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RESUMEN

El presente trabajo analiza la extincion del derecho de dominio como un instituto
juridico constitucional derivado de una politica criminal ampliada, en tanto combate
en el punto financiero las finanzas criminales o ilicitas. La extincion del derecho de
dominio es el instrumento idéneo y eficaz con la capacidad de erradicar aquellos
derechos patrimoniales ilicitos por origen o destinacién (causales basicas) que
vulneren los preceptos 34 y 58 de la constitucién, y la forma de consolidar
juridicamente su procedencia o improcedencia sera a través de la constatacion de
requisitos esenciales objetivos o subjetivos de imputacion juridica, por ello, el
trabajo aborda el marco juridico de la extincion del derecho de dominio, la
legitimidad del Estado para extinguir el derecho de dominio, la extincion de dominio
entendida como imputacion juridica y finalmente la imputacion juridica en cada una
de la causales con el proposito de delimitar un acorde ejercicio al poder extintivo de
dominio del Estado en respeto de las garantias y los derechos constitucionalmente
establecidos.

PALABRAS CLAVE

Extincion de dominio, sancion patrimonial, derechos patrimoniales ilicitos, politica
criminal.



ABSTRACT

The main point of this work is to analyze the asset forfeiture witch a legal
Constitutional element derived from the broadened criminal policy, it combats the
financial point of the criminal or illicit finances. The asset forfeiture is an ideal an
effective tool with the ability to combat ilicit heritages of origin or unlawful destination
(basic causes) that violate the precepts 34 and 58 of the constitution and the form
of legally consolidating its enforcement or inaplication it will be through the
verification of essential objective or subjective requirements of legal imputation,
therefore, this work incorporate the framework of the asset forfeiture, the legitimacy
of the State to termination of domain (asset forfeiture), the asset forfeiture like a
legal imputation and finally the legal imputation in each of the basic causes with the
purpose of delimiting an exercise chord to the termination domain power of state in
respect to the guarantees and the constitutionally rights.

KEY WORDS

Asset forfeiture, patrimonial sanction, illicit patrimony, criminal policy.
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INTRODUCCION

Ahondar en los fundamentos de la extincién del derecho de dominio y la imputacion
juridica que le subyace es esencial y determinante en el mundo contemporaneo, ya
que este instituto constitucional resulta ser el instrumento idoneo de persecucion
de los recursos ilicitos y en especial de aquellos estratégicos derechos

patrimoniales de las organizaciones criminales.

Colombia es pionero mundialmente en la construccion y regulacién de este instituto,
gue actualmente se encuentra consagrado en el Cédigo de Extincion de Dominio
(Leyes 1708 de 2014 y 1849 de 2017) y su fundamento primario deviene de la
Constitucion Politica de 1991, especificamente del articulo 34 y por extension
normativa del canon 58; éste se gestd como una necesidad institucional, social,

politica y econémica de lucha directa contra todos los patrimonios ilicitos.

La extincion del derecho de dominio no es una figura juridica de poca relevancia en
tanto que, es una herramienta capaz de lidiar en el plano econémico y financiero

con las estructuras del crimen organizado.

El presente trabajo llevara al lector a un entendimiento claro del complejo ambito
patrimonial ilicito que involucra los limites y alcances propios del instituto extintivo
de dominio, asi como de los elementos objetivos y subjetivos de atribucion que

requiere para su plena aplicabilidad.

Véase que, nuestra historia en las tltimas décadas ha girado en torno a los carteles
de la droga, las organizaciones paramilitares, la oficina de envigado, el clan del
golfo, las desmovilizadas Fuerzas Revolucionarias de Colombia FARC EP, y en la
actualidad aquella delincuencia organizada como los grupos disidentes FARC,
ELN, Puntilleros, Cordillera, entre otros fendbmenos criminales, que permiten
postular como politica criminal que a la par de la investigacion y judicializacién por
la ejecucion de conductas punibles que tiene como fin la declaratoria de la
responsabilidad penal, se adelante de manera simultdnea la accion extintiva de

dominio, en punto de quitar el cimulo criminal econédmico de éstas organizaciones,
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buscando que no quede en la impunidad y de manera intrascendente el ambito

patrimonial ilicito.

La extincion del derecho de dominio en Colombia se ejerce a través de una accién
estatal consagrada en el articulo 34 constitucional, la cual legalmente se encuentra
dotada de autonomia e independencia adjetiva y sustantiva respecto de otro tipo

de responsabilidad (penal, civil, administrativa, etc.).

La accién de extincion del derecho de dominio se encuentra asistida por un legitimo
interés publico y estd supeditada a la demostracion de uno de los supuestos
consagrados por el constituyente en el canon 34 de la Carta Magna, esto es, debe
precisarse bien sea el enriquecimiento ilicito, el perjuicio al tesoro publico o el grave
deterioro de la moral social; postulados que se encuentran taxativamente
desarrollados en la ley extintiva de dominio a través de las causales del articulo 16
de la Ley 1708 de 2014 (Cdodigo de Extincion de Dominio).

Ahora bien, la extincion del derecho de dominio debe ser entendida como instituto
juridico de caracter constitucional que obedece a una politica criminal ampliada en
el marco de la lucha contra la criminalidad organizada y que su referente Unico es

el patrimonio ilicito.

De otro lado, dada la escasa bibliografia sustancial en la materia que nos convoca,
asi como también los inacabados planteamientos de su comprension y estudio en
la actualidad, éstos no permiten obtener una claridad explicativa de este asunto y
mucho menos delimitar o delinear la configuraciéon de una imputacion o atribucion
juridica en las causales de extincion del derecho de dominio, es por ello que, el
objetivo del presente trabajo se finca en aportar esos fundamentos juridicos
purificadores de la extincién del derecho de dominio, postulando los elementos
objetivos y subjetivos basicos para su configuracion y asi depurar los contornos de
las causales basicas para la aplicacién del poder extintivo del Estado, esto es, el
origen y destinacion ilicita de los derechos patrimoniales, ello, con el objetivo de
entender la esencia de la imputacion en este orden normativo especializado que

provea los escenarios juridicos de su aplicacién o inaplicacion.
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Este trabajo ahondara en un primer capitulo el marco juridico de la extincion del
derecho de dominio donde se estudiara su génesis constitucional, concepto,
referentes normativos internacionales y la jurisprudencia nacional. El capitulo
segundo trataré la temética de la legitimidad del Estado para extinguir el derecho
de dominio y para ello sera necesario ahondar sobre el objeto pasible de extincion,
el ejercicio de los derechos en esta materia, asi como el tépico del origen y la
destinacion ilicita. El tercer capitulo ser& el relativo a la comprension del instituto
como una manifestacion de la politica criminal y su vinculo con el derecho penal
moderno a pesar de la autonomia e independencia deprecada, asi también, lo
concerniente al entendimiento de la extincion de dominio como una forma de
imputacion juridica y para ello se estudiara el significado de imputaciéon y los
presupuestos que la conforman. Finalmente, en el capitulo cuarto se desarrollara
los elementos basicos para la imputacion juridica de la extincién de dominio en las
causales basicas de manera independiente, esto es, la imputacion en las causales

de origen y destinacion ilicita.

Asi, este trabajo se muestra como una propuesta significativa que busca aportar
los elementos objetivos y subjetivos basicos de la imputacion juridica en la extincion
del derecho de dominio, con miras a dotar de un contenido sustancial a los
presupuestos configuradores de esta herramienta constitucional para dar un mejor
manejo conceptual y proveer un entendimiento claro del instituto extintivo. Forjando
asi, una estructura coherente de atribucién y delimitacion de los escenarios en los
gue la figura opera como producto del ejercicio del poder extintivo del Estado a

través de una accion constitucionalmente valida.

Para cerrar aqui, es preciso resaltar que la extincion del derecho de dominio en
Colombia responde a la configuracion de un instituto juridico propio de caracter
constitucional que se acompasa a los compromisos internacionales suscritos y
ratificados por nuestro pais, incluso Colombia va mas alla de lo que se establece
en dichos instrumentos, lo que constituye una verdadera politica criminal ampliada
de cara a erradicar todos los derechos patrimoniales ilicitos obtenidos por la

ejecucion de actividades ilicitas.
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CAPITULO 1. MARCO JURIDICO DE LA EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO.

1.1. GENESIS CONSTITUCIONAL DE LA EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO.

La extincién del derecho de dominio que serd objeto de estudio en el presente
trabajo es aquella que versa sobre la pérdida del dominio de los derechos
patrimoniales ilicitos por la ejecucion de actividades ilicitas y que su realizacién
implica una vulneracién efectiva de la propiedad en punto de su legitimacion, bien
sea por origen o destinacion, esto es, la extincién de dominio que emana del canon
34 inciso 21y por extension legal del Cédigo Extintivo de Dominio se hace un

desarrollo del articulo 582 de la Carta Politica de 1991.

En el ordenamiento juridico colombiano existen distintas tipologias extintivas de
dominio bajo el mismo nomen juris, es el caso del derecho minero (Decreto Ley
2655 de 1988, Ley 57 de 1987, Ley 685 de 2001), las normas sobre destinacion de
bienes y embargo preventivo del Decreto Legislativo 1874 de 1992, asuntos
agrarios y rurales (Leyes 200 de 1936, 100 de 1944, 135 de 1961, 4 de 1973y 9 de
1989), el cesamiento de posesion sobre predios rurales durante tres afios
continuos, o de la violacién de las reglas sobre conservacion, mejoramiento y
utilizacion racional de los recursos naturales renovables, preservacion y
restauracion del ambiente, asi como lo relacionado con bienes baldios y ejidales
(Ley 160 de 1994), las tierras incultas (Ley 10 de 1994), dominio privado de las
aguas (Decreto 2811 de 1974), decomiso de armas, municiones o explosivos por
autoridades militares o policiales cuando se incurre en una contravencion (Decreto
2535 de 1993 articulo 90 y articulo 3 de la Ley 1119 de 2006), en materia tributaria,
el decomiso de bienes gravables que no acrediten el pago del impuesto al consumo

respectivo (Ley 223 de 1995, articulo 222), los bienes objeto de incautacién en

1 ARTICULO 34 CONSTITUCION POLITICA DE 1991: “No obstante, por sentencia judicial, se
declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriguecimiento ilicito, en
perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social’, lo que la hace una institucién
de origen constitucional, fijandose en este primer apartado la causal basica de origen en sus tres
modalidades (enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la
moral social).

2 ARTICULO 58 CONSTITUCION POLITICA DE 1991: “La propiedad es una funcién social que
implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecolégica’.
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contravenciones (Ley 228 de 1995, articulo 6), la denominada extincion de dominio
en el marco de la Ley de justicia y paz (Leyes 975 de 2005, modificada por la Ley
1592 de 2012), el decomiso del articulo 179 de la Ley 1801 de 2016 o Cédigo
Nacional de Policia, y lo establecido en el Estatuto de Aduanas (Ley 1609 de 2013
y Decreto 349 de 2018).

En punto de la extincion de dominio que refieren los articulos 34 y 58 de nuestra
Carta Magna, esta obedece a una decision politico-criminal® producto del ejercicio
legitimo de poder Estatal que erigi6é el constituyente primario y su finalidad radica
en suministrar al Estado la posibilidad de extinguir todos los derechos patrimoniales
ilicitos por origen o destinacién, con el propdsito de suprimir las estructuras

economicas de la criminalidad organizada.

La persecucion de las finanzas ilicitas ha cobrado especial relevancia en los ultimos
afos a través de la figura de la extincion de dominio y donde Colombia es pionero
en el mundo en su regulacion, que en la actualidad se encuentra consagrada en el
Caddigo de Extincion de Dominio (Leyes 1708 de 2014 y 1849 de 2017).

La extincion de dominio es un instituto de génesis constitucional que surgié como
necesidad institucional, social, politica y econdmica de lucha efectiva y directa
contra los patrimonios ilicitos, por ello, no resulta ser una herramienta irrelevante
sino un mecanismo preciso con la capacidad de combatir en el plano econémico* y
financiero® todas aquellas modalidades de criminalidad organizada en punto de su

patrimonio.

De esta manera, la aplicacion de este instituto implica un entendimiento del
complejo ambito patrimonial ilicito y conlleva a emprender acciones contundentes
para prevenir y erradicar que considerables flujos de dinero ilicito pasen por el

sistema bancario, bursatil, asegurador, asi como prevenir que otros activos fruto de

3 Entendido este concepto como la construccién de instrumentos juridicos de coaccion y cohesion
social frente a los bienes derivados o destinados a actividades ilicitas., definicion que més adelante
sera objeto de estudio.

4 Se hace alusion a la produccion y distribucion de los bienes.

5 Refiere a la forma y mecanismos en que personas o corporaciones invierten sus activos o bienes
de capital.
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la ejecucion de actividades ilicitas que en apariencia son legales permeen la

economia nacional.

Asi las cosas, véase que la Constitucion Politica en su catalogo axioldgico
suministra el sentido y finalidad de todas las normas del ordenamiento juridico,
fundando los cimientos y propdésitos de la organizacion politica, entre ellos, el
asegurar la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y paz, presupuestos que nutren el instituto extintivo y le asignan una

delimitacion juridico-politica como axiol6gica para su aplicacion e interpretacion.

La extincion de dominio en materia criminal contempla en resumen dos categorias
basicas, esto es, procede por origen ilicito (Art. 34 Constitucion Politica) y por

destinacion ilicita (Art. 58 Constitucion Politica).

El primer evento rememora que todo derecho de contenido patrimonial y de
valoracion econdmica que provenga de manera directa o indirecta de la comision
de conductas ilicitas representa una transgresion a la PROPIEDAD LEGITIMA,
existiendo una ilicitud embrionaria, tornando al titular de ese derecho subjetivo en
un titular formal o aparente de un derecho subjetivo de contenido econdémico-
patrimonial; de otro lado, en punto de la segunda causal basica (destinacion), la
misma no hace referencia al modo o forma de adquisicion de los derechos, dado
gue éste topico se torna intrascendente, sino que indaga si a través de actos ilicitos
los bienes que se postulan para su extincion fueron medios o instrumentos para la
ejecucion de actividades ilicitas que vulneraron u omitieron acciones que dieran

cuenta del cumplimiento de la funcién social y ecologica de la propiedad.

En este sentido, el ndcleo central de activacion del instituto de la extincion de
dominio es directo y no una consecuencia juridica, ya que parte de una de las dos
causales basicas de validacidon del instituto, que son el origen o destinacion ilicita
de la propiedad, estas dos vias genéricas develan el patrimonio fraudulento,
simulado, contrahecho, aparente o etéreo. Son las anteriores adjetivaciones
aquellas circunstancias no revestidas juridicamente de proteccion constitucional y
legal e implican una declaracién judicial que devela la ilegitimidad de la propiedad

como acto estatal a posteriori.
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Es pertinente precisar que la causal de destinacion ilicita tiene vinculo inescindible
con la funcidn social y ecoldgica de la propiedad; la “funcién social” fue consagrada
en la Constitucion Nacional de 1886, sin embargo, fue a raiz de las reformas
constitucionales y legislativas de 1936 llevadas por la élite liberal colombiana que
la trajeron de la doctrina francesa, que se gesté una mayor implementacién y
configuré un presupuesto fundante y limitador de la propiedad que permeé el

ejercicio de los derechos subjetivos patrimoniales.

La acepcion “funcién social” planteada por LEON DuGuIT en 1911 (Jiménez Diaz,
2014), alude a que el propietario esta obligado a proyectar una funcion en relacién
a la sociedad, y de no hacerlo, no tendra proteccion juridica alguna en punto de su
bien patrimonial, instaurando la concepcion “propiedad-funcion” que marcé la
victoria de una disputa ideologica con el liberalismo burgués, donde la propiedad

era concebida en términos “absolutos”.

La propuesta de DuGuIT, fue recogida en la Constitucion de Weimar en su canon
153, articulo que expresaba que la propiedad obliga (Eigentum verpflichet) y que

su utilizacién gira en torno a servir a la comunidad

En el caso colombiano y con el advenimiento de la Constitucion Politica de 1991
gue consagro los pilares y principios sobre los que se funda el Estado Colombiano
(Principios, valores, reglas, derechos y garantias), se exteriorizd este aspecto

esencial, pero no soélo propiedad con funcién social sino también ecoldgica.

La Carta Magna precisa que es el trabajo digno y las fuentes licitas de
enriquecimiento patrimonial, los mecanismos admitidos para la construccion de la
rigueza individual y social, asi también, se establecio que el interés publico e interés
general prevalecen sobre los designios y propdésitos particulares (Sentencia C-740-
03), aspectos que resultan categoricos para evaluar el fundamento de la extincién

del derecho de dominio.

La Corte Constitucional en sentencia C-740 de 2003, ilustré que la Constitucion de

1991, introdujo significativos cambios a la propiedad, entre ellos:

) Atribuy6 a la propiedad una funcion social y ecoldégica,
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i) Ordend la proteccion y promocién de formas asociativas y solidarias de
propiedad.

iif) El constituyente prescindié de la expresién justo titulo, al consagrar la
proteccién de la propiedad privada y los derechos adquiridos, optando
por la expresion “con arreglo a las leyes civiles” (entiéndase en armonia
al orden juridico) vy,

V) Consagré una institucion directamente relacionada con el derecho de

propiedad, que es la declaracion extintiva de dominio.

El constituyente dio origen a un conjunto de instituciones relacionadas con la
propiedad como la extincién de dominio, la expropiaciéon y la prohibicion de la
confiscacion; figuras que trazan definidos lineamientos para el ejercicio de los
derechos subjetivos en punto de los derechos patrimoniales. Lo anterior permite

colegir que la PROPIEDAD LEGITIMA se sustenta bajo tres premisas fundamentales,

que son:
) La exigencia de licitud del titulo que la origina,
i) La funcion social y ecolégica y,

1)) El sometimiento a razones de utilidad publica o interés social.

De esta manera, la consecuencia del incumplimiento de los dos primeros numerales
sera la extincion de dominio, asi, los canones 34 y 58 constitucional son fuente
germinal de la extincion de dominio y constituyen su fundamento directo e
inequivoco a efectos de extinguir el dominio por origen ilicito o destinacion segun
sea el caso, y finalmente de la tercera proposicion, sucedera la figura de la

expropiacion.

La extincion de dominio no es una institucidon que relate sobre la comision de
injustos penales sino que versa sobre causales que van mas alla de la constatacion
de una conducta punible, en razén a que desciende o se aplica sobre bienes ilicitos
gue impliquen un accionar de enriquecimiento ilicito, perjuicio al tesoro publico o un
grave deterioro a la moral social (articulo 34), asi como también por via de la
transgresion al articulo 58 de la Carta Mayor. Escenarios que pueden ser o no

trascendentes para el derecho penal.
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A pesar de que la actividad ilicita® esta intimamente relacionada con conductas
punibles, ella no agota la adecuacién que debe hacerse en materia de extincion de
dominio; a manera de ejemplo, en materia de legatarios o herederos que suceden
un bien de origen ilicito, no interesara que éstos hayan quebrantado una norma de
prohibicion en materia penal, ya que, el acto objeto de atribucién juridica sera el
origen o destinacion ilicita de la propiedad, situaciébn que no es saneada por la

circunstancia de suceder.

En desarrollo de los articulos 34 y 58 de la Carta Politica, se han expedido multiples
leyes regulatorias de la materia, son los casos de las leyes 333 de 1996, 793 de
2002, 1453 de 2011 y el Decreto 1975 de 2002, sin embargo no se diferenciaba el
instituto y la accion extintiva, fendmeno que efectivamente plasmo la Ley 1708 de
2014 que definio claramente la nocion de extincion de dominio (Art. 15 del Codigo
de Extincion de Dominio) y ello permitié trazar la diferencia con el concepto de

accion extintiva por medio de la cual se ejerce el instituto juridico extintivo.

La Ley 1708 de 2014 es una legislacion creadora de un cuerpo normativo
sistematico que instauré un procedimiento especial en extincion de dominio
(Sentencia C-958 de 2014), compilacion modificada por la Ley 1849 de 2017. El
denominado Cdédigo de Extincion del Derecho de Dominio es una integralidad
normativa, metédica, consecuente, armonica, dotada de principios y reglas que
definen el instituto y la accidon de extincion de dominio, ello forja una ruptura
sustancial con las legislaciones precedentes, logrando una superacion conceptual

material y adjetiva.

5 El articulo 1 de la Ley 1708 de 2014, modificada por la Ley 1849 de 2017, en su numeral segundo,
define la actividad ilicita como ‘foda aquella tipificada como delictiva, independiente de cualquier
declaracién de responsabilidad penal, asi como toda actividad gue el legislador considere
susceptible de aplicacién de esta ley por deteriorar la moral social”, subrayado y negrilla
fuera de texto.

A su turno el articulo 26 numeral 3 indica que, en cuanto a las actividades ilicitas sobre las cuales
versan las causales, se observardn las normas del Cddigo Penal y las disposiciones
complementarias. subrayado y negrilla fuera de texto.

Debe sefialarse al respecto gue la actividad ilicita en extincién de dominio como guiera que
es independiente y auténoma respecto de la responsabilidad penal, refiere dnicamente al
aspecto objetivo (tipo objetivo).
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El marco normativo colombiano en punto de las finanzas ilicitas por origen o
destinacién tiene como presupuesto la constatacion de la vulneracién real y efectiva

del régimen constitucional de la propiedad.

Ahora bien, el instituto extintivo se ejerce a través de una accion estatal, dotada de
autonomia e independencia, asistida por un legitimo interés publico, supeditada a
la demostracion de uno de los supuestos consagrados por el constituyente en los
cafiones 34 y 58 constitucional, asi como de los elementos de procedencia
taxativamente regulados en la ley especial y en las causales de extincién de
dominio (Articulo 16 Ley 1708 de 2014).

La extincion de dominio en la actualidad es fruto de una evolucion legislativa en
razon a las coyunturas sociales y necesidades propias de nuestro pais que han
permitiendo dotar al orden juridico de una herramienta de mayor efectividad y

eficacia de lucha contra las finanzas criminales’.

Los aspectos medulares para predicar la extincion de dominio parten de la
existencia de una actividad ilicita (articulo 1 numeral 2 Ley 1708 de 2014) como
elemento estructural de todas las causales, el nexo o relacion entre la causal
extintiva, la actividad ilicita referida y los bienes patrimoniales de origen o por

destinacion ilicita que se pretenden postular por el ente persecutor.

La finalidad constitucional de la extincion de dominio no es centrarse en establecer
responsabilidades penales una vez verificada la estructura de un tipo penal, a su
vez, su naturaleza y alcance no se localizan en el contexto del lus PUNIENDI, sino
gue su propodsito versa en extinguir derechos patrimoniales que por origen o
destinacion wvulneran la propiedad por la comisién de actividades ilicitas,
denotandose un especifico y claro objeto de tutela que surge del poder extintivo del

Estado (Articulos 34 y 58 Constitucion Politica), que es la PROPIEDAD LEGITIMA.

Asi las cosas, este instituto no vulnera en manera alguna postulados y principios

de la Ley penal, en tanto compone un nuevo campo decisional de derecho, y no

7 Esta caracteristica puede verse en la imprescriptibilidad de la accién y en las facultades de
investigacion que tiene el ente instructor del Estado en Colombia fijadas en el Cadigo de Extincidn
de Dominio.
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como lo consideraban anteriormente los académicos PEDRO PABLO CAMARGO (1998,
pag. 18) y JESUS EDUARDO ROJAS (2004, pag. 53), al expresar que la extincion del
derecho de dominio es un efecto y consecuencia del delito y que esta institucion
vulneraba a todas luces los tratados internacionales que en el punto 1.5 seran

tratados.

Sea imperioso resaltar que, es de vital importancia que a la par de la accion penal
se ejerza la extincion de dominio de forma auténoma e independiente, con el
propésito de no quedar en la impunidad y de manera intrascendente el &mbito
patrimonial ilicito generado por la comision de actividades ilicitas, esto es, la

necesidad de iniciar investigaciones paralelas o “espejo”.

Asi las cosas, tenemos que la extincion de dominio es un instituto politico-criminal
gue persigue los derechos patrimoniales independientemente de quien ejerza la
titularidad del derecho de dominio y sus fuentes constitucionales preferentes

derivadas del articulo 34 Constitucional son tres y que son:

) Enriquecimiento ilicito,
i) Perjuicio al tesoro publico y,

1)) Grave deterioro a la moral social.

De estas fuentes, se derivan las dos causales basicas de extincion del derecho de

dominio a saber:

) Origenilicito y,

i) Destinacion ilicita.
La extincion del derecho de dominio es una manifestacion clara de amparo por el
adecuado ejercicio de los derechos patrimoniales en un Estado Social y
Democratico de Derecho que fija las facultades de su uso, goce y disposicion. Se
gestan por tanto limites y deberes para su ejercicio, es por ende un medio que
erradica todo titulo que vaya en contravia del origen licito del patrimonio como de

la funcién social y ecoldgica asignada constitucionalmente.

Sea preciso advertir que este dispositivo envuelve el respeto al debido proceso, asi

la sentencia declarativa de extinciéon debe dar cuenta del origen o destinacion ilicita,
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parajes constitutivos de ilegitimidad de la propiedad sobre los que el Estado debe
perseguir a fin de quitar tal ropaje que ostentan los titulares de derechos subjetivos

de contenido econémico.

De lo expuesto, surge de manera notable la distincion material entre el
ordenamiento juridico penal y el derecho extintivo de dominio, ultimo que se
encuentra caracterizado por una naturaleza constitucional, patrimonial,
imprescriptible y retroactiva lo que no acaece en instancias juridico penales, lo que
hace inaplicable el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Ley 74 de 1978), en raz6én a que la extincién de dominio no es una pena
fruto de la comprobacién de la comisién de una actividad delictiva sino una sancion
patrimonial que resulta de la ejecucion de actividades ilicitas. La figura que fenece
el dominio criminal debe ser entendida como la via juridica eficaz de lucha contra

todas las conductas ilicitas que redundan en bienes de origen o destinacion ilicita.

El constituyente y el legislador en aras de establecer un orden legitimo de
adquisicion y utilizacion de los derechos patrimoniales y en cumplimiento de los
compromisos internacionales, como la Convencion de Viena de 1988 que inst6 a
los paises el deber de desarrollar las acciones destinadas a desestimular las
conductas relacionadas con el narcotrafico y el compromiso de crear instrumentos
juridicos tendientes a la persecucion de los bienes derivados de la ejecucion de
estas actividades (articulo 5), desarroll6 la extincién del derecho de dominio, con

un espectro sustancial y adjetivo mas amplio.

Obsérvese que a la luz del derecho material, probatorio y procesal no solo debe
tenerse en grado de probabilidad la destinacién u origen para predicar el instituto
extintivo de dominio, sino que a su vez se debe determinar el contexto juridico en
gue se encuentran los titulares de los bienes a partir del vinculo con una causal
extintiva de dominio, asi por ejemplo, la verificacion de la buena fe exenta de culpa®
invalidaria la pretension estatal de extinguir el dominio tratAndose de causales de

origen, a su turno, la no permisibilidad de la actividad ilicita desplegada por una

8 Puede verse la nota que se hace la Corte Constitucional en la sentencia C-1007-02, sobre la
sentencia del 23 de junio de 1958 de la Corte Suprema de Justicia, MP: Arturo Valencia Zea
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persona a partir de una debida diligencia y del desarrollo de adecuadas labores de
salvamento en causales de destinacion, harian nugatoria la pretension de extincion

de dominio.

La extincion de dominio en materia criminal obedece a intereses superiores
publicos del Estado, como es la salvaguarda de la PROPIEDAD LEGITIMA, €s a su
turno un elemento de politica criminal que comprende aquellos derechos
patrimoniales derivados de actividades ilicitas relacionadas con delitos politicos,
incluso a causa de un indulto o amnistia, los patrimonios generados por la ejecucién
de estas conductas punibles, serian pasibles de la pretensién extintiva de dominio
del Estado, en la medida que son acciones constitucionalmente diferentes, pues
una es la que deviene el lus PUNIENDI y otra es la que emana del poder extintivo del
Estado.

