos fundamentales

De lo contrario, si la Sala encuentra fundada la causal invocada, se declarara
sin valor la sentencia motivo de la accion y se devolvera la actuacién a primera
instancia, para que un funcionario diferente de aquel que profirio la decision tramite
nuevamente la actuacidon a partir del momento procesal que se indique, tal como lo

ordena el articulo 80 de la Ley 1708 de 2014.

11. BUENAS PRACTICAS FRENTE A LA ACCION DE REVISION

Como representantes del MP tengan en cuenta que:

1. Laaccion de revision procede contra sentencias ejecutoriadas proferidas dentro de
los procesos que se tramitan bajo la egida de la Ley 1708 de 2014, no frente a los
procesos que se adelantan por via de la Ley 793 de 2002

2. Al momento de presentar la demanda, recuerde que sebe aportar la sentencia de

primera y segunda instancia y la constancia de ejecutoria.

'"* Calderén Botero Fabio, obra citada pagina 289. En este punto si bien esta explicacion la daba el ilustre ex

magistrado que falleci6 en los hechos del palacio de justicia, son plenamente aplicables a la revision entidad
como una accion y frente a las causales especificas en materia de extincion de dominio.
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10.

La demanda se podra presentar en cualquier momento después de la ejecutoria de la
sentencia.

Como representante del Ministerio Publico, puede presentar demandas de revision,
frente a sentencias ejecutoriadas que hubiese extinguido el dominio, como respecto
de aquellas que se hubiesen abstenido de hacerlo.

Cada causal alegada debe ir acompariada de las pruebas que sustentan la misma

Si la causal que va a alegar es que con posterioridad a la sentencia aparezcan hechos
nuevos o surjan pruebas no conocidos al tiempo del proceso, recuerde que debera
aportar sumariamente la prueba nueva, que servira para acreditar un hecho nuevo o
uno ya discutido.

Si busca acreditar un hecho nuevo, en virtud del principio de trascendencia este
debe tener la capacidad de romper la presuncién de verdad y justicia

Si la causal que va a alegar es que con posterioridad a la sentencia se demuestra
mediante decision en firme que el fallo fue determinado por un hecho delictivo del
juez, del fiscal, sujeto procesal o interviniente, debe aportar la sentencia
ejecutoriada que acredita ese hecho. Sentencia en la que, por ejemplo el juez no
hubiese declarado la extincion del dominio a pesar de que existia prueba de ello,
pero en el proceso se acredito que esa decision la tomé el juez debido que se

encontraba bajo una insuperable coaccion ajena.

En desarrollo del tramite si se admite la demanda, y la misma fue construida para
atacar una sentencia en la que no se habia extinguido el dominio, este atento a que
se le notifique personalmente al afectado y si ello no es posible debe actuar en favor
del mismo teniendo en cuenta que el articulo 31 de la Ley 1708 de 2014, le da
facultad de representar al afectado determinado, en pro de velar por el respeto de los
derechos del mismo

Participe en la practica de las pruebas, y tenga en cuenta que las mismas seran
pertinentes si tienen relacién con los hechos que se pretenden acreditar en cada

causal.
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11. La sentencia proferida por el Tribunal es susceptible de ser apelada ante la sala de
casacion penal de la Corte Suprema de Justicia

12. Al sustentar el recurso de apelacion discuta las razones por las cuales el Tribunal
tomo la decision, especialmente si se acredito o no la causal que fue materia de la
demanda que como Procurador presento y si la argumentacién fundamenta de forma

adecuada la decision tomada por la corporacion de primera instancia.
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VII. NULIDADES

Como lo explica Novoa Velasquez, etimologicamente el vocablo nulidad, del latin
nullitas, significa negacion de la esencia del ser. Proviene del adjetivo nullus-a-um, que

traduce, nulo ninguno que no es'’

Cuando se habla de nulidades, se hace referencia a un remedio, que se tiene que dar
frente a una enfermedad silenciosa que ha tenido el proceso, y que mientras no sea
detectada lo va a acompanar a lo largo del proceso, y que exige la invalidez procesal, en la
medida que el mismo presenta vicios que exigen ser saneados dada la gravedad de estos, so

pena de que sea imposible continuar con el tramite del mismo mientras no sean purificados.

Maurino, entiende la nulidad procesal, como el estado de anormalidad del acto
procesal, originado en la carencia de algunos de sus elementos constitutivos, o0 en vicios
existentes sobre ellos, que potencialmente lo colocan en situacién de ser declarado

judicialmente invalido®"

Por su parte Gerardo Castillo, considera, que la nulidad no tiene el carécter de
sancion, “...Al negarsele a la nulidad el cardcter de sancion, se esta significando que con su
declaratoria, no se sanciona a nadie, ni al Estado que detenta la accidén penal, ni al
funcionario que la tramita, ni a los sujetos procesales, ni mucho menos al proceso mismo.
La nulidad simplemente resta eficacia al acto, es decir, lo hace inocuo para producir las
consecuencias que le son propias y que como carga de diligencia deben ser observadas por
quien pretende obtener el proposito buscado, en este caso el 6rgano judicial”’™

En el proceso de Extincion de Dominio, serd objeto de nulidades, las actuaciones

procesales irregulares que ocasionen a los sujetos procesales o intervinientes, un perjuicio

2 NOVOA VELASQUEZ, Néstor Armando 1997.”Actos y Nulidades en el Procedimiento Penal
Colombiano” 2* edicion. Biblioteca Juridica Dike pag. 345

173 Citado por Novoa Velasquez, obra ya referencia pagina 346

17 Citado por BERNAL CUELLAR Jaime y MONTEALEGRE LYNETT Eduardo 1995 “El proceso Penal”
Universidad Externado de Colombia pagina 270
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que no pueda ser subsanado por otra via que impida el pleno ejercicio de las garantias y
derechos reconocidos en la Constitucion y la Ley.

Declaratoria de nulidad que no conlleva retrotraer el procedimiento a etapas
anteriores, salvo que sea estrictamente necesario.

El funcionario competente al declarar la nulidad determinara concretamente cuales
son los actos que se ven afectados con la decision y de encontrarlo pertinente, ordenaré que
sean subsanados, corregidos o se cumplan los actos omitidos.

Cuando no fuere posible corregir o subsanar la actuacion irregular por otra via, el
funcionario podra de oficio, declarar la nulidad en cualquier momento del proceso, siendo
particular del proceso de Extincion de Dominio, que en aras de darle celeridad al proceso,

las mismas pueden resolverse al dictar sentencia.

1. CAUSALES DE NULIDAD DE LA LEY 793 DE 2002

Causales de nulidad De las nulidades
(Art. 16) (Art. 15)
—I a) Falta de competencia I Cualquier nulidad que

aleguen las partes, serd
considerada en la resolucion
—I b) Falta de notificacion I de procedencia o segunda
instancia

c) Negativa injustificada, a

-

decretar una rueba .. .
P No habra ninguna nulidad de

inconducente o a practicar, una . o
previo pronunciamiento. (C-

149 de 2005)

prueba oportunamente
decretada

D) Violacion a las reglas del

debido proceso consagradas
en el articulo 29 de Ia
constitucién (C-149 de 2005) 189




CAUSALES DE NULIDAD Y DECLARATORIA DE
LAS MISMAS EN LA LEY 1708 DE 2014

Causales de nulidad
(Art. 83)

Declaratoria de oficio
(Art 84)

Falta de competencia

Falta de notificacion

Violacion del debido

proceso

Siempre y cuando las
garantias fundamentales
resulten compatibles
con la naturaleza juridica
y el caracter patrimonial
de la extinciéon de

dominio

Podrd decretarla cuando

el funcionario judicial
advierta  que  existe
alguna de las causales

previstas en el articulo 83
de la Ley 1708 de 2014.

Podra decretarla desde
gue se presenta la causal
de nulidad

—

El funcionario juridicial
ordenard que se reponga
la actuacion
dependa del
declarado nulo para que

que
acto

se subsane el defecto

Solicitud de

declaracion de nulidad

(Art.85)

..|

Podra solicitarla declaracion
de nulidad:

A) El sujeto procesal que
resulte perjudicado por la
concurrencia de la causal

|
|

Siempre y cuando el
sujeto no hubiere

contribuido a causarlo.

B). El Ministerio Publico

[i

C). El
justicia y derecho

Ministerio de

Quien alegue la causal de
nulidad:

a).Deberd  probar la

causal que invoca

b) Debera
razones en que se funda

probar las

la causal.

c¢) No podrda formular
una nueva, sino por una
causal diferente o por
hechos posteriores.
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3. BUENAS PRACTICAS DEL MP EN LA
PRESENTACION DE NULIDADES

Como representante del M.P. tenga en cuenta las siguientes reglas:

v' Como M.P. esta legitimado para invocar una nulidad, pero debe tener en
cuenta que actua en el tramite de extincion en defensa del orden juridico,
del patrimonio econémico y de los derechos y garantias fundamentales,
especialmente en defensa de los afectados determinados que no

comparecieron y de los indeterminados

v Si invoca una nulidad, debe probar la causal que invoca, las razones en
las que se funda y no podra formular una nueva, sino por causal diferente

0 por hechos posteriores
v" Debe tener en cuenta los principios que rigen las nulidades:

v" Principio de instrumentalidad de las formas; en virtud del cual no se
declarara la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para la cual
estaba destinado, siempre que no se viole el derecho a la contradiccion (Art
86 No 1 CED)

v" Principio de transparencia; en virtud del cual quien solicita la nulidad debe
demostrar la irregularidad sustancial que afecta las garantias de los sujetos
procesales, o desconoce las bases fundamentales del tramite o juzgamiento
(Art 86 No 2 CED)

v Principio de protecciéon. No puede invocar la nulidad la persona que haya
coadyuvado con su conducta a la ejecucién del acto irregular (Art 86 No 3
CED)
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v" Principio de convalidacion. Los actos irregulares pueden convalidarse por el
consentimiento del perjudicado, siempre que se observen las garantias
constitucionales (Art. 86 No 4 CED)

v" Principio de residualidad. Solo puede decretarse la nulidad cuando no exista
otro medio procesal para subsanar la irregularidad sustancial (Art 86 No 5
CED)

v" Principio de taxatividad. No podra decretarse ninguna nulidad por causal
distinta a las sefialadas en el CED, esto es falta de competencia, falta de

notificacién, violacién al debido proceso (Art 86 No 6 CED)

Pero en este punto también debe tener en cuenta la interpretacion que al
mismo ha dado la Corte Constitucional desde las sentencias C-740 de 2003
y C-149 de 2005 al sefialar:

“No cabe duda que esa interpretacion seria contraria al articulo 29 de la
Carta, pues impediria que se planteen y declaren nulidades por otras
irregularidades no previstas pero susceptibles de menoscabar el derecho de
defensa o el debido proceso. Por ello, la Corte condicionara la declaratoria
de constitucional del articulo 16 en el entendido que también configura
causal de nulidad cualquier violacion a las reglas del debido proceso
consagradas en el articulo 29 de la Constitucion y aplicables a la accion,

entendida su naturaleza”

v" Principio de acreditacion. Quien invoca la nulidad de un determinado acto,

debe especificar bajo cual causal de la ley lo esta haciendo; ademas de
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plantear los fundamentos de derecho o de hecho sobre los cuales se basa

.. 175
para hacer su afirmacion.

e. Cuando se invoca una nulidad, se solicita dos tipos de fallos. Un fallo
estimatorio de anulacion, cuando la nulidad exige retrotraer el proceso a un
punto determinado. Pero igualmente podra solicitar un fallo estimatorio de
sustitucion, cuando la nulidad que se invoque no exija retrotraer el proceso, sino
simplemente sustituir la decision, como ocurre cuando se invoque como nulidad

la violacion al principio de congruencia.
3.1. Buenas practicas frente a la nulidad por falta de competencia

f. Tenga en cuenta que pueden existir problemas de jurisdiccion y de competencia
y que implicaria violacion al principio del Juez natural establecido

constitucionalmente en el articulo 29 superior, que ensefia que nadie podré ser juzgado sino

conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante Juez o Tribunal competente
y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Principio de Juez Natural, que se constituye en la exigencia politica de que, en los
Estados de Derecho, solo la ley puede instituir jueces y en todo Juez haya institucién de
menester legal*’®, lo que implica que toda persona debe saber quién va a ser su juez natural
y que ademas genera que sea respetado, no pudiendo ser fijado un juez distinto al que le

corresponde.

En los procesos que se adelantan por via de la Ley 793 de 2002, genera nulidad que
el proceso no sea adelantado por el Juez Penal del Circuito Especializado, del lugar donde

se encuentren ubicados los bienes.

> En esta materia tenga en cuenta las siguientes decisiones de la Corte Suprema de Justicia CSJ, AP 2399-

2017 (48965) de 18 de abril de 2017 M.P. José Francisco Acufia Vizcaya, SP, 25 mayo 2000, rad. 12781; AP,
9 jun. 2008, rad. 29092 y; SP, 3 feb. 2016, rad. 43356
178 cfr. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penal Fundamental, Bogota, Temis, 1990 p. 109.
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En la Ley 1708 de 2014, se pueden presentar cuando quien actGa como Juez de
Control de garantias o Juez de Conocimiento no tiene dicha condicién, asi ello ocurriria si
la funcién de Juez de control de garantias, no es ejercida por los Jueces de Extincion de
Dominio.

Ahora si se trata de un control de legalidad realizado contra una decision adoptada
por el Fiscal General de la Nacion, el mismo le corresponde conocerlo a la Sala de
Extincion de Dominio del Tribunal Superior y en consecuencia, si lo conociere un Juez de
Extincion de Dominio, se presentaria una nulidad por falta de competencia

Si en materia de Juzgamiento de la extincion de dominio de los bienes cuya
titularidad recaiga en un agente diplomatico debidamente acreditado, el mismo no es
adelantado por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Si las salas de extincion de dominio de los Tribunales no conocen en primera
instancia de la accion de Revisidon y si el recurso de apelacion contra la sentencia de
revision no es conocido por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

3.2. Buenas praécticas frente a la nulidad por falta de notificacion

Como M.P. puede solicitar nulidades por falta de notificacion en la ley 793 de 2002,
cuando la Fiscalia no notifique personalmente la resolucion de inicio del tramite de
extincién, igualmente si no se notifica la sentencias de primera y segunda instancia por
Edicto (Art 14 Ley 793 de 2002).

En la Ley 1708 de 2014, si no se notifican personalmente el auto admisorio de la
demanda de extincion de dominio, el auto que admite la demanda de revision y las
sentencias que se profieran en el tramite de extincion de dominio. (Art 53 CED)

Procedera igualmente la nulidad, si no se notifica personalmente, el auto admisorio
de la demanda de extincion de dominio, el auto que admite la demanda de revision y las
sentencias que se profieran en el tramite de extincion de dominio, a quien se halle privado
de la libertad en lugar diferente de aquel en el que se adelante la actuacién, para lo cual se

debié haber comisionado a la autoridad encargada del establecimiento de reclusion,
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debiendo dejarse constancia en la Direccion o en la oficina juridica de que alli se radico
copia de la providencia comunicada, si ella se logré o no y la razén (Art. 57 CED)

Igualmente se puede alegar nulidad por falta de notificacion si la sentencia no es

notificada por Edicto, cuando no fue posible notificarla personalmente.

Por otra parte, si de acuerdo con el articulo 53 del CED, la notificacion personal
puede surtirse con el apoderado debidamente acreditado para ello, genera nulidad procesal
absoluta si la notificacion se hace a quien funge como abogado y representante judicial sin

ser abogado (Sentencia tutela, 2013)*"’

3.3. Buenas précticas frente a la nulidad por violacion al debido proceso que

puede comprometer la validez del tramite de extincién de dominio

e Si invoca la violacion al debido proceso, resulta imprescindible demostrar con plena
nitidez la irregularidad que se configurd, estableciendo si se resquebraja la estructura

formal del juzgamiento

e Tenga en cuenta, que cuando se denuncia vulneracién al debido proceso, corresponde al
censor determinar de los diferentes eslabones concatenados y subsiguientes que

estructuran el debido proceso, en donde se presenta el irremediable defecto.

Al argumentan la nulidad, fundaméntese no solo en la norma legal, sino ademés en la
norma constitucional y en los instrumentos internacionales, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos y la

Convencion Americana de Derechos Humanos

v La Nulidad se puede presentar cuando en el Juicio de extincion de dominio,
debiendo haberse emplazado a quienes figuran como titulares del derecho

7 Novoa Velasquez, Néstor Armando 2015 obra citada pagina 126
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(Art 140 CED), las citaciones fueron enviadas a una direccién distinta a las
anunciada por el afectado en el proceso, que las Ilamadas telefonicas a
cierto abonado telefonico fueron simplemente de marcacidn, sin constatar si
alli vivia la persona; que nunca contestaban, estaba desconectada la linea o
no habia sido asignada al publico, o cualquier otra hipétesis que revele que
el servidor pubico no se logr6 comunicar con el destinatario de la
notificacién. Debe quedar claro que esta nulidad se presenta siempre y
cuando las garantias vulneradas resulten compatibles con la naturaleza
juridica y el carécter real de la accién de extincién de dominio, pero

pudiendo llegar a convalidarse, llegado el caso. *'®

3.3.1. Nulidades por falta de motivacion de la sentencia

v" Debe precisar de manera concreta a que aspecto relacionado con la motivacion se

refiere’

v' Si se trata de una ausencia absoluta de motivacion, debe tener en cuenta que
esta se presenta cuando el funcionario no expone ni las razones ni los

fundamentos juridicos en base a los cuales tomo su decision.

4. Si se trata de una motivacion incompleta, debe tener en cuenta que se presenta
cuando se omite analizar algin elemento importante o cuando las razones que esta
dando en el fallo son insuficientes o porque este deja analizar los alegatos de los

sujetos procesales.

5. Sila motivacion ha sido ambivalente o dildgica debe acreditar que el Juez al dar sus
motivaciones cae en contradicciones o las razones que esta dando son contrarias a

las decisiones que finalmente se adoptd en la providencia

18 NOVOA VELASQUEZ Néstor Armando 2015 “Nulidades” en el Manual de Extincién de Dominio.
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Pagina 128

79 En materia de nulidades por falta de motivacién de la sentencia tenga en cuenta sentencia de 23 de mayo
de 2012 radicado 32173 y Sentencia del 24 de julio de 2013 M.P. Gustavo Malo Fernandez.
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3.3.2. Nulidad por violacion al principio de Congruencia

Congruencia o consonancia que debe existir entre la demanda de extincion de dominio
presentada por la Fiscalia y la sentencia, la cual tiene un triple componente: hechos, causal
y bien. Es decir la sentencia debe respetar los hechos que fueron establecidos por la fiscalia
en la demanda, la causal que invoco y los bienes que son materia de extincion. Se violaria
esa incongruencia, si la fiscalia en la demanda solicita la extincion de un bien y el juez
extingue otro; lo mismo ocurre cuando la fiscalia invoca una causal y el Juez toma la

decision con fundamento en otra.

Al invocar esta nulidad, como MP debe realizar una comparacion entre la demanda de
extincion y la sentencia para demostrar que la sentencia no respecto los hechos, causal y

bien que fueron materia de la demanda de extincion.

Debe solicitar que se decrete la nulidad por violacion al principio de congruencia, pero
pedir un fallo estimatorio de sustitucion, que implica que si la fiscalia habia solicitado la
extincién de dominio de un bien y se extingue otro, se sustituya la sentencia revocando el
fallo extintivo del dominio del bien, por no haber sido aquel que fue incluido por la Fiscalia

en la demanda.

3.3.3. Nulidad por no decretar pruebas

En este punto se debe tener en cuenta el principio de residualidad, que ensefia que la
nulidad, es el dltimo mecanismo al que se debe acudir para solucionar la irregularidad, en
consecuencia si no se decretan pruebas en la etapa de Juicio (Arts 141 y 142 del CED), el
camino a seguir no es solicitar la nulidad sino interponer el recurso de apelacion que

procede y que serad concedido en el efecto suspensivo (Art 65 CED)
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Por otra parte, si definitivamente el camino es plantear una nulidad por ejemplo cuando se
apela la sentencia que extingue el dominio, alegando que la falta de dichas pruebas
impidieron un adecuado ejercicio del derecho de defensa, se debe acreditar claramente la

conducencia y pertinencia de la prueba y la trascendencia de la misma.

“Entonces, si la causal de nulidad es la atinente al no decreto de una prueba conducentes, atendiendo

al principio de la carga solidaria expuesto, la practica de la misma debe haber sido solicitada por la

parte o interviniente, en los términos que la Ley fija para ello

La prueba ademas debe ser conducente y atendiendo a una interpretacién teleoldgica de la norma, el

pedimento debe obedecer a criterios de pertinencia y utilidad, de acuerdo con los presupuestos que

la jurisprudencia de esta Sala, ha sefialado para ello™®

3.3.4. Nulidades frente a medidas cautelares

Se podrian presentar las siguientes situaciones, que la medida cautelar no esté
acompafada de los elementos minimos de juicio suficientes para considerar que
probablemente los bienes afectados con la medida tengan vinculo con alguna causal
de extincion de dominio; que la medida no se muestre como necesaria, razonable y
proporcional para el cumplimiento de sus fines; que la decisién a imponer la medida
cautelar no haya sido motivada o este fundamentada en prueba ilicitamente

181

obtenida,™™ casos en los que se deberan acreditar y argumentar cada uno de estos

aspectos.

Si bien estos supuestos normativos se encuentran en punto del control de legalidad
de las medidas cautelares, no es Gbice para no acudir al instituto procesal de las
nulidades

'8 Tribunal Superior de Bogot4, Sala Penal. Auto del 3 de junio de 2011, rad 110010704012201000049 01 (E

D 023). M.P. Pedro Oriol Avella Franco
'8! Novoa Velasquez, obra citada pag. 129

198



3.3.5. Nulidades frente a las sentencias de caracter anticipada

Si no se dictdé y comunicé la resolucion que fija la pretension y a pesar de ello se
dicta sentencia extinguiendo el dominio, caso en el cual se debe al realizar la

solicitud de nulidad acreditar esta situacion.

Igualmente si se establece que la confesion por parte del afectado de que sus bienes
estaban incursos en una causal de extincion de dominio, no fue libre, voluntario, sin
estar asistido por apoderado, y sin que se le hubiese informado previamente del
derecho a no declarar en contra de si mismo y a pesar de ello se dicta sentencia que
extingue el dominio, se deberd solicitar la nulidad, al interponer el recurso de

apelacién de la sentencia, acreditando estas situaciones.

3.3.6. Nulidad por no correr el traslado para realizar oposiciones

Después de comunicada la resolucion de fijacion provisional de las pretensiones, la
fiscalia debe correr traslado por diez dias para que los sujetos procesales e
intervinientes, accedan a la carpeta del tramite de extincion de dominio y conozcan
las pruebas recaudadas por la FGN, presenten sus oposiciones o pretensiones,

aporten pruebas que quieran hacen valer en el tramite.

Si el Fiscal, no corre disco traslado, se debe solicitar la nulidad en la medida que

afecta no solo el debido proceso, sino también el derecho de defensa del afectado.
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VI
CONTROLES DE LEGALIDAD

1. CONCEPTO

Cuando se habla de controles de legalidad, se hace necesario entender, que en el
proceso de extincion de dominio, la FGN puede realizar una gran cantidad de actividades
de caracter investigativo, que pueden resultar lesivas de derechos fundamentales del
afectado y de la sociedad en general, que exigen ser sometido a una revision de naturaleza
constitucional, ante un Juez de Extincion cumpliendo funciones de Control de Garantias,
quien le impartira legalidad a los mismos, solo en la medida que encuentre que la decisién
tomada por la Fiscalia se ajusta como regla general a los postulados de necesidad,
proporcionalidad, idoneidad y urgencia, o en otros casos que la decisién tomada por la
fiscalia se ha ajustado a estrictos parametros de legalidad como el caso de la decision de

archivo

En ese sentido existen tres clases fundamentales de controles de legalidad en el
proceso de Extincion de Dominio, como son el control de legalidad a las medidas
cautelares, control de legalidad a los actos de investigacion y el control de legalidad al

archivo.

2. CONTROL DE LEGALIDAD A LAS MEDIDAS
CAUTELARES

2.1. Medidas cautelares

En el proceso de extincion de dominio, son medidas tomadas por la fiscalia, con la
finalidad de evitar que los bienes que se cuestionan puedan ser ocultados, negociados,
gravados, distraidos, transferidos o puedan sufrir deterioro, extravié o destruccion; o con el

propdsito de cesar su uso o destinacion ilicita.
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El proposito de una medida cautelar es la de proteger un derecho consolidad o eventual. La
cautela pretende proteger un interés legitimo que se enfrenta a las funestas consecuencias

del tiempo: deterioro de las cosas, pérdida de activos, ocultamiento®?

Como lo ha senalado la Corte Constitucional, “las medidas cautelares constituyen un
anticipo de lo que verosimilmente puede ser la decision definitiva que se adopte en una
decision judicial” (C-1025 de 2004 M.P. Alfredo Beltran Sierra),

Las medidas cautelares encuentran su razon de ser en la necesidad de prevenir las
contingencias que puedan sobrevenir sobre las personas y/o los bienes, de manera tal que se

asegure la ejecucion del fallo correspondiente®®?,

Las medidas cautelares son: Embargo, Secuestro, toma de posesion de haberes y negocios
de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de explotacion econdmica; y la

suspension del poder dispositivo.

Dichas medidas cautelares se caracterizan porque frente a la decision que tome la Fiscalia,
no procede ningln recurso, y es por ello que resulta de vital importancia para el M.P. y el
propio afectado que exista un control de legalidad sobre ellas.

2.1.1. Embargo

Es el acto procesal a través del cual se coloca un bien fuera del comercio, pudiendo recaer
sobre bienes muebles e inmuebles sometidos a registro, operando la medida al momento de
suspender el poder dispositivo del bien, a partir de la inscripcion del embargo en el registro

respectivo, sin ser sometida a su turno o restriccion por parte de la entidad respectiva, y sin

%2 TERNERA BARRIOS, Francisco 2015 “Las medidas cautelares sobre Sociedades”, en Manual de
Extincion de Dominio. Especial referencia al nuevo codigo de Procedimiento Penal. Pag. 197
183 Corte Constitucional M.P. Alberto Rojas Rios T 206-17 de 4 de abril de 2017
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consideracion a la persona que alega ser titular del bien dado el caracter real de la accion de

Extincion de Dominio*®*

2.1.2. Secuestro

En palabras de Lopez Pefiaranda, “El secuestro es la entrega de un bien mueble o
inmueble a una persona llamada secuestre, lo cual se hace en calidad de depdsito o

administracion, segtn su naturaleza o utilizacion del bien'*®

Para este propdsito el Fiscal, mediante resolucion dispone, la entrega del bien al
depositario, para lo cual esta decision debe ir acompafada del respectivo soporte juridico, y
las condiciones en que el depositario adquiere la tenencia transitoria de las mismas,
debiendo estar claramente determinadas las obligaciones que el mismo adquiere frente al
bien.