El interés superior de la extincion de dominio se ve materializado en la Ley 1820 de
2016 (Ley de Amnistia e Indulto — Marco Juridico para la Paz.), dado que en sus
articulos 7 y 41°, la amnistia o indulto no excluyen la posibilidad de adelantar
tramites de extincién de dominio, salvo los bienes con fines de reparacion que se
incluyeran en el listado definitivo por las FARC EP, tema que se encuentra siendo
objeto de desarrollo y debate. La razén suficiente reposa en que el Congreso no

tenia competencia para determinar la inaplicacion de tramites de extincién del

9 Cabe destacar los incisos 2 y 3 del canon 41 de la Ley 1820 de 2016, asi:

“En todo caso, lo dispuesto en este articulo no tendra efectos sobre la accion de extincion de
dominio, ejercida por el Estado de conformidad con las normas vigentes, sobre bienes muebles o
inmuebles apropiados de manera ilicita. En caso de que el bien inmueble afectado por la extincién
de dominio sea propiedad del padre, madre, hermano o hermana o conyuge del amnistiado y se
hubiere destinado de forma prolongada y habitual desde su adquisicién a su vivienda familiar, la
carga de la prueba de la adquisicion ilicita correspondera al Estado.

En el evento de que ya se hubiera extinguido el dominio sobre dicho inmueble antes de la entrada
en vigor de esta ley y la decisién de extincién de dominio hubiere calificado el bien como adquirido
con recursos provenientes de actividades de las FARC-EP, y el antiguo propietario declare bajo
gravedad de juramento que el bien lo obtuvo con recursos licitos, este podra solicitar la revision de
la sentencia en la que se decret6 la extincion de dominio, ante la Sala Penal del Tribunal Superior
de Distrito judicial competente segun el lugar donde esté ubicado el inmueble o ante la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia segun el caso. Si la sentencia de revision no ha
sido proferida en el término de un afio, debera ser adoptada en dos meses con prelacion a cualquier
otro asunto. La solicitud de revision podra instarse en el término de dos afios desde la entrada en
vigor de esta ley. Toda solicitud de revision debera ser suscrita por un plenipotenciario que hubiere
firmado el Acuerdo Final de Paz’.
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derecho de dominio (articulo 150 numeral 1719), en la medida que la amnistia e
indulto son fendbmenos penales que difieren del orden juridico extintivo de dominio

como se ha sefalado.

Bajo este entendido, el constituyente perfil6 una clara, visible y decidida frontera
politico-criminal que orienta las relaciones sociales hacia fines individuales,
colectivos y de interés comun en materia de propiedad licita, suministrando bases
de contenido axioldgico y un catdlogo de principios en contra de las actividades
ilicitas. Permite lo anterior abrir nuevos horizontes de intersubjetividad entre los
asociados, bajo el sustento de la honestidad, el trabajo digno, el orden justo y la
prevalencia del orden normativo, configurando una serie de deberes y cargas a
favor del Estado como de los asociados a partir de los que se erige la extincion de

dominio en Colombia.

Pertinente detenimiento hay que hacer para indicar que la Constitucionalizacion del
derecho no es un proceso contemporaneo, por el contrario, es tan antiguo como la
democracia, asi por ejemplo en la época clasica la Civilizacion Griega tenia
Constituciones; Aristoteles por su parte la confundia con la forma de Gobierno y
Cicerdn con la forma de Estado (Duefias Ruiz, 2001). Ahora bien, la doctrina
Alemana asentada en los cambios que se generaron al promulgarse la LEY
FUNDAMENTAL DE BONN de 1949 que introdujo el principio la defensa de los derechos
y significd una ruptura con el esquema tradicionalista clasico individualista, para
pasar a entendimiento de sistema que permitiera que los derechos se proyecten a

las relaciones entre particulares y es con este nuevo sistema que se alimenta y

10 Al respecto el citado numeral 17 del articulo 150, sefiala:
“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:

(...)

17. Conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Camara 'y
por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos. En
caso de que los favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de
particulares, el Estado quedara obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar.” (Negrilla
fuera de texto)
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retroalimenta la jurisprudencia encargada de delimitar este camino (Arévalo
Guerrero, 2012, pag. 28).

Por tanto, con el cambio del texto constitucional que se hizo en 1991, se
constitucionalizaron diversas areas del derecho y en este aspecto determinante lo
fue el instituto extintivo de dominio, toda vez que, la Carta Mayor poseedora de
fuerza vinculante y de obligatoria observancia suministré plena eficacia a esta figura
juridica a partir de: i) el reconocimiento de fuerza normativa a la Constitucion; ii) la
creacion de una jurisdiccion constitucional, v, iii) el desarrollo global de una nueva

dogmatica de la interpretacion constitucional (Arieta Flérez, 2009).

La constitucionalizacion del derecho ha adquirido particularidades y contenidos
propios de la evolucion del derecho como proceso historico, dejandose de lado
poco a poco la mera regulacion organica pasando a insertarse una serie de
garantias y derechos en las constituciones, dotandose de contenidos sustanciales.
Asi las cosas, a través de las decisiones del Tribunal Constitucional en materia de
extincion de dominio se comienza a presentar una base sélida para un completo
desarrollo sustantivo (Arévalo Guerrero, 2012, pag. 25), procesal y dogmatico, en
los que es necesario avanzar, maxime que hoy en Colombia so6lo existen
planteamientos formales de comprension y estudio inacabados de este instituto
gue, no permiten arribar con claridad explicativa sobre la configuracion de una

atribucion juridica.

La consolidacion de garantias, derechos y deberes, hace que los diferentes grados
de regulacion e injerencia estatal en materia sancionatoria se vean supeditados al
amparo de minimos fundamentales que impliquen el respeto de los derechos de la
persona, su proteccion, dignidad humana, libertad, igualdad, honra y bienes, no
s6lo es un constitucionalismo organico sino antropocéntrico (Duefias Ruiz, 2001),
entornos que deben ser vistos a la luz del derecho constitucional extintivo de

dominio.

La Suprema Carta como piedra angular normativa y que por medio de su interprete
autorizado han provisto herramientas hermenéuticas de determinacion idénea en

la aplicacion del instituto de la extincion de dominio, son ellas la base o soporte
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juridico que permiten colegir una dialéctica a manera de vaso comunicante y

delimitador de los presupuestos para la procedencia o no de este instituto.

Subrdyese de nuevo que la Constitucion de 1991 establecié una verdadera
constitucionalizacién del poder extintivo del Estado, la Carta Politica como norma
de normas (articulo 4) esta dotada de contenido material con fuerza vinculante, a
su vez, el potisimo papel de las decisiones de la Corte Constitucional a través del
control constitucional asi como de la aplicacién juridica en los casos concretos a
través de la accion de tutela, cimienta como fuente de derecho sus

pronunciamientos en relacion a la extincion de dominio.

La constitucionalizacién del poder extintivo del Estado se orienta en dos angulos,
el primero, como legitimacion de poder estatal de extinguir el dominio de los bienes
originados o destinados producto de la ejecucion de actividades ilicitas y que sus
fuentes primarias son el enriquecimiento ilicito, el detrimento del patrimonio publico
y la moral social asi también del incumplimiento a la funcién social y ecoldgica de
la propiedad, y dos, en el establecimiento de limites al ejercicio de este poder
soberano legitimado que comprende el amparo y garantia de los derechos y

deberes que la PROPIEDAD LEGITIMA impone desde la Carta.
1.2.  EL CONCEPTO DE LA EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO.

Delimitados los aspectos centrales tratados y resaltando la notable evolucion de la
extincion de dominio y en particular su esencia de autonomia e independencia
frente al ambito penal, se observa con preocupacion el concepto que sobre la
extincion de dominio se ha gestado, en la medida que su acepcién aun resulta
ambigua y no clarificadora de todos los componentes que la rodean, por ello, es
necesario allanar lo que los autores patrios al respecto han trazado y fijar una

posicion al respecto.

1.2.1. JAIRO IGNACIO ACOSTA ARISTIZABAL.

Sefiala que la extincion de dominio es un instrumento de estirpe constitucional

dirigido contra el patrimonio adquirido de manera ilicita.
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Muestra que la Ley 793 de 2002!! defini6 la extinciéon de dominio como la pérdida
de este derecho a favor del Estado, sin contraprestacion ni compensacion de
naturaleza alguna para su titular y agrega que es una accion de caracter autbnoma

(Acosta Aristizabal).

Este autor, concibe Unicamente la extincion de dominio desde el punto de vista del

origen ilicito y no desde las causales de destinacion.

1.2.2. MARIO IGUARAN ARANA Y WILLIAM DE JESUS SOTO ANGARITA.

Citando de manera exhaustiva la Sentencia C-374 de 1997 refieren que la extincion
del dominio es una institucion autbnoma, de estirpe constitucional, de caracter
patrimonial, y que previo juicio independiente del proceso penal con plena
observancia de todas las garantias procesales se desvirtia mediante sentencia a
quien aparece como duefio de bienes adquiridos en cualquiera de las
circunstancias previstas por la norma, pues el origen de su adquisicion, ilegitimo y
espurio es contrario al orden juridico o a la moral colectiva; precisan también que,
se extingue la propiedad que se aleja de la proteccion otorgada por el articulo 58
de la Carta Politica. En consecuencia, los bienes objeto de la decision judicial,
pasan al Estado sin lugar a compensacion, retribucion ni indemnizacion alguna
(2015).

Para estos autores, la extincion de dominio es una accion real, autbnoma e
independiente de la accion penal, dirigida contra los bienes obtenidos en perjuicio
de la moral, social, el tesoro nacional o0 como consecuencia del enriguecimiento
ilicito, sin embargo, no hacen una diferenciacién entre el instituto extintivo de

dominio y la accion extintiva.

1.2.3. RICARDO RIVERA ARDILA.

Ensefia que la extincién de dominio, consiste en la perdida a favor del Estado de

los derechos patrimoniales principales o accesorios, sobre bienes de origen o

11 | egislacion derogada a la Luz de los canones 217 y 218 de la Ley 1708 de 2014 e interpretada en
esa via por la H. Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en los autos CSJ AP4553-
2015; CSJ AP983-2016; CSJ AP7025-2016; y CSJ AP8455-2016.
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destinacion ilicita, sin contraprestacion ni compensacion alguna para su titular
(2018), ello, en atencion al canon 15 de la Ley 1708 de 2014.

Resulta atinado cuando el autor sefiala que el ejercicio de la accion de extincién del
derecho de dominio se encuentra bajo la titularidad de la Fiscalia General de la
Nacion, en la medida que es esta entidad la que pone en movimiento el aparato
jurisdiccional del Estado a través de una demanda de extincion de dominio a la luz
de la Ley 1849 de 2017.

1.2.4. JuLio OSPINO GUTIERREZ.

Concibe la extincion de dominio como una consecuencia patrimonial tras la
acreditacion de los presupuestos facticos que le son propios, a partir del articulo 34
de la Constitucion Politica, y que mediante una sentencia declarativa se pone freno
al desquiciamiento del accionar ilicito (2008), sin embargo, frente a la precision
semantica usada de “consecuencia”, la misma resulta ser anfibologica, como se

pasara a explicar mas adelante.

1.2.5. MOISES SABOGAL QUINTERO.

En similar sentido al anterior, este autor manifiesta que, la extincion de dominio es
una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran gravemente
la moral social, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los
bienes a que se refiere dicha Ley (1708/14), por sentencia, sin contraprestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para el afectado (2014), concepto que

mantiene la expresion “consecuencia’.

Plantea dos categorias conductuales para la procedencia de la extinciéon de
dominio, esto es, “la actividad ilicita o aquellas conductas que deterioran
gravemente la moral social”, es decir, se esta desintegrando la unidad conceptual
de actividad ilicita dada en el canon 1 numeral 2 de la Ley 1708 de 2014 como en

los preceptos 34 y 58 de la Carta Mayor.
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1.2.6. FABIO ESPITIA GARZON.

El profesor Espitia revela que la extincion del dominio no ha sido una institucion
ajena a la tradicion juridica internacional y nacional, ensefia a su turno que esta
figura refiere a efectos provenientes del delito y que no resulta ser una
consecuencia penal de la conducta, sino que es una prospeccion juridica de un acto
no apto para producir efectos juridicos o anular los existentes. Expone ademas que

la extincion de dominio es una consecuencia autbnoma.

Precisar lo anterior no resulta acertado dado que esgrimir que la extinciéon sea una
prospeccion (2015), nada dice respecto de la esencia real de esta herramienta
juridica, dado que concebir la extincibn como una proyeccién o efecto de algo, es
desconocer que la extincidon de dominio es una materialidad concreta, autbnoma e
independiente derivada de la ejecucion de una actividad ilicita y no una
sustancialidad futura producto de un efecto derivado de un delito y que tal acto no
produce efecto juridico alguno. Obsérvese que la ejecucion de actividades ilicitas
en relacion a los derechos patrimoniales tiene como efecto juridico la declaratoria
extintiva de dominio por el Estado; por tanto, efecto del delito del que alude el
Profesor Espitia es independiente de la concepcion de la actividad ilicita que el
Caodigo de Extincion de Dominio recoge (articulo 1 Ley 1708 de 2014, modificada
por la Ley 1849 de 2017), dado que no es presupuesto inescindible la consolidacion
de un delito de manera total, esto es, el cumplimiento de los postulados de tipicidad,

antijuridicidad, culpabilidad y necesidad de pena.

Agréguese adicionalmente que considerar la extincion de dominio como una
‘consecuencia juridica”, como “situacién relevante para el derecho como un
afortunado desestimulo del ejercicio de actividades ilicitas como medio de lucro y
gue frente a su naturaleza se diga que se orienta a ejecutar “efectos juridicos de
una situacion viciada no sancionada a su autor dado su efecto penal
independiente”, implica tratar de acomodar los errores de argumentacién en los que
cae (efecto del delito y consecuencia auténoma), asi también acarrea en no

detenerse y reflexionar en el verdadero efecto sancionatorio independiente de la
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extincibn de dominio que recae sobre un afectado o un tercero en un proceso

extintivo.

Razén por la cual debe quedar claro que, la extincion del derecho de dominio se
cifie a un poder estatal autbnomo consagrado en el canon 34 de la Carta Magna y
por lo tanto no es un efecto o consecuencia del delito, pues este instituto tiene una
naturaleza sancionatoria propia y que el Estado realiza un reproche juridico en
punto del ejercicio de los derechos subjetivos patrimoniales por origen o destinacion
ilicita.

1.2.7. CARLOS GUILLERMO CASTRO CUENCA Y PAULA ANDREA RAMIREZ BARBOSA.

Los autores manifiestan que la extincion de dominio es un instrumento eficaz para
limitar los beneficios y productos provenientes de actividades ilicitas, expresan
también que, es una accion autbnoma de naturaleza jurisdiccional, de caracter real
y de contenido patrimonial (2010), sin embargo olvidan el papel fundamental que

cumple el instituto extintivo en causales de destinacion ilicita patrimonial.
1.2.8. PRECISION CONCEPTUAL.

Ante los conceptos anteriormente expresados por la doctrina, éstos obedecen a
conceptos formales que no abarcan un contenido material que divise un aspecto
ontico, a fin de reflejar una verdadera concepcion politico criminal que optimice los

valores de la democracia en el Estado Social y Constitucional de Derecho.

Dada tal carencia conceptual, sea hace necesario dotar al orden juridico de una
significacién que abarque una expresion clarificadora y por ende intentaré definir lo
gue a mi juicio es la extincion del derecho de dominio, sin que sea una elaboracion
acabada y dotada en toda su extensién que recoja la complejidad de este instituto,
maxime los pocos intentos que se tienen en delinear la figura a profundidad, sin
embargo esta propuesta se constituye como un valido ejercicio hacia ese camino

dialéctico.

De entrada debo sefialar que este instituto juridico obedece a una politica criminal,

a partir de la cual el Estado colombiano lo apareja como uno de los métodos que
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da respuesta al fendmeno de la criminalidad en punto de las finanzas ilicitas, con
el Unico proposito de luchar contra aquellas conductas generadoras de patrimonios
espurios a partir de la cual mediante sentencia judicial no procede a favor del
afectado compensacion alguna (Caro Gémez, 2011, pag. 20). La extincion de
dominio es la via adecuada para atacar de manera directa la estructura estratégica
patrimonial fraudulenta criminal, resaltdndose que para su aplicabilidad en la
extincion deba darse preferencia al principio de necesidad de intervencion y

priorizacion de fendmenos criminales®?.

Conforme a lo anterior, bajo una concepcién del todo, asi como la suma de sus
partes que sirven de fundamento a una serie de argumentos de divisién o de
particion (Perelman, 1989, pag. 369), es dable sintetizar la extincion de dominio en

los siguientes términos:

La extincion de dominio es aquel instrumento juridico constitucional y politico-
criminal idéneo de ataque a las finanzas criminales, que parte de cuatro fuentes
primigenias de legitimacion como son el enriquecimiento ilicito, el grave perjuicio al
tesoro publico y la moral social como el incumplimiento de la funcion social y
ecoldgica. Este instituto es fruto del poder extintivo del Estado que persigue por
declaracion judicial la perdida de todo derecho subjetivo patrimonial ilicito (objeto
material) que resulta de la comprobacion de los presupuestos de una causal basica
de extincion de dominio (origen o destinacion ilicita), siendo por tanto, una sancién
patrimonial, auténoma, independiente, retroactiva y que no acarrea

contraprestacion o compensacion alguna.
1.3.  OTROS INSTITUTOS JURIDICOS RELACIONADOS CON LA PROPIEDAD (DIFERENCIAS).

La extincion del derecho de dominio a pesar de ser un insumo juridico que tiene

vinculo intimo con la propiedad, se diferencia de otros institutos juridicos

12 E| articulo 25 de la Ley 1708 de 2014, establece: “APLICACION DE LOS CRITERIOS DE
PRIORIZACION. En el tramite de la accién de extincion del derecho de dominio se atenderan, en lo
pertinente, los criterios de priorizacion de situaciones y casos establecidos por el Fiscal General de
la Nacién. Dicha priorizacion tendra en cuenta una evaluacion costo-beneficio de la extincién de los
bienes, asi como del riesgo que dichos bienes generan a la seguridad nacional’.
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relacionados con esta, entre ellos, la expropiacion, el comiso, el decomiso y la

confiscacion.
1.3.1. LA EXPROPIACION.

La expropiacion es un instrumento juridico consistente en la pérdida de la propiedad
gue tiene como efecto incorporar el dominio privado al ambito patrimonial publico a
partir de la mediacion de razones de utilidad publica o interés social, circunstancias
definidas de manera anticipada en la ley e implica una indemnizacién previa a su

titular.

A pesar de la licitud del titulo originario de la propiedad y el cumplimiento de la
funcidn social y ecologica, esta figura juridica se finca en que el interés particular
cede al interés general y social, es decir, no se trata de un cuestionamiento dirigido
al origen o destinacion de derechos patrimoniales ilegitimos, sino que bajo el
postulado del interés general es posible expropiar un bien a una persona previa

indemnizacion.

En suma, los requisitos de validacion para expropiar la propiedad son: i) Motivos
fundados de utilidad publica o interés social, ii) Indemnizacion previa, y iii)

Intervencion judicial o administrativa (Solano, 2004).
1.3.2. EL COMISO PENAL.

El comiso dice relacidon a aquella sancion en virtud de la que el autor o coparticipe

de una conducta punible pierde en favor del Estado determinados bienes.

Este mecanismo juridico es aplicable siempre y cuando los derechos patrimoniales
0 recursos economicos correspondan al penalmente responsable (articulo 100 Ley
599 de 2000), y desciende sobre aquellos bienes que son producto directo o
indirecto del delito, bienes destinados o utilizados en delitos dolosos como medio o
instrumento para la ejecucién de conductas punibles, al igual que aquellos bienes

cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes producto directo o indirecto
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del injusto penal'?, esta ultima modalidad se da en aquellos eventos que no sea
posible la localizacién, identificacion o afectacion material de bienes directos, sin

perjuicio de los derechos de las victimas'# y terceros de buena fe'®.

Resaltese que el comiso es una sancion ligada al lus PuNIENDI del Estado, esto es,

se encuentra atado a la responsabilidad penal.
1.3.3. EL DECOMISO.

Es una figura de indole administrativo que parte de una infraccion contravencional
que sucede en los escenarios del derecho aduanero, policivo, minero

principalmente.

Es una herramienta de autoproteccion en cuanto contribuye a preservar el orden
juridico institucional mediante la asignacion de competencias a la administracion y
la habilitan para imponer sanciones a sus propios funcionarios como a los

particulares; su acatamiento se puede dar inclusive por medios coercitivos.

El decomiso de caracter administrativo es excepcional, asi, el bien aprehendido
debe tener una relacion directa con la infraccion administrativa que se predica, de
modo que la privacion del derecho de propiedad se justifica bien por razones de
seguridad personal o de lesividad. Se trata de un tramite independiente de la

sancion penal o de cualquier otra naturaleza sancionatoria.
1.3.4. LA CONFISCACION.

La confiscacion es una figura juridica prohibida expresamente por el inciso 1 del
articulo 34 Constitucional, esta figura es aquella relativa a una pena que se genera
como consecuencia represiva y castigo a un delito o infraccidon juridica penal

ejecutada por una persona.

13 Las sentencias C-176 de 1994 y C-931 de 2007 denominaron el valor equivalente como “decomiso
de valor”.

14 |La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias Rad. 35675 del 30 de
mayo de 2011 y Rad. 42737 del 11 de diciembre de 2013, sefialé que “... esta justificado en las
normas de rango constitucional y legal la prevalencia al derecho de la victima del delito frente al del
tercero de buena fe...”.

15 Art. 100 Codigo Penal (CP) y 82 CPP
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Es un instituto propio de un Estado Absolutista y se encuentra ligada a la
responsabilidad penal; su procedencia recae sobre los bienes del condenado y
tiene como efecto privarlo de los derechos patrimoniales que detentaba.

1.4. LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE EL CONCEPTO DE

EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO.

En este apartado se trata el concepto de extinciébn del derecho de dominio
entendido como un instituto constitucional que se ejerce a través de una accion de
caracter patrimonial y que alrededor de esta herramienta juridica, confluyen
materias de derecho penal, civil, laboral, comercial, administrativo, entre otros; sin
embargo, no se tiene clarificado por los operadores juridicos, jueces y fiscales, lo
gue este instituto realmente significa, a tal punto que se confunde éste con la
accion. Asi las cosas, no se tiene la precision semantica necesaria para garantizar
la efectividad del proceso comunicacional de reglas en una sociedad (Hart, 2011,
pag. 156), existiendo discrepancias conceptuales, por ello, el propdsito de esta
tematica es develar las diferencias entre el instituto y la accion extintiva de dominio,
asi como evidenciar la evolucién de la jurisprudencia constitucional y el concepto
de extincion de dominio como facultad sancionatoria estatal, con miras a proveer

reglas generales de aplicacion.

A su vez, se debe indicar que la extincién de dominio parte de la idea de que la
Constitucion tiene la funcion de limitar el desborde de poder Estatal y define reglas
de comportamiento a la sociedad, por tanto, no sélo debe prevenir (en negativo)
una legislacion lesiva de los derechos, sino también de orientar (en positivo) a toda
la legislacion entera (Guastini, 2013), con el enfoque de construir una sociedad
justa en donde la propiedad se adquiera y destine a través de formas legitimas del
orden juridico so pena de la aplicacion en materia criminal de la extinciéon de

dominio.

1.4.1. EL INSTITUTO Y LA ACCION DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO SON

CONCEPTOS DISIMILES PERO COMPLEMENTARIOS.

De antafio las Leyes 333 de 1996 y 793 de 2002, no diferenciaron el instituto y la

accion de extincion de dominio, fue la Ley 1708 de 2014 la que definié claramente
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la nocién de accion de extincion de dominio y su diferencia con el concepto de
extincion del derecho de dominio, con el fin de crear un cuerpo normativo
sistematico y ordenado, asi como la instauracion de un procedimiento especial
(Sentencia C-958-14).

En esa medida, el articulo 15 de la citada ley sefialé el concepto de extincién de
dominio, indicando que es “una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o
que deterioran gravemente la moral social, consistente en la declaracion de
titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia,

sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para el afectado”.

Ahora bien, la accién de extincion de dominio es el mecanismo procesal apto de
declarar la pérdida de la propiedad de bienes adquiridos con perjuicio de los
dispuesto en el canon 34 constitucional, se trata de una accion judicial publica que
se ejerce por y a favor del Estado; es a su turno, un dispositivo legal material para
disuadir la adquisicion de bienes de origen y destinacion ilegitima a fin de luchar
contra la corrupcion creciente y enfrentar la delincuencia organizada, finalmente, es
una accion patrimonial, autbnoma y directa en la medida que se ejerce
independientemente de cualquier declaracion de responsabilidad penal e implica la

pérdida de la titularidad de derechos subjetivos patrimoniales que se ostenten.

En suma, el instituto extintivo abarca todos los aspectos sustanciales de la accion,
y es a traveés de esta Ultima, el medio o vehiculo a través de la cual determinadas
pretensiones estatales (demanda por origen o destinacion o ambas) se llevan a los

estrados judiciales y se fijan determinados topicos de alegacion del instituto.

1.4.2. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.

El primer proveido de la Corte Constitucional Colombiana en hacer una
diferenciacion sobre esta tematica se produjo hacia 1993, en esta oportunidad, la
Corte bifurco los efectos de los articulos 34 y 58 constitucionales, sefialando que
se trata de dos eventos de extincion del derecho de dominio diferentes dada su
etiologia y finalidad; en el primer evento expresd que son acaecimientos relativos

al no nacimiento del derecho y de cara al segundo tépico formulé que se trata de
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un aspecto de caracter sancionatorio que presupone la existencia y ejercicio de un
derecho patrimonial que se extingue como consecuencia de la violacion de la ley,
en punto de la funcién social de la propiedad. En suma, la Corte identificé un
caracter vicarial o de doble via de la extincion de dominio (Sentencia C-006-93).

La Corte posteriormente sefial6 que la extincién de dominio estaba determinada
por las resultas del proceso penal con la consecuente pérdida del derecho de
dominio a favor del Estado, era en aquel tiempo, una sancién mas (adicional) de
las que le podian ser impuestas a una persona (Sentencia C-066-93). Se distingui6
también por el Honorable Tribunal Constitucional que la confiscacion de la extincion
de dominio son sanciones aplicadas al propietario, pero que cada una tiene su

propio sentido y causa (Sentencia C-216-93).

Mediante providencia que estudi6 la Convencion de Viena de 1988 (Sentencia C-
176-94), se exhibio que la privacion de un bien deriva de una causa legitima por la
comision de un delito, situacion ajustada al ordenamiento constitucional y que

constituia una sancion.

La Corte refirio, que la extincion del dominio constituye fundamentalmente una
sancion por la violacion de un deber de origen constitucional, a su vez, que se trata
de una sancion objetiva y concluye el H. Tribunal que esta sancion es relativa a una
pena, al indicar que el delincuente al cometer este tipo de conductas se le aplica la
extincion de dominio y al darse este suceso, se le otorga una retribucion a la
sociedad (Sentencia C-389-94); nétese que aqui la Corte concebia la extincion del
derecho de dominio en términos juridico penales, realizando una conexion entre
estos dos oOrdenes normativos (extincion de dominio y derecho penal atados

sustancialmente).

La Corte Explic6 de manera mas extensa que, la extincion de dominio es una
sancion patrimonial y que no dependia del proceso penal ni de la declaratoria de
responsabilidad penal, por ende, su a&mbito de aplicacion es mas amplio que el de

la represion y castigo del delito (Sentencia C-374-97).
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En el mismo afio la Corte declaré que el proceso de extincion del dominio no tenia
el mismo objeto del proceso penal, ni se correspondia con una sancién de esa
indole, lo que la llevé a sefialar su caracter autbnomo y plasmar que es una figura
de consecuencias estrictamente patrimoniales, en ese sentido, indicé que es una
sancion patrimonial no dependiente del proceso penal ni de la responsabilidad de

esa cualidad por un delito en cuestion (Sentencia C-409-97).

Para arribar a las anteriores conclusiones, la Corte ejemplificé el caso del heredero
o legatario no responsable penalmente, al indicar que éste padecera las
consecuencias negativas del fallo que declare la extincién del dominio sobre el bien
que recibié en razén a su ilicita procedencia, pues a pesar de no haber tenido
participacion alguna en su génesis, el heredero o legatario dejara de figurar como
propietario no por ser responsable penalmente, sino por cuanto quien lo instituyo
con tal “calidad juridica” pues no podia transmitir por causa de muerte “una
propiedad que no tenia”, dado que la propiedad gozaba de una mera apariencia no
protegida por la Constitucion. Sefialo también la Corte que en casos de terceros de
mala fe que hayan recibido bienes ilicitos y los hayan incorporado a su patrimonio
a sabiendas de la ilicitud para aprovechar en su beneficio esta circunstancia o con
el objeto de colaborar al delincuente, encubrir el delito, seran afectado por las
consecuencias que acarrea la sentencia de extincion del dominio, no por
encontrarlos penalmente responsables del delito cometido por su tradente y que dio
lugar a la adquisicion del bien por parte sino en tanto admitié que entre sus haberes

existieran derechos subjetivos de postiza procedencia.

A pesar de este potisimo avance, la Corte seguia vinculando imaginarios penales
a la extincion de dominio, al sefialar que en una investigacion de extinciéon de
dominio habia que partir de la presuncion de inocencia (articulo 29 C.P.) y a la par
mantenia perenne el sendero conceptual de que la extincién de dominio era una
sancion patrimonial independiente del proceso penal y que por ello no se trataba

de una sancion penal (Sentencia C-539-97).

A la postre la Corte declar6 que el caracter de la extincion del dominio es una

medida preferentemente patrimonial y que la extincion aborda una conducta
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independiente de la infraccion penal frente a los hechos punibles imputables a la
persona (Sentencia C-194-98)'6, de otro lado en cuanto a la semantica, se mantuvo
el enfoque sancionatorio de la extincion de dominio al exteriorizarse que tanto la
confiscacion como la extincion del dominio constituyen sélidamente sanciones, una
proscrita y la segunda autorizada en los casos y por las razones atinentes a la

violacién de un deber de origen constitucional (Sentencia C-677-98).

Reconto la Corte que la extincién de dominio es una sancién patrimonial y que no
tiene obligatoriamente connotaciones penales, aunque esta Ultima pueda
imponerse como consecuencia de actividades ilicitas (Sentencia C-674-99)
(Sentencia C-329-00), y (Sentencia C-1708-00).

Se perturbd la anterior postura de manera radical, resquebrajando la linea de
independencia y autonomia que se venia sosteniendo mediante una sentencia de
tutela, pues la Corte Constitucional formulé que la accion de extincion de dominio
se encontraba atada como una parte de la sancion penal y anoto enfaticamente que
en caso de darse una preclusién en materia penal, la accion de extincion de dominio

debia cesar, so pena de vulnerar el debido proceso (Sentencia T-212-01).

Posteriormente, se retomo la via de que la extincidbn de dominio es una sancion
patrimonial, autbnoma e independiente de la responsabilidad penal (Sentencia C-
1007-02) y que se ejercia sobre aquellos terceros de mala fe, haciendo hincapié
sobre este aspecto en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 23 de junio

de 1958, Magistrado Ponente Arturo Valencia Zea'”.

16 Con mucho atino esta providencia diferencié lo que hoy se concibe como actividad delictiva penal
y actividad ilicita a la luz del Cédigo de Extincién de Dominio.

17 La Sentencia indico que “La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente
una maxima legada por el antiguo derecho al moderno: “ Error communis facit jus”, y que ha sido
desarrollada en nuestro pais por la doctrina desde hace méas de cuarenta afios, precisando que “Tal
méxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situaciébn comete un error o
equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una situacion juridica protegida por la
ley, resulta que tal derecho o situacién no existen por ser meramente aparentes, normalmente y de
acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de la buena fé simple, tal derecho no resultara
adquirido. Pero si el error o equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y
diligente también lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en
donde es imposible descubrir la falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la
llamada buena fé cualificada o buena fe exenta de toda culpa.”
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A su turno, con la revisién de la Ley 793 de 2002, la Corte Constitucional en
sentencia hito C-740 de 2003 transformo su posicion de manera més profunda. Se
expuso que la extincion de dominio se producia por: i) el incumplimiento de la
exigencia relacionada con la licitud del titulo que lo origina, dado que el
ordenamiento juridico protege unicamente derechos adquiridos de manera licita a
través de cualquiera de las formas de adquirir el dominio y por los mecanismos
regulados en la legislacién, proceder en contravia, jamas consolida derecho de
propiedad alguno. El dominio seria un portador de un vicio originario incapaz de
consolidarse o sanearse y este caracter degradado es habilitante para que el
Estado entre a postular en cualquier momento la extincion de dominio, vy, ii) el
incumplimiento de la funcion social y ecoldgica de la propiedad privada, indicando
gue a pesar de estar ante un derecho legitimamente adquirido protegido por la
Constitucion y la ley, dado que, al tenor de un Estado social y Constitucional, se
imponen obligaciones al propietario, donde la facultad de disposicion de los bienes
posee limites minimos que orientan el adecuado provecho econdmico no solo en
beneficio del propietario sino también de la sociedad, al desatenderse la obligacion
de proyectar los bienes a la produccion de riqueza social y del deber de garantia
de la funcion social y ecologica, se incumple una carga legitima impuesta por el
Estado y por ello, se puede declarar la extinciéon de ese derecho por medio de

sentencia judicial.

La Corte explicd en esta ocasion que la accion de extincion de dominio es una
institucion directamente relacionada con el régimen constitucional del derecho de
propiedad y pese a que las causales de la extincion de dominio se han circunscrito
a la comision de conductas que han sido definidas como punibles, sin que sea
necesaria su declaracion previa, ello, no significa que se altere su indole y esencia
constitucional, por ello, no es posible afirmar el caracter punitivo de la accion de
extincion de dominio, es decir que no se trata de una pena dado que su naturaleza
y alcance no se gestan en el contexto del lus Puniendi sino en otro poderio
soberano, como es el poder extintivo estatal. Esta sentencia definio la extincidén de

dominio como la pérdida del dominio ilegitimamente adquirido a favor del Estado,
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sin contraprestacion o compensacion alguna conforme a lo dispuesto en la Ley 793
de 2002 (Sentencia C-740-03).

Posteriormente con objeto de la revision de la Ley 1708 de 2014, la sentencia C-
958 de 2014, indicd que la extincion de dominio es un mecanismo que busca
enfrentar la grave proliferacion de conductas ilicitas de muy diverso origen, se hizo
la diferencia como ya se manifestd de la extincion como instituto y como accion,
para fijar que la extincion de dominio conforme al precepto 15 del Cddigo de

Extincion de Dominio, es una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas.

Se estrechd en esta sentencia que si bien la accion de extincién de dominio ha
tenido un claro rasgo penal a partir de conductas tipificadas en la ley, el legislador
esta habilitado para desarrollar los hechos que configuran cada una de las fuentes
primarias, mediante nuevas normas que desarrollen aquellas acciones para
extinguir el derecho de dominio por conductas que atentan gravemente contra la
moral social 0 que causen un grave perjuicio al tesoro publico o generen
enriquecimiento ilicito, independientemente de su adecuacion o no a un tipo penal
(Sentencia C-958-14).

Finalmente mediante en una Sentencia de Unificacion en el afio 2016 se exhort6 a
la Fiscalia General de la Nacion, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura o quien
hiciera su veces a que defieran, en el ambito de sus competencias, un plan de
accion que permita evacuar en el menor tiempo posible los procesos de extincién
de dominio a los que cuales debe aplicarse la Ley 793 de 2002, por mandato de la
transicion ordenada en el articulo 217 del Cédigo de Extincién de Dominio?8, a fin
de que sea garantizado el plazo razonable a los procesos que tuvieren similar

situacion factica a los tratados en la providencia.

18 Mandato que resultaria inaplicable en punto de la aplicacién de la Ley 703 de 2002 en el tiempo,
en razoén a las multiples providencias de la H. Corte Suprema de Justicia que sefialan que esta ley
procesal mencionada se encuentra derogada en aplicacién de los articulos 217 y 218 de la Ley 1708
de 2014 y que so6lo subsisten sus causales, debiéndose aplicar la ley procesal vigente en los demés
aspectos sustanciales y procesales, para tal efecto puede consultarse los autos CSJ AP4553-2015;
CSJ AP983-2016; CSJ AP7025-2016; y CSJ AP8455-2016.
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Se dijo en este ultima providencia que el propdsito principal de la extincion de
dominio era combatir el narcotrafico y el enriquecimiento ilicito, se dijo que la
extintico pretendia “moralizar las costumbres, desestimular la cultura del dinero
facil, a apoyar las acciones estatales e implementar los procesos judiciales
encaminados a detener y reprimir el enriquecimiento ilicito como fuente mediata o

inmediata de la propiedad en sus diferentes manifestaciones”.

Se destac6 que la extincibn tiene como caracteristicas el ser una
figura constitucional, real, patrimonial, autbnoma e independiente del  proceso
penal, publica, judicial, directa y sin limite temporal — no tiene prescripcién y puede
operar retroactivamente. En consecuencia, no se trata de una pena, ni una
consecuencia accesoria al tramite penal. Por el contrario, es concebida como una
figura, en principio, ajena a la naturaleza propiamente civil o penal de otras acciones
(Sentencia SU-394-16).

Veamos en un cuadro esquematico la posicion de la Corte Constitucional respecto

del entendimiento de la extincién del derecho de dominio, asi:

No. | PROVIDENCIA CONCEPTO

1 C-006-93 Caracter dual, conforme al articulo 34 de la Constitucion
la propiedad no nace y segun el canon 58 constitucional
es una sancion.

2 C-066-93 Sancion ligada al proceso penal.

3 C-216-93 Sancion patrimonial.

4 C-176-94 Sancion de privacion de bienes.

5 C-389-94 Sancién (pena) por violacion a un deber constitucional

6 C-374-97 Sancidn patrimonial complementaria a la accién penal

7 C-409-97 Sancion patrimonial.

8 C-539-97 Sancién patrimonial.

9 C-194-98 Medida preferentemente patrimonial

10 | C-677-98 Sancién patrimonial
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11 | C-674-99 Sancion patrimonial que no tiene obligatoriamente

connotaciones penales

12 | C-329-00 Sancion patrimonial que no tiene obligatoriamente

connotaciones penales

13 | C-1708-00 Sancion patrimonial que no tiene obligatoriamente

connotaciones penales

14 | T-212-01 Sancion ligada a la accién penal so pena de vulnerar el
debido proceso.

15 | C1007-02 Sancion patrimonial.

16 | C-740-03 Consecuencia patrimonial que acarrea la pérdida del
dominio, es una institucién directamente relacionada con

el régimen constitucional del derecho a la propiedad

17 | C-958-14 Consecuencia patrimonial, es un mecanismo que busca
enfrentar la grave proliferacion de conductas ilicitas de

diverso orden.

18 | SU-394-16 Figura constitucional, real, patrimonial, autbnoma.

Hasta lo ahora dicho, y ante la ambivalencia de considerar la extincion de dominio
como sancion o consecuencia juridica, se hace necesario precisar lo siguiente: i)
Que una sancion juridica puede ser el resultado de una consecuencia juridica
derivada de un acto que incumple unos presupuestos determinados en la ley; ii)
Que el concepto de consecuencia juridica es aquel relativo a la resulta derivada de
un acto con implicaciones juridicas en determinados casos, en virtud de la
realizacion de los distintos supuestos contemplados en la normatividad, es decir,
es relacional a la sancion, por tanto, iii) La sancién y consecuencia juridica hacen
un efecto-consecuencia de implicacion, sin que toda consecuencia sobrelleve una

sancion.

La no clarificacion de la extincion como sancién o consecuencia, lleva a pensar en

los siguientes cuestionamientos, ¢A la extincion de dominio le preexiste una
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sancion? y si es asi ¢ Cual seria esa sancion?, o bien, la sancion aludida ¢De qué

conducta o acto devendria?

La solucién a las preguntas anotadas llevan a sefialar que en caso de existir una
consecuencia juridica, la misma tendria que devenir de un acto principal derivado
de la comision de actividades delictivas o ilicitas y predicar tal premisa
(consecuencia) de la extincion de dominio, daria al traste la autonomia e

independencia de la extincion de dominio respecto del lus PUNIENDI.

En consonancia a lo dicho, se debe enfatizar que la extincibn de dominio es una
sancion que se deriva de la realizacién de actividades ilicitas (acto o presupuesto
de hecho) y que su objeto material son aquellos derechos patrimoniales ilegitimos
bien sea por origen o destinacion ilicita, asi, la consecuencia juridica sera la pérdida
del dominio por medio de declaracion judicial, lo anterior permite dotar de
independencia y autonomia clara al instituto extintivo y hace que todos los
presupuestos sustanciales y procesales se rijan por principios propios.

1.5. REFERENTES INTERNACIONALES EN MATERIA DE EXTINCION DEL DERECHO DE

DOMINIO.

La politica criminal internacional en materia de finanzas ilicitas se revela a travées
de los multiples instrumentos que tienen como proposito fundamental combatir la
ilicitud patrimonial del crimen organizado de manera transversal y transnacional,
estrategia intensificada en los ultimos 30 afos, en razoén a que los grupos delictivos
organizados vienen utilizando un cumulo de herramientas financieras y no
financieras, introduciendo recursos ilegales a la economia formal atravesando las

fronteras de los paises y convirtiéendose en un fenémeno transnacional.

En materia internacional por aplicacion del bloque de constitucionalidad (articulo
93), se introducen una serie de normas que apoyan Yy habilitan la extincion de

derechos patrimoniales.

Importante se muestra anotar que la primera normativa internacional en materia de
extincion de dominio no lo fue la Convencion de Viena de 1988 sino la Convencion
Unica sobre Estupefacientes de Nueva York de 1961, enmendada por el Protocolo

de 1972, pues en su precepto 37 dispuso lo relativo a la “aprehension y decomiso”
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de los instrumentos empleados para la comision de delitos relacionados con el

trafico de estupefacientes.

Se tratara en este apartado la Convencion de Viena de 1988, los principios
generales de prevencion del Comité de Basilea sobre el lavado de activos
(Declaracion de Basilea de 1988), la Convencion de Estrasburgo de 1990, el
Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion al Terrorismo de 1999,
la Convencion de Mérida de 2000, la Convencién Interamericana contra el
Terrorismo de 2002, la Convencion de Palermo de 2003, el Convenio de Varsovia
de 2005, las Recomendaciones del GAFI, las Recomendaciones del CICAD, el

Egmont Group, asi como las Unidades de Inteligencia Financiera (UIF).

Los anteriores referentes internacionales permiten observar la necesidad existente
en el mundo globalizado de proceder con el “decomiso®®” de los bienes ilegitimos,
las ganancias o rendimientos econdmicos que estos generen, se incluye también
como escenario de decomiso aquellos derechos patrimoniales mezclados o
transformados con fuentes de licita procedencia, de otra parte se incluyen los
derechos de contenido econémico que tengan una destinacion contraria al orden
juridico.

Asi las cosas, se tiene en Colombia un instituto constitucional propio para luchar
contra las finanzas criminales, este mecanismo es poseedor de autonomia e
independencia frente a cualquier tipologia de responsabilidad, y esta dirigido a
erradicar toda ilegitimidad de derechos subjetivos de contenido econémico que en

su origen o destinacion viciaron el titulo de legalidad que ostentaban.
1.5.1. CONVENCION UNICA DE ESTUPEFACIENTES DE NUEVA YORK DE 1961.

Esta Convencién es la primera normativa internacional que sirve de referente
primario en materia de extincion del derecho de dominio, fue enmendada por el

Protocolo de 1972 y en su precepto 37 dispuso la aprehension y decomiso de los

19 En Colombia debe entenderse como extincion del derecho de dominio, regulada en el Cédigo de
Extincién de Dominio (Leyes 1708 de 2014 y 1849 de 2017).



43
instrumentos empleados para la comision de delitos relacionados con el trafico de
estupefacientes?.

Es la primera Convencion que da cuenta de la existencia de la relacion entre el
tréfico de drogas con los instrumentos, medios o derechos patrimoniales destinados

a facilitar la ejecucion de la conducta punible del narcotréfico.
1.5.2. CONVENCION DE VIENA DE 1988.

En su articulo 5 dispuso lo atinente al decomiso?'??, entendido como la privacion

definitiva de un bien por decisién judicial, procede en cualquiera de los siguientes

20 ARTICULO 37. APREHENSION Y DECOMISO: “Todo estupefaciente, sustancia y utensilio
empleados en la comision de delitos mencionados en el articulo 36 o destinados a tal fin podran ser
objeto de aprehension y decomiso”’, véase en. https://www.incb.org/documents/Narcotic-
Drugs/1961-Convention/convention_1961_es.pdf.

2L El articulo 1 literal f sefiala como definicion sobre el comiso: Por “decomiso” se entiende la
privacion con caracter definitivo de algun bien por decision de un tribunal o de otra autoridad
competente.

22 1. Cada una de las Partes adoptara 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; b) De estupefacientes y sustancias sicotrépicas, los
materiales y equipos u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en cualquier forma
para cometer los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3. 2. Cada una de
las Partes adoptard también las medidas que sean necesarias para permitir a sus autoridades
competentes la identificacién, la deteccion y el embargo preventivo o la incautacién 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 aplicacion a las medidas mencionadas
en el presente articulo, cada una de las Partes facultara a sus tribunales u otras autoridades
competentes a ordenar la presentacion o la incautacién 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 conformidad
con el parrafo 1 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 1 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, dara cumplimiento; o ii) Presentara ante sus autoridades
competentes, a fin de que se le dé cumplimiento en la medida solicitada, el mandamiento de
decomiso expedido por la Parte requirente de conformidad con el parrafo | 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. b) 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. c)
Las decisiones 0 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 sujecion a sus disposiciones, y de
conformidad con sus reglas de procedimiento o los tratados, acuerdos o arreglos bilaterales o
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presupuestos: i) el decomiso del producto del narcotrafico y conexos, ii) el decomiso
por bienes de valor equivalente a ese producto v, iii) el decomiso de bienes que

sean medios o instrumentos del delito.

Esta convencién es sin lugar a equivocos un documento internacional que avanza

en gran manera sobre los objetos pasibles de extincion de dominio que se tienen

multilaterales que 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 informacién enumerada en el parrafo
10 del articulo 7, las solicitudes formuladas de conformidad con el presente articulo contendran lo
siguiente: i) En el caso de una solicitud correspondiente al apartado i) del inciso a) del presente
parrafo, una descripcién 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; ii) En el caso de una solicitud correspondiente al
apartado ii) 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 ejecuciéon del mandamiento; iii) En el caso de una
solicitud correspondiente al inciso b), una exposicién de los hechos en que se funde la Parte
requirente y una descripcion de las medidas solicitadas. €) Cada una de las Partes proporcionara al
Secretario General el texto de cualquiera 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. f) Si una de las Partes opta por supeditar la adopcion de las medidas
mencionadas en los incisos a) y b) del presente péarrafo a la existencia de un tratado pertinente,
dicha Parte consideraré la presente Convencién como base convencional necesaria y suficiente. g)
Las Partes procuraran concertar tratados, acuerdos o arreglos bilaterales y multilaterales para
mejorar la eficacia de la cooperacidn internacional prevista en el presente articulo. 5. a) La Parte
gue haya decomisado el producto o los bienes conforme a los parrafos 1 o 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 podra
prestar particular atencién a la posibilidad de concertar acuerdos a fin de: i) Aportar la totalidad o
una parte considerable del valor de dicho producto y de dichos bienes, o de los costos derivados de
la venta de dicho producto o de dichos bienes, a organismos intergubernamentales especializados
en la lucha contra el trafico ilicito y el uso indebido de estupefacientes y sustancias sicotrépicas; ii)
Repartirse con otras Partes, conforme a un criterio preestablecido o definido para cada caso, dicho
producto o dichos bienes, o los costos 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 mencionadas en el presente articulo. b) Cuando el producto se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de incautacién 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; ii) De los hienes 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 Partes 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
podrd 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 seran definidas
y aplicadas de conformidad con el derecho interno de cada una de las Partes, y con arreglo a lo
dispuesto en él. Conslltese en: https://www.unodc.org/pdf/convention_1988 es.pdf.
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hoy en nuestra legislacion, a su turno, es un documento donde las partes se
obligaron en términos vinculantes en la imposicion de sanciones a quienes den

visos de legalidad a capitales ilicitos.

Emerge de esta normativa un programa de politica criminal internacional amplio en
la lucha contra el blanqueo de capitales que incorpora la obligacion de cada pais
de adoptar figuras juridicas procesales y sustantivas para este fin, sin embargo,
limité la competencia a delitos relacionados con el narcotrafico y la intervencion a

los patrimonios provenientes del desarrollo de esta actividad delictiva.

Finalmente, préstese atencion que en el preambulo de la Convencion se establece
una politica internacional que acarrea la obligacién de cada Estado de combatir el
trafico ilicito y dar un ataque frontal a todos los aparatos organizados de poder
(Angarita, 2015).

1.5.3. DECLARACION DE BASILEA DE 1988.

Esta Declaracion es una manifestacion de principios sobre prevencion y utilizacion
del sistema bancario para el blanqueo de fondos ilegales, es el resultado de la
concientizacion global que el desarrollo de actividades ilicitas repercute en la
destinacion o creacibn de considerables rendimientos financieros y la
inconmensurable aglomeracion de grandes capitales que irrumpen en todos los
estamentos sociales. La Declaracion de Basilea erige reglas deontolégicas de
adhesion para las instituciones financieras de los paises (Betancur Echeverri, pag.
28).

Las reglas trazadas 2* plantean la necesidad de constituir protocolos,
procedimientos y una correcta administracion de riesgos de prevencién del lavado

de activos y del financiamiento al terrorismo.

Se demanda de las entidades financieras la debida diligencia en el conocimiento

del cliente, la delimitacion de politicas claras de aceptacion, mecanismos

2 |mportante es indicar la primera premisa de esta Convencion, que expresa los derroteros a fin de
gue los bancos y otras instituciones financieras no san utilizadas sin saberlo como intermediarios
para las transferencias o el depésito de fondos originados en actividades criminales. Véase en:
http://www.cicad.oas.org/Lavado_Activos/esp/Documentos/basilea.htm.
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adecuados y oportunos en cada actividad operacional, seguimiento a las cuentas
de alto riesgo, asi como la definicién de la gestion de los riesgos (Fracisco José
Cintura Varela, 2014).

1.5.4. CONVENCION DE ESTRASBURGO 1990.

Esta Convencién llama poderosamente la atencion en la medida que constituye un
referente claro y definitorio en materia de la tipologia del lavado de activos, dado
gue se propuso ampliar el espectro financiero ilicito, no Unicamente en relacién con

el narcotréafico sino también de esa actividad ilicita.

Se propone una lucha permanente contra conductas que se derivan en ventajas de
caracter economico procedentes de la comision de delitos subyacentes al lavado
de activos; se llegd al convencimiento y conclusion de que la mejor forma de
neutralizar las organizaciones criminales era aplicando “e/ comiso™* a los bienes
ilicitos.

1.5.5. CONVENIO INTERNACIONAL PARA LA REPRESION DE LA FINANCIACION AL

TERRORISMO.

Es un instrumento que dispone el decomiso de los fondos destinados a la

financiacion del terrorismo conforme el articulo 82, implica por ende una ampliacion

24 Esta Convencion denomina al decomiso de bienes como confiscacion, al respecto constltese el
articulo 2 numeral 1 que expresa: “Cada una de las Partes adoptara aquellas medidas legislativas
o de otra clase que puedan ser necesarias para permitir la confiscacion de los instrumentos y
productos de un delito, o de las propiedades cuyo valor corresponda a dichos
productos”, http://www.cicad.oas.org/Lavado_Activos/esp/Documentos/conv_estrasburgo.htm.

25El Articulo 8 indica: 1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que resulten necesarias, de
conformidad con sus principios juridicos internos, para la identificacion, la deteccion y el
aseguramiento o la incautacion de todos los fondos utilizados o asignados para cometer los delitos
indicados en el articulo 2, asi como el producto obtenido de esos delitos, a los efectos de su posible
decomiso. 2. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con sus principios juridicos internos, las
medidas que resulten necesarias para el decomiso de los fondos utilizados o asignados para
cometer los delitos indicados en el articulo 2 y del producto obtenido de esos delitos. 3. Cada Estado
Parte interesado podra considerar la posibilidad de concertar acuerdos para compartir con otros
Estados Partes, por norma general o en cada caso, los fondos procedentes de los decomisos
previstos en el presente articulo. 4. Cada Estado Parte considerard el establecimiento de
mecanismos mediante los cuales los fondos procedentes de los decomisos previstos en el presente
articulo se utilicen para indemnizar a las victimas de los delitos mencionados en los incisos a) o b)
del parrafo 1 del articulo 2, o de sus familiares. 5. La aplicacién de las disposiciones del presente
articulo se efectuara sin perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe. Léase en:
https://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/sp_conve_inter_repre_finan_terro.pdf.
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del listado de conductas de caracter punible contra las cuales debe lucharse de
manera frontal a partir de una politica criminal globalizada en punto de los

fendmenos financieros que surgen.
1.5.6. CONVENCION DE PALERMO DE 2000.

Conocida también como la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, precis6 en su articulo 12 lo relativo al
“decomiso?® e incautacion” de los siguientes derechos patrimoniales: i) bienes
producto de los delitos sefialados en la convencidn, ii) bienes destinados en la
comisién del delito, iii) bienes que hayan sufrido transformacion o conversién total
o parcial, iv) bienes mezclados con aquellos adquiridos de fuentes licitas (hasta el
valor mezclado), y fij6 que en cada uno de estos eventos, se deben respetar los

derechos de terceros de buena fe.

26 El articulo 2 literal g indica que por “decomiso” se entendera la privacion con caracter definitivo de
bienes por decisién de un tribunal o de otra autoridad competente. A su turno el articulo 12 expresa:
1. Los Estados Parte adoptaran, en la medida en que lo permita su ordenamiento juridico interno,
las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso: a) Del producto de los delitos
comprendidos en la presente Convencidn o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto;
b) De los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en la comision
de los delitos comprendidos en la presente Convencidn. 2. Los Estados Parte adoptaran las medidas
gue sean necesarias para permitir la identificacion, la localizacion, el embargo preventivo o la
incautacion de cualquier bien a que se refiera el parrafo 1 del presente articulo con miras a su
eventual decomiso. 3. Cuando el producto del delito se haya transformado o convertido parcial o
totalmente en otros bienes, esos bienes podran ser objeto de las medidas aplicables a dicho
producto a tenor del presente articulo. 4. Cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas, esos bienes podran, sin menoscabo de cualquier otra facultad de
embargo preventivo o incautacién, ser objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto
entremezclado. 5. 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
presente articulo, de la misma manera y en el mismo grado que el producto del delito. 6. Para los
fines del presente articulo y del articulo 13 de la presente Convencion, cada Estado Parte facultara
a sus tribunales u otras autoridades competentes para ordenar la presentacion o la incautacion de
documentos bancarios, financieros o comerciales. Los Estados Parte no podran negarse a aplicar
las disposiciones del presente parrafo ampardndose en el secreto bancario. 7. Los Estados Parte
podrén considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre el origen licito del presunto
producto del delito o de 14 otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea
conforme con los principios de su derecho interno y con la indole del proceso judicial u otras
actuaciones conexas. 8. Las disposiciones del presente articulo no se interpretaran 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 en él previstas se definiran y aplicaran de conformidad con el derecho
interno de los Estados Parte y con sujecibn a éste. Consultese en.
https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf.
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Este referente internacional abrié el campo a nuevas actividades ilicitas de la
delincuencia organizada, como la corrupcién, obstruccién a la justicia, lavado de

activos, entre otros.

Hizo especial relevancia al compromiso de los Estados en la ampliacion de
posibilidades de lucha contra las finanzas criminales a través de los instrumentos

juridicos que cada Estado implemente para tal efecto (Sabogal Quintero, 2014).
1.5.7. CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA EL TERRORISMO DE 2002.

En su articulo 5?7 esta Convencion sefialé que, conforme a los procedimientos
internos de cada legislacion se deberian adoptar las medidas necesarias para
identificar, congelar y embargar bienes producto de la comision, financiacion y

facilitacion de los delitos contemplados en este instrumento internacional.