Como lo sefiala Rivera Ardila, una vez decretado e inscrito, se fija fecha y hora para
proceder a la materializacion de la medida, dejando el bien a disposicion del Fondo para la
Rehabilitacion, Inversién social y lucha contra el crimen organizado, FRISCO el cual, por
disposicion del articulo 90 del Cddigo en estudio, es la entidad encargada de su
administracion, o del secuestre que, por razones de especialidad, o por provenir de ciertas

actividades ilicitas, sefiale la norma.'®®

2.1.3. Toma de posesion de bienes, haberes y negocios de sociedades, establecimientos

de comercio o unidades de explotacion econémica

Como lo indica su nombre, la medida consiste en la toma de posesion de bienes,
haberes y negocios de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de explotacion

econdmica.

184 RIVERA ARDILA, Ricardo obra citada pag. 242

> LOPEZ PENARANDA, Gerardo 1998 “Extincion de dominio, alternatividad, medidas cautelares en el
proceso penal” Editorial ASC

¥ RIVERA ARDILA, Ricardo, obra citada pagina 243
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La materializacion de la medida cautelar, tal como lo establece el art. 103 del CED,

se realiza de la siguiente forma:

El embargo, con el registro en la camara de comercio respectiva o en el libro de

accionistas, segun el caso.

La suspension del poder dispositivo, con el registro en la camara de comercio

respectiva

El secuestro y la toma de posesion, con la entrega fisica de los haberes y documentos

de la sociedad, especialmente los libros de contabilidad y estados financieros

Por otra parte, si se decretan medidas cautelares, sobre acciones, cuotas, partes o
derechos sociales en personas juridicas de derecho privado, el administrador ejercera los
derechos sociales que correspondan o que se deriven de ellas, hasta que se produzca la
decision judicial definitiva. Mientras tanto, las personas que aparezcan inscritas como
titulares de esos bienes no podran ejercer ningin acto de disposicion, administracion o
gestion en relacion con aquellas, a menos que sean autorizadas expresamente y por escrito
por el administrador previa autorizacion del funcionario judicial que adelanta el proceso de
extincion de dominio.™®’

Estas medidas cautelares sobre acciones, cuotas, partes o derechos de una sociedad
0 persona juridica, comprende también sus dividendos, intereses, frutos, rendimientos y
demés beneficios o utilidades que genere.

Cuando la medida cautelar, recaiga sobre el 100% de las acciones, cuotas, partes o
derechos de una sociedad o persona juridica, o sobre un porcentaje de participacion
accionaria que confiera el control de la sociedad, ella se extendera a todos los activos que
conformen el patrimonio de la sociedad y a los ingresos y utilidades operacionales o

ingresos netos de los establecimientos de comercio o unidades productivas que posea.

187 asi lo establece el articulo 104 del Cédigo de Extincién de Dominio.
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La direccién, administracion y representacion de la sociedad o persona juridica seréa
ejercida por el administrador del Frisco o por quién este designe como depositario
provisional '

Si se decreta la extincion del derecho de dominio a favor del estadio del 100% de
las acciones, cuotas, derechos o partes de interés que representen el capital de una sociedad
0 persona juridica, dicha declaracion comprenderd la extincion del derecho de dominio
sobre los bienes que componen el activo societario. Declarada la extincién sobre las
acciones y cuotas sociales y en el evento de procederse a la liquidacion de la misma, las
deudas a cargo de la sociedad seran canceladas con el producto de la venta de bienes y

hasta concurrencia del valor de los activos respetando las prelaciones legales.'®

2.2. En qué momentos la Fiscalia puede imponer las medidas cautelares?

La regla general, es que las medidas cautelares el Fiscal las podra decretar a partir de la
presentacion de la demanda de extincion de dominio, pero excepcionalmente, se podran
decretar antes de ella, en casos de evidente urgencia o cuando existan motivos fundados
que permitan considerar la medida como indispensable y necesaria para cumplir con alguno
de los fines por los cuales se puede imponer la medida como son evitar que los bienes
puedan ser ocultados, negociados, gravados, distraidos, transferidos o puedan sufrir
deterioro, extravié o destruccion; o con el propdsito de cesar 0 hacer su uso o destinacion

ilicita.

En este caso las medidas cautelares no podran extenderse por mas de seis (6) meses,
termino dentro del cual el fiscal, debera definir si la accion debe archivarse o si por el
contrario resulta procedente presentar demanda de extincion de dominio ante al Juez de
Conocimiento (Art 89 CED). Termino que resulta méas que razonable, en la medida que este

tipo de medida cautelar debe tener un caracter estrictamente excepcional y mas ain cuando

188 Asi lo ordena el articulo 100 del Cédigo de Extincién de Dominio

'8 Asi lo ordena el articulo 105 del Cédigo de Extincién de Dominio
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la Fiscalia ain no ha determinado si va a presentar la respectiva demanda de extincién de

dominio.
2.3. Procedimiento para el Control de legalidad a las medidas cautelares

Puede ser peticionado por el Ministerio Publico, el Ministerio de Justicia y del
Derecho y el afectado, a traves de una solicitud que no requiere ser motivada, y teniendo
una especial importancia frente a las medidas cautelares tomadas antes de la etapa de
juzgamiento, porque una vez se encuentre en la misma, el Fiscal debe solicitar la medida
cautelar al Juez competente, quien decidira si concede o0 no la medida cautelar.

El control de legalidad tiene como finalidad que el Juez revise, la legalidad formal
y material, de la medida, y el juez competente solé declarara la ilegalidad de la misma
cuando no se den ciertos presupuestos, relacionados con la existencia de elementos
minimos para acreditar que los bienes tienen vinculos con alguna causal de extincién,
cuando se demuestre que la medida cautelar se muestre como necesaria, razonable y
proporcional para el cumplimiento de sus fines, cuando la decision del fiscal no haya sido
motivada, cuando la misma se fundamente en prueba ilicitamente obtenida, acorde con lo
anterior como M.P, debe acreditar las razones por la cuales solicita el control de legalidad,
cuya solicitud no suspende el cumplimiento de la medida como tampoco el curso de la
actuacion procesal

Formulada la peticion, ante el Fiscal General o su delegado, éste remitira copia de la
carpeta al Juez competente, quien puede desecharla de plano si la considera improcedente;
o admitirla y surtir traslado comdn a los demas sujetos procesales, por el término de cinco
dias; vencido este término el juez decidird dentro de los cinco dias siguientes. La decision

del juez seré susceptible del recurso de apelacion*®

1% Asi se desprende de los articulos 111, 112 y 113 del Cédigo de Extincién de Dominio

205



3. CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE EL ARCHIVO

3.1. Archivo

Es una decision que puede ser tomada por el Fiscal, a través de una resolucion, la cual debe

ser motivada, en la que sefiale si factica, juridica y probatoriamente se establecié que:

v

v

No se logr6 identificar bienes que pueden ser pasibles de la accion de
extincion de dominio

Se acredite que los bienes denunciados o que lleguen a ser identificados no
se encuentran demarcados en una causal de extincion de dominio

Se acredite que los titulares de derechos sobre los bienes que llegaren a
identificarse no presentan ningun nexo de relacion con una causal de
extincion de dominio

Se demuestre que los bienes cuestionados se encuentran a nombre de
terceros de buena fe exenta de culpa y no existan bienes que pueden ser
afectados por valor equivalente

Se acredite cualquier circunstancia que impida fijar la pretension de
extincion de dominio.

Que los bienes objeto de extincién de dominio, sean improductivos, se
encuentren deteriorados, sean inoperantes 0 se encuentren en un estado en el
cual los costos de su administracion superen los beneficios que se obtendrian
con su extincion (Art 124 CED)

Los reportes sin fundamento y los andnimos que carezcan de credibilidad seran rechazados

de plano mediante decision de archivo, la cual no hace transito a cosa juzgada y deberan ser

comunicados al representante del M.P, al Ministerio de Justicia y del Derecho al

denunciante si la accion hubiese sido promovida por esta via

3.2. Desarchivo

Si desaparecieren las razones por las cuales debio ser archivado el proceso, se podra

desarchivar el mismo, de oficio o por solicitud del Ministerio Publico, del Ministerio de
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Justicia y del Derecho, del denunciante, o de cualquier persona o entidad que acredite

interés.

Para solicitar el desarchivo, asi como para desarchivar el proceso se requiere que existan
elementos de juicio que permitan desvirtuar de manera fundada, razonada y coherente los
argumentos facticos juridicos y probatorios planteados en la resolucion de archivo

provisional.

En los eventos donde medie solicitud de desarchivo y el Fiscal decida mantener vigente la
resolucion de archivo provisional, el interesado podra, dentro de los 10 dias siguientes a la
comunicacion de la decision que niega su peticion, solicitar al Juez Especializado en

Extincion de dominio que ejerza un control de legalidad (Art 125 CED)

3.3.Procedimiento para realizar el control de legalidad sobre el archivo o sobre la

decision de no desarchivar del proceso

El control de legalidad se puede realizar sobre el archivo o desarchivo del proceso, el cual
puede ser solicitado por el Ministerio publico, Ministerio de Justicia y del Derecho,

denunciante o cualquier persona o entidad que acredite interés.

Quien solicite el control de legalidad sobre el archivo debe sefialar claramente los hechos
en que se funda y demostrar objetivamente que la circunstancia aducida por la fiscalia para

desarchivar el proceso no concurre

Si se solicita el control de legalidad sobre el la decisién que niega el desarchivo debe
sefialar claramente los hechos en que se funda y demostrar objetivamente que la

circunstancia aducida por la fiscalia para mantener vigente la orden de archivo no concurre.
Una vez se formule la peticion, el Fiscal General de la Nacion o su delegado, debe remitir

copia de las carpetas al juez competente; el cual si encuentra infundada la solicitud la

desechara de plano. En caso contrario, la admitira y surtira traslado comun a los demas
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sujetos procesales por el término de cinco dias. Vencido este término, el Juez decidira

dentro de los cinco dias siguientes. Las decisiones que tome el Juez, serén susceptibles del
recurso de apelacion.(Art 114 CED)

4. CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS DE INVESTIGACION

4.1.Actos de Investigacion

Al hablar de actos de investigacion se hace referencia, a las actividades que realiza la

policia Judicial, de forma directa o por comision de la fiscalia, encaminada a obtener las

pruebas que le van a permitir determinar si existen bienes respecto de los cuales procede la

extincion de dominio.

Se deben distinguir entre los actos de investigacion simples y los llamados actos de

investigacion complejos.

Los actos de investigacion simples, pueden ser realizados sin orden del fiscal, por iniciativa

propia y son los siguientes:

Recibir las denuncias sobre bienes licitos

Realizar inspecciones e identificar, recolectar, embalar y
disponer la custodia de documentos originales y elementos
de prueba

Hasta antes de la FGN asuma la direccion de la
investigacion, obtener mediante  solicitud  formal
informacion de caracter publico que repose en entidades
publicas y privadas cuando sea urgente y necesario
Identificar potenciales testigos y recolectar sus versiones
mediante entrevistas

Obtener informacion a través de informantes y adelantar las
correspondientes labores de verificacion de informacion y

documentacion
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6. Adelantar labores de campo de verificacion e identificacion
de inmuebles
7. Todas las ademas actuaciones que en virtud del CED no
requieran orden expresa del fiscal (Art 161 CED)
Los actos de investigacion complejos, se caracterizan porque implican una limitacion
razonable de los derechos fundamentales, requieren de orden motivada del fiscal, quien
después de su cumplimiento o ejecucion debera constatar su legalidad formal y material y
de encontrarla ajustada a derecho dejara constancia de ello, o de los contrario, dispondra su

exclusion o la repeticion de los mismos.

Respecto de estos es que procederia el control de legalidad, que puede ser realizado por el
Juez de Extincion en la fase inicial, o en la etapa de juicio al momento de decidir sobre la
admisibilidad de la correspondiente prueba

4.2.Técnicas de investigacion (Actos de investigacion complejos)

Los actos de investigacion complejos el CED los denomina técnicas de investigacion, y
como ya se sefialo para poderlos realizar la Policia Judicial, requieren de autorizacion
previa del Fiscal y son materia de control de legalidad ante el Juez de Extincion de

Dominio

Estos actos de investigacion en extincion del derecho de dominio se adelantan conforme a
la ley 906 de 2004 ello por via de remision normativa consagrada en el articulo 26, numeral
2 del Cddigo de Extincion Dominio, modificado por el articulo 4 de la ley 1849 de 2017
que prevé: En la fase inicial, las técnicas de indagacion e investigacion y los actos
especiales de investigacion como la interceptacién de comunicaciones, los allanamientos y
registros, la busqueda selectiva en bases de datos, las entregas vigiladas, la vigilancia y
seguimiento de personas, la vigilancia de cosas, la recuperacién de informacion dejada al
navegar por Internet y las operaciones encubiertas se aplicaran los procedimientos

previstos en el Codigo de Procedimiento Penal - Ley 906 de 2004.” .
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Se elabora el presente manual, con el proposito de explicar la trascendencia de las técnicas
de investigacion, contenidas a partir de los articulos 158 a 170 del Codigo de Extincion del

derecho de Dominio.

Los temas que se tratardn son el fundamento constitucional, y normativo de las técnicas de
investigacion, que sirven de apoyo al Fiscal General o sus delegados durante la fase inicial,
las cuales se encuentran estipuladas en el Articulo 162 de la Ley 1708 de 2014
correspondientes a: el allanamiento y registro, interceptacion de comunicaciones, busqueda
selectiva en las bases de datos, la recuperacion de informacion dejada al navegar en
internet, vigilancia y seguimiento a personas, vigilancia de cosas, entregas vigiladas,
agentes encubiertos, tratamiento de informantes y por ultimo la infiltracion y analisis de las

organizaciones criminales.

Aunado a ello, se procedera a realizar un acercamiento dentro del contexto normativo
relacionado con el procedimiento de extincion del derecho de dominio, sobre los actos de
investigacion que por su naturaleza juridica no requieren ordenes ni autorizacion judicial
para su realizacion, y las que conllevan afectacion de derechos fundamentales y, en virtud

de ello, deben contar con autorizacion de juez.

4.3.Fundamento Constitucional y Normativo de los actos de investigacion

Segun lo preceptuado en Articulo 250, modificado por el acto legislativo 3 de 2002,
especificamente el numeral 8 de nuestra Constitucion Politica, la cual menciona las
obligaciones de la Fiscalia General de la Nacion entre las que se cita: “Dirigir y coordinar
las funciones de policia judicial que en forma permanente cumple la Policia Nacional y los
demas organismos que senale ley”, se entiende entonces que el codigo de extincion del
derecho de dominio ratifica en el Fiscal General de la Nacion o su delegado la facultad
investigativa de orden constitucional, en los términos que trata el Articulo 158, inciso 1 de
la Ley 1708 de 2014 denominado “DE LA FUNCION DE INVESTIGACION: El Fiscal

General de la Nacion dirigiran las actividades de investigacion requeridas dentro del
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proceso de extincion de dominio y podra adelantar por si mismo o a través de orden emitida
a los servidores que cumplan funciones de policia judicial, todos los actos de investigacion
que considere necesarios y conducentes para cumplir los fines constitucionales y legales de

la accidn de extincion de dominio”.

En desarrollo de los postulados del articulo 250 de la constitucion Politica Colombiana, el
articulo 159 de la ley 1708 de 2014, consagra que: “corresponde al Fiscal General de la
Nacion o a su delegado, la direccion y coordinaciéon técnica, funcional, operativa y juridica
de los actos de investigacion que cumple la policia judicial, los cuales serén el producto de
una planeacién previa y coordinada entre el fiscal y el investigador, para el cumplimiento y

los fines que le son propios de la fase inicial”.

El legislativo colombiano al crear el Codigo de Extincién de Dominio modificé el esquema
de los actos de investigacion contenidos en la Ley 906 de 2004 ajustandolos a las nuevas
funciones otorgadas a la fiscalia, la defensa, los intervinientes y el juez en los procesos de

extinciéon de dominio.

En el marco de lo preceptuado en el articulo 162 del codigo de extincion de dominio las
técnicas de investigacion tienen como propdsito en la fase previa proceso recaudar
elementos probatorios, sin perjuicio a que los procedimientos se ajusten los parametros del
debido proceso contenido en la Constitucion Politica de Colombia 1991 Art. 29, para
ajustar a los lineamientos constitucionales y legales el principio de permanencia de la
prueba de que trata el articulo 150 de la ley 1708 de 20114, por cuanto dichos elementos
probatorios se valoraran en sede de juzgamiento a fin de que el que el juez el juez emita

decision conforme a lo que las partes lograron probar.

En ese orden de ideas, las técnicas de investigacion que trataremos en el presente manual,
corresponde a las que el CED consagra en el articulo 162 entendiendo asi que tanto la
fiscalia como la Policia Judicial hacen parte del aparato estatal los cuales llevan a cabo el

proceso de extincion de dominio.
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4.4.Allanamiento y Registro, (Articulos 164 de la ley 1708 de 2014, concordantes con
los Articulos 219 al 227 de ley 904 de 2004)

Conforme a la Ley 1708 de 2014, este acto de investigacion se encuentra reglado en el
articulo 163 el cual concuerda con los articulos 219, 220 al 227 del Cddigo de
Procedimiento Penal, y que estipula su el inciso primero que: “aquellas técnicas de
investigacion que impliquen limitacion razonable de los derechos fundamentales,
requeriran orden motivada del fiscal, quienes después de su cumplimiento o ejecucion
deberd constatar su legalidad formal y material, y de encontrarla ajustada a derecho
dejard constancia de ella”. Como quiera que dicho acto, cerca el derecho a la intimidad,
resulta obligatorio que para su desarrollo una orden motivada del fiscal, entendiéndose que
dicha orden debe estar respaldada en con bases probatorias a fin de apoyar su necesidad,

razonabilidad e idoneidad, es decir, que obedece al test de proporcionalidad.

Por mandato del articulo Art. 15 de la Constitucion Nacional de Colombia; el domicilio
como las propiedades no puede ser perturbadas y es asi que ni autoridades ni lo
particulares deben faltar al deber respetarlo y hacerlo respetar, es asi que, por su naturaleza
el acto de allanamiento y registro limita el derecho a la intimidad; por ese motivo ha sido
definido por la doctrina “como un acto de coercion real limitativo de una garantia
constitucional, consistente en el franqueamiento compulsivo de un lugar cerrado en contra
de la voluntad de quien esta protegido por esa garantia, cumplido por una autoridad judicial
con fines procesales y legitimado solamente cuando se han satisfecho las formalidades
impuestas por la ley.

La orden de registro y allanamiento esta supeditada a los requerimientos formales que
sefiala el articulo 164 de la Ley 1708, 2014 el cual estipula que deben haber serios motivos
para presumir que en un bien inmueble, nave o aeronave se encuentran elementos

probatorios necesarios para el éxito del proceso de extincion de dominio.
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Para que sea llevada a cabo la diligencia de allanamiento y registro se precisa que, en
relacion a los denominados serios motivos que la originan estos no deben de carecer de
sustento probatorio ya sea en informes de policia judicial, declaracion jurada del testigo,
elementos materiales probatorios y evidencia fisica en el que establezca con veracidad la

relacion del bien a registrar con el proceso.

De igual manera la orden debe contar con providencia motivada expedida por fiscal
delegado, en la que plasme los motivos sustentados en elementos o informacion que le

brinden conviccion para expedirla.

A su turno la orden escrita emitida por el Fiscal General o su delegado esta sujeta a que
tenga los motivos razonablemente fundados; la identificacion del bien objeto de la
diligencia; la descripcion exacta del lugar o lugares por registrar; el grupo de Policia
Judicial responsable de la diligencia, y el término para su cumplimiento, que no podra
exceder los 15 dias.

El articulo 165 de la Ley 1708 de 2014, que guarda concordancia con el articulo 225 de la
ley 906 de 2004, demarca las exigencias formales para que se materialice la diligencia
allanamiento, las cuales consisten en que el fiscal y el representante del ministerio publico
podréan presenciarla de manera potestativa, sin perjuicio de que en los tres dias siguientes a
la elaboracion del informe de la diligencia el fiscal delegado deba hacer control de

legalidad formal y material.

En igual sentido los funcionarios encargados de la practica de la diligencia de allanamiento
y registro se deben procurar, en lo posible, la restriccién de derechos de los afectados con el
procedimiento, en relacion a ello es imperativo recordar que en consonancia con el
pardmetro establecido en la Constitucién Nacional, pertinente a la guarda de los derechos
fundamentales, todas las autoridades tienen el deber de su garantizarlos y protegerlos, sin
que importe el tipo de la actuacion que basado en cualquier marco normativo sea permisivo

en limitacion.
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Un ultimo aspecto que contempla Ley 1708 de 2014 en relacion a la diligencia de
allanamiento y registro, especificamente en su articulo 166, denominado allanamientos
especiales el cual consagran procedimientos de orden internacional, constitucional y
normativo que deben respetarse cuando la diligencia en cuestion se lleve a cabo en un bien

inmueble o nave que amparados por inmunidad diplomatica.

Para ser exacto el precitado articulo del codigo de extincion de dominio, concuerda con el
articulo 226 de la ley 906 de 2004, y de él, se extrae que: Se debe pedir la venia al agente
diplomatico, previa solicitud mediante oficio remitido por conducto del Ministerio de
Relaciones Exteriores en el cual el fiscal delegado solicitara que su solicitud sea contestada
en un término de 24 horas siguientes. En el evento que el bien a allanar y registrar se
tratase de la residencia u oficina de un cdnsul deberd darse aviso al mismo agente

diplomaético o a la persona que tenga a cargo el inmueble objeto de la diligencia.

4.5. Interceptacion de comunicaciones Articulo 167 ley 1708 de 2014 en Concordancia
con el Art 235 de la ley 906 de 2004.

El referido acto de investigacion contemplado en el articulo 167 del codigo de extincién del
derecho de dominio, en concordancia con el articulo 235 de la ley 906 de 2004, se
materializa conforme a acciones de tipo técnicas, cuya finalidad radica en la busqueda de
pruebas mediante la captacion de la informacion que se reciba por medio de
comunicaciones telefénicas, radiotelefénicas y similares que utilicen el espectro electro
magnético que hagan o reciban y que se agreguen al expediente las grabaciones que tengan

interés para los fines del proceso.

En tal sentido la norma sefiala que el acto de investigacion correspondiente a la
interceptacion de comunicaciones debe ser ejecutado por las entidades encargadas de la
operacion técnica, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de la orden. La
decision de interceptar las comunicaciones debe ser remitida dentro de las 24 horas

siguientes a la direccion Nacional de Fiscalias.
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En atencion a lo establecido en el articulo 15 de la Constitucion Politica de Colombia es
obligacion, tanto de la fiscalia, como de la Policia judicial y de cualquier persona que
participe en la actividad investigativa que por ninguna razén o motivo se intercepte las
comunicaciones de los abogados que ejerzan la representacion judicial de los sujetos
procesales tal y como lo sefiala el inciso 4 del articulo 167 de la ley 1708 de 2014; pues, se
busca proteger el derecho fundamental de la inviolabilidad del secreto profesional, el cual
tiene relacion con el art. 15 Constitucion Politica de Colombia, esto es el derecho a la

intimidad.

A su paso, los incisos 5 y 6 de dicha norma faculta al fiscal para que disponga de la practica
de las pruebas necesarias para identificar a las personas entre quienes se hubiera realizado
la comunicacién telefénica llevada al proceso de grabacion y agrega que tales grabaciones
se deben trasladar al expediente, por medio de escrito certificado por el respectivo

funcionario.

Pese a que no se encuentra en el presente Codigo de Extincion de Dominio, lo relacionado
a la vigencia de la orden de interceptacion de comunicaciones tal omision legislativa se
suple, con la remision normativa del articulo 26, numeral de 2 de la Ley 1708 de 2014, para
que en las técnicas de indagacion e investigacion, se aplique el procedimiento establecido
en el articulo 235 de la Ley 906 de 2004.

Asi las cosas, la vigencia maxima de la orden de interceptacion sera de seis (6) meses, pero

podra prorrogarse, a juicio del fiscal, si subsisten los motivos que la originaron

4.6. Vigilancia de cosas articulos 168 de la ley 1708 de 2014 en concordancia con el
Articulo 240 de la ley 906 de 2004

El articulo 168 del CED, en concordancia con el articulo 240 del Cddigo de procedimiento

penal faculta al Fiscal General de la Nacion o su delegado para ordenar a la policia judicial

vigilar lugares o cosas, con el fin de conseguir informacion til para el proceso de extincion

de dominio.
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Tal actividad consiste en mantener en observacion, por durante un tiempo no mayor de un
afio bienes muebles o inmuebles, a fin de recaudar informacién Gtil para el proceso de
extincion de dominio para lo cual la Policia Judicial en la ejecucion de la orden, puede
hacer uso emplear de cualquier medio idéneo siempre sin que afecte la expectativa

razonable de intimidad de algun ciudadano.

De la misma forma que para el seguimiento y vigilancia de personas, se recalca que el
pluricitado derecho a la intimidad puede verse limitado, se entiende entonces, que los
funcionarios de Policia Judicial deben ser cautelosos cuando deciden cuales medios
técnicos idoneos para llevar a cabo la actividad de la vigilancia a cosas, como quiera que
faltarian a su deber constitucional de respetar y hacer respetar el derecho a la intimidad y la
dignidad humana, el uso de medios técnicos que resulten invasivos de la expectativa

razonable de intimidad.

Se colige entonces no se quebranta el derecho a la intimidad cuando el funcionario
encargado de ejecutarla la vigilancia de cosas lo lleva a cabo en el entorno de lo publico y
de manera excepcional en aquellos es lugares privados donde no se exija renuncia expresa

del ciudadano a la expectativa razonable de intimidad.

4.7. Vigilancia y seguimiento de personas. Articulo 169, ley 1708 de 2014 en
concordancia con el articulo 239 de la ley 906 de 2004

El articulo 169 del cddigo de extincion de derecho de dominio, en concordancia con el
articulo 239 del codigo de procedimiento penal, estipula que sin perjuicio de los
procedimientos preventivos que adelanta la fuerza pablica en cumplimiento de su deber
constitucional, el Fiscal General de la Nacion o su delegado podré disponer que la policia
judicial adelante el seguimiento pasivo de una persona por un tiempo determinado, siempre
que existan motivos razonablemente fundados para inferir que ella puede conducirlo a
conseguir informacion util para el proceso de extincion de dominio. Si en el lapso de un (1)
afio no se obtuviere resultado alguno, se cancelara la orden de vigilancia, sin perjuicio de

que vuelva a expedirse, si surgieren nuevos motivos.
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En igual sentido, el inciso segundo del precitado articulo, sefiala que en la ejecucion de la
vigilancia se empleara cualquier medio que la técnica aconseje. En consecuencia, se podran
tomar fotografias, filmar videos y, en general, realizar todas las actividades relacionadas
que permitan recaudar informacion relevante para el tramite de extincion de dominio,

cuidando de no afectar la expectativa razonable de la intimidad de terceros.

El seguimiento y vigilancia de personas se resume en el acto de mantener en observacion
sobre quienes la fiscalia prevé que ejercen titularidad de derechos sobre bienes objeto del
procedimiento de extincion de dominio, a fin de que, en razon a que se tengan motivos
razonablemente fundados, logre recaudar informacion relevante para soportar la pretension

extintiva.

De lo anterior se resalta que este tipo de actuaciones son limitativas del derecho a la
intimidad que se encuentra consagrado en el articulo 15 de la Constitucion, el cual
contempla la obligacion que tiene el estado, en este caso representada por los funcionarios
que intervienen en su ejecucion, deben procurar por su respeto. En ese sentido la vigilancia
a personas no esta exenta a que deba ejercerse control formal y material ante juez de control

de garantia posteriormente a su ejecucion.

4.8. Busqueda selectiva en bases de datos, articulo 170 Ley 1708 de 2014 concordante
con el Articulo 244 de la ley 906 de 2004

Acto de investigacion reglado en el articulo 170 de la Ley 1708 de 2014, cuya finalidad es
determinar la facultar de la fiscalia para ordenar a la Policia Judicial, en el desarrollo de las
actividades investigativas realizar busqueda o comparaciones de datos contenidos en bases

mecanicas, magnéticas u otras similares.

Como quiera que en la fase inicial de proceso de extincion de derecho de dominio, la ley le
otorgd al fiscal funciones judiciales, este no tiene limitacion alguna que impida emitir
orden para que sea practicada la busqueda selectiva en bases de datos, en el entendido que,

conforme a la naturaleza especial de la accion constitucional de extincion de derecho de
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dominio, laley 1708 de 2014 le concede la realizacion de una de las funciones que tiene la

fiscalia dada su relacién directa con la rama judicial.

Al igual de los demas actos de investigacion para la materializacién de la busqueda
selectiva de bases de datos el fiscal delegado debe respetar las garantias constitucionales y
legales de los afectados, en ese sentido, los funcionarios que participen en su practica deben
realizarla conforme a lo que dispone, el cddigo de extincion de dominio en su articulo 170
y el articulo 244 de la Ley 906 de 2004, el cual sefiala que la policia judicial, en desarrollo
de su actividad investigativa, podra realizar las comparaciones de datos registradas en bases
mecanicas, magnéticas u otras similares, siempre y cuando se trate del simple cotejo de

informaciones de acceso publico.

Continua el articulo en su inciso segundo manifestando que cuando se requiera adelantar
basqueda selectiva en las bases de datos, que implique el acceso a informacion
confidencial, inclusive a la obtencion de datos derivados del analisis cruzado de las
mismas, debera mediar autorizacion previa del fiscal que dirija la investigacion y se

aplicaran, en lo pertinente, las disposiciones relativas a los registros y allanamientos.

En estos casos, la revision de la legalidad se realizara ante el juez de control de garantias,
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la culminacion de la busqueda selectiva

de la informacion.

4.9. Recuperacion de informacion dejada al navegar. Articulo 171 ley 1708 de 2014
Concordante con el Articulo 236 de la Ley 906 de 2004.

Este acto de investigacion, contemplado en articulo 171 de la ley 1708 de 2014, sefiala que

cuando el fiscal tenga motivos razonablemente fundados para inferir que a través de

internet u otros medios tecnoldgicos similares o equivalentes se ha transmitido informacion

util para el proceso de extincion de dominio, ordenara la

Para el cumplimiento del fin descrito en el parrafo anterior, el fiscal puede ordenar la
aprehensiéon del computador, computadores y servidores que pueda haber utilizado, asi

como los disquetes, discos compactos, unidades de almacenamiento masivo, memorias
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extraibles y deméas medios de almacenamiento fisico, para que expertos en informética
forense descubran, recojan, analicen y custodien la informacion que recuperen, tales
elementos seran objeto al analisis de peritos informaticos forense para que descubran,
recojan, analicen y custodien la informacion que logren recuperar. Para tal fin los peritos
tendrén un tiempo estrictamente al necesario para la extraccion de la informacién y una vez

finalizada esta labor de deben devolver los equipos incautados

Se entiende entonces que en la materializacion de este acto de investigacion se limita el
derecho fundamental de la intimidad, por tal razén, resulta necesario que haya control de
legalidad por parte de los jueces de control de garantia, sin detrimento que le asiste a los

afectados para presentar control de legalidad rogado.

En atencion la remision normativa que trata la Ley 1708 de 2014 en su articulo 26, puede
decirse entonces que, el acto de investigacion de recuperacion de informacion dejada al
navegar debe materializarse conforme a su concordante de la Ley 906 de 2004

especificamente a lo que estipula el articulo 236.

4.10. Analisis e infiltracion de organizaciones criminales (articulo 172 ley 1708 de
2014 concordante con el Articulo 241 de la Ley 906 de 2004).

Acto de investigacion pre procesal contenido en el articulo 172 del codigo de extincién del
derecho de dominio en concordancia con el articulo 241 del codigo de procedimiento penal,
mediante el cual ordena el Fiscal General de la Nacién o su delegado cuando tuviere
motivos razonablemente fundados para inferir que los bienes objeto del proceso de
extincién de dominio pertenecen o estan relacionados con alguna organizacion criminal,
ordenara a la policia judicial la realizacion del andlisis de aquella con el fin de conocer su
estructura organizativa, la agresividad de sus integrantes y los puntos débiles de la misma..

Seguidamente del andlisis, la Fiscalia ordenara la planificacion, preparacion y manejo de
una operacion, para que agente 0 agente encubiertos la infiltren, con el fin de obtener
informacién atil para la investigacion de extincion de dominio que se adelanta conforme al

articulo 173 que trata de los agentes encubiertos.
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Las actuaciones deben materializarse conforme a lo preceptuado y bajo los limitantes
establecidos en los tratados internacionales ratificados por Colombia en aplicacion de los

articulos 93 y 94 de la Constitucion Politica.

4.11. Agentes encubiertos (Art. 173 ley 1708 de 2014, concordante con el Art, 242 de
la Ley 906 de 2004).

Por disposicion del articulo 173 de la ley 1708 de 2014, en concordancia con el articulo 242
del codigo de procedimiento penal, el Fiscal General de la Nacion o su delegado cuando
tengan motivos razonablemente fundados para inferir que los bienes objeto del proceso de
extincion de dominio pertenecen o estan relacionados con alguna organizacion criminal
podréan ordenar la utilizacion de agentes encubiertos, siempre que resulte indispensable para
el éxito del proceso.

No solo pueden ser agentes encubiertos unos o varios funcionarios de la Policia judicial,
sino que también, la norma faculta a particulares para que actlen en esta condicion y
puedan realizar actos extrapenales con trascendencia juridica, intervenir en el trafico,
asumir obligaciones, ingresar y participar en reuniones de la organizacion criminal
comercial y si fuere necesario, adelantar transacciones con los miembros de la organizacion

criminal.

Asimismo, si el agente encubierto encuentra que en los lugares donde ha actuado existe
informacién atil para los fines de la investigacion, lo hara saber al fiscal para que este
disponga el desarrollo de una operacién especial, por parte de la policia judicial, con miras

a que se recoja la informacion y los elementos materiales probatorios hallados.

La actuacion del agente encubierto no puede extenderse por un periodo superior a un (1)
afio, prorrogable por un afio mas si hay debida justificacion. Una vez se vencido el termino

se debe cancelar la orden.

Cabe resaltar que la participacion de los particulares que sean de la confianza de los

miembros de la organizacion criminal como agente encubierto, a fin de la busqueda y
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obtencion de informacion relevante y de elementos materiales probatorios debe hacerse sin

modificar su identidad.

4.12. Recomendaciones de buenas practicas frente a la diligencia de allanamiento y

registro

Se debe tener en cuenta que:

1. Se debe, identificar si el fiscal delegado tuvo serios motivos para presumir que en el
inmueble objeto de la diligencia, existian elementos probatorios indispensables para el éxito

del proceso.

2. El procurador delegado debera verificar que, en la demanda presentada por el
fiscal general de la nacion o su delegado, se haya anexado la providencia que ordena el
allanamiento y registro de forma escrita, las cuales deben exponer los motivos
razonablemente fundados para su ejecucion, asi como también, la descripcion del bien
objeto de la diligencia, la descripcion exacta del lugar o lugares por registrar, grupo de
policia judicial responsable del acto de investigacion y que el término para su ejecucion

no haya sido superior a 15 dias.

3. Que se hayan garantizado la menor restriccion posible de derechos a los afectadas
con ocasion a la diligencia de allanamiento y registro, mediante la asistencia e

intervencion del Fiscal delegado y el representante del Ministerio Publico.

4. Constatar que, en el evento que a la diligencia no hayan hecho presencia la fiscalia
o el ministerio publico, el ente investigador haya realizado el control formal y material de

lo actuado y que haya dejado constancias correspondientes en la carpeta.

5. En relacion al allanamiento y registro, el procurador debe confirmar que en la
demanda contenga anexada a ella el acta en la cual, el funcionario judicial encargado de

ejecutar la orden, resuma lo realizado en la diligencia y el cumplimiento de la misma.
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6. Si en la préctica diligencia surgieron hallazgos que constituyeron infraccion de la
ley penal o hayan surgido circunstancias de flagrancia, se debe verificar que se haya

dejado constancia en el acta y que se haya dado informacién a la autoridad competentes.

7. En el evento que la diligencia se haya ejecutado orden de allanamiento especial, es
decir, sobre casas y naves que conforme al derecho internacional gozan de inmunidad
diplomatica, el procurador delegado debe tener en cuenta que en la demanda se haya
anexado oficio remitido por conducto del Ministerio de Relaciones exteriores, mediante el
cual el funcionario judicial haya solicitado la venia al agente diplomatico para la préctica
del allanamiento y registro.

8. Si la diligencia se ejecutd en oficinas de consulares, debe verificarse que el
funcionario judicial haya dado aviso al respectivo consul y, en su defecto, a quien tenga a
su cargo el inmueble objeto de la diligencia.

4.13. Recomendaciones de buenas préacticas de los procuradores frente a la

interceptacion de comunicaciones

Tenga en cuenta que:

1. En la demanda de extinciéon de dominio, se haya anexado orden escrita y
debidamente fundamentada.

2. La interceptacidn tiene como Unico objeto la busqueda de pruebas judiciales que se
intercepten mediante grabacion magnetofonica las comunicaciones telefonicas,

radiotelefonicas y similares que utilicen el espectro electromagnético, que se hagan o

reciban.

3. Debe verificar que el fiscal haya agregado al expediente solo aquellas grabaciones

222



que sean de interés para los fines del proceso.

4. Debe verificar que, una vez el fiscal haya emitido la orden correspondiente, esta
haya sido enviada a la direccion nacional de fiscalias dentro de las 24 horas siguientes y
que los funcionarios encargados de la operacidn técnica de la interceptacion, la hayan

ejecutado dentro de las 48 horas siguientes a su notificacion.

5. Las conversaciones entre los sujetos procesales y los abogados que ejerzan su

representacion legal no haya sido objeto de interceptacion.

4.14. Recomendaciones de buenas practicas de los procuradores frente a la vigilancia

de cosas
Se debe tener en cuenta:

1. Es imperativo que el procurador delegado verifique que la vigilancia a lugares o
cosas haya sido ordenada para la recoleccion de informacion til para el proceso extincion
de dominio.

2. Igualmente, debe verificarse que la vigilancia ordenada no haya sobrepasado el

término ordenado por el codigo de extincion de dominio el cual corresponde a un afio.

3. Comprobar que la vigilancia de lugares o cosas se haya ejercido dentro del ambito
de lo publico y que, solo sea de manera excepcional, la se haya ejercido en el entorno de lo
privado, unicamente, en aquellos es lugares donde los ciudadanos no deban renunciar de

manera expresa a la expectativa razonable de intimidad.
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4.1.5. Recomendaciones de buenas préacticas de los procuradores frente al

seguimiento y vigilancia de personas

El procurador debe verificar inicialmente que el fiscal que ordena el seguimiento a
personas haya tenido motivos razonablemente fundados para inferir que el acto de

investigacion lo condujo a conseguir informacion Util para el proceso.

v Constatar que el seguimiento se haya efectuado dentro del término no mayor a un
afio después de haberse emitido la orden por parte del fiscal delegado, toda vez que, si

esta situacion ocurre, la orden debe ser cancelada.

v En el evento que el fiscal delegado haya cancelado la orden de seguimiento y
vigilancia a personas, y decidié volver a expedirla, esta nueva orden debe darse con
ocasion a que hayan surgido nuevos motivos los cuales deben ser debidamente

fundamentados.

v El procurador delegado debe verificar que el seguimiento y vigilancia a personas

no se haya afectado la expectativa razonable de intimidad de terceros.

4.16. Recomendaciones de buenas practicas de los procuradores frente a la busqueda

selectiva en bases de datos

Se debe tener en cuenta que:

v" Unicamente este acto de investigacion permite la blsqueda o comparaciones de
datos contenidas en bases mecanicas u otras similares, es decir debe verificarse que
su orden y ejecucién hayan sido un simple cotejo de informaciones de acceso

publico.
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v Si la busqueda selectiva en base de datos se ejercid sobre aquellas que implique el
acceso a informacion confidencial o, a la obtencion de datos derivados del analisis cruzado
de las mismas, el MP debera verificar que se haya anexado a la demanda autorizacién

previa del fiscal encargado.

v Verificar que la orden de busqueda selectiva en bases de datos sobre aquellas que
implique el acceso a informacion confidencial o, a la obtencion de datos derivados del
analisis cruzado de las mismas, se haya emitido bajo las disposiciones contenidas a los

registros y allanamientos, es decir que se debe tener en cuenta que:

e Que el fiscal delegado tuvo serios motivos para presumir en la base de datos objeto de

la diligencia, existian elementos probatorios indispensables para el éxito del proceso.

e El procurador delegado deberé verificar que, a la demanda presentada por el fiscal
general de la nacion o su delegado, se haya anexado la providencia que la ordena la
busqueda selectiva la y orden la escrita, las cuales deben exponer los motivos
razonablemente fundados para su ejecucion, asi como tambien, grupo de policia
judicial responsable del acto de investigacion y que el término para su ejecucion no

haya sido superior a 15 dias.

¢ Que se hayan garantizado la menor restriccion posible de derechos a los afectadas con
ocasion a busqueda selectiva en la base de datos, mediante la asistencia e intervencién

del Fiscal delegado y el representante del Ministerio Publico.

e En relacién a la busqueda selectiva en bases de datos que impliquen acceso a
informacién confidencial, se debe confirmar que en la demanda contenga anexada a
ella el acta en la cual, el funcionario judicial encargado de ejecutar la orden, resuma lo

realizado en la diligencia y el cumplimiento de la misma.
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v Se recomienda al MP que verifique que la diligencia de bdsqueda selectiva en
bases de datos haya sido sometida a control de legalidad dentro de las 36 horas siguientes

a su finalizacién ante juez de control de garantias.

4.17. Recomendaciones de buenas préacticas de los procuradores frente a la

recuperacion de informacion dejada al navegar

Se debe tener en cuenta:

v Es importante identificar que la fiscalia haya emitido la orden de aprehension de
computadores, servidores o cualquier unidad de almacenamiento fisico, Unicamente
en los que haya inferido que a través de internet u otros medios tecnolégicos, que se
transmitié informacion util al proceso, con base en motivos razonablemente

fundamentados.

v’ Para tal fin, el fiscal encargado de la investigacion deleg6 la ejecucién de la orden a
expertos en informatica forense el descubrimiento, recoleccion y custodia de la

informacion que se haya podido recuperar.

v Los elementos objeto de aprehension estaran en poder de la fiscalia durante el tiempo
que sea necesario, para la captura de la informacion. Es recomendable que se
verifique que una vez ejecutada la orden, el fiscal debe devolver los equipos

incautados.
v" Confirmar que en la demanda exista acta que demuestre que el resultado de la

diligencia de recuperacion de informacion dejada al navegar por internet haya sido

sometida al control de legalidad ante juez de control de garantias.
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4.18. Recomendaciones de buenas précticas de los procuradores frente al anélisis e

infiltracion de organizaciones criminales

Se debe tener en cuenta:

v" Unicamente se puede emitir orden de anélisis e infiltracion de organizaciones
criminales cuando existan motivos razonablemente fundados de los que se infiera que
los bienes objeto de extincién de dominio procedan o estén relacionados con

organizaciones criminales.

v Que se debe constatar que en la demanda de extincion de dominio exista autorizacion
de la direccion nacional de fiscalias para la utilizacion de agentes encubiertos.

v" En la demanda de extincion de dominio debe existir orden en la que el fiscal delegado
haya planificado y preparado para que agentes encubiertos infiltren una organizacién

criminal.

v" No desconocer que, para la infiltracion de agentes encubiertos en organizaciones
criminales, los funcionarios encargados de ordenarla y ejecutarla, deben apegarse a
los presupuestos y limitaciones de los tratados internacionales debidamente ratificados

por el legislativo.

4.19. Recomendaciones de buenas practicas de los procuradores frente a los
agentes encubiertos

Se debe tener en cuenta

v Verificar la existencia de motivos razonablemente fundados con los que el fiscal
encargado haya inferido que el bien objeto de extincion de dominio pertenezca o esté
relacionado con alguna organizacion criminal para ordenar la utilizacion de agentes

encubiertos.
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v Verificar que los agentes encubiertos no hayan excedido las facultades ordenada
por la ley entre las que se encuentran intervenir en el trafico comercial, asumir
obligaciones, ingresar y participar en reuniones de la organizacién criminal y de ser

necesario adelantar transacciones con sus miembros.

v El procurador delegado, también, debe verificar que informo al fiscal la existencia
de informacion util para los fines de la investigacion y con base en dicha informacion el
fiscal, recogio la informacion y los elementos materiales probatorios hallados por medio

de operacion especial.

v En el evento que el fiscal haya ordenado la intervencion de un particular como
agente encubierto, se debe confirmar que este haya actuado para obtener informacion
relevante y elementos probatorios, sin modificacion de su identidad y que sea de

confianza de los miembros de la organizacion criminal.

v Es recomendable verificar que, para el uso de agentes encubiertos, la fiscalia no
haya excedido su uso permitido, el cual consisten en un afio méaximo, el cual puede
prorrogarse por un afio méas. De ser asi el fiscal delegado en la demanda debe anexar

respectiva justificacion.

v En el evento que el fiscal no haya obtenido resultado alguno, la operacion
encubierta debe ser cancelada.

4.20. Procedimiento del control de legalidad sobre los actos de investigacion

Los actos de investigacion complejos, pueden ser sometidos a control de legalidad, en la
medida que ellos implican limitacion o afectacion de derechos fundamentales, a solicitud

del afectado, del Ministerio de Justicia y del Derecho o del Ministerio Publico, debiendo
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exponer las razones por las cuales se considera afectado o limitado ilegalmente el derecho

fundamental.

Esta solicitud no suspende el cumplimiento de la providencia que ordena la realizacion de

los actos de investigacion ni el curso de la actuacion procesal.

Formulada la peticion ante el Fiscal, este debe remitir la misma al Juez competente,
acompariado de un alegato en el que podra manifestar todo lo que considere necesario,
oportuno y conveniente. Recibido el mismo el Juez decidira dentro de los cinco dias

siguientes. Esta decision serd susceptible del recurso de apelacion.

4.21. Cuadro tematico Actos de Investigacion

TECNICAS DE INVESTIGACION
(Articulo 158 — 173 C.E.D)
Ley 1708 de 2014 modificada por la Ley 1849 de 2017

1. DE LA FUNCION DE INVESTIGACION

1.1

El Fiscal General de la Nacion o su delegado dirigiran las actividades de investigacion requeridas
dentro del proceso de extincién de dominio y podra adelantar por si mismo o a través de orden
emitida a los servidores que cumplan funciones de Policia Judicial, todos los actos de
investigacién que considere necesarios y conducentes para cumplir los fines constitucionales y
legales de la accién de extincion de domino.

1.2

La investigacion se adelantara bajo el criterio de trabajo en equipo, procurando siempre que las
ordenes a la policia judicial y las correspondientes respuestas sean comunicadas en la forma y
por los medios mas expeditos posibles. (Art 158)

2. PLANEACION Y DIRECCCION DE LA INVESTIGACION

2.1

Corresponde al Fiscal General de la Nacién o a su delegado, la direccion y coordinacion técnica,
funcional, operativa y juridica de los actos de investigacion que desarrolla la policia judicial, los
cuales seran el producto de una planeacion previa y coordinada entre el fiscal y el investigador,
para el cumplimiento de los fines que le son propios a la fase inicial. (Art 159)

3. FUNCION DE LA POLICIA JUDICIAL

3.1

Corresponde a los servidores que cumplan funciones de policia judicial, bajo la Direccion y
Coordinacion de la Fiscalia General de la Nacién.
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3.2

adelantar los actos de investigacion que surjan en desarrollo de la accién de extincion de
dominio y adelantar las labores de verificacion en la identificacién de inmuebles y apoyo de las
acciones de materializacién de medidas cautelares, asi como las demas diligencias que resulten
oportunas y necesarias para cumplir los fines constitucionales y legales de la accién de extincion
de dominio.

3.3

Durante la etapa de juicio, la policia judicial podra actuar por orden del juez de extincion de
dominio, cuando se requiera el complemento o aclaracién de los actos de investigacion en virtud
del derecho de contradiccion. (Art 160)

. ACTOS DE INVESTIGACION SIN ORDEN DEL FISCAL

Los servidores que cumplan funciones de policia judicial podran adelantar por iniciativa
investigativa los siguientes:

e Recibir las denuncias sobre bienes ilicitos.

e Realizar inspecciones e identificar, recolectar, embalar y disponer la custodia de
documentos originales y elementos de prueba

e Hasta antes de que la Fiscalia General de la Nacién asuma la direccion de la
investigacion, obtener mediante solicitud formal informacion de caracter publico que
repose en entidades publicas y privadas, cuando sea urgente y necesario

e Identificar potenciales testigos y recolectar sus versiones mediante entrevistas.

e Obtener informacion a través de informantes y adelantar las correspondientes labores de
verificacion de informacion y documentacion.

e Adelantar labores de campo de verificacion e identificacion de inmuebles.

e Todas las demas actuaciones que en virtud de la presente ley no requieran orden
expresa del fiscal. (Art 161)

5. TECNICAS DE INVESTIGACION

5.1

Con el proposito de recaudar elementos probatorios, el Fiscal General de la Nacion o sus
delegados podran hacer uso de las siguientes técnicas de investigacion durante la fase inicial:

e Allanamientos y registros.

e Interceptacidon de comunicaciones

¢ Vigilancia de cosas.

e Seguimiento y vigilancia de personas.

e Bulsquedas selectivas en las bases de datos.

e Recuperacion de informacion dejada al navegar en internet.

e Andlisis e infiltracion de organizaciones criminales.

e Agentes encubiertos.

e Escucha y grabacién entre presentes.

e Las demas que el desarrollo técnico o cientifico ofrezcan, para cumplir los fines de la
investigacion. (Art. 162)
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6. ACTOS DE INVESTIGACION QUE REQUIEREN ORDEN DEL FISCAL.

6.1

Aquellas técnicas de investigacion que impliquen limitacién razonable de los derechos
fundamentales requeriran orden motivada del fiscal, quien después de su cumplimiento o
ejecucion deberd constatar su legalidad formal y material, y de encontrarla ajustada a derecho
dejard constancia de ello, o de lo contrario, dispondra su exclusion o la repeticion de la
actuacion. (Art 163)

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS.

7.1

Cuando hubiere serios motivos para presumir que, en un bien inmueble, nave o aeronave se
encuentran elementos probatorios necesarios para el éxito del proceso de extincion de dominio,
el funcionario judicial ordenara en providencia motivada el allanamiento y registro.

7.2

El allanamiento y el registro requeriran orden escrita emitida por el Fiscal General de la Nacion o
su delegado, en la cual se expondran los motivos razonablemente fundados, la identificacion del
bien objeto de la diligencia, la descripcion exacta del lugar o lugares por registrar, el grupo de
policia judicial responsable y el término para su cumplimiento que no podra ser superior a
quince (15) dias. (Art 164)

8.

PRACTICA DEL ALLANAMIENTO Y REGISTRO

8.1

A la diligencia podra asistir el Fiscal y el representante del Ministerio Publico, quienes
procuraran garantizar la menor restriccién posible de los derechos de las personas afectadas con
el procedimiento.

8.2

De lo actuado se levantara un acta donde se resuma la diligencia y el cumplimiento de la orden.

8.3

En el evento que la diligencia no contare con la presencia del fiscal o del Ministerio Publico,
presentado el informe, o dentro de los tres dias siguientes, el fiscal debera realizar control formal
y material de lo actuado, dejando las correspondientes constancias en la carpeta.

8.4

En el evento que como producto de la diligencia de allanamiento y registro se hicieren hallazgos
que constituyan infraccion a la ley penal o medien circunstancias de flagrancia, se dejara
constancia de ello en el acta y se informara de inmediato a las autoridades de policia judicial
competentes para adelantar los correspondientes actos urgentes y actuaciones que resulten
pertinentes. (Art 165)

. ALLANAMIENTOS ESPECIALES

9.1

Para el allanamiento y registro de las casas y naves que conforme al derecho internacional gozan
de inmunidad diplomatica, el funcionario pedira su venia al respectivo agente diplomatico,
mediante oficio en el cual rogara que conteste dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes.

9.2

Este oficio sera remitido por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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9.3

En caso de registro de residencia u oficinas de los cénsules se dara aviso al cdnsul respectivo y,
en su defecto, a la persona a cuyo cargo estuviere el inmueble objeto de registro. (Art 166)

10.INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES

10.1

El Fiscal General de la Naciéon o su delegado podran ordenar, con el Unico objeto de buscar
pruebas judiciales, que se intercepten mediante grabacién magnetofénica las comunicaciones
telefonicas, radiotelefdnicas y similares que utilicen el espectro electromagnético, que se hagan o
reciban y que se agreguen al expediente las grabaciones que tengan interés para los fines del
proceso.

10.2

Las entidades encargadas de la operacién técnica de la respectiva interceptacién tienen la
obligacién de realizar la misma dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacién de la orden.

10.3

La decision de interceptar las comunicaciones debe ser remitida dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes a la Direccién Nacional de Fiscalias.

104

En todo caso, la orden de interceptacién debera fundamentarse por escrito. Las personas que
participen en estas diligencias se obligan a guardar la debida reserva.

10.5

Por ningln motivo se podran interceptar las comunicaciones de los abogados que ejerzan la
representacion judicial de los sujetos procesales.