Ahora bien, en materia de terrorismo es importante precisar el papel de la
Organizacion de la Naciones Unidas (ONU), en razén a que la Asamblea General
de la ONU dict6 la Resolucion 51/210 de 1996, y el Consejo de Seguridad formulo
las Resoluciones 1267 de 1999, 1373 de 2001, 1718 de 2006, 1737 de 2006 y 1988
de 2011, como parte de la estrategia destinada a congelar los activos de los
terroristas, organizaciones criminales y de quienes ayuden o financien esta clase

de actividad.
1.5.8. CONVENCION DE MERIDA DE 2003.

En su articulo 3128 contempl6 lo dicho en la Convenciéon de Palermo sobre la

aplicacion del decomiso de bienes, sin embargo, amplio la visién de atencion a la

27 El articulo 5 numeral 1 preceptua: “Cada Estado Parte, de conformidad con los procedimientos
establecidos en su legislacion interna, adoptara las medidas necesarias para identificar, congelar,
embargar y, en su caso, proceder al decomiso de los fondos u otros bienes que constituyan el
producto de la comisién o tengan como propdsito financiar o hayan facilitado o financiado la comision
de cualquiera de los delitos establecidos en los instrumentos internacionales enumerados en el
articulo 2 de esta Convencion”, consultese en:
https://www.0as.org/xxxiiga/espanol/documentos/docs_esp/agres1840_02.htm

28 Articulo 31. Embargo preventivo, incautacion y decomiso 1. Cada Estado Parte adoptara, en el
mayor grado en que lo permita su ordenamiento juridico interno, las medidas que sean necesarias
para autorizar el decomiso: a) Del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto; b) De los bienes, equipo u
otros instrumentos utilizados o destinados a utilizarse en la comision de los delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion. 2. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias
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conducta delictiva de la corrupcion, en vista de que esta problematica ha
trascendido a escenarios mundiales, aunado a que éste fendmeno es poseedor de

independencia y funcionalidad con la criminalidad organizada y el lavado de activos.
1.5.9. CONVENIO DE VARSOVIA DE 2005.

Este instrumento internacional regulé la temética de la financiacion al terrorismo
ligada a la investigacion del lavado de activos, sefialando la penalizacion de manera
auténoma respecto del lavado de activos?®, asi como el congelamiento que debe
hacerse a los bienes que se enmarquen dentro de estas tipologias que infringen

bienes juridico-relevantes para los Estados.

para permitir la identificacién, la localizacién, el embargo preventivo o la incautacion de 26 cualquier
bien a que se haga referencia en el parrafo 1 del presente articulo con miras a su eventual decomiso.
3. Cada Estado Parte adoptara, de conformidad con su derecho interno, las medidas legislativas y
de otra indole que sean necesarias para regular la administracién, por parte de las autoridades
competentes, de los bienes embargados, incautados o decomisados comprendidos en los parrafos
1y 2 del presente articulo. 4. Cuando ese producto del delito se haya transformado o convertido
parcial o totalmente en otros bienes, éstos seran objeto de las medidas aplicables a dicho producto
a tenor del presente articulo. 5. Cuando ese producto del delito se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas, esos bienes seran objeto de decomiso hasta el valor estimado del
producto entremezclado, sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o
incautacion. 6. Los ingresos u otros beneficios derivados de ese producto del delito, de bienes en
los que se haya transformado o convertido dicho producto o de bienes con los que se haya
entremezclado ese producto del delito también seran objeto de las medidas previstas en el presente
articulo, de la misma manera y en el mismo grado que el producto del delito. 7. A los efectos del
presente articulo y del articulo 55 de la presente Convencion, cada Estado Parte facultara a sus
tribunales u otras autoridades competentes para ordenar la presentacién o la incautacién de
documentos bancarios, financieros o comerciales. Los Estados Parte no podran negarse a aplicar
las disposiciones del presente parrafo amparandose en el secreto bancario. 8. Los Estados Parte
podran considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre el origen licito del presunto
producto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea conforme
con los principios fundamentales de su derecho interno y con la indole del proceso judicial u otros
procesos. 9. Las disposiciones del presente articulo no se interpretaran en perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe. 10. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara al principio de
gue las medidas en él previstas se definiran y aplicaran de conformidad con el derecho interno de
los Estados Parte y con sujecion a éste. Conslltese en:
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf

29 E| articulo 23 numeral 3 al respecto indica: “Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de
otro tipo que resulten necesarias para que sea posible la confiscacion o cualquier otra forma de
incautacion de los instrumentos y productos de las infracciones penales tipificadas en aplicacion de
los articulos 18 y 20, apartado a, del presente Convenio, o de los bienes cuyo valor corresponda a
dichos productos.”, léase en:
https://www.msssi.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/internacional/consejoeu2/doc/ConveniodeCo

nsejoEuropaTrata.pdf
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1.5.10. ORGANISMOS INTERNACIONALES.

En 1989 en la cumbre XV del G7 (actualmente G8) se cre6 el GRUPO DE ACCION
FINANCIERA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES — GAFI. Este Grupo dispuso en un
comienzo cuarenta (403%°) recomendaciones en relaciéon con el blanqueo de
capitales y posteriormente afiadié once (11) mas concernientes a la financiacion al
terrorismo; éstas son referentes mundiales ineludibles para el control y combate

frente a la no permision de actividades delictivas e ilicitas en los paises.

EL GRUPO EGMONT (1995) por su parte es un organismo que redne a un entramado
de Unidades de Inteligencia Financiera (UIF) que busca consolidar y mejorar la
cooperacion en la lucha contra el lavado de dinero y el financiamiento al terrorismo
a través de la implementacion de programas estatales en este campo, promoviendo
la capacitacion e intercambios de experiencias para el mejoramiento de las
capacidades en la investigacion y fomentar una mayor coordinacion y apoyo en los
paises. Su objetivo se finca en facilitar la cooperacion internacional, el manejo de

la informacion y dar capacitaciones a los Estados.

LA COMISION INTERAMERICANA PARA EL CONTROL DEL ABUSO DE DROGAS (CICAD), es
una institucion perteneciente a la OEA (1986), sus principales politicas y manejo
operacional se centra en promover el mejoramiento de las leyes de los paises
miembros en cuanto a la prevencion del lavado de activos, la promocion de la

cooperacion y coordinacion de los Estados en la lucha contra las drogas ilicitas.

En suma, se tiene que, a través de los instrumentos internacionales aqui estudiados
se denota una fuerte implementacion para la utilizacién del decomiso sobre los

bienes ilicitos.

El analisis de los instrumentos expuestos permite reconocer de manera clara que
en un comienzo se dio lugar al decomiso de activos provenientes del trafico de

estupefacientes, sin embargo, con los avances propios de la sociedad se fue dando

30 http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-
Spanish.pdf.
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paso a nuevas tipologias como el lavado de activos, terrorismo, corrupcion, entre

otros.

Empero, Colombia fue mas alla de estos compromisos internacionales y amplié a
toda la gama de actividades delictivas e ilicitas la lucha contra las finanzas
criminales y propugno por la creacion de una figura de naturaleza constitucional,
autonoma e independiente de la responsabilidad penal, creando la extincion del
derecho de dominio como sancién patrimonial derivada de la ejecucién de
actividadesiilicitas. Fue en 1991 donde el Constituyente Primario, llevé este instituto
a un nivel supra legal y le dio el caracter de publico y prevalente frente a otros
institutos de la propiedad, a fin de concebirlo como aquel instrumento idoneo para
afrontar una lucha contra los patrimonios ilegales por la ejecucion de conductas
ilicitas.

En un punto comparativo del desarrollo legal con los referentes internacionales
estudiados, la extincion de dominio colombiana acarre6 una ampliacion de
modalidades factuales de procedencia, pues véase que incluso ante una causal de
mezcla o equivalencia se concibié fenecer la totalidad del nuevo derecho

patrimonial creado y no Unicamente el porcentaje mezclado.

Finalmente, importante es de resaltar que Colombia desde el afio 2013 cuenta con
el documento CONPES?3! 3793 que inserta la Politica Nacional Anti-lavado de
Activos y contra la Financiacion del Terrorismo, estrategia que busca la articulacion
interinstitucional a fin de fortalecer y cumplir con los estandares internacionales
sobre la materia, involucrando todos los sectores de la economia a fin de contar
con sistemas de prevencion, deteccion y reporte de las economias ilicitas en

Colombia.

31 CONPES alude al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Es un organismo asesor del Gobierno en
materia de desarrollo econémico y social, y es el encargado de estudiar y recomendar politicas generales en
esas area en Colombia.
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CAPITULO 2. LEGITIMIDAD ESTATAL PARA EXTINGUIR EL DOMINIO POR LA EJECUCION DE

ACTIVIDADES ILICITAS.

La legitimidad sancionatoria patrimonial por extincion de dominio se deriva de la
soberania del Estado, asi también, la garantia y proteccion juridica de la propiedad
se predica sélo respecto de los derechos subjetivos patrimoniales licitos, es decir,
el amparo que le otorga el ordenamiento a una persona natural o juridica cuando el

patrimonio se ajusta al orden normativo (Trilleras Matoma, 2009, pag. 16).

Para abordar este tema, se tratara el objeto sobre el que recae la extinciéon de
dominio, asi como el ejercicio de los derechos subjetivos patrimoniales en nuestro

Estado, para finalizar con la destinacion y origen ilicito.
2.1. EL OBJETO PASIBLE DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO.

El objeto material sobre el cual recae la extincion de dominio es el patrimonio, esto
es, todos los bienes susceptibles de valoracion econdmica, mueble o inmueble,
tangible o intangible, es decir, aquellos derechos subijetivos de la persona natural o
juridica sobre los que recae un derecho de contenido patrimonial, ello de
conformidad con lo determinado en el articulo 1 numeral 3 del Cédigo de Extincion
del Derecho de Dominio (Ley 1708 de 2014, modificada por la Ley 1849 de 2017).

Los derechos reales (Jus In Re) implican una oponibilidad erga omnes mientras que
los personales (Jus Ad Rem) se predica una oponibilidad de vinculo entre dos
partes, sin embargo, en ambos escenarios surgen obligaciones de origen
constitucional y legal frente a personas determinadas, ya sea en relacion con el
Estado o frente al titular de otro derecho patrimonial de manera concreta. El
desconocimiento de las obligaciones y deberes de la propiedad puede llegar a
aparejar la activacion del poder extintivo del Estado, siempre y cuando, se vulnere

la legitimidad de la propiedad por origen o destinacion ilicita.

La Corte Constitucional ha indicado que la propiedad privada es el derecho real que
se tiene por excelencia sobre una cosa corporal o incorporal; faculta a su titular para
usar, gozar, explotar y disponer de ella con el correlativo cumplimiento de las

funciones sociales y ecoldgicas de la propiedad (Sentencia C-189-06).
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Dendtese que en punto de la titularidad de un derecho real, se impone ademas del
respectivo poder sobre una cosa, una serie de vinculos juridicos conocidos por la
doctrina como obligaciones reales “PROPTER REM", concebidas como aquéllas que
incumben al propietario de una cosa, por el hecho de tener tal calidad (Ternera
Barrios F. y Mantilla Espinosa F., 2006), son tocantes a las prestaciones periddicas
de dar, hacer y no hacer, suelen llamarse también como obligaciones ambulatorias,
toda vez que, viajan o se trasladan tanto activa como pasivamente con el titular del
derecho de dominio; dentro de esta categoria se pueden encontrar las referentes a
la legitimidad del titulo, su origen y destinacién conforme a la funcion social y

ecologica de la propiedad.

Los derechos patrimoniales objeto de extincion de dominio, implican hoy una
ruptura epistemologica con el derecho civil, asi también, de concepciones acerca
indicantes de la extincion de dominio de naturaleza real. En caso de mantenerse
incolume tal postulacién, no seria dable perseguir derechos personales, maxime
gue en la praxis a través de estos, se canalizan utilidades fruto de actividades

delictivas o ilicitas, situacion que compuso la Ley 1708 de 2014.

La extincion de dominio como instituto juridico, en un entendimiento estructural de
la criminalidad organizada establecid que su objeto no fuera una aplicacion
categorial limitada a los derechos reales (principales o accesorios), sino que se

extiende de forma omnicompresiva a toda clase de derechos patrimoniales.

Es importante distinguir que la extincion del derecho de dominio se dirige sobre
bienes y valores mezclados o equivalentes, entendidos los nuevos derechos
econdmicos como una totalidad integral, por ejemplo, en punto de valores mixtos,
Si pensaramos en un porcentaje ilicito combinado con bienes licitos, digase un 40%,
el poder extintivo del Estado tendrd como objeto pasible de extincion el 100% de
los derechos patrimoniales, esto es, que se ird por el 60% licito que se tenia,
proporcion que sin ser producto directo o indirecto de la conducta ilicita o estar
vinculados a una actividad ilicita, o que no ha sido utilizado como medio o
instrumento de un accionar ilegitimo, el Estado perseguira la totalidad del derecho

subjetivo, en la medida que se reprocha la conversion de un derecho espurio en un
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nuevo derecho patrimonial (Valero, 2009, pags. 79-80) y que su propdsito se

fincaba en encubrir u ocultar la verdadera naturaleza del 40%.

La extincion de dominio por bienes equivalentes y por mezcla, resulta de la
materializacion del principio de orden justo a fin de neutralizar a quienes mediante
maniobras fraudulentas buscan ocultar la ilegitimidad de la propiedad por su origen
o destinacion, por tanto, la extincion del dominio en estos escenarios para hacer
realidad la maxima segun la cual la sociedad no puede favorecer ningun tipo de

actividades ilicitas.

La transformacion y conversion de derechos patrimoniales es muy rapida y versatil,
en razon a la velocidad de los negocios de nuestra era, por ello, el Codigo Extintivo
de Dominio acogié la posibilidad de perseguir derechos mezclados o
transformados, asi como los capitales equivalentes, en la medida que el Estado no
puede legalizar o encubrir la efectiva naturaleza, origen y destino de derechos
patrimoniales ilegitimos, por lo que resulta de vital importancia desarrollar una
inteligencia financiera criminal a fin de que se detecten este tipo de fendémenos, asi
como de elaborar mecanismos mas versatiles o expresos para declarar la extincion

de dominio.

Lo anotado obedece a la visibn que los fendmenos criminales en materia de
finanzas ilicitas redundan en un gran poder de acaparamiento de bienes, donde el
uso de nuevas formas de adquisicion de derechos patrimoniales ordinarias y no
convencionales, hace necesario abrir el foco interpretativo y de aplicacion de este
instituto constitucional, a fin de responder de manera adecuada a la evolucion de la
sociedad, la tecnologia y las nuevas formas de adquisicion patrimonial de bienes,

recursos y en general toda gama de derechos de caracter econémico-subijetivo.

Los patrimonios pasibles de extincion de dominio deben ser representables
econdmicamente en términos de costo/beneficio, esto es, que estén dotados de
utilidad para la administracién de justicia como de la sociedad y para ello se hace
necesario fijar derroteros de priorizacion (articulo 25 Cédigo de Extincion de

Dominio).
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El ente persecutor de derechos patrimoniales por actos constitutivos de actividades
ilicitas debe dirigirse contra aquellos bienes poseedores de un vicio estructural en
su legitimacion, y como quiera que se trata de un interés superior constitucional,
éste debe regentarse incluso contra terceros, salvo los que fueron adquiridos por
buena fe creadora de derechos®.

Conforme a lo anterior, serd posible extinguir un derecho patrimonial cuando el
titular formal de los derechos subjetivo-patrimoniales haya transmitido bienes de
raiz ilicita o que su destinacién no atienda la funcién social y ecoldgica de la
propiedad, tornando su titularidad en aparente, asi, el velo o ropaje que se
detentaba al ser confrontado con elementos de conviccidn no halla justificacion para
implorar amparo juridico, esto es, el derecho no adquiere materialidad por carecer
de legitimidad y por ende tal naturaleza es sefialada a posteriori mediante una

sentencia declarativa.

2.2. EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS EN MATERIA DE EXTINCION DEL DERECHO DE

DOMINIO.

Sea pertinente precisar que el Constituyente Primario buscé de una manera
integradora fijar pautas que garantizaran de manera optima la libertad personal, la
libertad de asociacion, el libre desarrollo de la personalidad y la libertad de empresa,
todas ellas, en respeto de la dignidad humana, con miras a permitir el
desenvolvimiento de los proyectos de vida de los ciudadanos dentro del Estado
colombiano, asi, la extralimitacion a estos postulados en el ejercicio de los derechos
subjetivos patrimoniales genera diferentes tipologias de responsabilidades, entre

las que se encuentra, la extincion del derecho de dominio.

La autonomia individual se ve materializada en la posibilidad de elegir un proyecto
de vida y poder determinarse segun esa eleccion, en ese sentido, el Estado debe
garantizar que los derechos se desarrollen en la mayor medida posible, siendo la
dignidad humana el pilar inescindible y presupuesto esencial para la realizacion del

proyecto de vida elegido (Sentencia T-881-02).

32 yVéase la sentencia C-1007 de 2002, de la H. Corte Constitucional.
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El proyecto de vida individual, social o grupal debe ceiirse al acatamiento de los
preceptos constitucionales y legales fijados en el ordenamiento juridico, asi, en
materia de extincion de dominio se circunscribe al examen del respeto de los
derechos ajenos, la salvaguarda del interés general y la proteccién del bien juridico
de la propiedad en su legitimidad por su origen o destinacién, esto es, la propiedad

adquirida y destinada a través de las formas resguardadas por el orden juridico.

Las conductas que se adviertan como vulneradoras de la propiedad en punto de su
legitimidad, implican la realizacion de un estudio de las circunstancias que rodean
el caso en concreto, materializando de esta manera la relativizacion de la
propiedad, entendida no como derecho subjetivo absoluto e ilimitado, sino como un
derecho limitado y delimitado dentro del ejercicio de los derechos subjetivos
(Sentencia C-244-12).

Lo anterior con el proposito de determinar el entramado de conductas permitidas
producto de la libertad de accion, el conocimiento de lo juridico y antijuridico, asi
como la capacidad de correccion. Fenomenologias determinantes en la aplicacion
del poder extintivo del Estado en situaciones de origen y destinacion ilicita que
permitan armonizar discursivamente los intereses generales y particulares que se
describen en la Constitucion, haciendo plausible la clausula del Estado Social y

Democratico de Derecho.

En este orden de ideas, es imprescindible anotar que, el capitulo V de nuestra Carta
Constitucional recoge “los deberes y las obligaciones”, en especifico el articulo 95

senala:

“ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros
de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y
dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta
Constitucién implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;
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2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la
salud de las personas;

3. Respetar y apoyar a las autoridades democréticas legitimamente
constituidas para mantener la independencia y la integridad nacionales.

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia pacifica;

5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la
justicia;

8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la
conservacion de un ambiente sano;

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro

de conceptos de justicia y equidad”. (Negrilla Fuera de Texto).

El articulo precedente debe ligarse al principio de responsabilidad contenido en el

precepto 6 de la Carta Mayor, a fin de establecer una sistematicidad en relacion

con el debido ejercicio de los derechos subjetivos, el citado canon dispone:

“ARTICULO 6. Los particulares soélo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de

sus funciones” (Negrilla Fuera de Texto).

Resulta de estos dos apartados que los asociados deben ceiiirse al principio de

responsabilidad y les corresponde enaltecer, engrandecer y dignificar la

ciudadania, cumplir la Constitucion y la Ley, respetar los derechos ajenos, no

abusar de los derechos propios, buscar y mantener la paz, colaborar con la

administracion efectiva de justicia y proteger los recursos naturales, ello, con miras

a efectivizar los fines esenciales del Estado, ya que de su incumplimiento se derivan

responsabilidades personales, sociales y colectivas, asi también estos preceptos

involucran la definicion de limites funcionales al ejercicio de los poderes publicos.
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El ejercicio de los derechos como representacion y mediacion consensuada de las
relaciones sociales, participa en la complexion, funcionamiento y reproduccién de
éstas, donde el derecho es una representacion y mediacion especifica y necesaria
de las relaciones de produccion de la sociedad (Laporta, 2000), lo anterior es fruto
de la formacién de la voluntad politica del legislador y comunién politica del espacio
publico, l6gica en la que se inserta el poder extintivo del Estado y el ejercicio de los

derechos subjetivos.

En extincion del derecho de dominio el ejercicio de los derechos se inserta al
principio de responsabilidad en la medida que la pretension estatal se regenta
contra aquellas actividades ilicitas que generaron o destinaron derechos

patrimoniales no legitimados por el orden juridico.

El Estado en materia criminal por extincion de dominio de manera general,
cuestiona como punto nodal de reproche a una persona juridica o natural, la
extralimitacion o abuso de los derechos subjetivos que derivaron en la ilegitimidad
de la propiedad por origen o destinacion ilicita y ello genero una efectiva vulneracion

de los canones 34 y 58 de la Constitucion Politica.

El poder extintivo es un evento contrafactico de cara a desvirtuar la presuncion de
legitimidad del origen o destinacién de derechos patrimoniales, en razon a que la
propiedad como derecho subjetivo de contenido patrimonial esta ligada con los
pilares fundamentales del Estado, como son el trabajo, el orden justo y la
solidaridad (Sentencia C-374-97). Son de estos preceptos que resultan los modos
legitimos de adquisicion y destinacion de la propiedad que la Constitucion ampara,

su no acatamiento implica una reaccion de poder estatal (poder extintivo).

Los derechos patrimoniales deben ser fruto del esfuerzo, mérito, trabajo y en
general de aquellos mecanismos juridicos que admite el ordenamiento, sostener lo
contrario, desestimularia la confianza juridica, asi como la no restriccion de
determinadas actividades econdémicas, avalandose los frutos, réditos y origen de
patrimonios ilicitos, asi como el desconocimiento de la funcion social y ecolégica

de la propiedad.
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El ejercicio de los derechos subjetivos debe mirarse desde la realidad, es lo que
HART (2011) sefiala como la regla de reconocimiento, entendida como ente
empirico que implica mirar la Constitucion en relacién a la realidad, ello, delimita las
actividades econdmicas que deben ejercerse a través de medios razonables,
proporcionales y licitos en un momento determinado, examinandose el contexto en
gue ocurre un hecho con las disposiciones juridicas vigentes, lo anterior, constituye
un factor inescindible de estudio con el proposito de observar el vicio de legitimidad

de la propiedad por origen o destinacion ilicita segun sea el caso.

Asi las cosas, toda actividad econdmica de produccién, inversion, politica
comercial, regulacion e imposicibn de precios, competencia, formas de
contratacion, entre otras, deben estar legitimadas por su origen o por el
cumplimiento de la funcion social y ecoldgica de la propiedad, cuyo desenlace es
la no extralimitacion de los marcos juridicos dados por el ordenamiento, so pena de
incurrir en las sanciones legales correspondientes como lo es la extincion del

derecho de dominio.

La extincion de dominio como instituto juridico se encuentra insertado en el
concepto de justicia, estableciendo limites materiales al proceso adquisitivo de los
derechos patrimoniales como de su consecuente destinacion; lo anterior se
acompasa al postulado que en un Estado de Social de Derecho, no podran
legitimarse derechos patrimoniales que carezcan de reconocimiento constitucional
y legal, sea porque su fuente se encuentra viciada o que la destinacion asignada
contraria el orden de legitimacién de la propiedad por el incumplimiento de la

proyeccién social y ecoldgica.

El ejercicio de los derechos patrimoniales debe armonizarse a los valores, principios
y reglas del ordenamiento juridico, por ello, de manera ética, juridica y politica, no
es dable reconocer derechos, consecuencias y efectos del ejercicio de actividades
delictivas como ilicitas que generen utilidades (Sentencia C-389-94), en la medida
gue estas conductas no se encuentran autorizadas legalmente, por el contrario,
implican un absoluto desconocimiento a los propdsitos y fines guiados por una

razonabilidad practica (Rodriguez-Toubes, 1993) y su consecuencia necesaria es
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la extincion del derecho de dominio una vez acreditados sus requisitos esenciales

y bésicos.

El paso de una concepcién absoluta de propiedad venida de las revoluciones
liberales del siglo XIX a una significacion de solidaridad, de limitacion por el interés
general y la consagracion de modos de adquisiciéon reglados como del
establecimiento de un contenido funcional social y ecoldgico es una materializacion

de la clausula “Social” del Estado Colombiano (Sentencia C-595-99).

Cabe resaltar que Colombia no es una sociedad homogénea ni uniforme, por el
contrario dada las condiciones sociales y culturales fruto de los procesos histoéricos
vividos, es una sociedad compleja, por lo que se debe partir del necesario
reconocimiento de un pluralismo razonable (Rawls, 2002), estas circunstancias
deben ser observadas por las instituciones en aplicacion al principio de igualdad
material, con la meta de examinar y descender al caso en concreto, asi por
ejemplo, algunos pueblos indigenas hacen un uso medicinal de plantas que pueden
considerarse ilicitas para la poblacion mayoritaria, también pueden darse eventos
de caso fortuito o fuerza mayor por razones de orden publico, en donde una
poblacién se vea obligada a permitir que en sus predios se cultiven plantaciones
ilegales 0 que sus inmuebles se destinen a la comisién de actividades ilicitas por
via de una coaccion irresistible, debiendo no procederse en estos escenarios a

extinguir el dominio.

Las pretensiones constitucionales y legales sobre el ejercicio de los derechos a la
luz del Estado Social, Constitucional y Democratico indican que los derechos de los
asociados poseen limites razonables en términos de aprovechamiento econémico,
no solo personal sino también que debe generar efectos en beneficio de la
sociedad, trascendiendo juridica y politicamente el deber de los ciudadanos de

conservar, preservar y velar por la propiedad.

Se debe sefalar que es deber del Estado en uso de las facultades del poder
extintivo de dominio no realizar arbitrarias injerencias a esferas de los asociados
sin que medien inferencias logico-razonables de la existencia de causales de

extincion de dominio, por tanto, deben terciar actos investigativos serios y dotados
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de una idénea construccion factica, juridica y probatoria que acrediten de manera

inequivoca la pretension estatal que se pretende postular con viabilidad de éxito.

Asi las cosas, tenemos por un lado que, los asociados se rigen bajo el principio de
responsabilidad, el cual es indicante de la obligacion de originar y proyectar sus
derechos patrimoniales a un propdsito armonioso constitucional y legal, por otro
lado, se encuentra el deber del Estado de investigar de manera acuciosa los
eventos contrafacticos que desconozcan la Carta Politica, en nuestro ambito de
estudio, lo atinente a los canones 34 y 58, es decir, la aplicaciéon de la extincién del

derecho de dominio.

Establecidos los elementos basicos para extinguir el dominio como la actividad
ilicita, los derechos patrimoniales pasibles sobre los cuales recae el instituto
extintivo de dominio, el nexo o vinculo del derecho patrimonial, la actividad ilicita y
los afectados, las causales de destinacion u origen, deben estudiarse de manera
mas profunda ademas importantes tematicas como la responsabilidad extintiva de
dominio de las personas juridicas segun sea el caso, el marco de accioén del
ejercicio de los derechos subjetivos comprendiendo las circunstancias de modo,
tiempo y lugar, son éstos topicos, los que permiten decantar sin lugar a equivocos
una atribucion juridica de los elementos objetivos y subjetivos que dan la viabilidad
de la extincidn que se postula por parte del Estado como mas adelante pasara a

verse a profundidad.

Significativo es sefialar que el principio de solidaridad en correspondencia al
ejercicio de los derechos patrimoniales se proyecta en un sentido amplio,
primeramente en punto del origen del patrimonio debe reflejar la generacion de
rigueza social licita, en segunda medida, la disposicion, uso o destinacién de los
derechos patrimoniales corresponde orientarse a un engranaje armonico del tejido
social, dando coherencia al consenso social que ofrece razones de una propiedad
pragmatica, esto es, un acuerdo racionalmente motivado (Habermas, 2010), y
finalmente, bajo el Estado Social de Derecho, el principio de solidaridad es una
férmula de ejercicio dialéctico de la realidad social anhelante de justicia e igualdad
material (Motta, 1995).
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Se debe seifalar que los derechos patrimoniales como conjunto de derechos
subjetivos le son inherentes wunas funciones de responsabilidad, co-
responsabilidad, destinos sociales y ecoldgicos que estan dirigidos al cumplimiento
de los deberes, principios y valores del orden juridico, entre ellos se encuentra la
proteccién del medio ambiente, el respeto de los derechos ajenos, la promocion de

la justicia, la equidad y el interés general (Sentencia C-133-09).

Los derechos subjetivos deben entenderse para el ciudadano, en términos de la
relacién ciudadano-ciudadano, ciudadano-Estado y Estado-ciudadano de una
manera abierta de sistema, y no en una proyeccién sistémica de autoreferencia, en
razén a que bajo esta Ultima linea, se indica que, la validez es la forma Unica de
referencia normativa dentro de la participacion en el sistema (Luhmann, 2002), con
lo cual se deja desprovisto al individuo de derechos, se lo cosifica en razén a que

no es considerado como persona sino una parte sistematica.

Por ello, se esta de acuerdo con una concepcion de sistema abierto, maxime la
compleja sociedad donde vivimos dada nuestra heterogeneidad, en la medida que
el ciudadano tiene derechos y garantias que le son inherentes, por tanto debe ser
considerado en si mismo, con sus particulares y disfuncionalidades, implicando
como consecuencia que en materia de extincion de dominio se realice una
investigacion en donde se aparejen las circunstancias y el ambito de ejercicio de la
libertad segun sea el caso, para que de una manera inequivoca se determinen las
pretensiones estatales del poder extintivo de dominio a fin de no desbordar los
limites del Estado Democratico y Social del Estado y se convierta en un poder

irracional y arbitrario.

El ejercicio de los derechos a la luz de la extincion de dominio obedece a
“fendmenos histéricos en el sentido de que es una realidad vinculada a ciertas
formas de organizacién social” (Laporta, 2000), en este entendido, se responde a
una vision de la sociedad en un determinado momento, no se pierda de vista que,
en materia extintiva de dominio, uno de sus fines primordiales es desestructurar
financieramente las organizaciones criminales. La criminalidad organizada ha

llegado a canalizar grandes capitales sobre empresas, bienes, derechos reales,
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personales, a nombre propio o supuesta persona, contrariando las logicas propias
del Estado, por ello, brota como necesidad inminente apabullar los caudales
criminales por medio del ejercicio del instituto extintivo de dominio con el fin de
regular un limite al ejercicio desbordado de los derechos subjetivos relativos a la
legitimidad de la propiedad y establecer una sancién ante su desconocimiento y

vulneracion.

En consecuencia, la posibilidad de limitar el derecho de propiedad y que arrastre
una sancion por extincion del derecho de dominio como efecto de una destinacion
u origen ilicito en primer lugar parte de concebir al Derecho como un instrumento
de integracion social (Mejia Quintana, 2006), en segunda medida, la restricciéon a
los derechos subjetivos parte de una democracia deliberativa a partir del principio
democratico, donde los ciudadanos como personas que participan en el entramado
social tienen en términos de RALWS (2002) dos facultades morales, i) un sentido de
justicia, esto es la capacidad de entender, aplicar y obrar segun los principios de
justicia politica y ii) la concepcion de bien en tanto capacidad de poseer, revisar y
perseguir racionalmente una concepcion de bien. Finalmente, a partir de la
materializacion de los fines y valores interpretados bajo el Estado Social de
Derecho, se tiene plasmado un ejercicio arménico de los derechos subjetivos

patrimoniales en punto del origen y destinacion.

El ejercicio de los derechos subjetivos encuentra vinculo inescindible con la
clausula social del Estado, constituyendose en un “factor limitador”, proyectando un
caracter dual del derecho a la propiedad que se muestra reflejado en el ejercicio
del derecho (origen o destinacion), dado que es: i) una funcién social y ii) una

utilidad individual y social.

La garantia constitucional de la propiedad opera como frontera y presupuesto de la
facultad configurativa de la competencia de accién de los poderes publicos, de
manera especial, en lo atinente a extinciéon de dominio, subyace un verdadero
mandato de identificacion, tipificacion y respeto a los diferentes limites y
presupuestos (Santaella, 2011) que el orden juridico internacional y nacional

establecen y que confluyen en el establecimiento de verdaderas hipétesis de
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extincion de dominio enmarcadas bajo la demostracion del ilegitimo ejercicio de los
derechos subjetivos y la existencia de derechos patrimoniales de esa clase de

adjetivacion.
De todo lo dicho, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1. El ejercicio de los derechos patrimoniales de cara a la extincion del derecho
de dominio se circunscribe al principio de responsabilidad.

2. Los derechos subjetivos admiten marcos de limitacién a partir de los cuales
se funda el poder legitimo del Estado.

3. El poder extintivo de dominio se activa una vez esté acreditada la vulneracion
efectiva de los preceptos 34 y 58 de la Carta de Derechos.

4. La complejidad de la sociedad colombiana por su heterogeneidad y las
diferentes cosmovisiones que existen, hace necesario dotar al instituto
extintivo de dominio de determinados referentes consensuados,
democraticos con miras a ser estudiados en un caso especifico.

5. La propiedad implica un deber de legitimacion tanto en su origen como en
su destinacion, ello a fin de preservar no solo los intereses individuales sino
también los colectivos y generales del Estado.

6. Atribuir juridicamente la extincion del derecho de dominio es un proceso
normativo que observa y tiene en cuenta el cambio y evolucién propia de la
sociedad.

7. La extincion de dominio opera a partir de la identificacion y encuadramiento
del desarrollo de actividades ilicitas fruto del indebido ejercicio de los
derechos subjetivos patrimoniales que tengan incidencia en patrimonios

ilegitimos por origen o por destinacion ilicita.
2.3. LA DESTINACION Y EL ORIGEN ILICITO.

El origen y la destinacion ilicita son las dos causales basicas fundantes para la
aplicacion del poder extintivo de dominio, entrafian en si mismas conductas
positivas u omisivas a través de las que se pueden canalizar derechos
patrimoniales por la comisién de actividades ilicitas bien sea de personas naturales

o juridicas.
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Al origen y la destinacion ilicita, subyacen conductas fuentes de las causales de
extincién de dominio que entrafian voluntad, conocimiento y accién por un tercero
o el afectado directamente, circunstancias que deben examinarse en clave de
atribuciéon normativa con el animo de invocar un acto lesivo contra el bien juridico
de la propiedad en punto de su legitimacion, véase por ejemplo que procederd la
extincion de dominio sobre los bienes de origen ilicito que se hereden a un menor
de edad, pues no se sanea por ese suceso la naturaleza del derecho transmitido,
si bien el afectado (menor de edad) no realizé ninguna accién ilicita o punible, si lo

concibié el causante que trasladé bienes que no tenian proteccién constitucional®3,

La PROPIEDAD LEGITIMA por origen o destinacion ilicita conlleva a la aplicacion de la
extincion del derecho de dominio de manera autonoma, directa e independiente y
se erige como una nueva esfera de proteccion constitucional desde 1991, aspecto
trascendental que de ninguna manera comprende esferas adjetivas y sustantivas

de la accion penal.

Las particularidades de la extincion de dominio se ven determinadas por la
naturaleza de los diferentes derechos patrimoniales (reales, personales, de crédito,
fiducias, contrato de seguro, leasing, etc.), asi como del acto ilicito realizado y los

contornos fenomenologicos del caso.

La destinacion y el origen ilicito envuelven actos inherentes de desbordamiento del
marco de posibilidades que el derecho permite en cuanto al ejercicio de los
derechos subjetivos patrimoniales, ya sea en punto de la libertad econdémica, el libre
desarrollo de personalidad, libre escogencia del plan y proyecto de vida o la funcién
social y ecolégica de la propiedad, desequilibrando los principios y valores
constitucionales como el trabajo, convivencia, orden justo, honra, igualdad,

solidaridad, interés general, entre otros.

33 La Alta Corporacion Constitucional en sentencia C-740 de 2003, indic6 que no se puede presumir
por parte del funcionario judicial el origen ilicito de los bienes que se detentan, imponiéndole a la
Fiscalia en su calidad de érgano encargado del Estado de perseguir los bienes objeto de esta accion,
de realizar un acopio probatorio que fundadamente permita establecer que los bienes sobre los que
recae a pretension estatal tienen su devenir en actividades ilicitas.
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A su turno, el origen y la destinacion ilicita de los derechos patrimoniales en punto
de la extincion de dominio en materia criminal, busca como primordial proyecto
desvertebrar las estructuras financieras del crimen organizado, en virtud de un
marco amplio de causales y medidas cautelares a través de las que se combate
toda gama patrimonial injusta; concepcién que implica resignificar areas de lucha
contra las fenomenologias ilegales a fin de develar la ilegitimidad de grandes

patrimonios.

Las organizaciones criminales obtienen magnos rendimientos econémicos y a
pesar de la existencia de sanciones de caracter penal como el comiso, se
mantienen incélumes un gran porcentaje del trafico patrimonial ilicito alcanzado, es
por ello que, la extincion de dominio a través de sus causales basicas de origen y
destinacion se regenta contra todos los derechos patrimoniales no amparados por
el orden juridico, lo que traslada una transformacion sustancial de la politica criminal

en el ataque al crimen organizado.

Perseguir los derechos patrimoniales fraudulentos acarrea articular técnicas
especializadas de busqueda y rastreo de bienes, esto es, se hace forzosa la
adecuacion y establecimiento de una inteligencia financiera eficaz, en la medida
gue las organizaciones criminales en su gran mayoria cubren con un ropaje de
legalidad los derechos patrimoniales que obtienen, utilizando para ello todas las
herramientas contractuales y de negociacion existentes, dando un amplio uso de
los instrumentos que el mundo globalizado e hiper-conectado a través de las
plataformas digitales, vulnerandose inclusive sistemas de informacion digital, la

confidencialidad, integridad y disponibilidad de datos.

No cabe duda que estamos ante un amplio derecho criminal, campo en el que se
inserta el derecho de extincion de dominio, a partir del que se condensan las
transformaciones sustanciales en la categorizacion de conductas ilicitas, a fin de
proteger nuevos riesgos caracterizados por la automatizaciéon, descentralizacion,
masificacion, tecnificacion y digitalizacion, dada la gran transformacién de la

sociedad moderna, una sociedad tecnol6gicamente modificada en la que se
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generan a diario cambios sociales, econémicos y politicos que lian nuevos sucesos

o formas de concepcion de los derechos patrimoniales ilegitimos.

La destinacion ilicita puede constituir un tipo penal, tal como lo contempla la Ley
599 de 2000 o Caodigo Penal Colombiano en su articulo 377, sin embargo, en la
extincién del derecho dominio la destinacion ilegitima es una verdadera tipologia
de un instituto juridico constitucional propio, dotado de caracteristicas particulares,
independientes y autbnomas de un injusto penal especifico, que permiten ejercer la
accion de extintiva de dominio que busca como resultado ahogar los derechos

patrimoniales ilicitos que van en contravia del articulo 58 constitucional.

Lo anterior, permite indicar la configuracibn de un nuevo escenario de
caracterizacion dogmatica en materia criminal, area desde de la cual se busca
combatir y estudiar las fenomenologias criminales financieras, ataque que se centra
en dos piedras angulares de aplicacion, esto es, las causales basicas extintivas
(origen y destinacion) y que el legislador establecio de manera mas extensa y
articulada en el articulo 16 del Cddigo de Extincion de Dominio (Ley 1708 de 2014).
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CAPITULO 3. LA EXTINCION DE DOMINIO EN RELACION CON LA POLITICA CRIMINAL Y SU

ENTENDIMIENTO COMO ACTO DE IMPUTACION.

3.1. LA EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO COMO MANIFESTACION DE LA POLITICA

CRIMINAL Y SU RELACION CON EL DERECHO PENAL MODERNO.

La extincion de dominio en Colombia responde a la configuracion de un instituto
juridico constitucional de caracter politico-criminal que se derivd de los
compromisos internacionales suscritos y ratificados por nuestro pais, asi como
producto de la realidad social, en atencion a los enormes caudales ilicitos que la

criminalidad iba forjando.

La politica criminal®* a pesar de ser una acepcion polivalente en razén a los
diversos significados que se le han atribuido (Binder, 1997), debe entenderse en
términos generales como una disciplina o saber valorativo que implica tareas de
criminalizacién a partir de la actividad estatal como labores de descriminalizacion y
prevencion a través de mecanismos e instrumentos juridicos de control social, que
den respuesta al fenomeno de la criminalidad, esto es, no se abarca de manera
Unica las reacciones desde el derecho penal, sino también desde el derecho

administrativo, policivo, extintivo de dominio, entre otros.

Préstese atencidon que, ante la denominada “NUEVA OLA DE RIESGOS GLOBALES” y con
el propésito de perseguir, sancionar y prevenir la comision de conductas delictivas
como Ilicitas, Colombia opté por establecer una respuesta en dos vias a los
fendmenos criminales, la primera, en virtud del ejercicio de la accion penal en punto
de la responsabilidad individual de efectos personales y la segunda por medio de
la accion extintiva de dominio, Ultima que tiene como finalidad excluir los derechos

patrimoniales fruto de la comision de actividades no justificadas legalmente.

La extincion de dominio responde a una politica criminal globalizada del

denominado “decomiso”, que busca perseguir los bienes en cabeza de quienes se

34 La acepcion de politica criminal fue marcada por KLEINSROD (1793), FEUERBACH (1801) 0 HENKE
(1823) véase VON LiszT FRANZ, “Tratado de Derecho Penal”, edicion 18 alemana y adicionado con
Historia del Derecho Penal en Espafia por Quintiliano Saldafia, Madrid, Reus, 1914.
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encuentren por la ilegitimidad en su origen o destinacion. El eje principal del instituto
estertor de propiedad ilegitima se finca en excluir aquellos derechos patrimoniales
obtenidos fruto del blanqueo de capitales, lavado de activos, financiacién al
terrorismo, trafico de estupefacientes y deméas conductas ilicitas que encierren el

destino u origen de capitales econémicos no validos.

Existe una relacion minima de la extincion del derecho de dominio con el derecho
penal y la politica criminal, vinculo que se patentiza desde la propia definicién de
actividad ilicita que describe el canon 1 del Codigo de Extincion de Dominio que la
puntualiza como “aquella conducta tipificada como delito”; significa lo anterior que,
los campos del derecho penal pueden hacer ciertas conexiones dogmaticas con el
derecho extintivo de dominio, a pesar de la predicada autonomia e independencia
del instituto extintivo, sin que ello sea 6bice para sefialar que la responsabilidad
penal se ligue o determine las resultas de la accion de extincion del derecho de

dominio.

Colombia es el pais pionero en el mundo en la creacion y regulacion de la extincion
del derecho de dominio; este instituto tiene intrinseca concordancia con el
denominado Derecho Penal Moderno, por ello, es necesario ahondar este tema, a
efectos de comprender y tomar en cuenta los contornos y escenarios que

robustecen el estudio de la extincion de dominio.

Asi las cosas, véase que HASSEMER (1992) sefialé como rasgos del derecho penal
moderno, la orientacion a las consecuencias y la prevencion del delito mas que en
la retribucion, del mismo modo el alejamiento del derecho penal “clasico”regido por
los principios liberales de normatividad y subsidiariedad. Sefiala el autor que el
derecho penal moderno lleva a la ampliacion e incorporacion de nuevas tipologias
punibles cuyos ambitos regulatorios serian el medio ambiente, el derecho penal
econdmico, la proteccion de datos, drogas, impuestos y comercio exterior, dandose
una inclusion amplia de tipos penales de peligro abstracto, programas que
difuminan los criterios dogmaticos de imputacion objetiva y subjetiva como de la

tematica del bien juridico tutelado.
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Consecuencia de lo anterior se puede llegar a entender que la extincién de dominio
no se topa en conexion directa y ligada de manera inescindible con el derecho penal
sino que goza de un lazo minimo que nutre ciertos elementos de la extincion de
dominio, como lo es la definicion de actividad ilicita. Se trata por tanto de un nuevo
derecho sancionatorio gobernado por principios propios y definitorios que resultan
de una ampliacién y entendimiento material de un nuevo orden normativo y de la
politica criminal que se dirige contra los derechos patrimoniales inicuos, faena fruto
de la practica de actividades ilicitas que ponen en peligro real y efectivo el bien
juridico de la PROPIEDAD LEGITIMA por origen o destinacidn, esto es en suma una

gran transformacion de tipo legal (Salazar Landifiez, 2007, pag. 141).

Significativo se muestra destacar lo que expresa JIMENEZ DiAz (2014), en el sentido
gue es la sociedad actual el ser altamente compleja en razon al cambio vertiginoso
fruto de los avances cientificos y tecnologicos. Esta sociedad es calificada de otro
lado por el socidlogo ULRICH BECK como “LA SOCIEDAD DEL RIESGO” (1998),
caracterizada por la complejidad y transnacionalidad de todo tipo de relaciones
econdmicas, sociales y culturales. Al respecto, la extincion de dominio se convierte
en un poderoso recurso de politica criminal que busca desvertebrar las finanzas
ilicitas y desarticular el fuerte y complejo entramado patrimonial de las estructuras
criminales que supera los limites locales y regionales y traspasa las fronteras de lo
nacional a través de la tecnologia y la utilizacion de todos los insumos que
constantemente se producen, es por ello que, este instituto cuenta con especiales
mecanismos de investigacion, principios y normas diferenciables del derecho penal,
lo que permite luchar de forma contundente contra las organizaciones de gran

poder criminal.

La autonomia e independencia de la que hablamos capitulos atras en punto del
instituto y la accion de extincion, cerca o veda la posibilidad de que ciertos principios
juridico-penales no se empleen dada su divergente naturaleza, luego la esencia de
la extincion de dominio arrastra a fundar un nuevo derecho sancionatorio emanado
de una politica criminal comprensiva del fenébmeno financiero, con el designio de

gue estos caudales econémicos, no queden en el terreno de la impunidad y se
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cumpla una funcién de retribucion pero también de prevencion en materia

econdmico-criminal.

Para la consecucién de los propésitos de la extincion del derecho de dominio, se
hace inevitable avanzar en una nueva vision de las garantias y reconfiguracién de
principios, ello, sin menoscabar de los postulados de confrontacion, defensa y
refutacion dentro del marco del debido proceso constitucional, bajo la egida del
Estado Social y Democrético de Derecho, sin embargo algunos autores sefalan
gue se trata de una verdadera “flexibilizacién de garantias”, caracteristica general

de un derecho penal moderno y de la sociedad del riesgo.

MENDOZA BUERGO (2001) precisa que, la sociedad del riesgo presenta tres aspectos

definitorios, como son:

) Cambio potencial de los peligros actuales,

i) Complejidad organizativa de las relaciones de responsabilidad, y

i) Sensacion de inseguridad subjetiva.
Estas afirmaciones se patentizan en que la extincibn de dominio criminal
comprende la persecucion de activos donde quiera y en cabeza de quien se
encuentren, dada la configuraciéon vertiginosa de los negocios como de la
innovacion tecnoldgica, permitiendo a los blanqueadores de capitales canalizar los
recursos derivados de actividades ilicitas al torrente financiero, asegurador,
bancario y demas sectores de la economia, instaurando la necesidad de buscar
instrumentos idéneos y eficaces de persecucion de haberes a efectos de lograr
sancionar y erradicar toda clase de titulos ilegitimos que vulneran los postulados

constitucionales de un Estado Social y Democratico de Derecho.

En este sentido, constituye un especifico y fundamental papel los sistemas,
procesos y programas de cumplimiento normativo de cara a gozar de indices y
alertas de prevencion, deteccion y administracion de riesgos en relacion con el
lavado de activos, financiacién al terrorismo y demas actos ilicitos por parte de las
empresas, sociedades, organizaciones 0 personas naturales. Estos protocolos se
convierten en un recio instrumento trascendental en la lucha contra los patrimonios

ilegales y posibilitan a las personas naturales o morales un control efectivo y
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constante de los riesgos para el cumplimiento de sus responsabilidades y

obligaciones al interior de una organizacion.

En la tarea de regular los riesgos del derecho penal econémico y de manera mas
especifica un “DERECHO CRIMINAL ECONOMICO” 3, donde las finanzas criminales
confrontadas a la luz del derecho extintivo de dominio, son una regulacion
autonoma e independiente del lus PUNIENDI y que trascienden a una verdadera
modernizacién de un nuevo campo de construccion del derecho criminal que forja
un @mbito diferente de proteccion constitucional de la PROPIEDAD LEGITIMA por la

ejecucion de actividades ilicitas.

En el tejido del derecho penal JIMENEZ DiAz (2014) muestra que SCHUNEMANN
preciso que el derecho penal debe reaccionar en una medida equivalente al dafio
social, regulando nuevos ambitos de proteccion, pues nuestra sociedad esta
marcada por el despilfarro, malgasto y disipacion; ante estos contenidos, un aporte
beneficioso para el saber del derecho criminal que ofrece una modernizacion

legislativa, lo compone hoy la extincion del derecho de dominio en Colombia.

Al comentarse que la extincion del derecho de dominio implica una modernizacion
en materia de derecho criminal, se consolida a manera de parangon lo que para el
derecho penal GRACIA MARTIN (Jiménez Diaz, pags. 15-18) sostiene al precisar que
la ruptura del derecho penal moderno con el derecho penal tradicional se da en el
ambito de la seleccion de las conductas punibles, en la medida que se respeta la
retencion de ilegitimidad de proteccidn a los bienes juridicos, intervencion minima,
subsidiariedad y ULTIMA RATIO; la modernizacion penal esta a contener
descripciones fenomenoldgicas criminales de la clase poderosa y para la defensa
de las demas clases sociales frente a semejante criminalidad, adviértase sobre este
punto que, la extincion de dominio relativa al derecho criminal implica como sefala

este tratadista, una seleccién de conducta criminalizada (actividades ilicitas) a

% Se hace alusion a un derecho criminal econémico en tanto en Colombia la respuesta a la
erradicacion de titulos ilegitimos de derechos patrimoniales, se da desde la éptica del derecho penal
como desde el derecho extintivo de dominio, esto es, que los medios de control social en punto de
prevencién y represion sancionatoria no deviene Unicamente de la respuesta estatal de poder del
lus PUNIENDI sino también del poder extintivo del Estado.
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través de otro derecho sancionador propio (derecho extintivo de dominio), un bien
juridico ajustado a una tematica definida (PROPIEDAD LEGITIMA por origen y
destinacién) y comprende la denominada “CRIMINALIDAD DE CUELLO BLANCO”en punto
de los derechos patrimoniales ilegitimos, como también toda clase de transgresion

juridica con efectos en los derechos patrimoniales por origen o destinacion ilicita.

Noétese que, la defensa por los nuevos peligros y riesgos abstractos ha tenido
criticos que se contraponen al expansionismo en materia penal. Por la senda del
reduccionismo, HASSEMER (1992), concibe que el derecho penal no debe
encargarse de los nuevos riesgos y que el mismo debe mantener el sistema
conceptual del derecho penal “clasico”, de lo contrario se lo privaria de su identidad
y desvirtuaria su caracter de ULTIMA RATIO, lo que repercute en la concepcion del
bien juridico y las garantias politico criminales. Propone que los nuevos riesgos
sean tratados por un “NUEVO DERECHO DE INTERVENCION”, caracterizado por su
naturaleza sancionatoria y que satisfaga las necesidades de la sociedad del riesgo,
lo que lleva a pensar que, este nuevo derecho de intervencion sancionatorio es la
extincion del derecho de dominio para el caso colombiano en el punto de las
finanzas criminales mas no comprensivo de tramas relacionadas a la punicion

personal penal.

BARATTA (2004, pag. 299) en su programa de derecho penal de intervencion
minima, indica que los principios extrasistematicos son referentes propositivos para
abordar la tematica atinente a la corrupcion administrativa, la mafia y el poder,
sefiala que estas areas deben abordarse por fuera del derecho penal, y tal
regulacion en Colombia resaltese que significa un nuevo derecho sancionatorio
criminal, normativa que dice relacion a la extincién del derecho de dominio como
orden juridico autobnomo e independiente no afrontado por el lus PUNIENDI del
Estado, sino por el poder extintivo del Estado a partir de los articulos 34 y 58 de la

Constitucion Politica.

FERRAJOLI declara lo relativo a la ampliacion de lo que denominamos “bienes
juridicos” y la consideracion de que el principio de lesividad se concreta en una

lesién a “personas de carne y hueso” (1995, pag. 477 y 478), sin embargo, en
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extincién de dominio ello no es ajustable, ya que la atribucion juridica de la sancién

patrimonial recae también sobre las personas juridicas.

Un programa de derecho criminal reducido al derecho penal seria un orden que con
la transformacién social quedaria en estado cataléptico y no tendria otras esferas
funcionales de control y cohesién social como de comprension de otras gamas
fenomenoldgicas criminales; el derecho penal no es el instrumento capaz de
prevenir y sancionar los nuevos riesgos que surgen de la modernizacion global en
el punto financiero que emergen de los procesos sociales, culturales, politicos y
econdémicos, por lo que es necesaria la expansion a nuevas fronteras normativas,

y que una de ellas es hoy la extincion del derecho de dominio colombiana.

Ahora bien, JESUS MARIA SILVA SANCHEZ (2011, pag. 131 a 183), reconoce la dificil
tarea de frenar el expansionismo penal y plantea las diferentes velocidades del
derecho penal, asi, la tercera velocidad del derecho penal, se acompasa con los
aspectos regulados y de caracter priorizado por la extincion del derecho de dominio,
ya que se dirige a combatir la criminalidad organizada, la delincuencia patrimonial
especializada, la financiacion al terrorismo, y en general toda actividad ilicita que
por origen o destinacion dé ilegitimidad a un derecho patrimonial cualquiera que

sea su naturaleza.

Bajo este entendido, la extincion de dominio tiene vinculo inescindible con el
derecho penal y es fruto de una politica criminal ampliada y en especifico se
encuentra dotada de armonia reflexiva con tematicas del derecho penal moderno a
pesar de la autonomia e independencia de este derecho sancionatorio, logrando

arropar nuevos peligros y riesgos de la sociedad en el punto financiero criminal.

Esta nueva fenomenologia de lucha contra el crimen organizado y la ilegitimidad
patrimonial, responde a lo que ROSAL BLASCO (2009, pag. 08:11) sefiala como una
parte del “nuevo positivismo”, el cual se orienta en forma enérgica y decidida no
solo al delito sino a todo un conjunto de conductas incivicas o antisociales que

bordean los limites del Derecho Penal.
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La extincion del derecho de dominio debe ser analizada desde el acto (antecedente,
concomitante y consecuente) y no Unicamente desde la abstracta violacion de
legitimidad por origen o destinacion ilicita, en la medida que, la extincion de dominio
es potestad sancionadora estatal obtenida de la constatacion de la vulneracién de
un bien juridico e implica el examen y acreditacion de un dafio causado con la
conducta vulneradora a la legitimidad de la propiedad por origen o destinacion por
medio de su lesion cierta, real y concreta, atendiendo las circunstancias especificas
gue rodeen el caso, circunscribiendo y delimitando de esta forma el escenario de

atribucion juridica de una causal de extincion.

La extincion de dominio como manifestacion de una politica criminal gira en torno a
la imputacién de criterios objetivos y subjetivos que dependen de la causal
postulada por el ente instructor y su atribucion no puede verse permeada por
paradigmas de riesgo artificiales, inconsistentes y volatiles, sino en riesgos

asentados en lo cientifico-dogmatico del conocimiento juridico.

En suma, la extinciéon de dominio da cuenta de un riesgo real que se patentiza en
develar el entramado de derechos patrimoniales ilicitos por la ejecucion de un
accionar ilegal frente a una causal extintiva de dominio. Por ello, se hace necesaria
una imputacién clara e inequivoca que adecue la pretension estatal con el animo
de racionalizar y asegurar su aplicacion dada la gravedad de la sancion que su

declaratoria apareja.
3.2. LA EXTINCION DE DOMINIO ES IMPUTACION JURIDICA.

En este apartado se estudiara que la atribucion del instituto extintivo de dominio
debe ser entendida en términos de imputacion de responsabilidad por la comision
de una actividad ilicita (articulo 1 Cédigo de Extincion de Dominio).Para abordar de
manera concreta este tema, se hace necesario examinar las bases fundamentales
gue nos llevan a hacer esta afirmacion categorica, como lo es, que se entiende por

imputacion.