10.6

El funcionario dispondra la practica de las pruebas necesarias para identificar a las personas entre
quienes se hubiere realizado la comunicacion telefénica llevada al proceso en grabacion.

10.7

Tales grabaciones se trasladaran al expediente, por medio de escrito certificado por el respectivo
funcionario. (Art 167)
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11. VIGILANCIA DE COSAS

11.1

El Fiscal General de la Nacion o su delegado podran ordenar a la policia judicial vigilar lugares o
cosas, con el fin de conseguir informacion Util para el proceso de extincion de dominio.

11.2

Si en el lapso maximo de un (1) afio no se obtuviere resultado alguno, se cancelara la orden de
vigilancia, sin perjuicio de que vuelva a expedirse si surgieren nuevos motivos.

11.3

En la ejecucidon de la vigilancia se empleara cualquier medio idéneo, siempre y cuando no se
afecte la expectativa razonable de intimidad de algin ciudadano. (Art 168)

12. SEGUIMIENTO Y VIGILANCIA DE PERSONAS

12.1

El Fiscal General de la Nacién o su delegado podra disponer que la policia judicial adelante el
seguimiento pasivo de una persona por un tiempo determinado, siempre que existan motivos
razonablemente fundados para inferir que ella puede conducirlo a conseguir informacién Util para
el proceso de extincién de dominio.

12.2

Si en el lapso de un (1) ano no se obtuviere resultado alguno, se cancelara la orden de vigilancia,
sin perjuicio de que vuelva a expedirse, si surgieren nuevos motivos.

12.3

En la ejecucion de la vigilancia se empleara cualquier medio que la técnica aconseje. En
consecuencia, se podran tomar fotografias, filmar videos y, en general, realizar todas las
actividades relacionadas que permitan recaudar informacion relevante para el tramite de extincion
de dominio, cuidando de no afectar la expectativa razonable de la intimidad de terceros. (Art 169)

13. BUSQUEDA SELECTIVA EN BASES DE DATOS

13.1

El Fiscal General de la Nacion o su delegado podra ordenar que, en desarrollo de la actividad
investigativa, la policia judicial realice busquedas o comparaciones de datos contenidos en bases
mecanicas, magnéticas u otras similares. (Art 170)

14.RECUPERACION DE INFORMACION DEJADA AL NAVEGAR EN INTERNET

14.1

Cuando el fiscal tenga motivos razonablemente fundados para inferir que a través de internet u
otros medios tecnoldgicos similares o equivalentes se ha transmitido informacién util para el
proceso de extincion de dominio, ordenara la aprehension del computador, computadores y
servidores que pueda haber utilizado, asi como los disquetes, discos compactos, unidades de
almacenamiento masivo, memorias extraibles y demas medios de almacenamiento fisico, para
que expertos en informatica forense descubran, recojan, analicen y custodien la informacion que
recuperen.

14.2

La aprehensidn de que trata este articulo se limitara exclusivamente al tiempo necesario para la
captura de la informacién en él contenida. Inmediatamente se devolveran los equipos incautados.
(Art 171)
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15.ANALISIS E INFILTRACION DE ORGANIZACIONES CRIMINALES.

15.1

Cuando el Fiscal General de la Nacidon o su delegado tuviere motivos razonablemente fundados
para inferir que los bienes objeto del proceso de extincidon de dominio pertenecen o estan
relacionados con alguna organizacidon criminal, ordenard a la policia judicial la realizaciéon del
andlisis de aquella con el fin de conocer su estructura organizativa, la agresividad de sus
integrantes y los puntos débiles de la misma.

15.2

Después, ordenara la planificacion, preparacién y manejo de una operacion, para que agente o
agentes encubiertos la infiltren con el fin de obtener informacion util a la investigacion que se
adelanta, de conformidad con lo establecido en el articulo 173 de esta ley.

15.3

El ejercicio de desarrollo de las actuaciones previstas en el presente articulo se ajustara a los
presupuestos y limitaciones establecidos en los Tratados Internacionales ratificados por Colombia.
(Art 172)

16.AGENTES ENCUBIERTOS.

16.1

Cuando el Fiscal General de la Nacidon o su delegado tengan motivos razonablemente fundados
para inferir que los bienes objeto del proceso de extincidn de dominio pertenecen o estan
relacionados con alguna organizacion criminal podran ordenar la utilizacion de agentes
encubiertos, siempre que resulte indispensable para el éxito del proceso.

16.2

En desarrollo de esta facultad especial podra disponerse que uno o varios funcionarios de la
policia judicial o, incluso particulares, puedan actuar en esta condicién y realizar actos
extrapenales con trascendencia juridica.

16.3

En consecuencia, dichos agentes estaran facultados para intervenir en el trafico comercial, asumir
obligaciones, ingresar y participar en reuniones de la organizacién criminal y, si fuere necesario,
adelantar transacciones con sus miembros.

16.4

Igualmente, si el agente encubierto encuentra que en los lugares donde ha actuado existe
informacion Util para los fines de la investigacion, lo hara saber al fiscal para que este disponga el
desarrollo de una operacidn especial, por parte de la policia judicial, con miras a que se recoja la
informacioén y los elementos materiales probatorios hallados.

16.5

Asi mismo, podra disponerse que actle como agente encubierto el particular que, sin modificar su
identidad, sea de la confianza de los miembros de la organizacion criminal, para los efectos de la
busqueda y obtencién de informacién relevante y de elementos materiales probatorios

16.6

En todo caso, el uso de agentes encubiertos no podra extenderse por un periodo superior a un (1)
afio, prorrogable por un (1) afio mas mediante debida justificacion. Si vencido el plazo sefialado
no se hubiere obtenido ningln resultado, esta se cancelara.

16.7

Cuando la orden de utilizacién de agentes encubiertos la imparta un fiscal delegado requerira
autorizacion previa de la Direccién Nacional de Fiscalias. (Art 173)
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5. BUENAS PRACTICAS DEL M.P. FRENTE A LOS CONTROLES DE
LEGALIDAD

5.1. Buenas practicas frente al Control de Legalidad de Medidas cautelares

1. Como M.P., si va a solicitar el control de legalidad de las medidas cautelares,
tenga en cuenta las finalidades de las mismas, esto es que el Juez debe realizar un control
formal y material relacionado con cada una de las causales por las cuales procede el mismo.

2. Sea especialmente proactivo, cuando dichas medidas se tomen especialmente
frente a terceros de buena fe

3. Verifique que la medida cautelar resulta necesaria, razonable, proporcional y
aunque el CED no lo sefiala, debe ser igualmente urgente.

La medida cautelar se hace necesaria cuando la misma se requiere para prevenir las
contingencias que puedan sobrevenir sobre los bienes, es decir que puedan ser ocultados,
negociados, gravados, distraidos, transferidos o puedan sufrir deterioro, extravié o
destruccion; o con el proposito de cesar su uso o destinacion ilicita.

4. La razonabilidad de la medida, implica tener claro que es el principio de
razonabilidad,"™* que exige la realizacion de un test de razonabilidad o juicio de igualdad,
pero ademas ello implica que se verifique la legitimidad del fin perseguido, establecer si
existe una relacion de razonabilidad entre el medio utilizado y el fin que se pretende
alcanzar.

En el analisis de razonabilidad, se hace necesario considerar quienes son los sujetos
afectados con la medida y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dicta y
aplica. Esto significa que la razonabilidad no puede ser evaluada en abstracto sino frente a
situaciones concretas'®, en consecuencia no es lo mismo que la medida se hubiese tomado

frente a una persona que esté siendo investigada penalmente, que frente a un tercero de

9! Sobre el principio de razonabilidad tener en cuenta Cesar Augusto Londofio “Medidas de aseguramiento

Analisis Constitucional” Ediciones Nueva Juridica 2009; en el mismo sentido Bernal Pulido Carlos 2006 El
derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales. Universidad Externado
de Colombia. Igualmente decisiones Corte Constitucional C- 093 de 2001 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, C 673 -2001 MP. Manuel José Cepeda Espinosa,

192 Gonzélez Navarro, Antonio 2009 “Las Medidas cautelares personales. En el sistema penal acusatorio
Leyer pagina 209
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buena fe, o en relacion con una persona que no tenga investigacion penal de ninguna
naturaleza

5. La proporcionalidad, exige realizar una comparacion entre los fines de la medida
y los derechos de la persona que se ve afectada con la misma, de tal manera que verificada
la ponderacion entre estos dos tdpicos, debia primar la imposicion de la medida cautelar
frente a la derechos del afectado.

6. La Urgencia, exige que la medida se tome so pena que los bienes sobre los que va

recaer la misma, puedan ser ocultados, negociados, gravados, distraidos,

transferidos o puedan sufrir deterioro, extravié o destruccién; o con el propdsito de

cesar su uso o destinacion ilicita.

7. Verifique los elementos probatorios que acompafiaron la decisién del Fiscal de
imponer la medida cautelar sean suficientes para poder imponer la medida cautelar

8. Verifique que la medida no se haya fundamentado a partir de prueba ilicita, esto
obtenida con clara violacion de derechos fundamentales, en este caso se podra alegar que la
prueba es nula de pleno derecho, y en consecuencia no podia servir de fundamento para
imponer la medida cautelar

9. Verifique que la medida cautelar tenga relacion con alguna delas causales de
extincion

10. Al fundamentar la solicitud apOyese en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre la materia, especialmente tenga en cuenta sentencias C-093 de 2001,
C-774 de 2001, C -309 de 2007 M.P. Alejandro Martinez Caballero, C 584 de 1997 sobre
juicio de proporcionalidad strictu sensu, C-773 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez,
C-822 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Ulloa

5.2. Buenas practicas frente al Control de Legalidad sobre el archivo

Como M.P. puede solicitar un control de legalidad sobre la decision de archivo,

como sobre la que niega el desarchivo:
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Si solicita el control de legalidad sobre el archivo debe sefialar claramente los
hechos en que se funda y demostrar objetivamente que la circunstancia aducida por
la fiscalia para desarchivar el proceso no concurre

Las decisiones tomadas por el Juez, frente a estos controles de legalidad son
susceptibles de ser apeladas y al sustentar el mismo, controvierta los argumentos
esbozados por el Juez al tomar la decision

Teniendo en cuenta que como M.P. debe velar por los derechos de los afectados
determinados que no comparecieron y de los indeterminados, debe dar especial
importancia a los casos en los que la decision afecte a una persona que se encuentre
en estas condiciones.

Verifique que el fiscal al momento de proferir resolucion de archivo lo hizo
conforme a lo que logrd sustentar factica, juridica y probatoriamente, como quiera
ocurrieron las circunstancias que permiten tal decision.

Verificar que fue posible que el ente investigador no logrd identificar bienes que
puedan ser pasibles de la accion de extincién de dominio.

Confirmar que el fiscal delegado logr6 acreditar que los bienes denunciados o que
Ilegaron a ser identificados no se encuentran demarcados en una de las causales de
extincion de dominio.

Verificar que el fiscal delegado logré acreditar que los titulares de derechos sobre
los bienes que llegaren a identificarse no presentaron ningun nexo de relacién con
una causal de extincion de dominio.

Verificar que el fiscal logr6 demostrar que los bienes cuestionados se encuentran a
nombre de terceros de buena fe exenta de culpa y no existan bienes que puedan ser
afectados por valor equivalente.

Verificar que la existencia de cualquier circunstancia que impidio fijar la pretension
de extincion de dominio.

Verificar que al momento en que el fiscal emitié resolucidon de archivo, que los
bienes objeto de extincion de dominio eran improductivos, se encontraban
deteriorados, sean inoperantes, 0 se encontraban en un estado en el cual los costos

de su administracion superaban los beneficios que se obtendrian con su extincion.
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v En el evento que el fiscal decida rechazar el reporte de un bien, se debe constatar
que este haya sido con ocasion a que fue hecho sin fundamentos.

v Verificar que haya sido debidamente comunicada al representante del ministerio
publico, al Ministerio de Justicia y del Derecho y al denunciante, si la accion fue

sido promovida por esta via.

5.3. Buenas précticas frente al Control de Legalidad sobre el desarchivo

Se debe tener en cuenta:

v" El procurador delegado debe verificar que la solicitud de desarchivo fue sido
promovida por el Fiscal General de la Nacion o su delegado podra de oficio o
por solicitud del Ministerio Publico, del Ministerio de Justicia y del Derecho,
del denunciante o de cualquier persona o entidad que haya logrado acreditar
interes.

v Que hayan surgido nuevos elementos de juicio que permitieron desvirtuar de
manera fundada, razonada y coherente los argumentos facticos, juridicos o
probatorios planteados en la resolucion de archivo provisional.

v" Verificar por qué el Fiscal decidié mantener vigente la resolucién de archivo
provisional.

5.4. Buenas practicas frente al Control de Legalidad de los actos de

investigacion

Se debe tener en cuenta:

v Cuando realice la solicitud esta debe ir acompafada de los fundamentos facticos,
juridicos y probatorios del mismo

v" Frente a cada acto de investigacion verifique la finalidad del mismo
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Frente a cada acto de investigacion, la fiscalia debe establecer la idoneidad,
necesidad razonabilidad y urgencia del mismo, en consecuencia si ello no se
establecio se hace necesario el control de legalidad

Mantenga una actitud mas vigilante cuando de por medio el acto de investigacion
complejo afecte a un tercero de buena fe, 0 miembro de poblacion vulnerable
Verifique la legalidad de la actuacion de la fiscalia

Tenga en cuenta que existen actos de investigacion que pueden ser mas lesivos de
derechos como la intimidad y el buen nombre, sobre ellos debe existir una mayor
vigilancia, por ejemplo busqueda selectiva en base de datos, interceptacion de
comunicaciones

Tenga en cuenta los pardmetros establecidos por la Corte Constitucional frente a
ciertos actos de investigacion que por su naturaleza son mas lesivos como son la
busqueda selectiva en base de datos, para lo cual tenga en cuenta los pardmetros
establecidos en la sentencia C-822 de 2005, o en los casos de agentes encubiertos
sentencia C 156 de 2016
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IX.
REGIMEN PROBATORIO
1. REGLAS GENERALES

En relacién con el régimen probatorio se debe empezar por sefialar el CED, tiene
establecidas reglas en punto de necesidad de la prueba, medios de prueba, permanencia,
publicidad, apreciacion, rechazo, carga de la prueba, asi como de la libertad probatoria, la
prueba trasladada, presuncion probatoria para grupos delictivos organizados y la
imparcialidad del funcionario en la basqueda de la prueba. Igualmente como se desprende
del articulo 26 numeral 1 de la ley 1708 de 2014, el régimen probatorio atendera las reglas

previstas contenidas en el Codigo de Procedimiento Penal contenido en la Ley 600 de 2000.

1.1. Necesidad de la Prueba

Como ocurre con los cbédigos procesales y en cualquier tema, es claro que toda
providencia debe fundarse en pruebas legal, regular y oportunamente allegadas a la
actuacion, ademas para que el juez pueda dictar sentencia a través de la cual declare la
extincion de dominio debe obrar la prueba que demuestre la procedencia o improcedencia
de la extincién del derecho de dominio, lo que implica que se hubiese acreditado con
acervo probatorio legalmente producido la prueba de la causal que fue invocada por la
fiscalia cuando presento la demanda de extincion que le permite inferir al juez que

efectivamente se ha establecido la causal que determina la procedencia de la extincion.

El principio de necesidad de la prueba, ensefia que los hechos sobre los cuales debe
fundarse la decision judicial, estén demostrados con pruebas aportadas, al proceso por
cualquier de los interesados o por el Juez si éste tiene facultades, sin que dicho funcionario

pueda suplirlas con el conocimiento personal privado que tenga sobre ellos, porque seria
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desconocer la publicidad y la contradiccion indispensable ara la validez de todo medio
probatorio y el derecho de defensa'®?

1.2. Medios de prueba

El codigo establece que son medios de prueba la inspeccidn, peritacion, documento,
testimonio, confesion e indicio, pero dicha clasificacion es meramente enunciativa, en la
medida que el propio estatuto sefiala, que el fiscal podra decretar la practica de otros
medios de prueba, no contenidos en la ley, de acuerdo con las disposiciones que lo regulan

respetando siempre los derechos fundamentales

Igualmente se podréan utilizar los medios mecénicos, electronicos y técnicos que la
ciencia ofrezca y que no atenten contra la dignidad humana, y adicionalmente a lo anterior
se permite que las pruebas practicadas validamente en una actuacion judicial o
administrativa dentro o fuera del pais, puedan trasladarse y seran apreciadas de acuerdo con
las reglas de la sana critica y con observancia de los principios de publicidad y

contradiccion sobre las mismas.

En materia de reglas de Sana Critica, esta son los principios de la lIdgica, las reglas
de la experiencia y los postulados de la ciencia, los cuales deberian ser tenidos en cuenta y
sobre lo cual se hara una referencias mas especifica cuando se desarrolle el tema de la
apreciacion probatoria, aspecto que los Procuradores deben tener en cuenta al momento en

que se determine si se va a apelar una sentencia emitida por el Juez.
1.3. Permanencia de la Prueba
El Cddigo de Extincion de dominio, sigue las reglas de los estatutos de corte mixto,

donde opera el principio de permanencia de la prueba, en virtud del cual la prueba

practicada por la fiscalia, durante la fase inicial tienen pleno valor probatorio en el proceso
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Devis Echandia, 1984 Compendio de Derecho Procesal Tomo Il. Editorial A B C pagina 15
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de extincion de dominio, sin que sea necesario volverse a practicar; ello no inhibe al Juez al
momento de dictar la sentencia de declarar la ilicitud de algun elemento material probatorio
cuando estime que la misma tiene esta condicion, ni tampoco debe ser cortapisa para que el
representante del M.P. asi lo plantee en sus alegatos finales de conclusion o en la

sustentacion de un recurso de apelacion.

En ese mismo cobra una gran importancia el hecho de que exista el Control de
Legalidad de los actos de investigacion, realizado por el Juez de Control de Garantias, a
peticion del titular del derecho fundamental que hubiese sido afectado, el Ministerio de
Justicia y en especialmente del Ministerio Publico y encaminado a verificar la legalidad del
acto complejo de investigacion especialmente en la medida que se puede ver afectado un

derecho fundamental de manera ilegitima.

1.4.Publicidad

Principio de publicidad, que ensefia que las pruebas son de publico conocimiento,
pero que tiene un caracter limitado, en la medida que el proceso tiene dos fases: la inicial y
la de juzgamiento. La primera bajo el control de la fiscalia, en la que ésta realiza todas las
actividades investigativas encaminadas a determinar si archiva el proceso o por el contrario
decide presentar una demanda ante el Juez de Extincién de dominio, la cual es de
naturaleza estrictamente reservada; por el contrario la de juzgamiento permite que las

pruebas sean de publico conocimiento.

En palabras de Devis Echandia, el principio de publicidad, es consecuencia de su
unidad y comunidad, de la lealtad, la contradiccion y la igualdad de oportunidades que con
respecto a ellas se exigen. Significa que debe permitirse a las partes conocerlas, intervenir
en su practica, objetarlas si es el caso, discutirlas y luego analizarlas para patentizar ante el
juez el valor que tienen, en alegaciones oportunas; pero también significa que las
conclusiones del juez sobre la prueba deben ser conocidas de las partes y estar al alcance de

cualquier persona que se interese en ello, cumpliendo asi la funciéon social que le
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corresponde y adquiriendo el “cardcter social” de que habla FRAMARINO DEI
MALATESTA™

1.5.Carga de la prueba

El proceso se rige por el Principio de la Carga dindmica de la prueba, que en su
interpretacion original implica que a quien le quede més fécil probar el hecho, tiene la carga
de acreditarlo, como ocurre en los procesos contenciosos administrativos relacionado con
actos medicos, donde se ha establecido que en el curso de una investigacion debera el
medico probar que su acto fue correcto, en la medida le queda maés facil acreditarlo ya que
si por ejemplo el paciente se encontraba bajo los efectos de la anestesia dificilmente podia
percatarse de lo que ocurri6 en desarrollo de la operacion.

“La carga de la prueba plantea la determinaciéon de a quién corresponde demostrar la
existencia o inexistencia de los hechos dentro del proceso, con miras a establecer quien debe asumir
el riesgo cuando dicha prueba falte. Entre las caracteristicas mas relevantes se encuentran las
siguientes: Es el legislador quien atribuye la carga de la prueba, por tanto es imperativa para el Juez
y los posibles intervinientes en un proceso la conocen de antemano. Quien esta interesado en que una
norma se aplique en su favor debe probar los supuestos facticos de dicha norma. En el evento en que
la parte obligada a proar un hecho no lo haga o la contraparte no aporte prueba sobre el mismo
(comunidad de la prueba), la carga de la prueba le permite al juez fallar en contra de quien
incumplio, es decir, en contra de quien estaba interesado en que el hecho apareciera demostrado. La
carga de la prueba se refiere a quien esta obligado a pedir la prueba no a quien tiene la obligacion de

aportarla™®®

Esto concepto llevado a los procesos de extincion de dominio, implica que existen
cargas probatorias tanto para la fiscalia como para el afectado. La F.G.N. tiene la carga de

identificar, ubicar, recolectar y aportar los medios de prueba que demuestran la
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concurrencia de alguna de las causales previstas en la ley para la declaratoria de extincion

de dominio y ademas que el afectado no es un tercero de buena exenta de culpa.

Por su parte el afectado debe acreditar los hechos que sustentan la improcedencia de
la causal de extincion de dominio, igualmente si una persona alega ser titular del derecho
patrimonial afectado tiene la carga de allegar los medios de prueba que demuestran los
hechos en que se funda su oposicién a la declaratoria de extincion de dominio.

El M.P. debe estar atento especialmente en su labor de interviniente en defensa de
los derechos y garantias fundamentales y especialmente frente a los terceros de buena fe
exenta de culpa, en ejercer control sobre la actividad de la fiscalia, especialmente frente a la
forma como la misma acredita los hechos constitutivos de extincion de dominio, mas aun
cuando el articulo 152 en su inciso final faculta a que el Juez declare extinguido el derecho
de dominio con base en los medios de prueba presentados por la F.G.N, en los casos en el
que el afectado no allegue los medios de prueba para demostrar su oposicién y este
acreditada la concurrencia de alguna de las causales y demas requisitos previstos en la ley,
no se puede perder de vista que asi el afectado no acredite el origen licito de los bienes, de
todas maneras la carga de probar la tiene la Fiscalia en representacién tal como se
desprende de la sentencia C 740 de 2003

Debe quedar claro que la carga de probar el origen ilicito de los bienes recae en el
Estado y no queda eximido de dicha obligacion tal como lo ha establecido la Corte
Constitucional al sefalar:

En palabras de la Corte%®:

“27. Por otra parte, cuando el Estado ejerce la accion de extincion de dominio, en manera
alguna se exonera del deber de practicar las pruebas orientadas a acreditar las causales que dan

lugar a ella. Por el contrario, sigue vigente el deber de cumplir una intensa actividad probatoria

19 Tribunal Superior de Bogota. Sala de decisién penal de Extincién del Derecho de Dominio M.P. Pedro
Oriol Avella Radicado 110013107001201100033 (E.D. 072.2) de 20 de abril de 2018
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pues sélo con base en pruebas legalmente practicadas puede inferir que el dominio que se ejerce
sobre determinados bienes no encuentra una explicacion razonable en el ejercicio de actividades
licitas (...).

Nétese como no es que el Estado, en un acto autoritario, se exonere del deber de practicar
prueba alguna y que, sin mas, traslade al afectado el deber de acreditar la licita procedencia de sus
bienes. Por el contrario, aquél se encuentra en el deber ineludible de practicar las pruebas
necesarias para concluir que el dominio ejercido sobre los bienes no tiene una explicacion

razonable derivaba del ejercicio de actividades licitas.

Satisfecha esta exigencia, el afectado, en legitimo ejercicio de su derecho de defensa, puede
oponerse a esa pretension y allegar los elementos probatorios que desvirtien esa fundada inferencia
estatal. De no hacerlo, las pruebas practicadas por el Estado, a través de sus funcionarios, bien
pueden generar la extincion de dominio, acreditando, desde luego, la causal a la que se imputa su

ilicita adquisicion

De acuerdo con esto, lejos de presumirse la ilicita procedencia de los bienes objeto de la
accién, hay lugar a una distribucién de la carga probatoria entre el Estado y quien aparece como
titular de los bienes, pues este puede oponerse a aquella "%’

De igual manera, en posterior pronunciamiento igual manera, en posterior pronunciamiento
la misma Corporacion reiter6 que para declarar la extincion del dominio, el Estado debe contar con
una base probatoria s6lida que apunte a demostrar el origen ilicito de los bienes o su destinacién
ilegal, pues aunque la presuncion de inocencia no tenga cabida en este proceso, ello no implica “la
existencia de una presuncién de origen ilicito de los bienes ni una justificacion a la inactividad

estatal, o la derogacién o anulacion de los principios de la sana critica™®”

1.6. Presuncion probatoria para grupos delictivos organizados

Cuando existan elementos de juicio que indiquen que los bienes perseguidos en

extincion de dominio se encuentran estrechamente vinculados a grupos delictivos

organizados se presume su origen y destinacion en la actividad ilicita. Esta presuncién

admite prueba en contrario, pero implica que la carga de la prueba recae en el afectado

quien tiene la obligacién de acreditar el origen ilicito del bien.

97 Corte Constitucional Sentencia C 740 de 28 de agosto de 2003 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
1% Corte Constitucional. Sentencia T 590 de 27 de agosto de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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Para este efecto y tal como lo establece el paragrafo del articulo 152 A del C.E.D.,
se entiende por GDO aquel grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actle concretamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos
graves directa o indirectamente con miras a obtener un beneficio econémico de orden
material, en consonancia con la Convencion de Naciones Unidas Contra el Crimen

Organizado.

1.7.Apreciacion de las pruebas

Las pruebas deben ser apreciadas en conjunto de acuerdo a las reglas de la Sana
Critica. Siendo obligacion del funcionario judicial exponer razonadamente el mérito que le

asignen a cada una de las que considere importantes para fundamentar su decision.

Sana critica, que se contrapone al sistema de la tarifa lega probatoria, en virtud del
cual es la Ley la que determina el valor de la prueba, como ocurre en la Ley 906 de 2004
donde se sefiala que no se podra dictar sentencia condenatoria exclusivamente con prueba
de referencia; como tampoco implica que el juez pueda valorar la prueba de forma
arbitraria o caprichosa, tal como lo ha sefialado la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia:

“Con todo, la facultad conferida al juez en el sistema de la sana critica o persuasion
racional no se identifica con la arbitrariedad o el capricho del funcionario, sino con el ejercicio
razonado, ponderado y reposado del raciocinio en torno a las pruebas recaudadas en el juicio. Por
ello, constituye un imperativo para el funcionario judicial motivar sus decisiones e indicar los
criterios usados para justipreciar las pruebas acopiadas con fundamento en las cuales emite la

., L . 11199
declaracion de justicia contenida en el fallo”™".

199 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. 2013, rad. 42.549
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1.8. ¢ Cuales son esas reglas de la sana Critica?

La sana critica, esta constituida por las reglas del correcto entendimiento, las cuales

son los principios de la l6gica, las reglas de la experiencia y los postulados de la ciencia.

Los principios de la légica, que se entienden como postulados que permiten hacer
buenos razonamientos, distinguiendo los correctos de los falsos; se dividen en postulados
de logica formal y logica material, de los primero se pueden destacar los de identidad,
tercero excluido y no contradiccion y dentro de los de l6gica material o epistemoldgica se
destacan el de razdn suficiente, relacionado con la correcta formula de construir los
argumentos y en consecuencia el mismo se desconoce cuando en el proceso de argumentar

se realiza a través de las falacias.

Explicando los mismos Velasquez Nifio afirma:

“Se entienden como ‘“verdades primeras”, que resultan evidentes por si mismas, que
estructuran la légica formal del pensamiento; son los preceptos o reglas que rigen la forma correcta
del pensamiento. El pensar es un proceso que requiere cierta duracion, como que en ese lapso se
van desarrollando las Ideas y entre estas- las ideas- debe existir una concatenacion, no simplemente
mecénica, sino que se presenta de manera sistematica para que el pensamiento se vuelva l6gico y

200
coherente” .

El principio de identidad, ensefia que una cosa es idéntica a si mismo independiente del

nombre que se le dé a la misma, y que se identifica con la formula “A es A”

El principio de no contradiccién, ensefia que una cosa no puede ser y no ser al mismo
tiempo, es decir si hay dos juicios, de los cuales uno afirma y el otro niega la misma, bajo ningun

concepto es posible que ambos sean verdaderos al mismo tiempo®*

20yelasquez Nifio, Jorge “;La casacién penal?. Pero si es muy facil. Ediciones Doctrina y Ley 2012 pag. 222
y 221, para lo cual se fundamenta en lo sefialado en decision de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Penal. Sentencia de 2 de febrero de 2011 Radicado 26437. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca

201 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 15 de septiembre de 2010, radicado 34-372
M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
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El principio de tercero excluido comunica que si existe claridad sobre una de dos
posibilidades como cierta no puede existir una tercera y se identifica con el apotegma de que si es A
0 es B no puede ser C. A manera de ejemplo si se sabe que una persona estuvo en Barranquilla o en
Bogotd, también es claro que no pudo estar en Cali.

Finalmente el principio de razén suficiente lo que ensefia es que para determinar que una
conclusion es cierta, las premisas que se derivan de la conclusién deben ser ciertas, en
consecuencias si las premias no son ciertas ineludiblemente la conclusién no lo es. En el proceso de
argumentacion muchas veces, la conclusién se deriva de falacias, esto es argumentos falsos pero

con apariencia de correctos, en consecuencia, al no ser ciertos la conclusion igualmente es falsa.

El principio de razén suficiente, como lo sefiala Velasquez Nifio se apoya en cuatro
fuentes: a) aplicado al cambio, al devenir, es el principio de causa (es decir, al relacion
existente entre los hechos de la experiencia, o sea, el nexo de las cosas en una sucesion
temporal); b) aplicado al conocer (al principio de conocimiento) estipula que todo juicio
que expresa un conocimiento debe tener su fundamento y justificacion en otros juicios; c)
aplicado al ser independiente de todo tiempo, determina que las partes de un todo deben
estar relacionados entre si y cada una se halla determinada y condicionada por sus partes

consecutivas, y d) aplicado al obrar es la motivacion®*

202 Velasquez Nifio, Jorge “;La Casacion Penal? | Pero si es muy facilj. Ediciones Doctrina y Ley 2012
pag:222
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1.9. Mapa Conceptual

A. Principios de la Légica

Légica Formal Légica Material
[ ]
Tercero Identidad No contradiccidon Razon suficiente
Excluido I
Falacias

Fuente: creacion del autor

1.10. ¢Qué son las reglas generales de la experiencia?

Las reglas generales de la experiencia, son enunciados generales y abstractos, que
dan cuenta de la manera como casi siempre ocurren ciertos fenomenos, a partir de su

., . 2
observacion cotidiana®®®

Se debe tener en cuenta que las reglas generales no se pueden construir a partir de
hechos que ocurren esporddicamente o frente a aquellos que no son observables en la

cotidianeidad, en un determinado entorno sociocultural.

Dichas reglas generales se construyen a partir de la observacion de hechos que
ocurren, siendo este el unico mecanismo valido de construccion de las mismas. En ese

proceso se deben tener en cuenta los hechos pero ademas el sentido que se le da a los

203 Corte Suprema de Justicia. AP , 2014 Rad 42086
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hechos en un determinado contexto socio cultural, por ejemplo el significado que se le da al

concepto de propiedad o sexualidad en una comunidad indigena.

A manera de ejemplo, una regla general podria ser la siguiente si una persona se
encuentra en la ciudad de Barranquilla y empieza a llover copiosamente, se puede inferir
que se va a formar un arroyo y que si se encuentra alli, asume el riesgo de que el mismo se
lo pueda llevar. Es regla general porque un hecho que ocurre de manera continua, del que
las personas se pueden percatar a partir de la observacion y que permite inferir una

consecuencia.

1.11. Mapa Conceptual

B. Maximas de la Experiencia

Conocimiento General

producto de la observacién

Hechos Sentido que se le da a los
hechos en un contexto

socio cultural especifico

Fuente: creacion del autor
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1.12.  ;Qué son los postulados de la ciencia?

Finalmente sefialemos que también estan hacen parte de la Sana critica, los
postulados de la ciencia, los que le permiten al Juez, en un momento dado obtener

informacion que pueda solucionar un caso y que indudablemente no puede desconocer.

Explicando el concepto de Ley Cientifica, Velasquez Nino, sefala que se tiene como tal
aquella proposicion cientifica que ha sido confirmada y en la cual se afirma una relacion
constante entre dos o mas variables, cada una de las cuales representa una propiedad de un
sistema concreto. También se entiende como una regla constante e inevitable de las cosas
nacidas de la causa primera o de las cualidades y condiciones de la misma®®  En
consecuencia si se va a valorar una prueba teniendo en cuenta los postulados de la ciencia,
se debe determinar claramente la ley cientifica y las reglas de la misma y establecer de qué

manera sirven para solucionar el caso concreto.
1.13. Rechazo de las pruebas

El juez en el proceso puede inadmitira, y/o rechazar las pruebas. Inadmitird las
inconducente y las que son obtenidas ilegalmente, por otra parte rechazara las legalmente
prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las
manifiestamente superfluas. Decision que se tomara mediante auto interlocutorio, contra el
cual proceden los recursos de reposicion y apelacion, el cual se deberd conceder en el

efecto suspensivo, tal como lo ordena el articulo 65 del C.E.D.

Son pruebas inconducentes, las que no tiene idoneidad juridica para acreditar un
hecho, por ejemplo si se fuese a probar la propiedad sobre un inmueble con la escritura

publica del mismo, se tendria que senalar, que la misma es inconducente, ya que

204 \/elazquez Nifio, Jorge obra citada pagina 219. Igualmente ténganse en cuenta fallo de la Corte Suprema
de Justicia, sentencia del 15 de septiembre de 2010. Radicado 32488 M.P. Alfredo Gomez Quintero
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juridicamente el medio adecuado es el certificado de libertad, expedido por la oficina de

instrumentos publicos.

En palabras de Parra Quijano, supone que no existe una norma legal que prohiba el
empleo del medio para demostrar un hecho determinado. El sistema de la prueba legal, de
otra parte, supone que el medio que se emplea, para demostrar el hecho esta consagrado en
la ley205

Son impertinentes las pruebas que no tienen relacion con los hechos materia del
proceso, por ejemplo traer pruebas para acreditar dentro de un proceso de extincion de
dominio que el duefio del predio es un excelente padre de familia seria una prueba
impertinente.

La pertinencia es la adecuacion entre los hechos que se pretenden llevar al proceso y
los hechos que son tema de prueba en éste. En otras palabras es la relacion de facto entre

los hechos que se pretender demostrar y el tema del proceso206

Las pruebas superfluas, son aquellas que resultan inttiles por innecesarias, en la
medida que ya ello se pudo acreditar a través de otro medio probatorio. En un proceso de
extincion de dominio para acreditar que un inmueble, en la medida en que se obligd al
duefio del mismo a venderlo bajo amenazas de muerte y de esas amenazadas fueron testigos
8 personas que vieron incluso como lo llevaron a la notaria a firmar la escritura en estas

condiciones, con que en el proceso declaren 3 seria suficiente, las demads serian inutiles.

En este punto la Corte Suprema de Justicia, ha indicado:

« ... la prueba es conducente cuando ostenta la aptitud legal para forjar certeza en el
juzgador, lo cual presupone que el medio de conviccion esté autorizado en el
procedimiento; es pertinente cuando guarda relacion con los hechos, objeto y fines de la
investigacion o el juzgamiento; es racional cuando es realizable dentro de los parametros

2% Parra Quijano, Jairo , 1986 “Manual de Derecho Probatorio” Ediciones Libreria del profesional. Pagina 27

2% parra Quijano, Jairo obra citada pagina 27.
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de la razon y, por ultimo, es util cuando reporta algun beneficio, por oposicién a lo
superfluo o innecesario.». 2"

Las pruebas ilegales, son las que se obtienen y practican desconociendo el respeto
debido a los de derechos fundamentales, siendo pertinente traer a colacion lo que ha

sefialado la Sala de Casacion Penal al indicar:

“Se precisa identificar sin duda ambos conceptos; el primero®®, el de prueba ilicita, implica que los
elementos de prueba deben agenciarse y aducirse al proceso atendiendo las reglas y formas establecidas por la
ley; el segundo, el de prueba ilegal, se ejercita cuando la prueba se obtiene y practica desconociendo el
respeto debido a los derechos fundamentales.

En este sentido, en las sentencias CSJ.SP. de 31 de julio de 2009, Rad. 30830; SP. de 23 de
junio de 2012, Rad. 37434; SP. de 26 de octubre de 2011, Rad. 37432, SP. de 23 de abril de 2008,
rad. 24102 y SP. de 29 de julio de 2015, Rad. 42307, entre otras, la Sala delimit6 el concepto de
prueba ilicita y el de prueba ilegal, afirmando que, la primera, es aquella que afecta el debido proceso

desde el punto de vista procesal formal y, la segunda, se refiere a la que transgrede el debido proceso,
5 209

pero desde una perspectiva sustancial, en tanto es obtenida vulnerando derechos fundamentales”.

El articulo 154 del CED fue construido de manera equivocada, en la medida que no
se dimensiond lo que se inadmite y lo que se rechaza, se debieron inadmitir las pruebas
impertinentes, inconducentes, superfluas, en tanto que se debieron rechazar las prohibidas y
obtenidas ilegalmente, porque el efecto no es el mismo si la prueba se inadmite o se
rechaza. Frente a la pruebas que deben ser rechazadas y no se rechazan como las obtenidas
ilegalmente, permitiria que si al ser apelada el Tribunal observa que las mismas tienen esta
condicion, las podria excluir y cambiar el sentido del fallo, lo que no ocurre con una prueba

que debiendo haber sido inadmitida se admite.

207 CsJ. AP. 9 de septiembre de 2015, Rad. 46107, igualmente SP154-2017Radicacién No.48128 de 18 de
enero de 2017 M.P. José Francisco Acufia Vizcaya

28 MIRANDA E., Manuel. La prueba ilicita: la regla de exclusién probatoria y sus excepciones. En:
www.raco.cat/index.php/RCSP/article/download/194215/260389

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal Radicado 34099 AP 642-2017 7 de febrero de 2017
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1.14. Imparcialidad del funcionario en la busqueda de la prueba
El funcionario judicial tiene la obligacion de establecer la verdad real y para ello y
acorde con los principios de objetividad e imparcialidad debe averiguar con igual celo tanto
las circunstancias que demuestren los presupuestos de la extincion de dominio como las

que desvirttien, el cumplimiento de esos requisitos.

1.15. Prueba trasladada

El articulo 10 de la Ley 1708 modificado por el articulo 2 de la Ley 1849 de 2017,
coloca los instrumentos legales para tal fin.

Por su parte el articulo 156 del Cddigo de Extincion de Dominio, de forma
especifica regula la figura de la prueba trasladada, estableciendo que las pruebas
practicadas en los procesos penales, civiles, administrativos, fiscales, disciplinarios o de
cualquier otra naturaleza podran trasladarse al proceso de extinciéon de dominio siempre y
cuando cumplan los requisitos de validez exigidos por la normatividad propia de cada
procedimiento y serdn valorados en conjunto con los demés medios de prueba de acuerdo
con las reglas de la sana critica.

En la lucha contra la Corrupcion, esta herramienta de la prueba trasladada es
fundamental , especialmente en la medida que se tiene el proceso disciplinario del cual se
pueden trasladar importantes elementos valorados, para ello resulta pertinente que exista
coordinacion entre los procuradores que actlian en los procesos de extincion de dominio y
quienes estan encargados de los procesos disciplinarios, pero igualmente como todo
proceso de extinciéon de dominio tiene como regla general un proceso penal del que se
deriva el mismo, el ideal seria que el Procurador Judicial que actta en el proceso penal por
el delito subyacente, sea el mismo que actle en el Proceso de extincion de Dominio, para
que tenga la facultad de hacer peticiones en este sentido tanto al fiscal en la fase reservada
como al Juez, o que exista una coordinacion entre los Procuradores que actian en uno u

otro proceso para facilitar el traslado de la informacion.
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Por otra parte no se puede perder de vista que si los elementos materiales
probatorios o evidencias fisicas fueron trasladados del proceso penal, deben ser sometidos a

contradiccion dentro del proceso de extincion de dominio.

1.16. Libertad Probatoria

En el proceso de extincion de dominio, opera el principio de libertad probatoria, que
ensefla que para acreditar un determinado hecho se puede acudir a cualquier medio
probatorio. EL C.E.D. faculta acudir no solo a las pruebas reguladas expresamente en el
estatuto como son la testimonial, confesion, pericial, documental e inspeccion judicial, sino
cualquier otro siempre y cuando resulte objetivamente confiable.

Naturalmente en cada caso se deben tener en cuenta, la pertinencia, conducencia y
utilidad de la prueba; que exista libertad probatoria no implica que todo se pueda probar de
cualquier forma. A manera de ejemplo, la propiedad sobre un inmueble, nunca se podra
acreditar con prueba testimonial o con las escrituras de la misma, la prueba conducente en
este caso, por ser la idonea juridicamente para ello, es el certificado de libertad, que es a

través del que se acredita la propiedad sobre el inmueble.

2. PRUEBA TESTIMONIAL
2.1.;Quiénes deben rendir testimonio?
Toda persona estd en la obligacion de rendir testimonio, bajo la gravedad del

juramento, salvo las excepciones constitucionales y legales.

2.2.;Quiénes estan exentos del deber de declarar?

Se deben distinguir las excepciones por razon del derecho a la no autoincriminacion

y por razdn del parentesco, y las derivadas de los deberes profesionales.

Dentro del primer grupo, queda exenta la persona para declarar contra si mismo, o

contra su conyuge, compafiera o compafero permanente, parientes dentro del cuarto grado

255



de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Esta excepcion no es absoluta en la

medida que si la persona desea declarar lo podra hacer.

En el segundo grupo, tenemos a los ministros de cualquier culto admitido en la
Republica, los abogados y cualquier otra persona que por disposicion legal pueda o deba
guardar secreto, como los médicos respecto de su paciente, el contador publico respecto de
su cliente, el periodista en relacion con su fuente, investigador respecto de su informante.
Excepcion de caracter absoluto, en la medida que no existe posibilidad legal de entregar

esta informacion y si ello ocurre, la misma no podra ser valorada.

2.3.;Quiénes son testigos especiales?

Son aquellos que tienen una condicion diferente y que implica que su declaracién al
ser recibida tiene ciertas condiciones distintas a las de todo testigo. En este grupo tenemos
tres clases de testigos: los menores de 12 afios, los que podemos denominar altos

dignatarios del estado y los agentes diplomaticos.

a. Menores de 12 afios
Se les recibe su declaracion sin ser sometidos a juramento, y debiendo estar acompafiados
por su representante legal o por un pariente mayor de edad, a quien se le tomara juramento acerca
de la reserva de la diligencia

b. Altos dignatarios del Estado.

Todos estos rendiran declaracion via certificacion jurada, lo que implica que se les
debe remitir un cuestionario, indicando de manera sucinta los hechos objeto de
investigacion. Ello naturalmente limita el derecho a la contradiccion, porque son testigos
que no son sometidos a interrogatorio por parte del juez, asi como sujetos procesales. Ello
solo es posible cuando el testigo decide renunciar a rendir declaracion via certificacion
jurada caso en el que si se sometera a las reglas normales de interrogatorio de cualquier otro

testigo.
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Si se abstienen de rendir el testimonio a que esta obligado o lo demore incurrird en
falta por incumplimiento a sus deberes. El funcionario que haya requerido la certificacion

pondra el hecho en conocimiento de la autoridad encargada de juzgar al renuente.

Tienen esta condicion Presidente de la Republica, Vicepresidente de la Republica,
Ministros del despacho, Senadores y Representantes a la Camara, Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, del Consejo
Superior de la Judicatura y miembros del Consejo Nacional Electoral, Fiscal y Vicefiscal
General de la Nacion, Procurador y Viceprocurador General de la Republica, Defensor del
Pueblo, Contralo General de la Republica, Registrador Nacional del Estado Civil,
Directores de Departamentos Administrativos, Contador General de la Nacion, Gerente y
miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica, Magistrados de los Tribunales,
Gobernadores de Departamento, Cardenales, Obispos o Ministros de igual jerarquia que
pertenezcan a otras religiones, Jueces de la Republica, Alcalde Mayor de Bogota, Generales

en servicio activo, Agentes diplomaticos y consulares de Colombia en el exterior

C. Agentes Diplomaticos

Dentro de esta categoria se incluye al ministro o agente diplomético de nacion
extranjera acreditado en Colombia, o una persona de su comitiva o familia, o de un
funcionario que represente la mision de un organismo internacional.

En este caso se remitird al embajador o agente, por conducto del Ministerio de
Relaciones Exteriores, nota suplicatoria con cuestionario y copia pertinente para que, si €l
tiene a bien, declare por medio de certificacion jurada o permita declarar en la misma forma

a la persona solicitada.
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2.4.Reglas para la practica del Interrogatorio

Todo interrogatorio se regira por las siguientes reglas:

1. Todo testigo sera interrogado separadamente, de tal manera que no
pueda saber, ni escuchar las declaraciones de otros testigos

2. Identificado el testigo, La autoridad judicial, amonestara previamente
a quien debe rendir el testimonio acerca de la importancia moral y legal del acto
y las sanciones penales establecidas contra los que declaren falsamente o
incumplen lo prometido, leyéndole las respectivas disposiciones. Acto seguido
se tomara el juramento.

3. A continuacion, el funcionario informard sucintamente al testigo
acerca de los hechos objeto de su declaracion y le ordenard que haga un relato
de cuanto le conste sobre los mismos

4. Terminado este, procedera el funcionario a interrogarlo si lo
considera conveniente. Cumplido lo anterior se le permita a los sujetos
procesales interrogar.

5. Se permitird provocar conceptos del declarante cuando sea una
persona especialmente calificada por sus conocimientos técnicos, cientificos o
artisticos sobre la materia

6. El funcionario podré interrogar en cualquier momento que lo estime
necesario. Las respuestas se registraran textualmente el funcionario debera
requerir al testigo para que sus respuestas se limiten a los hechos que tengan

relacion con el objeto de la investigacion

2.5.;Qué ocurre con el testigo renuente a declarar testimonio?

Si el testigo desatiende la citacion, el funcionario judicial impondra la sancion y
seguird el tramite contemplado para la obstruccion en la practica de la prueba; no obstante
ello no lo exime de rendir el testimonio, para lo cual le fijard nueva fecha para la
realizacion. El funcionario judicial podrd ordenar a la Policia la conduccion del testigo

renuente.
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2.6.;Cuales son los criterios para la apreciacion del testimonio?
1. Los principios de la sana critica; esto es los principios de la logica,
como son el de identidad, no contradiccion, tercero excluido y razon suficiente; las

reglas generales de la experiencia y los principios de la ciencia

2. La naturaleza del objeto percibido

3. El estado de sanidad del sentido o sentido por los cuales se tuvo la
percepcion

4. Las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid

5 La personalidad del declarante

6. La forma como hubiese declarado

7 Las singularidades que pueden observarse en el testimonio

Si bien, dichos criterios se estructuran pensando en el Juez que debe dictar
sentencia, también operan frente al Procurador que al presentar su alegato debe tener en
cuenta los mismos, en aras de determinar si la version dada por un testigo puede ser creible
0 no.

2.7.Recomendaciones de buenas practicas para una adecuada

participacion en el interrogatorio de testigos

Sefior Procurador para una adecuada participacion en el interrogatorio de testigos y

peritos tenga en cuenta las siguientes reglas:

1. Conozca la demanda presentada por la Fiscalia General de la Nacion, asi como
todos los soportes que acompanan a la misma, todas las pruebas recaudadas por
la Fiscalia general de la nacion

2. Determine claramente la conducencia, pertinencia y utilidad de cada prueba

3. Lea y conozca bien todos los informes y documentos que acompafian la

resolucion de fijacion provisional de la demanda
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10.

Para poder hacer un buen interrogatorio debe analizar todos los reportes
presentados por las autoridades, por los investigadores, quienes necesariamente
ya son conocidos por todos los sujetos procesales.

Lea todas las declaraciones de los testigos.

Es importante conocer todas las declaraciones, obsérvese que en la fase inicial la
fiscalia practico algunas pruebas. Si quien va declarar en el juicio de extincion
de dominio, ya lo hizo en la fase inicial, naturalmente esta declaracion debe ser
revisada, para saber qué informacion tiene y como interrogarlo.

Revise sus apuntes y sus notas.

Siempre hay que revisar los apuntes, las notas, los comentarios. Como
Procurador debe tener en cuenta cual es la causal que invoca la Fiscalia en la
demanda, para determinar, la pertinencia de la declaracion del testigo y que
preguntas va a realizar cuando le corresponda.

Haga un bosquejo de la evidencia importante, de las pruebas que se van a
recibir, de los testimonios, cudles pueden ser fundamentales para que finalmente
se tome una decision. Determine de todas las pruebas que se van a practicar
cuales son mas importantes y prepare las preguntas que considere pertinentes,
teniendo en cuenta que es lo que se va a probar en cada caso, especialmente en
los casos que se estan determinado si se extingue los bienes o derechos de un

tercero de buena fe exenta de culpa.

Es trascendental hacer un bosquejo de toda la prueba importante, teniendo por
tal aquella que es conducente o pertinente para probar una determinada
situacion.

Presente sus preguntas en orden y en forma légica. Como todo interrogatorio
debe realizarse en forma logica, debe prepararlo de tal forma que siempre tenga
en cuenta que debe realizar preguntas, abordando los diferentes temas, para que
el mismo quede armado de forma clara y permita que el testigo entregue su

mejor informacion.
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11. Todo testigo puede referirse a varios temas, pero siempre hay un tema principal,
que se identifica como la principal razoén por la cual, se decretd la declaracion
del testigo, ese tema siempre debe ser el Gltimo que como Procurador debe
abordar

12. Como Procurador esté¢ atento ademas a las preguntas realizadas por fiscalia y
apoderado de los afectados, busque después de que estos han interrogado
realizar preguntas complementarias a las mismas que permitan que cada aspecto

quede claro para facilitar el cabal entendimiento del tema

13. Al interrogar debo saber cudles son los temas que son materia del
interrogatorios, realice en lo posible un interrogatorio tematico, primero
concéntrese en un tema y después de abordado totalmente el mismo, siga con el

siguiente tema, esto facilita el cabal entendimiento

2.8.Buenas practicas en la realizacion del interrogatorio.

Al momento de realizar el interrogatorio debe crear un ambiente que facilite que el testigo
puede dar su version de la mejor forma y ademds debe buscar que esa informacion le

llegue al juez, por ello debe tener en cuenta estas recomendaciones.

1. Mantenga una actitud seria, pero a la vez amable; el testigo debe tener claro
que como Procurador usted es el representante de la sociedad y lo tnico que
se quiere es que se haga justicia, ello ademds permite que la diligencia se
realice de forma menos tensa

2. Hable despacio, en voz alta y clara.

3. Al interrogar se debe hacerlo en tal forma que tanto el testigo como el juez
entiendan la pregunta, por eso al formularla se debe hacer despacio, de
manera clara, sencilla y en voz alta.

4. Mantenga contacto visual con el testigo y el juez. El contacto visual con el

testigo, le permite a usted darse cuenta de coémo estd contestando las
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preguntas, si las estd entendiendo o no, y ademads esto le genera al testigo
seguridad y asi como la sensacioén de que lo que esta diciendo es importante.
Pero ademas debe mantener contacto visual con el juez, porque asi puede
usted percibir si el testigo estd generando o no credibilidad en ¢él. Observar al
testigo, le permite percatarse si estd mintiendo o no.

Escuche al testigo. Ademas de ser una norma de cortesia, le permite a usted
estar atento a las respuestas que éste da. Si el testigo lo ve a usted hablando
con otra persona mientras ¢l contesta, o contestado el teléfono o en una
actitud similar a estas, sentird que no es importante y probablemente esto va
a influir en el tipo de respuestas que va a dar, asi por ejemplo si su intencion
inicial era dar una explicacion con muchos detalles, se limitarda a dar una
respuesta corta, porque en el fondo siente que le estan haciendo perder el
tiempo y que lo que dice no le interesa a quien lo interroga. Es mads,
terminara preguntandose ;Para qué me llaman a declarar si finalmente no me
estan escuchando?

Cuando el testigo da una respuesta muy buena, entendida esta como
fundamental para el caso, busque precision o a partir de ella ahonde en
aspectos importantes.

Apague celulares o cualquier otro elemento que lo desconcentre. Aunque no
se deberia dar este tipo de recomendaciones por lo 16gicas, se debe hacer
porque esto distrae al juez, al testigo y a quien interroga, pero incluso en las
audiencias muchas veces se observa que hasta se contesta el celular mientras
el testigo habla, esto conlleva el riesgo que éste dé una respuesta importante

y quien interroga no se percate de ello.
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3. CONFESION

Es la manifestacion libre y voluntaria, realizada ante un funcionario judicial,
acompanado por un apoderado, de ser propietario de un bien respecto del cual procede la
extincién de dominio.

Esta confesion para que sea valida, ademas debe ir acompafiada de la advertencia de
que existe la garantia constitucional de no autoincriminacion, lo que trasladado a este
proceso implicar que no tiene la obligacion de sefialar que efectivamente tiene bienes que
estan incursos en alguna de las causales de extincion, lo anterior ademads en la medida que
la carga de probar que el bien esta en esta condicion, sigue en cabeza de la Fiscalia, que
tomo la decision de iniciar un proceso para lograr este objetivo.