Asi las cosas, imputacion es aquel acto de atribucion de responsabilidad por la

accion u omisiéon respecto de una conducta sobre la que se tenia un deber de
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garantia, la atribucion juridica deviene de la infraccién de una norma juridica y de
la lesion efectiva y real de un bien juridico tutelado a partir del que sobreviene la

demostracién de juicios objetivos y subjetivos para su aplicacién concreta.

El concepto de “imputacion” se deriva del término latino IMPUTATIO que significa
atribuir (mettere in conto), por tanto, imputar dice relacion a la atribucion de algo a
alguien como suyo propio, la imputacion puede ser objetiva o subjetiva, esto es,
gue puede ser o0 no relevante el despliegue consiente de conductas para vincular a
una persona la realizacion de un acto, precisamente en materia de extincion de
dominio en relacién a las causales de destinacién, se reprocha al afectado el haber
procedido en contra de la funcion social y ecolégica de la propiedad, bien por su
accionar propio o por pretermitir que otros desatenderian los designios que tal

funcién aparejan.

El concepto de imputacion se funda de manera general en la conducta, es esta el
sustrato material sobre el cual se efectuan las valoraciones juridicas en punto de la
responsabilidad, bien sea administrativa, penal, civil, laboral, comercial, mercantil,

de extincion de dominio, entre otras.

TAMAYO LOMBANA en relacion a la responsabilidad civil, indica que imputar un hecho
a una persona es atribuirselo como suyo, a su turno manifiesta que para hacer
responsable a una persona de un hecho lesivo de bienes juridicos se debe hablar
de imputabilidad, en este entendido, se precisa que la imputabilidad tiene dos
sentidos, la imputabilidad material que alude a la relacion de causalidad entre el
hecho de una persona y el perjuicio, y la imputabilidad psicolégica que toma en
consideracion la libertad, el libre albedrio, la voluntad y el discernimiento; finaliza
expresando que sin tales atributos no se puede reprochar una conducta a su autor
(1998, pag. 75).

El autor referido citando a CARBONNIER manifiesta que una conducta para poder ser
imputada y reprochada juridicamente al que la cometid, es necesario que la
persona la hubiere realizado voluntariamente, paraje indispensable en la

imputacién de corte subjetivo (1998, pags. 75-76).



77

La imputacién ha sido tratada a lo largo de la historia del derecho, en un primer
momento, la respuesta se dio desde un sustrato ontolégico de accion, la cual se
baso6 en demostracion de que un hecho causa-efecto atribuible a una persona como

de su obra, Aristoteles la denominé “IMPUTATIVITAS” (Ronco, 2014).

KANT, indicé que la imputacion (IMPUTATIO) en su significado moral, es el juicio
mediante el cual alguien es considerado como autor (causa libre) de una accion
gue estd sometida a leyes y que entonces se llama hecho (factum). La imputacion
por lo tanto es un juicio y no la constatacion de una cualidad que connota
intrinsecamente la misma accion; juicio que deviene de la ley de la autonomia
(Ronco, 2014).

PUFENDORF sefialé que la imputacion es un juicio que parte de una valoracion del
hecho que causa una persona a partir de la voluntad del sujeto, por su parte
RADBRUCH (1904) Y ENGISCH (1930) en este sentido sefialaron que los resultados
imprevisibles debian excluirse de responsabilidad (Mir Puig, 2003), esto es que la
voluntad es un sustrato para la atribucién juridica de un resultado lesivo a bienes

juridicos.

ANSELM FEUERBACH direcciond la imputacion sobre la base de la separacion radical
entre la experiencia moral y la juridica, expresoé que la libertad caracteriza al hombre
en el plano moral y no en el plano del derecho positivo. Por lo tanto, la imputacién
moral que hasta entonces habia regido, explicita o implicitamente en el derecho
penal, debia ser sustituida por el concepto de “imputacion juridica” y la sancion
debia ser entendida como una amenaza legislativa y constituyente del fundamento

de la imputacién (Ronco, 2014, pag. 170).

Ahora bien, con el surgimiento de la escuela positivista en punto de la imputacion,
se acudio a la explicacion de la accidon por medio de la causalidad a través de una
perspectiva cosmoldgica, a través de una aplicacion de la teoria de la Condictio
Sine Qua Non, hipétesis del procesalista JuLlusS GLASER en 1858 y adoptada en

materia penal por VON BURI en 1873.
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A la proposicién anterior, se le buscé proporcionarle una mayor limitacién y florecié
la teoria de causalidad adecuada del médico VoN KRIES en 1886, abandonandose
la teoria naturalista causal para pasar a una teoria valorativa de causalidad, cuyos
presupuestos se concentraron en la observancia de las reglas de la experiencia y

la probabilidad, excluyendo el azar y procesos causales extraordinarios.

En un ambiente de superacion del naturalismo y apelacién al sentido valorativo
surgio en materia dogmatico-penal el finalismo de HANZ WELZEL, escuela que sento
dos pilares basicos en la concepciéon del delito: i) La esencia final de la accion
humana vy ii) la libertad de voluntad, como poder actuar de otro modo. Sobre la

primera edificé el injusto y sobre la segunda, la culpabilidad.

Autores partidarios de superar el naturalismo desde una vision valorativa de la
antijuridicidad, pero en contrariedad al concepto final de accion (EBERHARDT
SCHMIDT (1939), MAIHOFER (1953, 1961) y el propio ENGISCH (1944)), introdujeron el

concepto social de accion (Mir Puig, 2003).

EDMUND MEZGER plante0 la teoria de la causalidad relevante tipica, invocando la
necesidad de determinar un injusto penal no de manera primaria en punto de una
relacion causal sino de una relevancia del nexo, con el propésito de imputar la
responsabilidad del resultado. La imputacion se entendié como un proceso dotado

de sentido integrado por elementos naturales, normativos y personales.

La imputacion juridica no es un criterio de atribucién juridica del derecho penal, sino
que es un criterio que nacio6 en el derecho civil con KARL LARENZ® (1927) y que fue

trasplantado al derecho penal con HONING (1930), (Rojas Aguirre, 2010).

MIR PuiG manifiesta que algo comun en los origenes teéricos del concepto de
imputacién objetiva es que tanto el neokantismo, como el regreso a HEGEL, y como
la filosofia fenomenoldgica de HUSSERL, a partir de la escuela causal (VON LISzT Y

BELING), final y social de accién, son concepciones que se producen en Europa

36 LARENZ en la construccion de su concepto de imputacion parte del sistema filoséfico de Hegel. De
éste, releva los presupuestos fundamentales de la imputacion que son el espiritu y la voluntad,
sefiala que la causalidad es superada por el fin, que o no es algo ajeno y casual para la voluntad,
sino su hecho propio.
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Continental, como reacciones propias al naturalismo positivista y que reclaman un
regreso a la filosofia para pretender ir mas alla de la simple descripcion cientifica

de hechos fisicos.

Ante todo este entramado de teorizaciones, resulta pertinente indicar lo que expone
MARIO SALAZAR MARIN (2014), en el sentido de que esta evolucion historica implico
el paso de lo ontolégico a lo valorativo, sin embargo, ello tuvo como efecto relegar
la imputacion subjetiva de corte ontologico. SALAZAR MARIN formula la imputacion
como escenario integrador de dos juicios (imputacion objetiva e imputacion
subjetiva), siendo una complementaria de la otra, originando la imputacién como un

juicio omnicomprensivo.

En este sentido, aunque mas restringido y sin abarcar la culpabilidad en materia
penal, MIR PuIG (2003) precisa que la imputacion objetiva®’ y la imputacion subjetiva
no han de limitarse al ambito del tipo, sino que también deben extenderse al nivel

de la comprobacion de ausencia de causas de justificacion.

La imputacion juridica es para SALAZAR MARIN un criterio general y no un conjunto
de criterios, a su vez, REYES ALVARADO indica que, la imputacion ademas de estar
referida al resultado también lo esta referente a toda actuacion como obra de
determinada persona, esto es, nunca se niega la accion del sujeto (Salazar Marin,
2014, pags. 68-69).

Ante la conceptualizacion anterior a fin de clarificar lo que es la imputacion, es que
la misma resulta ser la atribucion de una sancién, atribucion juridica que puede ser
de naturaleza objetiva o subjetiva, en donde en esta Ultima se tendra en cuenta la

accion y el resultado concreto en relacién una persona.

La imputacion es un juicio cognoscitivo que implica un proceso valorativo ontologico
y éntico que envuelve la verificacion de una lesién a un bien juridico, es por ello una

reflexion omnicomprensiva de elementos objetivos y/o subjetivos, en suma, la

37 RoxIN es el principal promotor de la teoria de laimputacion objetiva desde hace treinta afios, tanto
la accién, como la parte objetiva del tipo y su parte subjetiva.
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imputacion se constituye asi, en un instrumento de verificacion de la realizacion de

un injusto bien sea civil, penal, administrativo, extintivo de dominio, etc.

La imputacién dice relacion entonces a la configuracion de un tipo determinado de
responsabilidad, al respecto, RONCO MAURO indica que la separacion de la
responsabilidad respecto a la imputacion es una grave distorsion del correcto
funcionamiento del derecho penal que resulta plenamente aplicable en nuestro
caso a la extincién de dominio. Necesario es puntualizar que en toda circunstancia,

la responsabilidad es un correlato de la imputacion (Ronco, 2014, pag. 167).
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CAPITULO 4. IMPUTACION EN LAS CAUSALES DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO.

En aras de delimitar las tipologias y elementos de imputacion que existen en la
extincion del derecho de dominio, hace necesario analizar los presupuestos
inexcusables para su acreditacion y aplicacién, para ello se ahondara en especifico
en las causales basicas de la extinciéon del derecho de dominio (origen o
destinacién), con el propésito de examinar los contornos de esta imputacion

objetivo-subjetiva.
4.1. IMPUTACION EN LAS CAUSALES DE ORIGEN ILICITO.

La atribucién de la responsabilidad extintiva de dominio por origen ilicito implica el
establecimiento y acreditacion de la ilegalidad de donde germinaron los derechos
patrimoniales; el origen maligno de los bienes puede ser directo o indirecto, pero
siempre derivado de la ejecucion de una o varias actividades ilicitas y tendra una

imputaciéon de corteo naturaleza objetivo-subjetiva.

Los derechos patrimoniales engendrados por la ejecucion de actividades ilicitas son
pasibles de extincion de dominio cuando repercuten como un producto, efecto, o
como resultado de las ganancias de un acto ilicito, asi mismo de la transformacion
fisica o juridica de los derechos de contenido econémico, inclusive se extiende a la
aplicacion de la teoria de la equivalencia frente a derechos sobre los que pesa una

caracteristica de normalidad.

El cambio politico, econémico, social y cultural hace que nuevos horizontes
juridicos regulen y sancionen conductas ilicitas de contenido patrimonial y ello como
referente mundial resulta ser la extincion de dominio colombiana, debido a que la
delincuencia organizada esta en condiciones de acumular capitales ilegales lo
suficientemente  importantes como para condicionar las variables

macroecondémicas de una nacion (Caparros, 1998).

Frente a este aspecto, recuérdese en nuestro pais las estructuras de delincuencia
organizada como el Cartel de Medellin en cabeza de Pablo Escobar, quien
detentaba un gran poderio econémico y politico, también los hermanos Gilberto y

Miguel Rodriguez Orejuela del entonces Cartel de Cali y muchos otros
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narcotraficantes que a cambio de la confesion de los delitos que habian cometido
y una corta pena de prision, continuaron delinquiendo y gozando de las fortunas
gue habrian conseguido en el ejercicio de estas actividades ilicitas (Uprimy Yepes,
2001, pags. 383-386), en este sentido, ante el gran entramado de fortunas
indebidas y de la aplicacion de una politica criminal ampliada, la extincion de
dominio se erige como un instrumento idoneo y vital en contra de las
fenomenologias de origen y destinacion ilicita de bienes recpecto de la criminalidad

financiera.

La imputacién por origen ilicito tiene como propdsito principal el restablecimiento
de la legitimidad de la propiedad que fue vulnerada en su nacimiento, asi también,
la aplicacion de esta sancion tiene como precepto que el Estado no permita dentro
de su orden juridico, politico y social, derechos de contenido patrimonial con
génesis ilicita inmediata o mediata, conduce lo anterior a la inexorable aplicacion
del poder extintivo del Estado sin contraprestacion ni compensacion alguna para

los titulares de esta clase de derechos patrimoniales.

La atribucion de responsabilidad por origen del instituto de la extincion de dominio,
en uso del poder extintivo del Estado persigue un fin preventivo, en razén a que
busca que los derechos patrimoniales ilicitos no mantengan un ropaje que no les
pertenece, enviando un mensaje al entramado social de abstencion de ejecucion
de actividades ilicitas generadoras de este tipo de caudales econdmicos; a su turno,
persigue del mismo modo un fin retributivo, en la medida que opera la extincion de
dominio exclusivamente cuando se confirma el origen clandestino de los bienes,
oscureciéndose el dominio sin contraprestacion de ninguna naturaleza y no

interesara en cabeza de quien se encuentre.

Importa ahora sefialar que el objeto sustancial y material de la extincion de dominio

por origen inicuo, es el patrimonio de génesis directa o indirectamente ilicito.

Ahora bien, la imputacién por origen ilicito de los derechos patrimoniales no
concierne en establecer una responsabilidad personal penal sino una
responsabilidad patrimonial (accion in rem) que se finca en clarificar los contornos

y esencias patrimoniales ilegitimas. Lo anterior en razén a que la extincién de
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dominio embrionaria apremia aquellos derechos patrimoniales incursos en alguna
de las causales previstas en materia de origen del articulo 16 del Codigo de

Extincidon de Dominio.

Ora decir en este topico que, la responsabilidad patrimonial por origen en materia
de extincion no mira in limine la titularidad del derecho patrimonial, sino que
examina otros aspectos como son, el afectado por la pretension estatal, la relacién
o vinculo de los derechos patrimoniales, la actividad ilicita y el afectado, asi
también, en determinadas circunstancias donde medien terceros, se estudiara la

existencia o no del presupuesto sustancial de la buena fe exenta de culpa.

Asi las cosas, la causal por origen se atribuye independientemente de quien tenga
en su poder el derecho patrimonial, en consecuencia, dentro del proceso de
extincion de dominio no se debate sobre el caracter, inocencia o culpabilidad de las
personas, sino el origen de los bienes, su nexo o relacion con los afectados y la
actividad ilicita que fundo los derechos subjetivos patrimoniales, relacion triadica

fundamental de la imputacion extintiva de dominio.

La Constituciéon Politica Colombiana consagra como objeto de proteccion el
derecho a la propiedad privada y demas derechos adquiridos con arreglo al orden
juridico, establece a su vez, los intereses superiores estatales de donde surge la
garantia del cumplimiento de los fines del Estado, asi, la extincién de dominio es
una herramienta ligada a garantizar el respeto de los derechos patrimoniales dentro
de un orden justo que imprime su campo de accion de manera inmediata,
estableciendo la obligacion que los bienes o derechos patrimoniales deben ser
adquiridos mediante formas legitimas constitucionales y legales, proscribiendo
aquellos que sean obtenidos con enriquecimiento ilicito, perjuicio del tesoro publico
o grave deterioro de la moral social; revistiendo la extincion de dominio de una

naturaleza constitucional y prevalente frente a otras acciones.

La imputacion por origen implicara la demostracion del nexo o relacion entre el bien
gue se pretende extinguir con la actividad ilicita, asi, por ejemplo, al tener un bien

pasible de extincién de dominio se debera demostrar que a través de la ejecucion
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de conductas ilicitas como el trafico de drogas, lavado de activos, entre otras, se

genero un derecho espurio.

Noétese también que se puede llegar a extinguir el dominio cuando los derechos
patrimoniales han sido concebidos por vias indirectas, resaltandose aqui
fendmenos como el testaferrato o aquellas conductas en las que se trata de diluir y
alejar de manera notable la fuente ilegitima primaria; el aspecto relevante aqui sera
demostrar que el beneficiario real o final del bien es “el hombre de atras”, persona

gue intenté normalizar el patrimonio a través de estas modalidades factuales.

Véase que, el canon 118 de la Ley 1708 de 2014 indica como presupuestos para

dar inicio a la accidn extintiva los siguientes aspectos:

“La fase inicial tendrd como propésito el cumplimiento de los siguientes fines:

1. Identificar, localizar y ubicar los bienes que se encuentren en causal de extincién de
dominio.

2. Buscar y recolectar las pruebas que permitan acreditar los presupuestos de la causal
o causales de extincion de dominio que se invoquen.

3. Identificar a los posibles titulares de derechos sobre los bienes que se encuentren
en una causal de extincién de dominio y establecer el lugar donde podran ser notificados,
cuando los haya.

4., Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes v las
causales de extincién de dominio.

5. Buscar y recolectar las pruebas que permitan inferir razonablemente la ausencia de
buena fe exenta de culpa” (Negrillay subrayado fuera de texto).

De esta disposicidon se extraen los elementos objetivos definitorios de acreditacion
en punto de la imputacion por origen, entre ellos, se encuentran los siguientes: i)
Bienes por origen ilicito, ii) Afectado o titular del derecho patrimonial, iii) Nexo o
vinculo entre el titular y la causal de origen invocada, iv) Actividad ilicita, y
finalmente, se denota que en los casos de tercerias, se apareja un elemento

objetivo-subijetivo, que es la ausencia de buena fe exenta de culpa.

La imputacion por origen toma en consideracion el conocimiento o voluntad de la
actividad ilicita del afectado como de los terceros exentos o no de buena fe creadora

de derechos.



85

Ahora habra de clarificarse que, en tratandose de casos donde resulten
involucrados menores de edad o sujetos inimputables, el reproche o elemento
subjetivo de la causal como afectados, debe forjarse respecto de sus
representantes legales, ya que sobre estos pesa el deber de cuidar, velar y
asegurar el patrimonio del incapaz, en atencién al canon 288 del Cdadigo Civil.
Resulta atinada la presente atribucién juridica en la medida que los bienes que
pasaron a su nombre guardan idéntica fuerza gravitacional de relacion con la
actividad ilicita (esencia generadora de los derechos patrimoniales)®; recuérdese
que la accion de extincién de dominio es de caracter patrimonial y busca aniquilar
la apariencia de los bienes que se generaron a través de actos ilicitos, llevando al
Estado a extinguir estos haberes, sus ganancias, o aquellos que por sustitucion o

transformacion concurran.

El origen ilicito de cara a su imputacion y cuando medie una relacion directa con
injustos penales, no demanda mayores esfuerzos de acreditacion, dado que el
sustrato material del mismo se deriva de la comision de una conducta punible y la
configuracion de los elementos de ésta, permite estructurar de manera principal los

elementos que en materia de extincion de dominio se requieren.
Para clarificar lo anterior, veamos el siguiente ejemplo.

En sentencia del 16 de diciembre de 2016, del Tribunal Superior de Bogota — Sala
Extincion de Dominio, dentro del radicado 110013120002201500071-01 (ED-184),

se presentaron los siguientes hechos:

“Las diligencias dan cuenta de que el 4 de abril de 2008 fue capturada
en el Aeropuerto Internacional el Dorado de la ciudad de Bogota, la
pasajera Miluska del Carmen Rojas Villalobos, ciudadana de

nacionalidad peruana, quien al pasar por el escaner de la Aerolinea, fue

38 puntualicese que la sola relacién de familiaridad no es suficiente para predicar la extincion de
dominio, ya que se tiene la “obligacién ineludible de recaudar un conjunto de elementos que permitan
concluir que el dominio ejercido sobre unos bienes no tiene una explicacion razonable en el ejercicio
de actividades legitimas y ademas obedece al gjercicio de actividades ilicitas”, al respecto consultese
la sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia del 11 de mayo de 2005,
rad. 20547. MP: Mauro Solarte Portilla.
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requerida por personal de la Policia Nacional a efectos de realizar la
verificacion del equipaje que llevaba, siendo realizado dicho
procedimiento en la oficina de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN), dispuesta para dichos tramites, en la diligencia se
encontro dentro de la maleta que portaba la mencionada sefiora, la suma
de cuarenta y tres mil seiscientos délares, dinero sobre el que no se
justificé la tenencia, ni fue declarado al ingresar al pais, como debi6

hacerse de conformidad con las normas tributarias y aduaneras”.

De los hechos y el pronunciamiento (Sentencia ED-184, 2016) se extractan los

siguientes elementos o presupuestos de imputacion:

i)

ii)

iv)

El sefialamiento en debida forma del bien comprometido (cuarenta y

tres mil seiscientos dolares),

La identificacion de que la afectada en extincion de dominio (Miluska del

Carmen Rojas Villalobos).

La demostracion que el dinero provenia directa o indirectamente de una

actividad licita, al demostrarse que la sefiora Rojas Villalobos no

reportaba actividad econdmica alguna, sumado a que en sus
atestaciones indico que a ella le pagaron por llevar la maleta y luego
solicité su devolucion modificando su versién al expresar que era la

propietaria y finalmente,

El nexo o vinculo del dinero con la actividad ilicita, a fin de demostrar una

causal de origen ilicito.

El Tribunal formul6 en esta ocasion que, el fundamento de la extincién se cimentaba

en que “a nadie le esta permitido obtener provecho o ventaja, ni derivar derecho

alguno del crimen o del fraude, no consolidandose derecho alguno en cabeza de

guien quiso construir su capital sobre cimientos tan deleznables, maxime que la

carta en su canon 34 proscribe la propiedad adquirida mediante el enriquecimiento

ilicito”, asi las cosas, la sefiora Rojas Villalobos no justificé la procedencia licita del
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dinero, aparejando los elementos basicos estructurantes de la génesis extintiva de

dominio.

Otro ejemplo de atribucion de extincion de dominio por origen es la decision del
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Extincion de Dominio de
Antioquia que en proveido del 22 de mayo de 2017 decretd la extincion de dominio
de los bienes de GRISELDA BLANCO DE TRUJILLO ("La viuda negra", "viuda de
la mafia", "reina de la coca", "la ballena blanco"), asi como de su nucleo familiar,
los sefiores MICHAEL SEPULVEDA BLANCO, DIXON DARIO TRUJILLO BLANCO
y ESNEYDER TRUJILLO BLANCO, este ultimo fallecido y representado por sus
hijos VINCENZO TRUJILLO FRANCO y MELISSA TRUJILLO HERRERA, en el
fallo se dio cuenta que la fémina GRISELDA BLANCO, era considerada como la
matriarca del narcotrafico y una de las pioneras en la exportacion de drogas hacia
los Estados Unidos, llegando a traficar hasta 1.500 kilos mensuales de coca. El
Tribunal del Distrito Sur de Nueva York de los Estados Unidos, dentro del
expediente S 74CR 00494, la acuso y fue condenada formalmente por trafico de
estupefacientes. El Juzgado de Extincion de Dominio, considero a sus herederos
no revestidos de legitimidad para adquirir el dominio de los bienes, en razén a que
se gestaron por medio de conductas que contravinieron el ordenamiento juridico y
causaron dafo al Estado y otros particulares, provocando un grave deterioro de la
moral social, por ello, no son verdaderos titulares de un derecho de propiedad digno

de reconocimiento y proteccion (Sentencia 201600003, 2017).

Ahora bien, resaltese que existen escenarios de fenomenos delictivos e ilicitos
complejos donde los derechos patrimoniales que se adquieren o se originan en
fases post delictuales a través de ropajes de encubrimiento, lavado de activos, entre
otros, los que pueden llegar a romper la relacion directa de los haberes y la actividad
ilicita, se extiende por tanto un marco de nuevas fronteras a explorar, para
consolidar distintos escenarios de imputacion de cara a encontrar las modalidades
legales o ilegales subyacentes al origen ilicito de los recursos, son el caso de la

transformacion fisica, juridica o de mezcla, particularidades derivativas de la causal
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fuente de origen ilicito en materia de extincion de dominio pero a través de un origen

mediato.

Las modalidades sefialadas en el anterior apartado (origen ilicito mediato), implican
de manera Ontica acciones bien sea del afectado directo o de terceros ajenos, estas
actividades deben ser verificadas por fuera de la actividad ilicita principal, en la
medida que envuelven un rastreo y estudio de mayor y profunda amplitud acerca
de la trazabilidad de los derechos patrimoniales, sus modificaciones fisicas o
juridicas que permitan descubrir la hoja de ruta tomada para ocultar la ilicitud del

patrimonio.
En atencién a lo sefalado, veamos el siguiente ejemplo:

En sentencia del 29 de abril de 2016 del Tribunal Superior de Bogota — Sala
Extincion de Dominio, radicado 1100107040013200500049-04, se indicaron como
presupuestos facticos del caso EVARISTO PORRAS los siguientes:

“Ocurridos los hechos durante los afios 1991 a 1992, conforme a los cuales en el mes
de marzo del afio primeramente citado EVARISTO PORRAS ARDILA, sostuvo
conversaciones con el 55 frente de las autodenominadas fuerzas Armadas
revolucionarias de Colombia FARC y convino en entregarles un “presupuesto mensual”
de sus ganancias obtenidas a través del procesamiento de estupefacientes en
laboratorios que posee en el amazonas en areas de nuestra patria 'y en las Republicas
de Peru y Brasil. Convenio que se concreté en ayuda al grupo insurgente para la
compra de armamentos de largo alcance, la entrega de fusiles, dinero en efectivo
equivalente a 30 millones de pesos mensualmente, viveres, una planta eléctrica
Yamaha y el suministro de medios de transporte aéreo y fluvial. Asimismo (sic) se
informa que el referido ciudadano trafica con droga cristalizada en las localidades de
UCHIZA Y TOCHACHI (Pert) que hace parte de una organizaciéon o grupo asentado
en la regién del Amazonas e integrado también por VICENTE RIVERA a quien le dicen
DON VICENTICO Y ALBERTO VILLAREAL DIAGO, que es un narcotraficante
reconocido por organismos de inteligencia de varios paises entre ellos ltalia, Brasil,
Ecuador, Peru, teniendo varios procesos y Ordenes de captura en este pais...

(...)

Las actividades econdmicas del afectado no eran sélo comerciales, sino que consistian
también en el traficd con coca cristalizada utilizando laboratorios, pistas de aterrizaje y

sus nexos internacionales para fortalecer su negocio cocalero, el cual requeria el
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desarrollo de diferentes roles entre sus miembros; es que “...en el trapecio amazbnico
para la época de la bonanza PORRAS Y VILLAREAL lideraron la actividad ilicita de
estupefacientes, asi lo registra inclusive la prensa internacional, traida al proceso
mediante documentos y trabajos de inteligencia...

(...)

Aunado a lo expuesto, el capital recibido por las loterias forjaria un pensamiento de
mezcla con capital de procedencia ilicita, si se tiene en cuenta, que para 1981 y
1983, cuando gano los sorteos, PORRAS ARDILA se hallaba en el apogeo de su
actividad ilegal, y por ende los dineros de origen licito, se integrarian con el ilicito, el
gue resultaria mas representativo por las ganancias obtenidas con el trafico de
estupefacientes y pasaria inadvertido en las negociaciones de bienes y constitucion de
sociedades.

Ademas; se observé otro aspecto relacionado con la destinacién del monto obtenido
(sic) de las loterias por parte de PORRAS ARDILA, ya que al respecto la Fiscalia a
través de resolucién de 8 de febrero de 2005, respaldada por la delegada ante el
tribunal Superior, realizé un analisis exhaustivo enfocado a los mentados premios, para
concluir que (sic):

“...Con la ganancia obtenida como consecuencia de las loterias, se cancel6 la
adquisicién del 50% del establecimiento Hotel Villa Vista, en San Andrés, por parte de
Evaristo Porras Ardila. Mediante EP. 742 de 23 de abril de 1993 inscrita en la camara
de comercio de San Andrés Islas el 11 de noviembre de dicho afio, los sefiores Evaristo
Porras Ardila y Victor Manual Alvarez venden el establecimiento de comercio HOTEL
VILLA VISTA DEL MAR BAHIA MARINA a FERNANDO ALBERTO LOPERA OSPINA”.