Dicha confesion puede recaer sobre bienes respecto de los cuales existe proceso de
extincion de dominio, como respecto de aquellos no exista proceso que ademas generara
que el procesado se haga acreedor a una retribucion por el hecho de realizar esta confesion.

El funcionario competente, en primer lugar el fiscal y posteriormente el Juez de
conocimiento que debe dictar la sentencia de extincion, tiene la obligacion de verificar que
dicho acto de confesion sea libre, voluntario y con claro respeto a las garantias debidas.

El fiscal tiene la obligacion de realizar las diligencias encaminadas a verificar la
veracidad de la confesion.

Dicha confesion debe ser valorada, acorde a los principios de la Sana Critica y os
criterios de apreciacion del testimonio.

Si la confesion se realiza durante la fase inicial, el fiscal con dicha declaracion
realizard una ruptura de la unidad procesal, presentando la respectiva demanda de extincion
respecto de aquellos bienes a que se refiere la confesion, debiendo remitir copia de la

confesion al juez para que éste proceda a dictar la correspondiente sentencia.

3.1.Buenas practicas frente a la confesion
Como representante del MP tenga en cuenta los siguientes aspectos:
e Verifique que la confesion sea libre, consiente, voluntaria, acompanado de

un apoderado y que se le haya informado de la garantia constitucional que
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no tiene la obligacion de denunciar que respecto de su propios bienes
procede la extincion de dominio

Verifique que en la valoracion de la confesion se hayan tenido en cuentas las
reglas de la sana critica. En este caso tiene un valor especial los principios de
la l6gica y las reglas generales de la experiencia.

Toda confesion que se realice, debe estar acompafiada de una explicacion
logica.

Si lo que se confiesa es un bien respecto del cual no existia proceso de
extincion de dominio, con mayor razoén debe estar atento a las condiciones
de la confesion.

La confesion por si sola no es suficiente para que se pueda extinguir el
dominio, en consecuencia la misma debe estar acompafada de unos soportes
minimos que permitan acreditar que la misma es real.

Si la confesion no esta acompanada, de soporte alguno, debe estar atento a
que la fiscalia practique las diligencias pertinentes para determinar la

veracidad de la misma.

4. PRUEBA PERICIAL

Se entiende por perito, el experto en una determinada ciencia, técnica, arte u oficio,

que es requerido para entregar conocimientos especializados sobre la materia al Juez, en un

determinado campo de conocimiento, en la que éste no lo es y que le van a permitir

comprender conceptos que requiere para poder tomar una decision correcta en el caso

sometido a su estudio.

4.1.;Cuando procede la prueba pericial?

Cuando sea necesario la practica de pruebas técnico-cientificas o artisticas, caso el

que el funcionario judicial decretara la practica de la prueba designando peritos oficiales,

los cuales no necesitaran nueva juramento ni posesion para ejercer su actividad. Ahora si se

trata de un perito designado por nombramiento especial tomard posesion del cargo
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prestando juramento y explicard la experiencia que tiene para rendir el dictamen, debiendo
demostrar su idoneidad, acreditando el conocimiento especifico en esta materia y su

entrenamiento certificado en la practica pericial.

4.2 Impedimentos y recusaciones

La institucion de los impedimentos y recusaciones esta encaminada a garantizar la
imparcialidad, que en el caso de los peritos implica que no tenga ningun vinculo o situacién
con alguna de las partes, que le impediria ser objetivo en el concepto que va a emitir. Si es
el perito el que estima que dicha situacion se presenta asi lo debera senalar, en caso de que
no lo haga cualquiera de los sujetos procesales o intervinientes se lo pondra en
conocimiento acudiendo a la institucion de la recusacion. Del impedimento o recusacion

conocera el funcionario que haya dispuesto la prueba y lo resolvera de plano.

Teniendo en cuenta que el CED no trae las causales de impedimento y recusacion,
pero el régimen probatorio se maneja bajo la estructura del codigo mixto, se hace necesario

remitirse a la Ley 600 de 2000, donde estan relacionadas las mismas.

4.3.;Cémo se practica la prueba pericial?

El funcionario judicial debe precisar el estudio solicitado y el proposito del mismo
y teniendo esto como referente, se le remite al Perito un cuestionario, que debe incluir las

preguntas presentadas por los sujetos procesales o las que de oficio considere pertinentes.

Los Procuradores deben en su calidad de sujeto procesal, aprovechar esta
oportunidad para poder realizar las preguntas pertinentes para lo cual debe haber revisado
previamente tanto la demanda, como las observaciones que se hubiesen realizado a la

misma.
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Para rendir su dictamen, el perito debe examinar los elementos materiales de prueba

dentro del contexto de cada caso, los cuales deben haber sido aportados.

El dictamen debe contener:

1. La descripcion del objeto de la pericia

2. La relaciéon y la descripcion de los objetos o documentos sobre los
cuales recae el estudio

3. La descripcion de los instrumentos técnicos utilizado para el estudio

4. La descripcion de los procedimientos, examenes, experimentos o
pruebas llevadas a cabo

5. La explicacion de los argumentos, fundamentos o teorias que da
validez técnica, cientifica o artistica a los procedimientos, examenes, experimentos
o pruebas llevadas a cabo

6. La exposicion clara y completa de las conclusiones obtenidas.

Por otra parte el perito, en la practica de la prueba pericial debera tener en cuenta las
siguientes reglas:

1. El perito, deberd directamente o con apoyo del investigador de
campo, fijar, recolectar, embalar, rotular, custodiar y documentar la evidencia que
resulte derivada de su actuacion y dar informe de ello al funcionario judicial

2. Cuando se designen varios peritos, todos ellos conjuntamente
practicaran las diligencias y haran los estudios o investigaciones pertinentes para
emitir el dictamen

3. Cuando hubiere discrepancia entre los peritos, cada uno remitird su
dictamen por separado.

4. En todos los casos, a los peritos se les advertird sobre la prohibicion
absoluta de emitir en el dictamen cualquier juicio u opinién sobre la procedencia o

improcedencia de la extincion del derecho de dominio.
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Recibido el dictamen, el funcionario judicial, procedera de la siguiente forma:

v Verificard si cumple con los requisitos establecidos en el CED en el
articulo 197, en punto de la descripcion del objeto de la pericia, relacion y
descripcion de los objetos sobre los cuales realizo la misma; la descripcion de los
instrumentos utilizados asi como de los procedimientos, examenes o experimentos
llevados a cabo y ademés y de manera muy especial, la explicacion de los
argumentos, fundamentos o teorias que da validez técnica, cientifica o artistica a los
procedimientos, examenes, experimentos o pruebas llevadas a cabo, porque si las
conclusiones a las que llega no se derivan de ellas o si no van acompafiadas de las
mismas, no se admitira el mismo como dictamen.

v Si el dictamen cumple con estos requisitos, se correra el traslado a
los sujetos procesales por el término de cinco (5) dias, el cual se puede prorrogar
por un término razonable, previa solicitud fundada de parte, cuando a juicio del

funcionario judicial la complejidad del dictamen lo amerite.

Tener en cuenta

Los Procuradores en este tipo de procesos, deben tener soporte de equipo
técnico, como pueden ser contadores, economistas que les permitan poder verificar
la validez de las conclusiones o incluso para poder presentar uno que desvirtué la
validez técnica cientifica o artistica del primero, porque si bien seria mas una labor
de Fiscalia y afectado, ello no quiere decir que la Procuraduria, no esté facultado

para ello.

e Dentro de este mismo término, y tal como se coment6 en precedencia
se podrd controvertir el dictamen pericial, presentando otro que
desvirtue la validez técnica cientifica o artistica de las conclusiones

contenidas en el primero
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v Podra el Juez ordenar oficiosamente o por solicitud de parte, que el
dictamen sea aclarado o adicionado, pudiendo los sujetos procesales presentar

dictdmenes adicionales para controvertir las adiciones o aclaraciones al mismo.

v El funcionario judicial valorara criticamente todos los dictamenes
periciales que se alleguen al proceso en conjunto con las demds pruebas

recolectadas, y definira a cual de ellos confiere credibilidad

4.4 Criterios para la apreciacion de la prueba pericial

El CED no los establece no obstante lo anterior estos son:

e Laidoneidad cientifica y moral del perito.
En este punto se debe tener en cuenta, si el dictamen viene
acompaifiado de las pruebas que soportan el conocimiento teérico del
perito sobre la ciencia, técnica o arte en que es experto, lo que
conlleva que hubiese aportado los titulos, asi como si tiene
publicaciones sobre la materia y en donde ha desarrollado su

actividad profesional

Igualmente sobre los antecedentes que acreditan su conocimiento en el uso de instrumentos
o medios en los cuales es experto, asi como los antecedentes que acreditan su conocimiento

en la ciencia, técnica, arte de la que dice es experto

e La claridad y exactitud de sus respuestas
Un perito, por naturaleza debe ser claro y preciso, en consecuencia se
debe verificar si las respuestas dadas en el dictamen tuvieron esta
condicidn, si son coherentes, si permiten llegar a las conclusiones a

las que arriba el perito
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El grado de aceptacion de los principios cientificos, técnicos o artisticos en que se

apoya el perito

Toda ciencia, tiene unos principios, en ese sentido, se debe valorar
los principios que en esta materia se apoy6d el perito, y si

corresponden a la ciencia de la que dice ser experto.

Los instrumentos utilizados y los métodos empleados en la investigacion y analisis

relativo al caso

Se hace necesario verificar los métodos utilizados, asi como los
instrumentos que se usaron y determinar si los mismos permitian
obtener los resultados exigidos para el caso. Igualmente las técnicas

que utilizo6 si fueron de orientacion, probabilidad o certeza.

El mundo de la ciencia se centra en resultados de orientacion, probabilidad y certeza. En la
mayoria de casos los resultados se pueden dar en punto de probabilidad pero no de certeza
luego un resultado que llegue a este margen podria ser sospechoso. A manera de ejemplo la
prueba de ADN solo puede dar resultandos en el marco de la probabilidad pero no de la

certeza.
La consistencia en conjunto de las respuestas

Finalmente la consistencia en la respuesta del perito, observadas en su conjunto debe ser

tenida en cuenta a efectos de valorar y verificar la coherencia del dictamen.

Senior Procurador Tenga en cuenta estos criterios y en lo posible acompafiese de un

experto en la materia que le permita verificar de manera mas objetiva si el dictamen

presentado es coherente y objetivo.
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4.5.Buenas practicas para una adecuada contradiccion de la prueba

pericial

Sefior(a) Procurador(a), los procesos de extincion exigen en muchos casos la prueba

pericial, pero para poder participar en forma adecuada debe tenerse un conocimiento

minimo sobre la respectiva materia; controvertir un dictamen contable sin unos

conocimientos basicos de contabilidad resulta imposible para ello tenga en cuenta lo

siguiente
v

v
v
v
v

En lo posible tenga un asesor experto en la materia

Revise la formacion profesional del perito y la experiencia que tiene

Determine si el perito tiene o no sanciones

Revise con su experto el cuestionario que le fue remitido al perito

Revise igualmente las respuestas dadas por este, para ello determine cual era el
objeto de la pericia

Establezca la relacion y la descripcion de los objetos o documentos sobre los
cuales recae el estudio

Verifique la descripcion que se realizd de los instrumentos técnicos utilizados
para el estudio

Establezca cuales fueron los procedimientos, examenes, experimentos o pruebas
llevadas a cabo

Determine si el perito utilizo técnicas de orientacion, probabilidad o certeza
Establezca que a tipo de resultados puede llegar el perito, no olvide que como
regla general un pericia permite llegar a obtener conclusiones en el contexto de
la probabilidad pero no de la certeza

Estudie las explicaciones dadas, los argumentos expuestos, los fundamentos o
teoria utilizadas

Establezca si las conclusiones a las que llega se pueden derivan de la

metodologia utilizada por el experto
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v Si se han presentado varios peritazgo sobre la misma materia comparelos y
determina cual de ellos puede ser mas correcto

v Valore con su asesor, si la conclusiones a las que llego el perito son validas y de
lo contrario determina si para controvertirlo se debe presentar otro que desvirtué
la validez técnica, cientifica o artistica de las conclusiones contenidas en el
primero, recuerde que de conformidad con el articulo199 numeral 3 como sujeto
procesal esta facultado para ello.

v" Con su asesor debe construir las preguntas que deben ser contestadas por el
perito que va a presentar el dictamen con el cual se va a controvertir el
presentado por Fiscalia o afectado

v" Si lo que considera es que el dictamen debe ser aclarado con la compaiiia de su
asesor, construya la solicitud de aclaracion y adicion y construya las preguntas
pertinentes que deben ser resueltas por el perito

v' Tenga como marco de actuacién que en su condicién de Procurador siempre
debe buscar que se haga justicia.

v Al valorar la prueba pericial, tenga en cuenta los criterios ya sefialados y en lo
posible realicelo en compafnia de un experto en la materia que le permita

determinar si las conclusiones son coherentes y objetivas.

5. PRUEBA DOCUMENTAL

Se entiende por documento, toda manifestacion de voluntad de persona conocida o
conocible con aptitud probatoria, de donde se desprende que el documento debe tener un
autor y una manifestacion de voluntad, lo que permite sefialar que los anénimos no son

documentos.
Son documentos:

v Los textos manuscritos, mecanografiados o impresos

v’ Las grabaciones magnetofonicas
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Discos de todas las especies que contengan grabaciones
Grabaciones fonopticas o videos
Peliculas cinematograficas
Grabaciones computacionales
Mensajes de datos

Telex, telefax y similares
Fotografias

Radiografias

Ecografias

Tomografias
Electroencefalogramas

Electrocardiogramas

AN N N N N N N U N N NN

Cualquier otro que contengan una manifestacion de voluntad de persona conocida o

conocible

5.1.CUADRO TEMATICO PRUEBA DOCUMENTAL (Articulo 190 a
192 C.E.D)
Ley 1708 de 2014 modificada por la Ley 1849 de 2017

1. APORTE

1.1 | Los documentos se aportaran al proceso en original o copia autentica.

1.2 | En caso de no ser posible, se reconoceran en inspeccion, dentro de la cual se obtendra copia.

1.3 | Si fuere necesario, se tomara el original y se dejara copia autentica. (Art 190)

2. OBLIGACION DE ENTREGAR DOCUMENTOS

2.1 | Salvo a las excepciones legales, quien tenga en su poder documentos que se requieran en un
proceso de extincion de dominio tiene la obligacion de entregarlos o permitir su conocimiento al
funcionario que lo solicite.

2.2 (Cuando se trate de persona juridica, la orden de entrega de documentos se notificara al
representante legal en quien recaera la obligacion de remitir aquellos que se encuentren en su
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poder y que conforme a la ley, esta tenga la obligaciéon de conservar.

2.3 | La informacion debera entregarse en un término maximo de diez (10) dias, y su incumplimiento
acarreara las sanciones previstas.

2.4 El funcionario aprehendera los documentos cuya entrega o conocimiento le fuere negado e
impondra las sanciones que corresponda. (Art 191)

3. RECONOCIMIENTO TACITO

3.1 |Se presumen auténticos los documentos cuando el sujeto procesal contra el cual se aducen no
manifieste su inconformidad con los hechos o las cosas que expresan.
(Art 192)

5.2.Criterios de apreciacion de la prueba documental

Como criterios para apreciar la prueba documental encontramos los siguientes:

v Que el documento no hayan sido alterado en su forma ni contenido
v Que permita obtener un conocimiento claro y preciso del hecho, declaracién
o atestacion de verdad, que constituye su contenido

v Que dicho contenido sea conforme con lo que ordinariamente ocurre
6. INSPECCION JUDICIAL
6.1.CUADRO TEMATICO INSPECCION JUDICIAL (Articulo 200 a

202 C.E.D)
Ley 1708 de 2014 modificada por la Ley 1849 de 2017

1. PROCEDENCIA

1.1 | Mediante la inspeccidén se comprobara el estado de las cosas, lugares, los rastros y otros efectos
materiales que fueran de utilidad para los fines del proceso de extincién de dominio.

1.2| La practica de la inspeccion sera registrada documentalmente mediante la elaboracién de un acta
que describird detalladamente lo ocurrido, y en la que se consignaran las manifestaciones que
hagan las personas que intervengan en la diligencia.
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13

De contar con los medios técnicos necesarios, en lugar del acta podra hacerse, un registro
audiovisual.

1.4

Los elementos probatorios encontrados en desarrollo de la inspeccidon se fijaran, recogeran,
embalaran, rotularan, transportaran y conservaran teniendo en cuenta los procedimientos de
cadena de custodia. (Art 200)

2. REQUISITOS

2.1

La inspeccion se decretara por medio de providencia que exprese con claridad los puntos materia
de la diligencia, el lugar, la fecha y la hora.

2.2

Cuando fuere necesario, el funcionario judicial designara perito en la misma providencia, o en el
mode realizarla.

2.3

De oficio o a peticion de cualquier sujeto procesal, podra ampliar en el momento de la diligencia
los puntos que han de ser objeto de la inspeccidn. (Art 201)

3. OPERACIONES TECNICAS

3.1

Para mayor eficacia de la inspeccion, se podra ordenar por parte del funcionario judicial las
operaciones técnicas o cientificas necesarias y pertinentes, para el cumplimiento de los fines del
proceso de extincion de dominio. (Art 202)

7. INDICIOS
El CED, no desarrolla de forma alguna los indicios, su unica referencia se realiza en el
articulo 149 de la Ley 1708 de 2014, al sefialar que son medios de prueba la inspeccion, la
peritacion, el documento, el testimonio, la confesion y el indicio, menos aun lo realiza la
Ley 793 de 2002, que no tiene ninguin capitulo especifico en materia de pruebas, y cuya
unica referencia se da en el articulo 13 numeral 5 en el que se sefiala que los intervinientes
podran solicitar las pruebas que estimen conducentes y eficaces para fundar su oposicion, el
numeral 6 en el que se establece que el Fiscal puede decretar pruebas de oficio y que

ademas existe un término de 30 dias para la practica de las mismas.

No obstante lo anterior, es claro que los indicios sirven de fundamento para que el Juez

determine si procede o no la extincion de dominio.
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Etimologicamente Indicium es una derivacion de indicare, que significa indicar, hacer

conocer algo, mostrar, hacer saber

210

Explicando el Indicio, Eugenio Florian, sostiene que se reduce a una operacion logica de

deducir el conocimiento de un hecho, de una situacion que se ignora en todo o en parte, de

la existencia de un hecho distinto, de una cosa o de una situacion diversa, ya establecida en

211
el proceso

Mittermaier, explicando el mismo afirma:

“Un indicio es un hecho que esta en relacion tan intima con otro hecho, que un Juez llega del uno al
otro por medio de una conclusién muy natural. Por eso son menester en la causa: El uno
comprobado, el otro no manifiesta alin y que se trata de demostrar raciocinando del hecho conocido
al desconocido. Aplicado el indicio al proceso criminal, es el hecho o circunstancia accesoria que se
refieren al crimen principal, y que por lo mismo da motivo para concluir, ya que se ha cometido el
crimen, ya que ha tomado parte en él un individuo determinado ya, por fin, que existe un crimen y
que ha sido de tal o cual modo consumado. En una palabra: los indicios versan sobre el hecho, o
sobre su agente criminal, o sobre la manera como se realiz6. Atendida su naturaleza y segln su
nombre mismo lo expresa (index), el indicio, es por decirlo asi el dedo que sefiala un objeto, contiene
en si mismo un hecho diferente si es aislado; pero que al momento adquiere gran importancia cuando
el Juez ve que tiene conexion con otro. Este a su vez, asi descubierto, Ilama durante el curso de la
informacion la atencion de la justicia sobre tal individuo, sin tal conciencia, pasaria inadvertido, o
también en el momento de la sentencia definitiva es pesado en la balanza de la razén y contribuye a
afirmar poderosamente las probabilidades de la acriminacién. En tales momentos el juez tiene por

guia las leyes naturales manifestadas y garantizadas por la experiencia y el buen sentido”**?

El indicio, se estructura como un silogismo, donde a partir de un hecho conocido y por un

proceso de inferencia logica se llega a un hecho desconocido.

210

Parra Quijano, Jairo 2001. “Tratado de la prueba judicial. Indicios y presunciones” Tomo IV. Cuarta

Edicién. Ampliada y Actualizada. Ediciones Libreria del Profesional. Pagina 3

*! Florian Eugenio 1968 “De las pruebas penales. Tomo I Bogota. Temis No 60 p. 130

2 Mittermaier C.J.A. 1959 “Tratado de la Prueba en materia Criminal” Novena Edicion, Madrid. Editorial
Reus. Pag. 439
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7.1. Buenas practicas frente a la construccion de los indicios
Como MP tiene que tener claridad sobre la forma como se construyen los indicios, bien sea
para fundamentar su peticion, o para controvertir la forma en que el Juez de Extincion de

dominio construyo la prueba indiciaria.
Si va a construir su alegato con fundamento en prueba indiciaria tenga en cuenta que:

v El indicio se construye aceptado la existencia de un hecho conocido que a
través de un proceso de inferencia logica le permite llegar a un hechos
desconocido

v" El hecho conocido, por ejemplo Juan es el Propietario de un inmueble lo
establece a través de cualquiera de las pruebas practicadas en el proceso, en
el ejemplo las més clara seria el certificado de libertad

v" Establecido el hecho conocido debe construir la inferencia logica, para ese
proposito debe tener en cuenta las reglas generales de la experiencia.

v' Las reglas generales de la experiencia, se construyen a partir de hechos que
se observan cotidianamente y que permiten determinar que de un hecho
conocido se deriva otro

v" Generalmente un solo indicio, no es suficiente para llegar a una conclusion,
en consecuencia debe revisar la existencia de varios indicios y establecer

que todos ellos converjan a la misma conclusion.

Al construir su apelacion, si busca demostrar los errores en que incurrié el Juez al
fundamenta la sentencia en la prueba indiciaria, se deben tener en cuenta las siguientes

reglas

a. Nunca se puede atacar el hecho desconocido, esto es el que se construye a partir del

hecho conocido y de la inferencia logica.
b. Debe atacarse el hecho conocido o la inferencia Idgica.

c. No debe atacar el hecho conocido y la inferencia l6gica a la vez, solo una de las dos.
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d. Lo primero en que se debe centrar el analisis, es en el hecho conocido, planteando, que
este se deriva, de una prueba que no existe en el proceso, 0 que se construye a partir de la
declaracion de una persona cuyo contenido fue cercenado, adicionado o tergiversado, esto
es se puso a la prueba a decir lo que no dice, o que la prueba que acredita el hecho conocido

fue obtenida ilegalmente

e. Si no es posible atacar con el hecho conocido por ser correcto, se ataca la inferencia
I6gica, para lo cual debe plantearse que el proceso de razonamiento realizado desbordé el
marco de la sana critica, lo cual ha conllevado que partiendo de un hecho conocido y al ser

un juicio o raciocinio ilégico, se ha derivado en un hecho desconocido que no es cierto.

f. Si existen errores tanto en el hecho conocido como en la inferencia logica ataque
primero los que se refieren al hecho conocido y de forma subsidiaria los que se refieren a la

inferencia logica

g. También puede atacar la convergencia de indicios, es decir pueden ser tres indicios, pero
si los mismos no convergen al mismo punto la conclusién a la que llega el Tribunal es
equivocada, para ese proposito, tiene dos vias de ataque, destruya indicio por indicio, o sin
destruirlos demuestre que los indicios no permiten llegar a la conclusion a la que arribo el

Juez.

A manera de ejemplo, si se dicta la sentencia en un proceso penal, con fundamento en los
indicios de presencia, oportunidad y huida, y de alli deriva la autoria del hecho, y se
destruyen dos de ellos, el Juez se queda sin la conclusion a la que habia llegado.

Cuando el Tribunal deriva una conclusién a partir de varios indicios que convergen a dicha
conclusion, debe construir una regla general de experiencia que le permite llegar a la
misma, en consecuencia, Si ataca la convergencia de los indicios debe demostrar que la
regla general de experiencia construida por el Juez no permite llegar a la conclusion,
Destruir la convergencia de los Indicios, Aceptando que los indicios son ciertos, pero no

permiten llegar a la conclusion a la que arriba el Tribunal
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Lo més adecuado es revisar la forma como el tribunal construyd el indicio para determinar

claramente los errores en la construcciéon del mismos.

278



X

PROCEDIMIENTO ABREVIADO y FORMAS DE TERMINACION
ANTICIPADA

Se entiende por procedimientos abreviados, aquellos en los que se da terminaciéon al
proceso por via anticipada en la medida que la persona afectada acepta que sus bienes han
sido producto de actividades ilicitas, y se dividen en la Sentencia Anticipada, Sentencia
Anticipada especial, Sentencia Anticipada por confesion y Sentencia por negociacion

patrimonial por colaboracion efectiva

1. SENTENCIA ANTICIPADA
El afectado en cualquier estado del proceso, hasta la finalizacion del traslado del auto
admisorio de la demanda, podra reconocer de manera expresa que concurren sobre el bien
los presupuestos de una o varias de las causales y renunciar a presentar oposicion, evento
en el cual se tendrd que lo actuado es suficiente para sustentar ante el Juez de extincion de
dominio la pretension extintiva y se remitirdn las carpetas al Juez para que emita la

correspondiente sentencia anticipada.

1.1.Beneficios por colaboracion

Como consecuencia de la aceptacion, el afectado se hace acreedor a uno de los siguientes

beneficios:

1. Conservar el derecho de propiedad sobre uno o alguno de los bienes cuyo origen sea
consecuencia de una actividad ilicita siempre y cuando el Fiscal lo considere
procedente, segln la eficacia de la colaboracion y el valor comercial de los mismos
no supere el 3% del total de los bienes objeto de colaboracion o los montos en
salarios minimos establecidos en el articulo 120 de la Ley 1708 de 2014

2. Un 5% de los bienes objeto de colaboracion sin exceder de los 2500 salarios, y
adicionalmente un 5% del valor de los bienes que se encuentren en causal de

extincion de dominio, sin exceder los 2500 SMLMYV sobre los cuales informe a la
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Fiscalia siempre y cuando se aporten elementos de prueba o se contribuya de

manera eficaz y efectiva a lograr el cumplimiento de uno o varios de los fines

constitucionales propios de la administracion de justicia en especial los siguientes:

a)

b)

d)

Adelantar acciones a favor de las victimas de actividades ilicitas de las cuales
tenga conocimiento a través de acciones idoneas dirigidas a cesar los efectos del
delito o que permitan el efectivo restablecimiento del derecho o la reparacion de

los perjuicios causados

Ayudar a la desarticulacion de organizaciones criminales a través de la
identificacion e individualizacion de sus dirigentes e integrantes y el aporte de

elementos de prueba que permita la demostracion de su responsabilidad penal

Contribuir con informacion y elementos de prueba que permitan investigar y
sancionar casos de corrupcion o neutralizacion de las acciones de la

administracion de justicia

Contribuir en la eliminacion de la infraestructura econdémica de las
organizaciones criminales a través de la identificacion de bienes ilicitos que
puedan ser pasibles de comiso penal o extincidon de dominio y aporte de

elementos de juicio que permitan obtener las sentencias respectivas.