En el presente caso (Sentencia 200500049-04, 2016), en el transcurso procesal
guedd evidenciado que Porras Ardila, tratd de camuflar los dineros ilicitos del
narcotrafico con sus actividades licitas, de esta manera, se comprob6 una mezcla

en los dineros y recursos que detentaba, incluso recalcandose el porcentaje,

revelando que su patrimonio no venia de manera ideal de los sorteos de loterias o
su descuello como comerciante avezado, sino del ejercicio de actividades de las
gue se consideran, son causa de grave deterioro a la moral social; el Tribunal
sostuvo que, Evaristo Porras Ardila era un comerciante y un experto en el trafico de
estupefacientes, percibiendo grandes caudales de dinero, insospechables por esa
actividad y no precisamente por su exacerbada tendencia a obtener dividendos en
el juego, por lo que la Sala de Extincion de Dominio ahogd sus bienes como los de

terceros en la sentencia.
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La imputacion extintiva por origen es una manifestacion de una politica criminal
ampliada que se dirige contra las finanzas ilicitas y en aplicacién del ambito
funcional y de competencias del poder extintivo estatal se gobierna contra aquellas
conductas desplegadas por via directa o indirecta que generen derechos
patrimoniales ilicitos, asi, en las causales de mezcla y transformacion, debe
acreditarse que a pesar de realizarse actuaciones dentro del marco del riesgo
permitido y el acorde ejercicio de los derechos subjetivos, éstas actividades
valoradas en conjunto, elevaron un riesgo no permitido en relacion al bien juridico
de la PROPIEDAD LEGITIMA, asi los fendmenos post ilicitos o post legales
desplegados contaminaron de ilicitud todo el patrimonio, forjandose una causal de

extincion de dominio por origen ilicito mediato.

Constituye un importante papel en materia de origen ilicito la capacidad economica,
sin embargo, no resultara trascendental y exclusiva cuando personas con grandes
capacidades y poderio economico puedan cobijar, amparar, ocultar, distraer o
arropar derechos patrimoniales ilicitos, ante este acontecer resulta imperioso hacer
un examen de la trazabilidad de los recursos economicos que dé cuenta del giro,
colocacion, inversion y destino del dinero, especialmente hoy en nuestro contexto
de globalizacion donde median procesos productivos, financieros, cambiarios,
aseguradores que pueden ser permeados por flujos ilicitos, siendo dificil el

reconocimiento de derechos patrimoniales indebidos en este torrente financiero.

La Corte Constitucional de Colombia de cara al articulo 34 constitucional (C-374-
97), ha esgrimido que el Estado trazo limites al proceso de adquisicion de los bienes
y simultAneamente otorga a éste, las herramientas judiciales para hacer efectivo y
palpable tal precepto, ello bajo la égida del concepto mismo de justicia, segun el

cual, el crimen, el fraude y la inmoralidad no generan derechos.

El canon constitucional anteriormente citado, da lugar a que se propicien
investigaciones, trdmites y procedimientos orientados a definir la prosperidad de las
pretensiones estatales en el ejercicio del poder soberano extintivo de dominio y que
verdaderamente se ataquen aquellos derechos patrimoniales ilegitimos, dado que

jamas se consolidaron materialmente como derecho en cabeza de quien quiso
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construir su capital sobre cimientos tan fragiles como los que resultan de una
conducta o comportamiento reprobable y dafino socialmente, por lo cual, el papel
del poder extintivo del Estado sera desvirtuar la legitimidad de la propiedad en su

origen.

Se reprocha por origen también el conservar la propiedad de fuente ilegitima en
mano de terceros de mala fe; sea de destacar los eventos donde los herederos o
legatarios de un bien adquirido directa o indirectamente de una actividad ilicita
mantienen la apariencia de dicho bien, por ende, tal conducta acarreara al derecho
patrimonial ser objeto pasible de extincion de dominio, en razon a que el causante
o legatario no ha transmitido ningan derecho, ello es una aplicacion el principio
general del derecho de que nadie puede alegar su propio dolo “Nemo Auditur

Propiam Turpitudinem Allegans”.
4.1.1. CAUSALES DE TRANSFORMACION, MEZCLA O EQUIVALENCIA

Dendtese que la imputacion de causales de transformacion y mezcla implica la

refrendacién _previa de un _derecho patrimonial ilicito, esto es un bien en

especifico, un producto, ganancia o fruto derivado de la comision de una actividad
ilicita, y que el mismo se integre a otro derecho patrimonial, de la conversion
resultara un nuevo derecho que sera pasible de extincion de dominio en su
totalidad.

En esta medida, el poder extintivo del Estado se dirige contra el cien por ciento del
nuevo derecho patrimonial que se trate, dado que se configura un nuevo producto
o derecho subjetivo de contenido econdmico y el Estado en esta via, reprochara
aquellas conductas que generaron este activo, pretendiendo su extincién, ya que
se generd a partir de esencias de ocultamiento, mutaciéon o mixtura de derechos

licitos e ilicitos que formaron una nueva integridad sustancial como un todo.

Ahora bien, la equivalencia o “reemplazo”, resulta ser un instrumento politico-
criminal contra la impunidad en la persecucion de los derechos patrimoniales, asi,
el Estado bajo esta tipologia criminal persigue activos licitos que se equiparan al

valor del derecho ilicito que no fue posible identificar, ubicar o localizar y que
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revestia de fuente ilegitima o de aquel derecho de contenido econémico ilicito que

pas6 a manos de terceros de buena fe creadora de derechos.

Bajo esta ultima tipologia, puede verse plasmada mayoritariamente en escenarios
de corrupcion, asi por ejemplo un gobernador que incurre en un peculado por
apropiacion en el aflo 2016 y al comprobar que no tiene bienes en la linea de
tiempo® en la cual desplegd esa conducta y luego de realizar un rastreo de sus
recursos, se localiza un bien adquirido en el afio 2008, este derecho patrimonial
sera objeto de extincion de dominio en la medida que se busca restablecer el orden

juridico quebrantado con su accionar criminal.

Sea de resaltar que, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
indicado la diferenciacion e independencia entre los actos delictivos y el efecto
emancipado de enriquecerse derivado de la ejecucion de estos (Sentencia 37.322,
2012); asi por ejemplo en situaciones de corrupcion en procesos de contratacion
publica, el entorpecimiento del tramite debido y la consecuente vinculacion negocial
irregular no son per se actos de enriquecimiento, pero decididamente apuntan a
ello. Los funcionarios y contratistas alteran el flujo debido de la contratacion estatal
en busca de detraer recursos, lo que significa que a consecuencia de esas
conductas pérfidas el contratista se hace a unos recursos, en clara muestra que
dentro de un proceso respetuoso de los principios de la contratacion administrativa
no se habria proveido de esos dineros, los cuales abandonan las arcas publicas,

luego de haber sido recolectados como tributos de los ciudadanos.

Asi las cosas, la imputacion por equivalencia o mezcla implica extinguir el dominio
de aquellos derechos patrimoniales que sin poseer el estatus de bienes originados
directamente por la ejecucion de una actividad ilicita, se asumen como iguales o
simétricos al de la ilicitud, frente a los cuales se vulnerd el bien juridico de la
PROPIEDAD LEGITIMA en su origen y en este tOpico nos encontraremos ante el

principio de proporcionalidad de la sancion, esto es el valor debe ser equivalente.

39 | a Linea de tiempo es indicante un lapso 0 momento especifico en el que presuntamente se advierte la
comisidn de las actividades ilicitas.
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Finalmente, la aplicacion de una causal por bienes de reemplazo o equivalencia
demanda la existencia de un derecho patrimonial previo para aplicar esta modalidad
extintiva de dominio y un factor in personam (Abril, 2017), en la medida que el
derecho patrimonial pretendido por el Estado debe pertenecer a persona que

despleg6 la actividad ilicita creadora de haberes ilegales.

4.1.2. LA BUENA FE EXENTA DE CULPA O CREADORA DE DERECHOS — LIMITE MATERIAL

PARA LA EXTINCION DE DOMINIO EN CAUSALES DE ORIGEN.

Iniciemos este apartado con lo dicho por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota — Sala de Extincion de Dominio, en sentencia del 24 de mayo de 2012,
radicado 1100107040122000600013-03 (E.D. 20), donde se indicé que “en el
proceso de extincion de dominio, gravita el tema de la buena fe, respecto de
terceros en el proceso...”, aade que “cuando se alega una terceria en el proceso
extintivo, de conformidad con la jurisprudencia del Maximo Tribunal de la Justicia
Ordinaria®® debe establecerse, de un lado que la actuacion de la persona en el
negocio juridico mediante el cual adquiri6 el derecho o crédito (acreedor
guirografario con embargo previo registrado), haya sido de buena fe, es decir que
al momento de su realizacion tuviera la conciencia de estar obrando conforme a
derecho, asi mismo que la adquisicion se haga de conformidad con el ordenamiento
juridico, valga decir, con el cumplimiento de las solemnidades que la ley prescribe,
y por supuesto libre de todo fraude. (..) Superado el anterior analisis, se pasa a
establecer si dicha actuacion fue exenta de culpa, lo que significa que a pesar de
las labores propias que se desarrollan para informarse sobre la licitud y capacidad
de la persona que estaba enajenando, era imposible establecer ese jaez ilicito del
bien”.

Estos aspectos fueron dilucidados en relacion a la sefiora MARTHA CAROLINA
CARRASQUILLA HURTADO, persona que habia adquirido bienes del sefior
JULIAN CHAVARRIAGA WILKIN, quien a su vez los compré con recursos

entregados por los hermanos RODRIGUEZ OREJUELA a su hermano JAIRO
CHAVARRIAGA WILKIN a través de una triangulacion financiera; quedé acreditado

40 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 23 de junio de 1958.
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gue la sefiora CARRASQUILLA HURTADO, tenia la capacidad en el afio 1999 de
comprar bienes por valor de $25.000.000 millones de pesos, sin embargo, se
tuvieron otros elementos de prueba que evidenciaron su naturaleza ilegitima, como
fueron que el sefior JULIAN laboraba de afios atras con su hermano, residian en el
mismo barrio e ingresaron a estudiar en la Universidad Libre, probandose una
cercana relacion de amistad desde 1987, a su turno, al hacerse un estudio de
trazabilidad de los recursos, éste arrojé que no era normal las grandes sumas de
dinero que se consignaban a su cuenta y que no se estaba en condiciones de
comprar determinados derechos patrimoniales, por ello, se concluy6 por el Tribunal
gue fue acertada la extincion de dominio de los bienes de propiedad de la sefiora
CARRASQUILLA HURTADO (Setencia (E.D. 20), 2012).

Apuntese que, en determinados contextos la aplicacion de causales de origen ilicito
presenta un limite sustancial de naturaleza objetivo-subjetiva, con miras a la
aplicacion de una imputacion extintiva de dominio por origen, esta demarcacion gira

en torno a establecer un escenario de buena fe exenta de culpa.

La buena fe exenta de culpa tiene tres presupuestos necesarios e ineludibles de
estudio que son: i) El origen de los recursos, ii) Las condiciones del negocio,

y iii) Las labores de salvamento.

La buena fe creadora de derechos se erige como aspecto basilar en el examen de
las causales de origen en materia de extincion de dominio cuando median

terceros*!, resulta ser entonces un elemento sustancial basico.

41 E| Tribunal Superior de Bogota — Sala de Extincion de Dominio, en Sentencia del 8 de junio 2011.
Rad. 110010704013200600028 04 (ED.005), indic6 la diferencia entre afectados y terceros en
materia de extincion del derecho de dominio, sefialando que estamos en presencia “afectados
directos cuando estamos ante titulares de derechos reales de quienes se predican los
comportamientos (en sentido lato), que configuran las casales extintas, también se enmarcan
en esta cateqoria a sus familiares y las personas que tengan con éstas una relacion afectiva,
comercial, laboral , o en virtud de la cual puedan ostentar el dominio o algun otro derecho real sobre
un bien, cuya adquisicion se haya derivado de las actividades ilicitas pregonadas de ese afectado
directo, como testaferros, amigos, empleados entre otros”.

se define como terceros a quienes son ajenos a dichos comportamientos (actividad ilicita),
pero en virtud de un negocio juridico, adquieren un derecho real principal, o accesorio objeto de
la accion, o na garantia real, o quirografaria (cuando hay embargo antes de la iniciacion de la accion),
de parte de los que son afectados directos, en tanto no participaron en la realizaciéon de las
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La buena fe cualificada resguarda los derechos patrimoniales adquiridos de
terceros y establece las especificas circunstancias en las que no seria viable aplicar

el poder extintivo de dominio del Estado por origen.

Este presupuesto material, como aspecto basilar de acreditacion lleva a vedar
alegaciones simples de buena fe y defensas tendientes a sefialar un actuar con la
conciencia de la licitud del negocio juridico, pues véase que la buena fe creadora

de derechos, involucra la ejecucién de labores de verificacién, constataciéon y

estudio de los contornos vy escenarios del negocio juridico a celebrar, sus

costos v beneficios, la publicidad, el estudio, examen, consulta vy

averiguacion de quién es la parte con la que se negocia. Para lo anterior se

puede acudir a los registros establecidos en el ordenamiento, a fin de “no suscitar
dudas sobre la legitimidad de la operacién que iba a celebrar o para inducir a un
hombre avisado, prudente y diligente” (Sentencia del 23 de junio de 1958), con el
objeto de concebir averiguaciones de agregacion, tendientes a completar la
informacion necesaria, idonea y especifica para la celebracion de un negocio
juridico, so pena de que bajo determinadas circunstancias de modo, tiempo y lugar

opere la imputacion por origen en materia de extincion de dominio.

La buena fe exenta de culpa es la materializacion de la maxima del derecho “ERROR
CoMMUNIS FACIT Jus”y envuelve la configuracion de un error o equivocacion de tal
naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera cometido,
si bien se trata de un derecho o situacion aparente, tienen la caracteristica de la
imposibilidad de descubrir la falsedad o la inexistencia de un derecho, ello hace
levantar o constituir la llamada buena fe cualificada, que hace que la persona

inmersa en esta situacion conserve el derecho patrimonial.

Véase que, en sentencia C-1007-2002, la Corte Constitucional expreso los tres

presupuestos configuradores de la buena fe, de la siguiente forma:

“a). Que el derecho o situacién juridica aparentes, tenga en su aspecto

exterior todas las condiciones de existencia real, de manera que

conductas que configuran las causales extintivas ni tiene relacion alguna, méas alla de la
contractual, con los directos.
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cualquier persona prudente o diligente no pueda descubrir la verdadera
situacion. La apariencia de los derechos no hace referencia a la

acreencia subjetiva de una persona, sino a la objetiva o colectiva de

las gentes. De ahi que los romanos dijeran que la apariencia del derecho
debia estar constituida de tal manera que todas las personas al examinarlo
cometieran un error y creyeran que realmente existia, sin existir. Este es el

error communis, error coman a muchos.

“b) Que la adquisicion del derecho se verifigue normalmente dentro de las

condiciones exigidas por laley;y

“c) Finalmente, se exige la concurrencia de la buena fe en el adquirente, es

decir, la creencia sincera v leal de adquirir el derecho de quien es

legitimo duefio”

Bajo este entendido, la buena fe en su parte subjetiva dice relacion a la conciencia
de haber adquirido el derecho bajo la ignorancia del acaecimiento de una causal
extintiva y de la existencia de una actividad ilicita*?, sin embargo, esto no resulta
ser suficiente para derivar de la apariencia la consolidacion de un derecho, por lo
cual se requiere adicionalmente, haber actuado con exencion de toda culpa, es
decir, que a pesar de la realizacion de todas las actividades tendientes a establecer
el origen del bien cuestionado y los derechos que se detentan sobre el mismo, no
era posible llegar al conocimiento de que este se encontraba inmerso en alguna de

las causales de extincion de dominio (Pardo, 2013).

En suma, el examen de buena fe creadora de derecho en materia de extincion de
dominio debe delinearse a partir de dos componentes definitorios: i) Componente
Subjetivo: Este dice relacion al desconocimiento de una causal extintiva de
dominio, lo que involucra la ignorancia de una actividad ilicita asi como el nexo con
un derecho patrimonial ilegitimo y ii) Componente Objetivo: Relativo que a pesar

de la ejecucion de actividades de salvamento, debida diligencia, estudio de titulos,

42 La buena fe simple del canon 83 constitucional es eminentemente subjetiva, sin embargo en las
causales de origen se requiere de la buena fe exenta de culpa, cuya esencia es objetiva-subjetiva.
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entre otros, era imposible determinar para el titular del derecho real, la fuente ilicita

de los derechos patrimoniales en el negocio juridico celebrado.

4.1.3. IMPUTACION A PERSONAS JURIDICAS.

Antes de ahondar de manera profunda en esta tematica, es necesario poner de
presente que las empresas son pasibles de extincion de dominio, véase el ejemplo
de Gran Estacion Esfera, llevado por la Fiscalia 44 Especializada de Extincion del
Derecho de Dominio, dentro del radicado 13266 y de su Requerimiento de Extincion

bajo la Ley 1708 de 2014, se extraen los siguientes presupuestos facticos:

“La Extincién del Derecho de Dominio recae sobre los bienes de los sefiores
ALBERTO AROCH MUGRABI, MONICA AROCH AVELLANEDA vy las
empresas MODA SOFISTICADA S.AS. y VITAL JEANS S.A.S. (antes
Colmetex Ltda.).

Se indica que segun los andlisis realizados, entre los afios 2004 y 2011 las
empresas MODA SOFISTICADA S.AS. y VITAL JEANS S.A.S. antes
(COLMETEX LTDA) ubicadas en la ciudad de Bogota y de propiedad de los
sefiores ALBERTO AROCH MUGRABI y su esposa MONICA AROCH
AVELLANEDA, realizaron operaciones de comercio exterior: Importaciones
desde China por valor de $221.682.203.386 encontrandose una diferencia de
$81.925.550.925 por justificar y exportaciones de prendas de vestir por valor
de $146.561.107.824 a Venezuela, canalizando los reintegros de divisas desde

Venezuela los cuales fueron enviados posteriormente a Panama.

(..

El Sr. Aroch compr6 a través de su empresa, MODA SOFISTICADA, los
derechos fiduciarios de ABC SALITRE sobre el patrimonio auténomo
denominado FIDEICOMISO FIDUCENTRAL SMII-7 de la FIDUCIARIA
CENTRAL (2007), afio en el que estaba vigente el manual SIPLA de la
fiduciaria, y por ende, tuvieron que aplicarse los controles ya referidos tanto
respecto de MODA SOFISTICADA como del Sr. Aroch como persona natural,
en tanto era accionista del 57,52% de dicha sociedad.
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(..)

En lo atinente a FIDUBOGOTA, quien desarroll6 la primera etapa del G.E., a
quien el Sr. Aroch le compré las &reas correspondientes a los locales
comerciales de este centro comercial, la entidad tuvo que aplicar los

procedimientos de verificacién y control pertinentes.

(..

El proyecto de construccion GRAN ESTACION II, fue desarrollado por la
Sociedad PYD, en lote de propiedad del FIDEICOMISO FIDUCENTRAL SMII-
7, donde fungia como beneficiario las sociedades MODA SOFISTICADA hoy
IYC79, la cual fue pagada por PYD a la BENEFICIENCIA DE
CUNDINAMARCA.

(..

Culminadas las obras, la C.G.R. lo alquil6 para trasladar las oficinas de la
entidad, relacién comercial concretada en Marzo de 2012 por medio de contrato
de arrendamiento, que fueron adicionados y prorrogados en el 2014,

culminando la relacién contractual en diciembre de 2014.

(..)

En el afio 2011 la Sociedad MODA SOFISTICADA realizé6 compras por valor
de $5.984.853.448 a CITITEX UAP SA, que representa el 45% de las compras
operacionales, sociedad que segun noticia publicada por el diario el
Espectador, participé en actividades de contrabando entre los afios 2009 y
2011.

(..)

La sociedad CITITEX se encontré implicada en una red de contrabando que
azoto al sector textil entre 2009 y 2011, la cual logré lavar activos por mas de
seis mil millones de pesos. Se menciona: “Entre las empresas implicadas se
encuentran la comercializadora internacional Cl CITITEX de Colombia y CI
DOMINIO DE LAS AMERICAS, dos de las principales exportadoras textiles del

pais.

(..

Si bien MODA SOFISTICADA tiene unos proveedores a los que gira recursos

por pagos de compras, se supone que los cheques asi destinados no tendrian
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por qué terminar, finalmente, en manos del mismo sefior ALBERTO AROCH y
su empresa en Panam4, razon por la cual se evidencia que esta es una
maniobra para hacer ver que el dinero se destina al cumplimiento del cometido
social, cuando en realidad termina en manos del mismo girador con apariencia

de legalidad.

(..

Por otra parte, la inversion extranjera recibida por MODA SOFISTICADA, indica
que en los afios 2012 y 2013 obtuvo divisas por valor de 8.775.000 USD,
equivalentes a $15.700.415.110 que corresponden a cinco giros efectuados
por WILDER CONSULTING INC de Panama. A su vez MODA SOFISTICADA
gir6 USD 1.125.000 equivalentes a $2.118.701.250 registrados bajo el
concepto de inversién extranjera. Lo anterior resulta inconsistente por cuanto,
la sociedad panamefia no se encuentra registrada en Camara de Comercio
como socio de MODA SOFISTICADA, ni relacionada con la misma, mas sin
embargo, se efectla la inversion pero en la practica no se verifica con su
inclusién como socio o accionista de la empresa, lo que determina también la
inyeccion de sumas de dinero que se presumen ilicitas, bajo la fachada de

inversioén extranjera”

En este caso se evidencia la conformacion de una estructura criminal que permea
las finanzas de un ropaje de ilicitud por parte del sefior Aroch Mugrabi y sus
colaboradores y representantes legales de sus empresas, miembros de las juntas
directivas, contadores y revisores fiscales para lavar activos, enriquecerse
ilicitamente y concertarse para delinquir, viendose que de las actividades
desplegadas se generaron derechos patrimoniales aparentes, dentro de los que se

encuentran personas juridicas.

Convoca destacar entonces que las causales de origen ilicito son atribuibles tanto
a las personas juridicas o morales como a las personas naturales, ello implica dejar
de lado el principio clasico “SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST”, no en materia de
responsabilidad penal, ya que, en este orden juridico, en Colombia subsiste el
principio de irresponsabilidad penal de las personas juridicas, pero se gesta un gran

avance en materia criminal, en punto de la extincion del derecho de dominio.
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La responsabilidad de las empresas en materia de extincion de dominio implica una
evolucion de la politica criminal, maxime que el orden constitucional de la propiedad
en punto de su legitimidad por origen o destinacion puede ser vulnerado por las
organizaciones colectivas, corporaciones y empresas, generando riesgos no
permitidos vulneradores de este bien juridico protegido constitucionalmente

(PROPIEDAD LEGITIMA).

La responsabilidad de las personas juridicas puede llevar a revolucionar la tradicion
dogmaética del derecho criminal y puede llevar a re-definir en términos juridicos para
asi categorizar una responsabilidad de tipo patrimonial por la ejecucién de una

actividad ilicita.

El cambio de paradigma de responsabilidad de las personas juridicas, resulta
relevante y novedoso para quien estaba acostumbrado a pensar en las categorias
del delito y en materia criminal como conceptos teoldgicos secularizados, y lleva a
plantear sanciones estatales a ‘personas sin alma” (Foffani, 2010); hoy en
Colombia la responsabilidad de las personas juridicas se ha extendido al derecho
administrativo sancionador“®y a la extincion del derecho de dominio objeto de
estudio**. La aplicacién extintiva a personas juridicas se gesta cuando se realizan
0 permiten de manera voluntaria, omisiva o imprudente el desarrollo de actividades
ilicitas que generen de manera mediata 0 inmediata derechos patrimoniales

ilegitimos.

La responsabilidad de las personas juridicas en materia extintiva de dominio
deviene como sefiala FOFANNI (2010) por la politica, cultura, organizacion y
reaccion empresarial, a su turno, la responsabilidad de las organizaciones es una
necesidad social en la medida que en determinados escenarios, se elevan producto
de las actividades propias determinados riesgos que ponen en peligro un gran
entramado de bienes juridicos, como lo es la PROPIEDAD LEGITIMA, por lo tanto se
hace vital la estructuracion de programas de cumplimiento normativo asi como un

criminal compliance. En materia de extincion de dominio en punto del origen ilicito

43 Ley 1778 de 2016.
44 Cédigo de Extincién de Dominio.
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se protege o resguarda que las empresas se abstengan de ejecutar de actividades
ilicitas o que sus politicas, procedimientos y métodos no permitan que se generen

activos fraudulentos.

La imputacion por origen de responsabilidad patrimonial del ente moral puede darse
por la politica empresarial, esto es que a partir de una verificacion de la politica de
la empresa se demuestre que la misma conduce o se erige inequivocamente a la
comisién de actividades ilicitas y de ella emergen réditos ilicitos, los que seran
pasibles de extincion de dominio, sin perjuicio de que por destinacion ilicita se
compruebe que la finalidad principal por la que se constituyé la sociedad se dio para
ejecutar injustos penales o extintivos de dominio y que su objeto social es una mera

apariencia o fachada o se trataba de una empresa pantalla.

A su turno, es dable proceder a la configuracion de la extincion de dominio, cuando
nos encontramos ante una responsabilidad por la cultura empresarial de aquellos
haberes ilicitos que emergen de ese accionar sin que ello sea Obice para afectar la
totalidad de la organizacion por destinacion ilicita. Este tipo de responsabilidad
refiere a la existencia de un ambiente de permision, omisién y encubrimiento de

actividades ilicitas, en una anacronica cultura corporativa “CORPORATE CULTURE”.

Podemos afirmar que la licencia a la ejecucion de conductas ilicitas por una persona
juridica implica atribuir que se dieron actos en la propia empresay para la empresa,
y de tal politica se configuraron haberes pasibles de extincion de dominio por su

posicion de garante respecto a la PROPIEDAD LEGITIMA.

Nétese la importancia que cumplen las empresas, sociedades y organizaciones
empresariales en el mundo y es por ello, la esencialidad de su cefiimiento a la
legalidad, debida diligencia y buen gobierno corporativo, pues a través de todas las
actividades econdémicas que desarrollan es que se generan recursos que
materializan bienes y servicios para la sociedad, y con fundamento en estos
preceptos, se respalda y afinca el principio de responsabilidad empresarial en la

extincion de dominio para el caso colombiano.

4.1.4. PRESUNCION PROBATORIA DE ILICITUD POR ORIGEN O DESTINACION EN COLOMBIA.
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Conviene sefalar ahora que, la Ley 1849 de 2017 en su canon 48 que adiciono el
articulo 152A de la Ley 1708 de 2014, establecié una presuncién probatoria para

grupos delictivos organizados (GAO), al respecto preciso lo siguiente:

“ARTICULO 152A. 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/o destinacion en la actividad ilicita. En cumplimiento de esta
presuncion, la Fiscalia General de la Nacién podra presentar directamente
demanda de extincion de dominio ante el juez de conocimiento, quien
adelantara la etapa de juzgamiento en los términos previstos en el presente
cédigo. PARAGRAFO. Se entendera grupo delictivo organizado, como un
grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y
gue actue concretamente con el propoésito de cometer uno o mas delitos graves
directa o indirectamente con miras a obtener un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material, en consonancia con la Convencién de Naciones
Unidas Contra el Crimen Organizado”.

La aplicacion de esta presunciéon por parte del Estado involucra un proceso de
razonamiento légico y coherente, su concrecidn no es automatica pues sobrelleva
la realizaciébn de un proceso cognoscitivo de acreditacién de los supuestos de

hecho sobre los que reposa la presuncion.

Préstese atencion que la disposicion sefialada, indica que es a partir de la
existencia elementos de juicio (documento, testimonio, indicios, etc.), que se
evidencian que determinados derechos patrimoniales se encuentran
estrechamente vinculados a grupos delictivos (HECHO INDICADOR), para concluir que
los bienes perseguidos (HECHO INDICADO) en extincion de dominio son ilicitos por

origen o por destinacién. Veamos la aplicacion de la presuncién graficamente:

Medios De Prucebha

v

PERTENENCIA
A UN'G.A.O
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ORIGEN O DESTINACION
ILICITA DE BIENES

RAZONAMIENTO

HECHO INDICADOR

HECHO INDICADO

Nota: Los medios de prueba deben estar presentes a lo largo del ejercicio de

razonamiento para la configuracion de la presuncién.

En este entendido, con los medios de prueba y un razonamiento légico, bien sea,
por elementos de conocimiento directos o indirectos que son los que sustentan los
supuestos facticos y los hechos juridicamente relevantes, permiten dar aplicacion
de la presuncién legal probatoria respecto de los derechos patrimoniales de grupos
armados organizados, ello permite tener por sentado el origen o la destinacién de

los bienes.