2. SENTENCIA ANTICIPADA ESPECIAL

Esta procede en aquellos eventos en los cuales la investigacion adelantada
durante la fase inicial concluya con la inexistencia de titular del bien
pretendido, o determine que resulta imposible su identificacion o
localizacion. Lo anterior siempre que no comparezca alguien que demuestre

interés legitimo sobre los mismos
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Tanto en la sentencia anticipada como en la sentencia anticipada especial, el fiscal debera
presentar ante el Juez, requerimiento de sentencia anticipada de extincion de dominio, en la
cual deberd sustentar, ademas de los elementos que fundamentan su pretension, el
cumplimiento de los presupuestos que se exigen legalmente para que proceda una causal de

extincion de dominio.

3. SENTENCIA ANTICIPADA POR CONFESION

Aunque no estd incluida en el capitulo del procedimiento abreviado,
es una forma de terminacion anticipada del proceso, que se caracteriza,
porque una persona de manera libre, voluntaria y espontanea decide confesar
que tiene bienes inmersos en una causal de extincion de dominio, a pesar de
que contra ellos no existia un proceso.

En esto caso, debe existir una confesion por parte del voluntariamente afectado que tiene

las siguientes caracteristicas:

a. Que sea hecha ante funcionario judicial

b. Que la persona esta asistida por apoderado

C. Que la persona haya sido informada del derecho a no declarar contra si mismo

d. Que se haga de forma consiente y libre
Al realizarse la confesion debe ser verificada la misma, debiendo el Juez determinar su
mérito probatorio, teniendo en cuenta las reglas de la sana critica y los criterios de

apreciacion del testimonio.

Cuando se presente la solicitud el Fiscal, debe evaluar la procedencia de la confesion y
verificar la titularidad de los bienes denunciados. Si es del caso podrd realizar una
investigacion expedita cuando exista duda razonable sobre el propdsito y contenido de la

confesion.

El fiscal deberd elaborar un acta en la cual se consignen la lectura de los derechos
constitucionales y el contenido de la confesion. Posteriormente presentard la demanda de

extincion ante el juez competente, quien prescindiendo del derecho de oposicion, evaluara
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la procedencia del acuerdo y dictard sentencia anticipada de extincion de derecho de

dominio.

Esta confesion, genera una retribucion, que sigue las mismas reglas de los casos de

negociacion patrimonial por colaboracion efectiva.

3.1. Cuadro tematico confesion y sentencia anticipada por
confesion

(Articulo 186 A 189A C.E.D)
Ley 1708 de 2014 modificada por la Ley 1849 de 2017

1. REQUISITOS

1.1

La confesion debera reunir los siguientes requisitos:
e Que sea hecha ante funcionario judicial.
e Que la persona esté asistida por apoderado.
e Que la persona haya sido informada del derecho a no declarar contra si misma.
¢ Que se haga en forma consciente y libre. (Art 186)

2. VERIFICACION

2.1

Si se produjere la confesion, el funcionario competente practicara las diligencias pertinentes para
determinar la veracidad de la misma. (Art 187)

3. CRITERIOS PARA LA APRECIACION

3.1

Para apreciar cualquier clase de confesién y determinar su mérito probatorio, el funcionario
judicial tendra en cuenta las reglas de la sana critica y los criterios para apreciar el testimonio.
(Art 188)

4. CONFESION DURANTE LA FASE INICIAL

4.1

Cuando el Fiscal General de la Nacidn o su delegado reciban declaracién a un afectado durante la
fase inicial, y este confiese explicitamente que uno o alguno de sus bienes se encuentra en una
de las causales de extincion de dominio, el funcionario ordenara la ruptura de la unidad procesal,
presentara la demanda de extincion de dominio respecto de aquellos bienes a que se refiere la
confesion y la remitira inmediatamente al juez junto con la copia de la confesion, para que este
siga el procedimiento abreviado de extincién de dominio. (Art 189)

5. SENTENCIA ANTICIPADA POR CONFESION EN EXTINCION DE DOMINIO.

5.1

Cuando no curse un proceso de extincién de dominio sobre los mismos bienes, y exista interés del
titular de confesar voluntariamente la existencia de bienes inmersos en alguna de las causales de
extincién de dominio, el interesado reconocera de manera expresa que concurren sobre los bienes
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los presupuestos de una o varias de las causales de extincion de dominio y renunciara a presentar
oposicion.

5.2

Una vez presentada la solicitud el Fiscal evaluara la procedencia de la confesion y verificara la
titularidad de los bienes denunciados. Excepcionalmente y de manera discrecional podra realizar
una investigacion expedita cuando exista duda razonable sobre el propdsito y contenido de la
confesion.

5.3 | Realizado lo anterior el Fiscal procedera a elaborar un acta en la cual se consignen la lectura de
los derechos constitucionales al interesado y el contenido de la confesion.
5.4 | Posteriormente presentara directamente la demanda de extincion de dominio ante el juez

competente quien, prescindiendo del derecho de oposicion, evaluara la procedencia del acuerdo y
dictara sentencia anticipada de extincion del derecho de dominio. (Art 188 A)

4. SENTENCIA POR NEGOCIACION PATRIMONIAL POR
COLABORACION EFECTIVA

Se caracteriza porque hace parte de la Justicia Premial y debe enmarcarse en la Politica
Criminal del Estado, entendida esta como el conjunto de respuestas que un Estado estima
necesario adoptar para hacerle frente a las conductas consideradas reprochables o causantes
de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del

Estado y de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion.

Tiene caracteristicas similares a la figura del principio de oportunidad del proceso penal, en
la medida que esta negociacion que se realice y el cumplimiento de las obligaciones que se
ofrezcan podrian desembocar en que en el proceso penal, la Fiscalia eventualmente pueda
renunciar a la persecucion penal, pero ademas tiene fines similares a los de esta figura, en la
medida que con la misma se puede lograr desarticular estructurales organizaciones

criminales, asi como las redes de testaferros y colaboradores de estas organizaciones.

La iniciativa en la negociacion parte del afectado, quien una vez finalizado el término de
traslado dado a los sujetos e intervinientes para solicitar la declaratoria de incompetencia y
presentar impedimentos recusaciones o nulidades, aportar pruebas, solicitar pruebas y

formular observaciones sobre la demanda de extincion de derecho de domino, y hasta antes
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de que se dicte sentencia, deberd presentar la respectiva propuesta de negociacion

patrimonial.

Para una mayor efectividad en la negociacion, esta facultado para solicitar la suspension del
proceso por un término no superior a 30 dias, donde debera incluir un plan de colaboracién

con la justicia y las condiciones que estaria dispuesto a cumplir.

El Fiscal estudiara la propuesta del afectado y si la considera viable, solicitara al Juez de

Conocimiento la respectiva suspension del juicio.

Una vez se determine la viabilidad de adelantar la negociaciéon patrimonial por
colaboracion efectiva, el fiscal solicitara la extincion del bien objeto del proceso y estimara
el porcentaje de retribucion, el cual se fijara hasta en un 3% sobre el valor comercial del
bien siempre y cuando no supere los dos mil quinientos (2500) SMLMY, o la conservacion
del derecho de propiedad sobre bienes pasibles de extincion de dominio, segun la eficacia
de la colaboraciéon y que correspondan hasta un 3% del valor de los bienes objeto de

colaboracion sin superar los dos mil quinientos (2500) SMLMV.

El Juez de conocimiento realizara el control de legalidad de la negociacion patrimonial por
colaboracion efectiva. Control que es de cardcter material en la medida que tiene facultades
para determinar si existid una colaboracion efectiva en la negociacion patrimonial, incluido

el hecho que debe verificar que la negociacion por parte del afectado se hubiese cumplido.

Si el juez encuentra ajustado a derecho la negociacion emitira sentencia de extincion de

dominio, en caso contrario ordenard continuar con la actuacion procesal.

Con fundamento en la terminacion anticipada del proceso, el afectado podré solicitar su
inclusion en el programa de proteccion de testigos, siempre que el Fiscal lo considere
pertinente. Igualmente si se enmarca la colaboracion dentro de las causales de aplicacion de
principio de oportunidad, para lo cual el informe que entregue el Fiscal a la Direccion de
Fiscalias Nacionales y a la Direccion Nacional de Articulacion de Fiscalias Nacionales
Especializadas, servird como criterio para la aplicacion de este asi como de otros beneficios

en el proceso penal.
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4.1.Casos en los que procede la negociacion por colaboracion

La negociacion por colaboracion procede en los siguientes casos:

a) Cuando el afectado informe sobre la existencia de otros
bienes de su propiedad, diferentes a los denunciados en el
proceso, que estén inmersos en alguna de las causales de
extincion de dominio.

En este caso el afectado de manera voluntaria informa sobre bienes de su propiedad,
diferentes a los denunciados en el proceso, que podria implicar denunciar bienes que

aparezcan a nombre de testaferros.

En este punto, el MP debe tener en cuenta y estar atento, frente al riesgo de que se

denuncien como propios bienes que no son realmente del afectado, con lo cual se estaria
perjudicando a un tercero, que incluso puede verse abocado eventualmente a un proceso

penal.

b) Cuando el afectado informe sobre la existencia de bienes
ajenos que estén inmersos en alguna de las causales de
extinciéon de dominio siempre y cuando el monto de lo

bienes sea representativo a juicio del fiscal

Acorde con esta causal, se denuncian bienes que son de otras personas, a diferencia de la
causal anterior, en donde todos los bienes que se denunciaban eran propios asi apareciere
como titular otra persona, debiendo el MP estar atento a verificar la veracidad de la

informacion que se entrega, y las razones por las que lo hace,

c) Cuando el afectado informe sobre la existencia de
estructuras criminales cuyos bienes estén inmersos en

alguna de las causales de extincion de dominio.
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Esta causal, estd en sintonia con el Principio de oportunidad, que tiene como una de sus
finalidades desarticular organizaciones criminales, y se puede constituir en una herramienta
muy efectiva para este logro, Para que la misma proceda se requiere que exista una
conexion entre los bienes respecto de los cuales se estd adelantando el proceso y las
organizaciones criminales, en la medida que se tiene que demostrar por parte de quien
entrega la informacién que los mismos realmente son de propiedad de dichas

organizaciones.

d) Cuando ¢l afectado informe sobre la existencia de redes de
testaferrato o colaboradores de organizaciones criminales
cuyos bienes estén inmersos en alguna de las causales de

extincion de dominio

Como en la causal anterior, se debe establecer una conexidn entre los bienes materia de
extincion de dominio dentro del proceso, y las redes de testaferros o colaboradores de
organizaciones criminales, lo que implica que se establezca que miembros de estas redes

son los titulares de los derechos de propiedad de los bienes.
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5. CUADRO TEMATICO

1.

NEGOCIACION PATRIMONIAL POR COLABORACION EFECTIVA

1.1.

Cumplido el término de traslado del articulo 141 de esta Ley, y antes
de dictar Sentencia el afectado podra proponer La negociacion
patrimonial por colaboracion efectiva.

1.2,

El afectado podra solicitar la suspension del proceso mediante escrito
en el que manifieste al Fiscal investigador un plan de colaboracién
con la justicia y las condiciones que estaria dispuesto a cumplir.

1.3.

La suspensién del proceso no podra extenderse por mas de 30 dias.

1.4.

El Fiscal que evalla la propuesta del afectado, informara al juez de
conocimiento para la respectiva suspension del juicio.

1.5.

Se determinara la viabilidad de adelantar la negociacion patrimonial
por colaboracién efectiva.

1.6.

El Fiscal solicitara la extincion del bien afectado y estimara el
porcentaje de retribucion al afectado, el cual se fijara hasta un (3%)
sobre el valor comercial del bien, siempre y cuando no supere los dos
mil quinientos (2.500) smimv, o la conservacion del derecho de
propiedad sobre bienes pasibles de extincién de dominio, segun la
eficacia de la colaboracién, y que correspondan hasta un (3%) del
valor de los bienes objeto de colaboracién sin superar los dos mil
quinientos (2.500) smimv.

1.7.

El juez de conocimiento realizara el control de legalidad de Ila
negociacidn patrimonial por colaboracién efectiva.

1.8

el juez verificara, antes de dictar sentencia, el cumplimiento de la
negociacion por parte del afectado. (Art.142A)

2. CAUSALES DE LA NEGOCIACION PATRIMONIAL

La negociacién patrimonial por colaboracion efectiva se aplicara en los
siguientes casos:

2.1 Cuando el afectado informe sobre la existencia de otros bienes de su
propiedad, diferentes a los denunciados en el proceso, que estén
inmersos en alguna de las causales de extincion de dominio.

2.2 Cuando el afectado informe sobre la existencia de bienes ajenos que

estén inmersos en alguna de las causales de extincién de dominio,
siempre y cuando el monto de los bienes sea representativo a juicio
del Fiscal.
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2.3

Cuando el afectado informe sobre la existencia de estructuras
criminales cuyos bienes estén inmersos en alguna de las causales de
extincion de dominio.

24

Cuando el afectado informe sobre la existencia de redes de
testaferrato o colaboradores de organizaciones criminales cuyos bienes
estén inmersos en alguna de las causales de extincion de dominio.
(Art.142B)

288




6. MAPA CONCEPTUAL FORMAS DE TERMINACION ANTICIPADA

Formas de terminacién anticipada |

El afectado podrd reconocer de manera expresa que concurren sobre el bien los
presupuestos de una de las causales de extincion de dominio y por lo tanto, renuncia
a presentar oposicion

Sentencia
anticipada Puede reconocerlo en cualquier etapa del proceso, hasta la finalizacién del traslado
revisto en el articulo 141 de la ley 178 de 2014
(Art. 133) P Y
Se entiende que con esto, es mds que suficiente para sustentar ante el juez de
extincion de dominio la pretension extintiva
Sentencia El mismo procedimiento establecido para la sentencia anticipada para aquellos
anticipada eventos en los que la investigacion adelantada en la fase inicial concluya: Con la
especial inexistencia de un titular del bien pretendido o que es imposible identificarlo o
(Art. 134) localizarlo

Sentencia por
negociacion
patrimonial por
colaboracion
efectiva
(Art. 142A)

Debe ser propuesto por el afectado una vez finalizado el término de traslado de los
sujetos procesales e intervinientes previsto en el articulo 141 de la ley 1708 de 2014,
hasta antes de dictar sentencia

El fiscal evalua la propuesta del afectado e informara al juez de conocimiento para la
respectiva suspension del juicio

Sentencia
anticipada por
confesion
(Art. 189A)

Cuando no curse un proceso de extincion de dominio sobre los bienes, y exista un
interés del titular de confesar voluntariamente que estos estdn inmersos en alguna de
las causales de extincion de dominio, el interesado podrd reconocer de manera
expresa que concurren sobre el bien los presupuestos de una de las causales y por lo
tanto, renuncia a presentar oposicion.

El fiscal evaluara la procedencia de la confesién y verificara la titularidad de los bienes
denunciados.

Se presenta la demanda de extincién de dominio ante el juez competente y éste,
evaluard la procedencia del acuerdo y dictara sentencia anticipada
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7. BUENAS PRACTICAS PARA LOS PROCURADORES QUE ACTUAN EN
LOS TRAMITES DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

A efectos de un ejercicio de su actividad que se enmarque en la defensa de las

garantias y los derechos fundamentales tenga en cuenta los siguientes items

v

En los procesos que terminan por via de sentencia anticipada a partir de que
el afectado reconozca de manera expresa que respecto de su bien recaen los
presupuestos de una o varias causales de extincion de dominio, verifique que
dicho acto sea libre voluntario y espontaneo

La sola manifestacion del afectado no es suficiente para que se pueda dictar
sentencia que ordene la extincion de dominio, sino que debe haber una
prueba minima que acredite los presupuestos para extinguir el dominio de
los bienes, en consecuencia verifique que la causal que se alega para poder
extinguir el dominio proceda

Este alerta cuando la manifestacion la realiza un tercero de buena fe, o una
persona respecto de la cual no existe un proceso penal por el delito
subyacente del que se deriva el proceso de extincion de dominio, en la
medida que en este caso, puede existir un riesgo mayor de que se afecte un
derecho fundamental

Si quien hace la manifestacion tiene también un proceso penal, verifique el
estado del mismo, si alli la persona acepto cargos o realizo un preacuerdo,
ello es un elemento adicional que permite inferir que el acto de aceptacion es
voluntario.

Igualmente verifique el estado de dicho proceso, y si ya el mismo ha
finalizado; se constituiria en una sefial de alerta que el proceso penal hubiese
terminado con fallo de preclusion o absolutorio y a pesar de ello, exista
manifestacion voluntaria de que respecto de un bien procede alguna causal

de extincion.
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Sea que el proceso termine por via de sentencia anticipada o sentencia
anticipada especial, es obligacion que el Fiscal presente ante el Juez el
requerimiento, con los elementos que fundamentan su pretension en
consecuencia, verifigue que los mismos existen, en ese sentido que la causal
invocada corresponda, que existen los elementos minimos probatorios que la
sustentan

Si se trata de una sentencia anticipada por confesion, verifique que quien
voluntariamente confiesa que tiene un bien inmerso en alguna de las
causales de extincion, realiza dicha confesion ante un funcionario judicial,
acompafiado de apoderado, que ha sido informado del derecho a no declarar
contra si mismo y especialmente que lo realizé en forma consiente y libre,
debe existir una razon valida y légica para que haga una manifestacion de
esta naturaleza, porque en este caso esta realizando respecto de bienes que
no estaban involucrados en el proceso

Verifique la titularidad de los bienes que se confiesa de manera voluntaria,
podria estar afectandose derechos de otras personas

En la valoracion de la confesidn, tenga en cuenta las reglas de la sana critica,
especialmente las reglas de la experiencia.

Frente a la sentencia que dicte el Juez tenga en cuenta la forma como el
mismo construyo la inferencia razonable que le permitid establece que se
daban los requisitos para dictar una sentencia de extincion de dominio.

Si la sentencia en punto de reglas de sana critica se estructurd a partir de
reglas de la experiencia, establezca si la regla de experiencia construida
realmente lo es.

En este tipo de sentencia se debe tener en cuenta especialmente al valorar el
acto voluntario de aceptacion las reglas de la sana critica y los criterios de
apreciacion del testimonio

En punto de criterios de apreciacion del testimonio tenga en cuenta,
especialmente la personalidad del declarante la forma como hubiese

declarado y las singularidades que se puedan observar en el testimonio, por
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ejemplo la coherencia en la misma, asi como su espontaneidad, si es
coherente que se acepte ser propietario de un bien cuya titularidad
legalmente recae en cabeza de otra persona.

Si en la sentencia se tuvieron en cuenta principios de la logica, verifique si
se sefialaron cuales, y si realmente los mismos fueron bien interpretados o
las conclusiones a las que se llegan no corresponden a la utilizacion que se
dio de estos.

Verifique si por el acto de aceptacion los beneficios que se otorgan por parte
del Juez, son legales o si los mismos no se ajustan a los parametros
establecidos en el articulo 133 de la Ley 1708 de 2014 modificado por el
articulo 39 de la Ley 1849 de 2017

Si se trata de un caso de negociacion patrimonial debe estar atento a que la
misma se enmarque en una de las cuatro causales establecidas en el articulo
142 B de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo45 de la Ley 1849
de 2017

Antes de que el Juez emita el control de legalidad a la negociacion se debe
estar atento a que se cumplan las condiciones de legalidad del mismo, como
son las causales, asi como el plan de colaboracion con la justicia

Si el Juez emite control de legalidad favorable a la negociacion, debe estar
atento a que se cumplan los compromisos establecidos por parte del afectado
antes de que se dicte sentencia

Verifique igualmente si se hace necesario incluir al afectado en el programa
de proteccion de testigos

Igualmente verifique si la colaboracidn permite que dentro del proceso penal
se de aplicacion a alguna de la causales de aplicacion del principio de
oportunidad

Si Usted no es el Procurador del proceso penal por el delito subyacente,
entre en contacto con el Procurador asignado al mismo y entregue la
informacidn respectiva en aras de que se haga efectiva la aplicaciéon del

principio de oportunidad cuando el afectado tenga derecho a ello.
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v Igualmente verifique si el afectado podria hacerse acreedor a otros
beneficios distintos al Principio de oportunidad que se e podrian hacer
efectivos dentro del proceso penal, para que el MP que actle dentro del
mismo los tenga en cuenta.

v Frente al riesgo de que se denuncien como propios bienes que no son
realmente del afectado, con lo cual se estaria perjudicando a un tercero, que
incluso puede verse abocado eventualmente a un proceso penal, como MP
debe tener una actitud vigilante frente a ello.

v Frente a la causal segunda, de negociacion patrimonial, el MP debe estar
atento de las razones por las cuales se denuncian bienes de otra persona,
ademas de que efectivamente respecto de los mismos opere alguna causal de

extincion de dominio.

293



Xl
FASE INICIAL

La Fiscalia General de la Nacion puede iniciar el proceso de extincion de dominio de
oficio, por informacién que llegue a su conocimiento por cualquier medio. En
consecuencia, cuando la informacion recibida por la Fiscalia General de la Nacién ofrezca
razones 0 motivos serios y fundados para pensar que determinado bien se encuentra en
alguna de las cuales de extincion de dominio, el fiscal delegado a quien se le haya asignado

el caso debe proferir una resolucion de apertura del proceso de extincion de dominio.

En esa resolucion, el fiscal delegado debe exponer las razones 0 motivos que tiene que
para iniciar el proceso, y ordenar la practica de todas las pruebas que considere necesarias
para determinar la concurrencia o no de alguna de las causales de extincion de dominio
durante la fase inicial, la fiscalia general de la Nacion practicara, con apoyo de los
organismos que cumplen funciones de policia judicial permanente, todas las pruebas

necesarias.

Asi mismo, el fiscal delegado podra ordenar durante la fase inicial, la realizacion de todos
los actos de investigacion que se requieran, para identificar, ubicar o recolectar las pruebas
gue se necesitan. En consecuencia, la policia judicial podra llevar a cabo, previa orden del
fiscal de conocimiento, actos tales como: allanamientos, registros, interceptacion de
comunicaciones, recuperacion de informacion dejada al navegar por internet, seguimientos
y vigilancias de personas, vigilancia de cosas, busquedas selectivas en bases de datos
puUblicas y privadas, infiltracion en organizaciones criminales, analisis de la estructura

organizacional y funcional de empresas criminales, operaciones encubiertas, etc.

Todos estos actos de investigacion pueden ser ordenados por el fiscal de conocimiento, y
ejecutados por la policia judicial, Sin embargo, la persona que sienta afectado alguno de
sus derechos fundamentales en razon o con ocasion de los actos de investigacion
realizados, puede solicitar un control de legalidad ante jueces de extincion de dominio,
para que estos verifiquen la constitucionalidad de la orden impartida por la Fiscalia y su

ejecucion.
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Sumando a lo anterior, durante la fase inicial, el fiscal de conocimiento también podra
apoyarse en la policia judicial, para obtener las pruebas técnico-cientificas que lleguen a
necesitarse dentro del proceso de extincion de dominio. De esta manera, el fiscal delegado
podra pedir a los organismos de policia judicial que designen peritos contadores,
arquitectos, ingenieros, economistas etc., para que emitan dictamenes periciales dentro del
proceso. Por ejemplo, la Fiscalia podré ordenar de la préactica de un dictamen técnico
contable de comparacion patrimonial, para establecer la existencia de incrementos

patrimoniales injustificados.

De otra parte es importante subrayar, que para garantizar el éxito de la investigacion a
cargo de la fiscalia, la fase inicial estd sometida a una estricta reserva, incluso respecto de
los afectados. Esto significa que los afectados, los terceros y los intervinientes no tienen
acceso al proceso, ni pueden conocer las pruebas recaudadas por la Fiscalia durante esta
etapa, sin perjuicio de que cuando se afecten derechos fundamentales, la participacion en
lo que tiene que ver con la intervencion del derecho, pueda ser debatida ante un Juez a

través del Control de Legalidad.

Ahora bien, para dejar claro que el grueso de la investigacion debe llevarse a cabo en este
momento. Es decir, para subrayar que es durante esta fase inicial que la Fiscalia General de
la Nacién debe llevar a cabo su mayor esfuerzo investigativo, para recaudar todas las
pruebas que permiten determinar la concurrencia o no, de alguna de las causales de
extincion de dominio. Por esta razon, esta fase inicial tiene como propoésito fundamental lo

siguiente:

v' Identificar, localizar y ubicar los bienes que se encuentren en causal de extincion de
dominio.

v Buscar y recolectar las pruebas que permitan acreditar los presupuestos de la causal
o0 causales de extincion de dominio que se invoque.

v" Identificar a los posibles titulares de derechos sobre los bienes que se encuentren en
una causal de extincion de dominio y establecer el lugar donde podran ser

notificados, cuando los haya.
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v Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes y
causales de extincion de dominio.
v Buscar y recolectar las pruebas que permitan inferir razonablemente la ausencia de
buena fe exenta de culpa.
Estos fines no solo constituyen el objeto de la fase inicial, sino que también actdan como
requisitos de procedibilidad. Esto quiere decir, que solo se puede seguir a la siguiente fase
del procedimiento, cuando todos los fines antes mencionados se han cumplido en la
medida de lo posible. En este sentido, los fines de la fase inicial también constituyen un
estandar probatorio y cognitivo exigido por la ley, para avanzar dentro del proceso de

extincién de dominio.

Finalmente se recalca que durante esta fase inicial, la Fiscalia General de la Nacion podra
ordenar la practica de medidas cautelares de caracter patrimonial sobre los bienes objeto
del procedimiento. Sin embargo, la facultad de ordenar medidas cautelares en esta etapa es
en todo caso excepcional, y solo puede hacerse uso de ella cuando la medida se muestre
como urgente y necesaria para asegurar que los bienes no sean distraidos, enajenados,

destruidos, mezclados, etc.

En caso de que se reinan los requisitos, y el fiscal de conocimiento decida hacer uso de esa
facultad excepcional de dictar una medida de carécter real, los titulares de derechos
patrimoniales sobre bienes afectados, el ministerio Publico o del Ministerio de Justicia
adquieren el derecho a solicitar un control de legalidad ante los jueces de extincion de

dominio.

Asi mismo se prevé un levantamiento parcial de la reserva de la actuacion, en el sentido de
permitirle al afectado sobre tener acceso Unicamente a las piezas procesales que necesita
para solicitar el control de legalidad. En todo caso, la medida juridica de suspension del
poder dispositivo siempre estara presente y serd necesaria implementar en todos los casos,
con lo que se evita la comercializacion del bien y otras consecuencias adversas y a la

pretension de Estado.
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La fase inicial termina, cuando la Fiscalia General de la Nacion ha cumplido los propositos
o fines para los cuales fue creado este periodo procesal. Por consiguiente, se entiende que
al término de la fase inicial la investigacion esta practicamente perfeccionada, las pruebas
necesarias estan recolectadas casi en su totalidad, y por consiguiente el fiscal delegado ya
tiene elementos de juicio suficientes para afirmar con buen grado de certeza, si procede o

no la extincion de dominio.

Asi entonces, el término de la fase inicial, el fiscal delegado podra proferir resolucion de

archivo cuando se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias.

v No se logren identificar bienes que puedan ser pasibles de la accion de extincion de
dominio.

v Se acredite que los bienes denunciados o que lleguen a ser identificados no se
encuentran enmarcados en una causal de extincion de dominio.

v' Se acredite que los titulares de derechos sobre los bienes que llegaren a
identificarse no presentan ningin nexo de relacion con una causal de extincion de
dominio.

v Se demuestre que los bienes cuestionados se encuentran a nombre de terceros de
buena fe exenta de culpa y no existan bienes que puedan ser afectados por valor
equivalente.

v’ Se acredite cualquier circunstancia que impida fijar la pretension de extincion de
dominio.

La consecuencia de esta decision de archivo es la terminacion del proceso, y la devolucion
inmediata de aquellos bienes que hubieran sido afectados con medidas cautelares
excepcionales. El archivo del proceso tiene un efecto importante sobre el destino de los
bienes, y en esa medida se trata de una decision que debe estar sometida a algun tipo de

control, para evitar casos de corrupcion.

El mecanismo de control consiste, en que la decision de archivo debe ser notificada al

Ministerio Publico y al Ministerio de justicia y del Derecho, quienes podran solicitar el
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desarchivo del proceso en caso de considerar que no se cumplian los requisitos para el
archivo. En este caso, si la Fiscalia despacha desfavorable la solicitud e insiste en el
archivo, la entidad recurrente (Ministerio Publico o Ministerio de Justicia o los dos) puede

solicitar un control de legalidad ante los jueces de extincion de dominio.

Ahora bien, cuando la valoracion de las pruebas recolectadas durante la fase inicial indique
que existe una probabilidad seria fundada de que los bienes objeto del procedimiento estén
incursos en una causal de extincion de dominio, el fiscal delegado debe a presentar la
demanda de extincion del dominio. En esta, la Fiscalia debe exponer las razones fécticas y
juridicas de las causales de extincion de dominio. Asi mismo, debera identificar y ubicar
los bienes afectados dentro del proceso, y sefialar las pruebas recaudadas en gque se funda

su decision.
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1. CUADRO TEMATICO FASE INICIAL

1.FASE INICIAL

1.1

La accidon de extincion de dominio se adelantard de oficio por la
Fiscalia General de la Nacién por informacién que llegue a su
conocimiento por cualquier medio.

1.2

Siempre debera existir un fundamento serio y razonable que
permita inferir la probable existencia de bienes cuyo origen o
destinacion se enmarca en las causales’’ previstas en la
presente ley. (Art. 117).

2. PROPOSITO DE LA FASE INICIAL

2.1
La fase inicial tiene como propodsito el cumplimiento de los siguientes
fines.

e Identificar, localizar y ubicar los bienes que se encuentren en
causal de extincién de dominio.

e Buscar y recolectar las pruebas que permitan acreditar los
presupuestos de la causal o causales de extincién de dominio
que se invoquen.

e Identificar a los posibles titulares de derechos sobre los bienes
que se encuentren en una causal de extincion de dominio y
establecer el lugar donde podran ser notificados, cuando los
haya.

e Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos
sobre los bienes y las causales de extincion de dominio.

e Buscar y recolectar las pruebas que permitan inferir
razonablemente la ausencia de buena fe exenta de culpa. (Art.
118)

3. DEBER DE DENUNCIAR BIENES ILICITOS

3.1 | Toda persona debera informar a la Fiscalia General de la Nacién sobre
la existencia de bienes que puedan ser objeto de la accion de extincion
de dominio.

3.2 | El incumplimiento de este deber por parte de los servidores publicos
sera constitutivo de falta grave. (Art. 119)

4. CONCLUSION DE LA FASE INICIAL

4.1 | Concluidas las labores de investigacién ordenadas durante la fase
inicial se proferira resolucion de archivo o demanda de extinciéon de
dominio.

4.2 | En el evento de presentar demanda, podra el Fiscal en cuaderno

213 Art. 16 de la Ley 1708 de 2014.
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aparte dictar medidas cautelares, si no lo ha hecho antes o existen
nuevos bienes. (Art. 123

5. EL ARCHIVO

5.1 | El Fiscal General de la Nacion o su delegado podran proferir resolucion
de archivo, previa motivacién factica, juridica y probatoria, en
cualguier momento que se verifigue alguna de las siguientes
circunstancias.

e No se logren identificar bienes que puedan ser pasibles de la
accion de extincion de dominio.

e Se acredite que los bienes denunciados o que lleguen a ser
identificados no se encuentran demarcados en una causal de
extincion de dominio.

e Se acredite que los titulares de derechos sobre los bienes que
llegaren a identificarse no presentan ningln nexo de relacion
con una causal de extincion de dominio.

e Se demuestre que los bienes cuestionados se encuentran a
nombre de terceros de buena fe exenta de culpa y no existan
bienes que puedan ser afectados por valor equivalente.

e Se acredite cualquier circunstancia que impida fijar la pretension
de extincion de dominio.

e Que los bienes objeto de extincibn de dominio sean
improductivos, se encuentren deteriorados, sean inoperantes, o
se encuentren en un estado en el cual los costos de su
administracion superen los beneficios que se obtendrian con su
extincion.

e Los reportes sin fundamento y los anénimos que carezcan de
credibilidad seran rechazados de plano mediante decisién de
archivo.

Esta decision no hara transito a cosa juzgada y debera ser comunicada
al representante del Ministerio Publico, al Ministerio de Justicia y del
Derecho y al denunciante, si la accion hubiese sido promovida por esta
via. (Art. 124)
6. DESARCHIVO
El Fiscal General de la Nacidon o su delegado podra de oficio o por
6.1 | solicitud del Ministerio Publico, del Ministerio de Justicia y del Derecho,

del denunciante o de cualquier persona o entidad que acredite interés,
disponer el desarchivo de la actuacidon, en cualguier momento que
surjan nuevos elementos de juicio que permitan desvirtuar de manera
fundada, razonada y coherente los argumentos facticos, juridicos o
probatorios planteados en la resolucién de archivo provisional.
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6.2

En los eventos donde medie solicitud de desarchivo y el Fiscal decida
mantener vigente la resolucion de archivo provisional, el interesado
podra, dentro de los 10 dias siguientes a la comunicacién de la
decision que niega su peticion, solicitar al Juez Especializado en
Extincién de Dominio que ejerza un control de legalidad.(Art, 125)

7. EXCEPCIONES E INCIDENTES

7.1

Dentro del tramite de Extincion de Dominio, NO habra lugar a la
presentacion o tramite de excepciones previas o incidentes. (Art. 130)

8.R

EQUISITOS DE LA DEMANDA DE EXTINCION DE DOMINIO

8.1

La demanda presentada por la Fiscalia General de la Nacidn, ante un
Juez Especializado de Extincion de Dominio, es un acto que ademas de
ser de parte, debe en ella solicitar el inicio del Juicio.

8.2

La demanda debe cumplir con los siguientes requisitos

e Los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta la
solicitud.

e La identificacion, ubicacion y descripcion de los bienes que se
persiguen.

e Las pruebas en que se funda

e Las medidas cautelares adoptadas hasta el momento sobre los
bienes.

e Identificacion y lugar de notificacion de los afectados
reconocidos en el tramite.

e La contradiccion de la demanda presentada por la Fiscalia
tendra lugar durante la etapa del juicio, ante el juez de
extincion de dominio. (Art. 132)

2. BUENAS PRACTICAS FRENTE A FASE INICIAL

Se debe tener en cuenta:

v Que la accion de extincion de dominio se haya adelantado de manera oficiosa por

la Fiscalia General de la Nacion por informacion que llegue a su conocimiento por

cualquier medio.
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Debe estar basada en fundamentos serios y razonables que le hayan permitido
inferir al fiscal delegado la probable existencia de bienes cuyo origen o destinacion
se enmarca en las causales de extincion de dominio.

El procurador delegado debe verificar que el fiscal logré identificar, localizar y
ubicar los bienes que se encuentren en causal de extincion de dominio.

Que se haya dado una basqueda y recoleccién de pruebas que permitieron acreditar
los presupuestos de la causal o causales de extincion de dominio que hayan sido
invocadas.

Se debe verificar que la fiscalia haya identificado a los posibles titulares de
derechos, en el evento que existan, sobre los bienes que se encuentren en una
causal de extincion de dominio y haya establecido el lugar donde podran ser
notificados.

El procurador delegado debe constatar que la fiscalia logré acreditar el vinculo entre
los posibles titulares de derechos sobre los bienes y las causales de extincion de
dominio.

Que fueron recaudadas pruebas que permitieron al fiscal delegado inferir

razonablemente la ausencia de buena fe exenta de culpa.

BUENAS PRACTICAS FRENTE A LA CONCLUSION DE LA FASE
INICIAL

Se debe tener en cuenta que:

Es pertinente verificar que hayan sido concluidas las labores de investigacion
ordenadas durante la fase inicial las que conllevaron a que el fiscal profiriera
resolucion de archivo o presentacion de la demanda de extincion de dominio ante
los jueces penales del circuito especializados

En el evento que el fiscal radicara la demanda de edicion de dominio, verificar que
las medidas cautelares, presentadas en cuaderno aparte, hayan sido emitidas

respetando garantias y derechos a los afectados con la imposicion de las mismas.
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X1l
EL JUICIO DE EXTINCION DE DOMINIO
Siendo la extincion de dominio una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que
deterioran gravemente la moral social, como accidn constitucional, busca la declaracion de
titularidad a favor del Estado, los bienes a que se refiere el Codigo de Extincion del
Derecho de Dominio.

La decision o sentencia es sin contraprestacion ni compensacién alguna para el afectado.

En ese orden de ideas, el juicio es la fase mas importante del proceso de la accion de
extincion del dominio, por ser una decisién de caracter judicial, que como su nombre lo
refiere, esta en cabeza de los jueces de la republica, conservando principios rectores que
garantizan el debido proceso y el derecho a la defensa, principios que se encuentran en el
titulo segundo, referente a normas rectoras y garantias fundamentales, entre los que se
puede enunciar, la dignidad, el debido proceso, presunciéon de buena fe, objetividad y

trasparencia, contradiccion, doble instancia,
Se puede resumir la fase de juicio asi:

Una vez concluidas las labores investigativas que trata la fase inicial del proceso de
extincién de dominio, y que la fiscalia haya decidido presentar como un acto de parte,
demanda de Extincion del Derecho de Dominio ante los jueces de la repablica, el Juez, la
admitird mediante auto o la inadmitira para que sea subsanada, ello en el evento en que la

demanda no redna los requisitos de Ley.

El cddigo de extincion de dominio prevé unos requisitos minimos en la demanda para

lograr que el Juez emita auto admisorio y se inicie la fase de juicio.

Los requisitos minimos de la demanda de Extincion del Derecho de Dominio son: i) Los
fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta la solicitud, ii) LA identificacion,
ubicacion y descripcion de los bienes que se persiguen, iii) Las pruebas en que se funda,

iv) Las medidas cautelares que hasta el momento de la presentacion de la demanda adoptd

303



sobre cada uno de los bienes afectados v) identificacion y lugar de notificacion de los
afectados reconocidos en el tramite.

En el evento que el juez competente observe que la demanda no cumple con las exigencias
legales indicadas anteriormente, lo devolvera a la fiscalia para que realice la subsanacion

dentro del plazo de cinco (5) dias.

Verificado por parte del juez el hecho que la demanda cumpla con los requisitos exigidos
procedera a su admision mediante auto interlocutorio, iniciando la etapa de juicio,
circunstancia procesal que obliga la notificacion personal de los afectados, al agente del
ministerio publico y al ministerio de justicia y del derecho. Y de justicia. La notificacion
personal, se regula en el Art. 53 del Codigo de Extincidén de Dominio y sefiala que debe ser
leyendo integralmente la providencia a la persona o permitiéndole que esta la haga, para
ello, el funcionario librara citacién que puede ser escrita, por telegrama, perifoneo, Ilamada
telefonica, correo electronico o cualquier medio que el Juez considere eficaz, indicando la
fecha, lugar y hora en que se deba concurrir, manifestando brevemente las razones o

motivos de la citacion, advirtiendo las sanciones previstas en caso de desobediencia.

De no ser posible la notificacién personal, se hara por aviso conforme al procedimiento
establecido en el Art. 55. Fijado el aviso, cinco (5) dias después se dispondra el
emplazamiento de quienes figuren como titulares de derecho. Este emplazamiento se surtird
por edicto y se fijara en le secretaria por el termino de cinco (5) dias, asi mismo se
difundird en una radiodifusora o por cualquier otro medio con cobertura en donde se
encuentren localizados los bienes. Si los emplazados no se presentan dentro de los tres (3)
dias siguientes al vencimiento del termino de fijacion del edicto, el proceso continuara con

la intervencion del ministerio publico.

Cabe resaltar que es permitido realizar la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda a los citados mediante apoderado judicial para lo cual deberan acreditar tal

calidad.
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Concluida las notificaciones en los términos ya sefialados, corresponde al juez correr
traslado a los sujetos procesales e intervinientes en un término no mayor a los 10 dias para
que se pronuncien en relacion a la declaratoria de incompetencia del juez de conocimiento,
presentar impedimentos, recusaciones y presentar nulidades; aportar las pruebas, solicitar al
juez la préctica de las pruebas, formular observaciones sobre la demanda presentada por la

fiscalia en el evento que esta no retina los requisitos.

En relacion con lo anterior, el juez deberd resolver cada una de las observaciones

planteadas por quienes la hicieran para lo cual cuenta con un término de 5 dias.

En esta etapa, si el juez considera acertada las observaciones planteadas regresara el

proceso al fiscal para que lo subsane dentro de los 5 dias.

Efectuado el traslado a los sujetos procesales e intervinientes, el juez procedera a decretar
la practica de pruebas, para lo cual debe tener en cuenta que estas correspondan a aquellas
que no fueron recaudadas en la fase inicial y aquellas que fueron aportadas por las partes,
siempre y cuando que , quienes las hayan solicitado han debido de hacerlo oportunamente,
cumplido con la carga argumentativa de manifestar su conducencia, pertinencia, necesidad
y hayan sido obtenidas legalmente, so pena de su rechazo por parte del juez de

conocimiento o que niegue su practica mediante auto que sera susceptible de apelacion.

Aunado a lo anterior, estd permitido al juez que ordene de manera oficiosa y de motivada

practicar pruebas que considere pertinente.

Las pruebas que fueron decretadas por el juez de conocimiento, seran practicadas dentro de
los 30 dias, en tal sentido, el codigo de extincion de derecho de dominio contempla la
posibilidad de que pueda comisionar a otro juez, de igual o inferior jerarquia o, en su
defecto, a organismos que cumplan funciones de policia judicial cuando considere que sea
necesario, conveniente y necesario para la eficaz y eficiente ejercicio de la administracion

de justicia.

Inmediatamente se haya finalizado la practica de pruebas, los intervinientes y sujetos

procesales tendran la oportunidad de presentar los alegatos de conclusion, acto procesal del
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proceso de extincion de dominio mediante el cual, expondran los hechos que fueron

probados conforme a los elementos de conviccion aportadas y solicitadas.

Valoradas en conjunto la totalidad de las pruebas, conforme a las reglas de la sana critica,
procedera el juez a emitir sentencia dentro de los 30 dias siguientes decretando la
improcedencia o declarando la extincion de dominio. Es de precisar, que el fallo tiene

efectos Erga Omne.

La Sentencia, se notificara personalmente a los sujetos procesales intervinientes, en caso de
no ser posible la notificacién personal, dentro de los tres (3) dias siguientes al envio de la

comunicacion, la sentencia se notificara por Edicto.

Preciso es sefialar que, contra la Sentencia solo procede el recurso de apelacion interpuesto

por los sujetos procesales e intervinientes y sera en el efecto suspensivo

La sentencia emitida por el juez que decida negar la procedencia de la accion de extincién
de dominio sera envidada al superior jerarquico para someterla al grado jurisdiccional de

consulta.
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1. CUADRO TEMATICO EL JUICIO DE EXTICION DE DOMINIO

1. INICIO DE JUICIO

La Fiscalia General de la Nacidon presenta la demanda de extincidn

1.1. -
de dominio ante el Juez.
1.2 Recibida la demanda el juez profiere auto admisorio de la de manda,
"™ | que da inicio del juicio y sera notificado personalmente.
1.3 Si no es posible la notificacidn personal se debe aplicar las reglas
"> | dispuestas en el articulo 55A*'*, (Art. 137)
2. NOTIFICACION DEL INICIO DEL JUICIO
2.1 El Juez notificara personalmente al afectado, al agente del
""" | Ministerio Publico y al Ministerio de Justicia y del Derecho
La notificacion debe llevarse a cabo en la forma prevista en el
articulo 53%'°. (Art. 138)
3. AVISO
3.1. | El Juez debe realizar notificacion personal al afectado.
No fue posible la notificacion personal al afectado en la primera
3.2. | oportunidad, se da aplicacion al procedimiento establecido en el
articulo 55A del presente cddigo. (Art. 139)
4. EMPLAZAMIENTO
Pasados 5 dias después de fijado el aviso, se dispondra el
4.1. | emplazamiento de quienes figuren como titulares de derechos sobre
los bienes objeto de la accidn y a los terceros indeterminados.
El emplazamiento se surte por edicto que permanecera fijado en la
secretaria por el termino de (5) dias. Se publicara una vez en ese
4.2. | término, en la pagina web de la Fiscalia General de la Nacion, en la
pagina web de la Rama Judicial y en un periddico de amplia
circulaciéon nacional.
4.3 Se difundird en una radiodifusora o por cualquier otro medio con
"~ | cobertura en la localidad donde se encuentren los bienes.
Si el emplazado, o los emplazados, no se presentan dentro de los
tres (3) dias siguientes al vencimiento del término de fijacién del
4.4, | edicto. El proceso continuara con la intervencion del Ministerio

Publico, quien velara por el cumplimiento de las reglas del debido
proceso. (Art. 140).

5. TRASLADO A LOS SUJETOS PROCESALES E
INTERVINIENTES

214
215

Notificacion por aviso, Ley 1708 de 2014 adicionado por Art. 15 de la Ley 1848 de 2017.
Notificacion personal, ley 1708 de 2014 modificado por el articulo 13 de la Ley 1849 de 2017.
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5.1.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion del auto
admisorio de la demanda, los sujetos e intervinientes pueden.

e Solicitar declaratoria, incompetencia, presentar
impedimentos, recusaciones y nulidades.

e Aportar pruebas.

e Solicitar la practica de pruebas.

e Formular observaciones sobre la demanda de extincion del
derecho de dominio presentada por la Fiscalia si no retne los
requisitos.

El juez resuelve sobre lo planteado en los (5 dias) siguientes en
auto interlocutorio. Si el Juez encuentra que la demanda de
extincion de dominio no cumple los requisitos, devuelve el proceso
a la Fiscalia para que subsane.

5.2

La fiscalia tiene para subsanar la demanda cinco (5) dias

5.3.

El Juez Admite la demanda. (Art.141).

6. DECRETO DE PRUEBAS EN EL JUICIO

Vencido el término de traslado previsto en el articulo 141:

6.1.

El juez decretara la practica de pruebas que no hayan sido
recaudadas en la fase inicial siempre que sean necesarias,
conducentes, pertinentes y hayan sido solicitadas oportunamente

6.2.

El juez ordenara tener como prueba aquellas aportadas por las
partes cuando cumplan los mismos requisitos y hayan sido
legalmente obtenidas por ellos y decidira sobre los puntos
planteados.

6.3.

El juez podra ordenar de oficio, motivadamente, la practica de las
pruebas que estime pertinentes, conducentes y necesarias.

6.4.

El auto por el cual se niega la practica de pruebas sera susceptible
del recurso de apelacion. (Art.142)

7. PRACTICA DE PRUEBAS EN EL JUICIO

7.1.

El juez tendra treinta (30) dias para practicar las pruebas
decretadas.

7.2.

El juez puede comisionar a otro juez de igual o inferior jerarquia, o
a los organismos de policia judicial, en aquellos casos en que lo
considere necesario, conveniente y oportuno para garantizar la
eficacia y eficiencia de la administracion de justicia. (Art.143).
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8. ALEGATOS DE CONCLUSION

8.1.

El juez correra traslado por el término comun de cinco (5) dias
para alegar de conclusién luego de haberse practicado las pruebas
ordenadas. (Art.144).

9. SENTENCIA

9.1.

Vencido el término del traslado para alegatos, el juez dictara
sentencia dentro de los treinta (30) dias siguientes.

9.2.

El juez declarara la extincién de dominio o su improcedencia.
Sus efectos seran erga omnes. (Art.145)

10. NOTIFICACION DE LA SENTENCIA

10.1.

La sentencia se notificara personalmente a los sujetos
procesales e intervinientes.

10.2.

De no ser posible la notificacién personal dentro de los tres (3)
dias siguientes al envio de la comunicacion, la sentencia se
notificara por edicto. (Art.146)

11. CONTRADICCION DE LA SENTENCIA

Contra la sentencia so6lo procedera el recurso de apelacion
interpuesto por los sujetos procesales o por los intervinientes, en
el efecto suspensivo. (Art.147).

La Sentencia de primera instancia que niegue la Extincién de
Dominio y que no sea apelada, se somete a grado jurisdiccional de
consulta.

2. BUENAS PRACTICAS EN EL PROCESO DE CONSTRUCCION DE
LOS ALEGATOS

En el proceso de construccién del alegato tenga en cuenta las siguientes pautas para

que el mismo produzca efectos:

v El alegato de conclusion, se presenta cuando ya se han practicado las pruebas, en
consecuencia se debe centrar en los hechos que fueron materia del proceso de
extincion y en ese sentido se deben se debe partir de una triada entre causal
invocada, hechos probados y presupuestos legales para poder decretar la extincion

de dominio.
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v' Los argumentos deben ser presentados de forma l6gica y consistente,
encaminados a acreditar la tesis que como Procurador va a defender

v’ El alegato tiene que estar en perfecta consonancia con la teoria que Usted va a
defender y con las pruebas practicadas y presentadas; de lo contrario estard
destinado a fracasar.

v En la construccion del alegato, un orden logico puede ser el siguiente:

a. Narracion de los hechos tal como fueron establecidos por la fiscalia en la demanda
b. Sefialamiento de la causal o causal invocadas

c. Presentacion de la controversia

d. Andlisis y valoracion de la prueba.

e. Conclusion.

v' El alegato debe ser un escrito concreto y claro, se debe hacer una narracion de los
hechos que fueron materia de debate probatorio y que son los mismos hechos que
se sefialaron iban a ser probados. A renglén seguido debe hacerse una
presentacion de la controversia, para lo cual deberd analizarse todo el acervo
probatorio que fue materia de debate, siendo necesario darle una explicacion
I6gica a los elementos que generan controversia, seria un error imperdonable no
analizarlos.

v’ Finalmente, después que se ha realizado toda la controversia, se deberan
establecer las conclusiones juridicas, haciendo una presentacion de las mismas y

Ilegando a establecer un epilogo que genere convencimiento en el juez.
e Argumente. Argumentar no es repasar ni recontar la audiencia. Nadie

quiere un escrito sobre lo que cada testigo dijo durante el juicio. El juez presencié y
practicd las pruebas y no quiere ni necesita que se le recite o se le lea linea por

linea, haga énfasis en los aspectos mas relevante

En lugar de esto, lo mejor es Argumentar. El argumento contiene los asuntos que usted
considera relevantes; la tesis que va a defender, las pruebas que lo soportan y la

fundamentacion juridica, todo en busca de una persuasion integral: La logica.
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Para ello tenga en cuenta los siguientes aspectos:

a. Argumente la teoria que va a defender que es solo una de dos, la extincién o la no

extincién del dominio del bien

Los alegatos de conclusion deben demostrar por qué la tesis que como Procurador va a
exponer es la més ldgica e incorpora y explica los hechos del proceso. El fundamento del
alegato, como se ha explicado es su tesis, cuya realizacion es el argumento persuasivo. En

consecuencia, la fortaleza esta en comprobar en el alegato la certeza de la misma.
b. Argumente sobre los hechos y evite opiniones personales

El alegato de conclusion es mas que una simple recitacion o lectura del testimonio, del
dictamen y de la prueba en general. Este se sustenta en el anlisis. Usted debe seleccionar y
hacer énfasis en los hechos e inferencias que presentadas como un todo crean la impresion
de solidez y convencimiento. Refiérase especificamente al testigo y a su testimonio cuando
realice el alegato de conclusion. Un hecho estd probado cuando el juez lo acepta como
verdadero. Por lo tanto, se debe convencer al juez sobre los hechos probados recordandole
qué dijo el testigo, como lo dijo y porqué tiene sentido; otro tanto frente a la prueba pericial

y documental
c. Argumente con la experiencia y el sentido comun

Todo argumento que se presente debe partir ademas de una realidad juridica, de la
experiencia y el sentido comun. Lo mas légico es presentar argumentos, explicar la historia
mostrando que lo que ocurrié efectivamente puede darse y no presentar una historia que

tiene tantos elementos y de tal complejidad que dificilmente pueden ocurrir en la vida real.

d. Refute los argumentos de la fiscalia o el apoderado del afectado segiin su posicion

en el proceso
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En desarrollo de su argumentacion, se hace necesario que refute los argumentos de
fiscalia o afectado, de lo contrario quedard la sensacion de que como ello no era posible

usted se abstuvo de hacerlo, lo que le restara credibilidad a su posicion.
e. Confronte las debilidades de su tesis

Aunque usted debe argumentar positivamente sobre sus fortalezas esto no significa que
deba evadir enteramente sus debilidades. Confrontar las debilidades le da fortaleza a la
posicion que esta defendiendo.

f. Sea eficiente

En la construccion del alegato de conclusiéon sea eficiente. Centrase en sus puntos
relevantes, las pruebas importantes y las normas juridicas pertinentes. Lo méas efectivo es

presentar los argumentos manteniéndose en los puntos mas importantes.
g. La conclusién debe ser contundente y concreta

La fiscalia tiene la obligacion de demostrar la causal y los presupuestos que permiten
extinguir el dominio, mientras que el afectado puede sostenerse en la duda; Usted como
Procurador debe ser contundente en punto de la tesis que va a apoyar, y especialmente si
considera que no se retnen los presupuestos para extinguir el dominio asi lo debe sefalar,

mas aun si de por medio esta un tercero de buena fe.
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