En este orden de ideas, la aplicacion de la presuncion objeto de estudio, enlaza
gue sus supuestos fenomenoldgicos relevantes revistan de evidencia y soporte a
través de los medios de prueba, lo que involucra no dar aplicaciones inconscientes
o sin reflexion alguna. Valerse de la presuncién de ningun modo invierte la carga
de la prueba, pues a pesar de la consagracion de la carga dinamica de la prueba
en el canon 152 de la Ley 1708 de 2014, la atribucién de la presuncién envuelve

probar para el Estado los supuestos sobre los cuales recae ésta; en esa linea, el

45 ARTICULO 152 LEY 1708 DE 2014. CARGA DE LA PRUEBA. Articulo modificado por el articulo
47 de la Ley 1849 de 2017. En el proceso de extincion de dominio opera la carga dinamica de la
prueba. Corresponde al afectado probar los hechos que sustenten la improcedencia de la causal de
extincion de dominio.

La Fiscalia General de la Nacién tiene la carga de identificar, ubicar, recolectar y aportar los medios
de prueba que demuestran la concurrencia de alguna de las causales previstas en la ley para la
declaratoria de extincion de dominio y que el afectado no es un tercero de buena fe exenta de culpa.
Y por su parte, quien alega ser titular del derecho real* afectado tiene la carga de allegar los medios
de prueba que demuestren los hechos en que funde su oposicién a la declaratoria de extincion de
dominio.

Cuando el afectado no allegue los medios de prueba requeridos para demostrar el fundamento de
Su oposicidn, el juez podra declarar extinguido el derecho de dominio con base en los medios de
prueba presentados por la Fiscalia General de la Nacion, siempre y cuando ellos demuestren la
concurrencia de alguna de las causales y demas requisitos previstos en esta ley para tal efecto.
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profesor JAIRO PARRA QUIJANO (1989), expresa que para usar una presuncion
se requiere probar el supuesto de hecho del cual se soporta y desvirtuarla envolvera
atestiguar que los hechos base no corresponden a la realidad “Opposing a

Presumption’.

Esta presuncién es una clara manifestacion de una politica criminal fuerte y directa
contra las finanzas criminales de los grupos armados organizados de poder, sin
embargo, en consonancia a lo que se ha sostenido referente a que se predica una
responsabilidad extintiva de acto atada al principio de responsabilidad del canon 6
constitucional, esta presuncion patentizaria un derecho criminal de autor en el punto

de las finanzas criminales.

4.1.5. (PUEDE HACERSE IMPUTACION EXTINTIVA DE DOMINIO CON FUNDAMENTO EN LA
INCLUSION DE UNA PERSONA NATURAL O JURIDICA EN LA LISTA CLINTON O EN LISTA

DEL CONSEJO DEL CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS?

La denominada “LISTA CLINTON” es en verdad la OFFICE OF FOREING ASSETS
CONTROL’s SDN LIST “LiIsTA OFAC”; es producto de la Orden Ejecutiva 12978 de la
Presidencia de los Estados Unidos, su ambito de vigencia y validez se circunscribe
a los ciudadanos y sociedades de ese foraneo pais. Su propdsito estriba en
suministrar informacion de personas que se encuentra bajo sospecha con el fin de
evitar negociaciones patrimoniales, es decir, ésta orden no es una legislacion que
sea directamente aplicable a Colombia. Sin embargo, su contenido implica riesgos
reputaciones y el sostener negociaciones patrimoniales hace que TEASURY’S OFICCE
OF FOREING ASSETS CONTROL, los incluya en su lista (Fracisco José Cintura Varela,
2014).

Ante tal realidad, proceder a realizar una imputacion extintiva de dominio con
fundamento en la inclusion de la “LISTA CLINTON” es antidemocrético y vulnera el
principio de legalidad en razdn a que no median pruebas que permitan clarificar una
causal de extincion de dominio, a su turno, solicitar la no investigacion por exclusiéon
de la misma resulta desatinado, en la medida que lo procedente juridicamente es
gue el ente instructor demuestre los contornos de acreditacion o no del instituto

extintivo de dominio, realizando una investigacion adecuada conforme la
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normatividad interna y defina si existen los contornos de aplicabilidad de las

causales de extincién de dominio.

En esa medida y como praxis juridica, la Fiscalia General de la Nacion ha archivado
investigaciones a pesar de que las personas se encuentren enlistadas por la OFAC,
en razon ala inexistencia de derechos patrimoniales pasibles de extincion y maxime
gue la Corte Constitucional, en sentencia T-468 de 2003 sefialé que la inclusién o
no de personas en la lista OFAC obedece a criterios administrativos foraneos?s, y
gue surge de manera clara e indiscutible que la posibilidad de adelantar una
actuacion judicial o administrativa en ese sentido resulta destinada y afecta el

derecho de defensa de las personas.

Ahora bien, importante es sefalar que la negativa de los bancos en realizar una
negociacion con una persona reportada en esta lista es procedente, sefialandose
gue esta circunstancia es un criterio orientador de buenas practicas comerciales y
de buen gobierno corporativo, en razon a que las actividades financiera, bursatil y
aseguradora son actividades de alto riesgo y subsiste la necesidad de preservar la
confianza del publico, resultando viable negarle a una persona la posibilidad de ser
su cliente, siempre que se obedezcan a criterios objetivos y razonables que
impliquen un riesgo para la solvencia y/o estabilidad patrimonial de las empresas
financieras y no a causas de discriminacion o a la imposicion de barreras

irrazonables para la prestacion de algun servicio financiero.

Resaltese para finalizar este apartado que, acontece un escenario sustancialmente
distinto en la Lista del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, documento
gue registra personas y entidades relacionadas con la financiacion al terrorismo y
gue con su mera inclusién permite efectuar el congelamiento de los activos en
nuestro pais generando la apertura de tramites extintivos a través de la imposicion

de medidas cautelares dado que es un acatamiento a las Recomendaciones 6y 7

4 En aplicacion a las politicas de prevencién del lavado de activos, la Lista Clinton debe
considerarse como un elemento de valoracion probatoria que puede ser tenido en cuenta por las
instituciones financieras al momento de evaluar el acceso de los particulares a la prestacion de los
servicios financieros. M&xime si dichas instituciones estan directamente comprometidas a nivel
nacional e internacional en las politicas de control y erradicacion del lavado de activos.



106

del GAFI, asi como de las Resoluciones 1267 (1999), 1379 (2001) 1989 (2011) del
Consejo de Seguridad de la ONU.

4.2. IMPUTACION EN CAUSALES DE DESTINACION ILICITA.

La imputacion juridica de las causales de destinacion tiene fundamento
constitucional por via del articulo 58, ora precisar que la imputacién por destinacion
ilicita no concierne al estudio del origen del derecho (licito o ilicito), en la medida
que la atribucién juridica pesa sobre un juicio valorativo respecto de la comision de
actividades ilicitas por medio de las cuales a los derechos patrimoniales se les dio
un destino de medio o instrumento para el desarrollo de éstas y de su ejecucién se
vulnero de manera real y efectiva el bien juridico de la propiedad en su legitimidad,

resquebrajando el postulado de la funcién social y ecolégica de la propiedad?’.

Véase en este sentido que el Tribunal Superior de Bogota — Sala Extincion de
Dominio, en sentencia del 7 de julio de 2015, radicado 11001070401201000023-
02, MP: William Salamanca Daza, se relaté el caso en el que el banco Caja Social
BCSC alegaba su calidad de tercero de buena frente a la pretensién de extincion
de dominio de un camién de placas KUL-431, automotor que fue usado para el
transporte de insumos para el procesamiento de narcoticos, el Tribunal al respecto
expreso que como quiera que la causal que enrostra la Fiscalia era la relativa a la
destinacion del mueble, no se entraba a debatir sobre la licitud del bien sino el uso
dado al mismo, donde “se reprochan actividades ajenas a la funcion social y
ecoldgica de la propiedad, por lo que impone desarrollarla bajo principios que
orientan la generacion de riqueza social, la preservacion y restauracion de los
recursos naturales renovables, que distan de las conductas ilicitas propiamente
dichas” (Sentencia 201000023-02 , 2015), resaltdndose la vigilancia debida a sus
pertenencias, precisando que la negligencia y descuido del titular, redundan en un
detrimento de los derechos y garantias sociales. Finalmente se afirm6 que, en
escenarios de terceros que no ostenten la titularidad del derecho real de propiedad

sino otra clase de derechos subjetivos en causales de destinacién, como el derecho

47 Frente a las causales de destinacién puede colegirse que solo existen afectados, no siendo
susceptible de hablar de tercerias de buena fe.
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de usufructo o de los denominados crediticios, lo que se les reconoce es el pago
de la acreencia, que se paga producto de la venta de los bienes por parte del
FRISCO.

La conducta ilicita objeto de reproche para predicar la extincion de dominio en una
causal de destinacion, es aquella conducta vulneradora de la funcion social y
ecoldgica de la propiedad, calza por tanto, un proceso de imputacion subjetiva, en
razon a la creacion de un riesgo no permitido por el orden juridico, afectando los
intereses superiores del Estado, como lo es la propiedad en su fundamento de

legitimacién por destinacion.

La creacion de un riesgo no permitido producto de la ejecucion de actividades
ilicitas por destinacion prohibida de derechos patrimoniales, parte de una
verificacion objetivo-subjetiva de la conducta desplegada por el afectado, en ese
entendido, corresponde sefalarse claramente el acto no revestido de proteccion
constitucional y legal y demostrarse el nexo entre la actividad ilicita reprochada con

el bien objeto de destino ilegitimo.

Adviértase que la acreditacion del nexo o relacion de la actividad ilicita con el
derecho patrimonial asi como su vinculo con el titular del dominio, es un aspecto
medular, dado que en caso de no gestarse alguno de los elementos referidos, se

rompera la estructura triadica de imputacion extintiva de dominio.

A manera de ejemplo en relacion con el elemento estructural del nexo o vinculo
entre el titular, el bien y la actividad ilicita, destaguese el caso que se trato en el
grado jurisdiccional de consulta bajo la Ley 793 de 2002 bajo el radicado
110010704013200300016-01 (E.D. 12), MP: Pedro Oriol Avella Franco del Tribunal
Superior de Bogota — Sala de Extincion del Derecho de Dominio, donde se indicé
gue la Unidad Investigativa Seccional Valle del extinto D.A.S., se desplaz6 a la
bodega de la Calle 33 A No. T 30-51, de la cual se avisdé que en su interior se
encontraban almacenadas canecas con insumos quimicos para el procesamiento
de alcaloides; luego de que llegara el propietario del inmueble, WINSTON ORLANDO
GIRALDO TORO, quien manifesté que el bien lo tenia arrendado a través de un

contrato de delegacion a un profesional, adjuntando la copia del mismo; al efectuar
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el registro voluntario se constaté que los recipientes metalicos encontrados dentro
del bien y de conformidad con lo sefialado en experticia quimica contenian
sustancias liquidas, incoloras, insolubles en agua y con caracteristicas propias de
solventes organicos, correspondiente al disolvente alifatico No. Shellsol 1; el
Tribunal precis6 que resultaba suficiente para predicar que de conformidad con la
Ley se verifica la ocurrencia de una de las causales para extinguir el dominio, por
cuanto se utiliz6 como medio o instrumento para la comision de actividades ilicitas,
tal es el caso del trafico de sustancias para el procesamiento de narcéticos; asi
dicha actividad se entiende en cuanto conllevéd deterioro de la moral publica, toda
vez que atento contra la salud publica, bien juridico considerado como fuente para

la procedencia de la extincién del derecho de dominio ( Setencia E.D. 12, 2011).

Sin embargo, el Tribunal denuncid la ajenidad o implicacion del propietario del
inmueble de la causal aludida, maxime que este no conocia al arrendatario y
codeudor de su bodega, por cuanto dicha facultad la delegd de manera expresa a
un profesional, sefialando que esta circunstancia operd en el momento en que se
actualizo la causal de destinacion; resaltd ademas el fallador de la consulta que, en
causales de destinacion no opera el examen de la buena fe, dado que este andlisis
se circunscribe a las causales por origen, esto es, a las causales que contemplan
la adquisicion de bienes comprometidos y no aquellas que sancionan su indebida
utilizacion o destinacion, y que bajo tal entendimiento resulta pertinente atender el
principio de tercero excluido, en cuanto una cosa no puede ser y no ser al mismo

tiempo en las mismas circunstancias.

Asi las cosas, se exterioriz0 que el propietario habia administrado el bien de
acuerdo con la funcién social y ecolégica, y que su conducta no contrarid los
mandatos legales que le impone el Estado Social de Derecho, pues dentro de su
oOrbita de competencia como titular de propiedad privada recurrié a otra persona
profesional para que administrara bajo la observancia de tales preceptos el
inmueble; sin embargo, el delegado incumplié el mandato, sin que le sea factible
asumir a aquel la carga de un comportamiento que no desplegé, por ello, la Sala

no decreto la extincion de dominio, confirmando la decision objeto de consulta.
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Como punto de critica racional a la decision del Tribunal, dendtese que el hecho de
contratar a un profesional o una empresa dedicada a los negocios inmobiliarios no
exime del deber de vigilancia, en la medida que la titularidad del bien sigue en
cabeza del afectado por la accion extintiva, y las obligaciones “PROPTER REM” en
punto de la vigilancia el control y cumplimiento de la funcién social y ecoldgica
gravitan durante toda la relacion entre el titular y el bien pasible de extincién, si bien
la obligacion merma, ella no desaparece, lo que su desatencion absoluta atraeria

con una gran fuerza gravitacional, la extinciéon del derecho de dominio.

Préstese atencioén, que para la atribucién de esta causal se debe definir de manera
clara e inequivoca en atencién al principio de legalidad, el marco de restriccion y
limitacion de las cargas y obligaciones propias que la propiedad le imponia dentro
de un Estado Social y Democratico de Derecho de cara al caso en concreto al titular

del derecho real.

Bajo el anterior entendido, se debera acreditar no solo los supuestos objetivos de
procedencia de la causal sino aquellos elementos subjetivos a fin de predicar una

imputacién extintiva de dominio por destinacion.

Se debe decir también que, todas las personas que tienen bajo su titularidad
derechos patrimoniales asumen el deber de cumplir con las obligaciones que la
constitucion y la ley asignan, dado que en una sociedad politicamente organizada
a las personas naturales y juridicas les conciernen el cumplimiento de estandares
minimos de legalidad, transparencia y solidaridad, con miras a que el poder

extintivo estatal y demas acciones sancionatorias estatales no operen.

Es un deber constitucional que los asociados de un conglomerado social no
desplieguen conductas activas o permisivas que impliguen un desconocimiento y

vulneracion trascendente al bien tutelado en materia de extincion de dominio.

Importante sefialar que la atribucién por destinacion en extincion debe tener en
cuenta la orbita competencial de exigibilidad por via de los deberes de control,

vigilancia o garantia del titular de derechos patrimoniales.
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Resulta significativo que para acreditar el cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones propias de la funcion social y ecoldgica de la propiedad en materia de
extincién de dominio, debe examinarse la adecuada administracion de las fuentes
creadoras de riesgo, ya que a través de ella, se canalizan las funciones esenciales
en la esfera de proteccion que se proyectan al colectivo social y su correcto ejercicio

puede redundar en la no consolidacién de un riesgo.

En efecto, contrariar los deberes juridicos de la funcion social y ecoldgica de la
propiedad y verificada su atribucién como hecho suyo a una persona natural o moral
teniendo el deber juridico de proyectar una funcion arménica de la misma, prensa
los terrenos y causes de imputacion juridica en materia de extinciéon de dominio,
donde el Estado a través su poder soberano y en ejercicio de la accidén de extincion
del derecho de dominio, realiza un reproche a los actos de disposicion,
aquiescencia, permisibilidad de actividades ilicitas circunscritas a causales de
extincion de dominio por destinacion y que quebranten la funcién social y ecoldgica

de la propiedad.

Los presupuestos sustanciales de la imputacion en las causales de destinacion
ilicita resultan ser los postulados del lus VIGILANDI y el lus ESCOGENDI, elementos
gue permiten establecer el deber juridico al cual los titulares de derechos
patrimoniales debieron auxiliar para que sus haberes no se enmarcaran en una
causal de extincion del derecho de dominio, ellos permiten revelar cual era la
conducta que se debia desplegar con miras a cumplir una funcién armoniosa de los

propdsitos constitucionales y legales de la propiedad en su uso.

Finalmente, incluso cuando menores sean titulares de derechos patrimoniales, sus
activos podran ser pasibles de extincion de dominio por destinacion, en razén a que
corresponde a sus representantes legales la guarda del patrimonio del infante
debiéndose velar por este, dado que sobre el mismo pesa la representacion y
administraciéon en atencion al canon 288 del Cédigo Civil, debiendo en este topico
realizarse la atribucion juridica de la carga del cuidado y vigilancia a su

representante, forjandose una imputacién subjetiva atinente a la salvaguarda de los
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bienes que por mandato de la ley le correspondian, de tal suerte que fue su

representante quien determind la surte del bien (Sentencia E.D. 177, 2016).

4.2.1. DEL IUS VIGILANDI Y EL lusS ESCOGENDI COMO CRITERIOS DE IMPUTACION EN

CAUSALES DE DESTINACION ILICITA.

Estos elementos a pesar de no ser definidos y desarrollados en extenso como un
elemento definitorio de la extincibn del derecho de dominio en causales de
destinacion, si han sido estudiados por el Tribunal Superior de Bogota en su Sala
de Extincion de Dominio, haciéndose hincapié sobre los actos de vigilancia,

negligencia y labores de salvamento.

El lus VIGILANDI y el lus ESCOGENDI dicen relacion a aquellos postulados de
obligacion que devienen de la responsabilidad por el hecho, precisan que ante un
desconocimiento que involucre un dafio o lesion a la funcién social y ecologica de
la propiedad por la ejecucion de actividades ilicitas, le sea atribuible por via de la
imputacion por destinacion a la persona que tenia la garantia y deber de vigilar,
elegir y administrar adecuadamente una fuente de riesgo. Asi mismo, estos
postulados comprenden la responsabilidad sobre personas que se encuentran bajo

guarda, cuidado o dependencia, vigilancia o control.

El reproche en materia de extincion de dominio por destinacion, deviene de la
inobservancia de ese deber de vigilar y elegir, aclarando el dafio a la funcién social
y el conocimiento de la posibilidad que tenia la persona garante de la fuente de
riesgo; asi sera necesario acreditar el perjuicio producido desde la éptica de un
actuar voluntario o de forma negligente y permisiva que funda de la aparicién de
riesgos que se materializaron en el menoscabo a la PROPIEDAD LEGITIMA por

destinacion, vulnerando el canon 58 constitucional.

Asi las cosas, la responsabilidad por la omision o ejecucién negligente en la
administracién de los riesgos, esto es, el Ius VIGILANDI y el lus ESCOGENDI fundan la
culpa al elegir (IN ELIGENDO) o al vigilar (IN VIGILANDI) respecto de las fuentes de

riesgo que se tienen a cargo en extincion de dominio.
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Estos postulados son un deber juridico de las empresas a fin de prevenir toda clase
de actividades ilicitas, lo que hace necesario configurar los llamados programas de
cumplimiento normativo y de cumplimiento criminal “CRIMINAL COMPLIANCE
PROGRAMS”. La ignorancia, desatencion e inobservancia sobre la vigilancia, control
y administracion en la prevencion de actividades ilicitas genera responsabilidad por
extincion de dominio por via de causales de destinacién, en esa medida, las
empresas de todos los sectores de la economia deben establecer sistemas y
mecanismos de control para no verse afectadas con riesgos operacionales, legales,

de contagio, reputaciones y de concentracion®.

La obligacion de vigilancia y cuidado de las fuentes de riesgo de produccién de
actividades ilicitas de las empresas como de las personas naturales, resulta
esencial y necesaria para la no consolidacion de la responsabilidad por hechos de

terceros o propios y que den la aplicacion del instituto extintivo.

La imputacion extintiva de dominio por destinacion involucra la acreditacion del
deber juridico de control y vigilancia sobre el derecho patrimonial al que se estaba
obligado de atender. Envuelve delimitar el marco juridico de la CULPA IN VIGILANDO
y la CULPA IN ELIGENDO, expresando las conductas que por accion u omision no se

acataron.

Asi las cosas, la extincion de dominio en causales de destinacidon no so6lo acarrea

la imputacion por la ejecucion de actividades ilicitas deslegitimadoras de la

48 En sentencia T-468 de 2008, la Corte Constitucional frente a estos riesgos de dijo:

“a) Riesgos de reputacidn: Consistentes en la publicidad negativa que puede afectar la confianza
de los depositantes, como resultado de la ejecucion de practicas anormales o de la utilizacion de las
entidades financieras como medios para la realizacion de actividades ilegales por parte de sus
clientes.

b) Riesgos operativos: Relacionados con la violacion a los procedimientos de control y de debida
diligencia previstos en la ley y desarrollados por las autoridades de control, los cuales pueden
involucrar una afectacién o alteracion al ejercicio corriente de sus operaciones financieras activas,
pasivas o neutras.

c) Riesgos legales: Aquellos vinculados con los posibles multas, responsabilidades penales y
sanciones administrativas impuestas por las autoridades de control, como consecuencia de la
ausencia de la debida diligencia en el momento de identificar clientes y en la prestacion corriente de
SusS servicios.

d) Riesgos de concentracion: Destinados a controlar la concentraciéon indebida del crédito, es
decir, tienen como propoésito evitar la violacién a los cupos individuales de crédito o su asignacion a
un prestatario Unico o a un grupo de prestatarios relacionados. Su fundamento constitucional se
encuentra en la obligacién de democratizar el crédito, de conformidad con el articulo 335 Superior’.
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propiedad de manera directa sino que también comprende aquellas conductas que
reflejen destinacion ilicita de activos por actos constitutivos de indebida vigilancia,
control, inspeccion, direccién o autoridad, se trata de un tipo de imputacion de
responsabilidad directa por el hecho propio, pues si bien la Ultima causa es el hecho
del tercero, se responde no por el hecho del agente sino por el incumplimiento de

la obligacion derivada del deber de vigilancia y control (Fernandez, 2003, pag. 233).

Por otro lado, “LA PRESUNCION DE CULPA EN EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR EL
HECHO DE UN TERCERO”, es aplicable en materia de extincion del derecho de Dominio
por via de remision normativa del articulo 25 numerales 5 y 6 del Codigo de
Extincion de Dominio, dando efectividad al articulo 2347 del Cdédigo Civil
Colombiano. Lo anterior conlleva a exonerar al Estado de probar la culpa del
afectado en el proceso de extincion de dominio siempre y cuando se acredite el
deber de garantia o posicion de garante con la fuente de riesgo, un resultado lesivo
al bien juridico de la propiedad por destinacion que vulnere la funcion social y
ecoldgica de la propiedad, una conducta ilicita y un afectado respecto de un

derecho patrimonial, a fin de predicar la presuncion en comento.

La culpa en extincién de dominio no admite graduacion, en atencion a que lo que
se reprocha es la destinacion ilicita de los derechos patrimoniales en relacion con
la vigilanciay el control debido como un todo, lo que atiende al denominado principio
NEMINEN LAEDERE, que indica el deber de cada quien de no causar dafio ni de violar
los derechos e intereses sociales y generales injustamente. Se examina el
cumplimiento o inobservancia de la funcion social a efectos de que opere el instituto

extintor de la propiedad o no.

La CULPA IN VIGILANDO E INELIGENDO se aplica a toda persona que quien debiendo
vigilar las fuentes de riesgo bajo su Orbita funcional de competencias
cuidadosamente no lo hace o lo hace de manera defectuosa, negligente o sin la
pericia para el caso en concreto. Este tipo de responsabilidad se aplica en el

derecho civil como se indic6 en lineas precedentes, derecho laboral #°,

49 “Articulo 2349, Cdédigo Civil. DANOS CAUSADOS POR LOS TRABAJADORES. Los
empleadores responderan del dafio causado por sus trabajadores, con ocasién de servicio prestado
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administrativo®®, fiscal®!, entre otros, y que sin duda alguna se inserta en el derecho

de la extincién de dominio en donde la causa inmediata del dafio tiene origen en la

por éstos a aquéllos; pero no responderdn si se probare o apareciere que en tal ocasion los
trabajadores se han comportado de un modo impropio, que los empleadores no tenian medio de
prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso recaera
toda responsabilidad del dafio sobre dichos trabajadores.”

Las palabras originales de ese articulo “criados”, “sirvientes” y “amos” fueron declaradas
inexequibles en la Sentencia C-1235/05 de la Corte Constitucional, que declar6 inexequibles tales
expresiones, las cuales resultan sustituidas por “empleadores” y “trabajadores” por mandato de
dicha sentencia.

50 “Laresponsabilidad estatal extracontractual no solamente se genera por las acciones u omisiones
directamente causadas por un agente o dependiente, sino en razén de la conducta activa u omisiva
de quien dio lugar al hecho generador del dafio, en tanto se encontraba bajo guardia, de modo que
lo ocurrido tendria que haberse evitado, ejerciendo debidamente la vigilancia y el cuidado obligado.
Dispone el articulo 2347 del Cadigo Civil y es pacificamente aceptado por la doctrina y la
jurisprudencia que las instituciones educativas han de responder por los hechos de sus estudiantes,
mientras éstos se encuentren sometidos a su autoridad. Igualmente se debe recordar que la
responsabilidad estatal varia dependiendo de la condicién de la victima; empero, ab initio, no es
dable considerar el eximente por el hecho de un tercero cuando el inculpado es un estudiante y la
llamada la institucion educativa como quiera que los educandos no son extrafios a la escuela sino
la razon y causa de la misma al punto que la obligacion de responder se rige por la presuncién de
culpa in vigilando, esto es, la responsabilidad del centro educativo salvo que se demuestre la
actividad de la institucién, efectivamente dirigida a la vigilancia de sus estudiantes, hasta hacer
imprevisible e irresistible la causacién del dafio causado por estos.” (CONSEJO DE ESTADO, SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO , SECCION TERCERA, SUBSECCION B, Consejera
ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, Bogota, D.C., veintinueve (29) de agosto de dos
mil doce (2012) , Radicacion numero: 13001-23-31-000-1995-10136-01(24356), Actor: LUIS
ALBERTO GUTIERREZ TAPIA , Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, Referencia:
APELACION SENTENCIA — ACCION DE REPARACION DIRECTA)

5! La responsabilidad fiscal que en forma solidaria les fue atribuida a los dos investigados, debe
tenerse en cuenta que ella descansa, de un lado, sobre el gjercicio de las labores que la misma
Constitucion Politica le impone a los alcaldes municipales, dentro de las cuales se encuentra la
direccion de la actividad administrativa del municipio (art. 315 nim. 3) y frente a la llamada culpa in
vigilando que consagra el articulo 63 del Codigo Civil, “... no es posible tratar de descargar su
responsabilidad en quienes desempefian labores bajo su direccién y mando ...” y, del otro, en cuanto
la responsabilidad atribuida al superior, ésta no exonera a quienes desempefian las labores bajo la
direccion y mando de aquél.

Con base en la apreciacién anterior, la Contraloria General del Departamento del Cesar, luego de
comprobar la existencia, entre otras irregularidades, del sobrecosto en el contrato de suministro de
los elementos para optimizar el acueducto de La Paz, responsabilizé de ellas al exalcalde y al jefe
de planeacion municipal, quien fue el encargado de elaborar el presupuesto contractual, y determiné
gue aquellos debian responder en forma solidaria por los dineros publicos pagados de mas y sin
sustento legal”. Consejo de Estado, Seccién Primera, Sent. de 13 de abril de 2000; Exp. NUm. 3405;
M. P.: Dr. Manuel S. Urueta A.” (CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero ponente: MANUEL SANTIAGO URUETA
AYOLA, Bogot4, D. C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil uno (2001), Radicacién numero:
20001-23-31-000-1999-0257-01(6587), Actor: JOSE FRANCISCO MEJIA MORON)



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1235-05.htm
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falla de ejecucién de una conducta de vigilancia, eleccién, correccién, debida
diligencia (Sentencia C-1235-05) y por medio de este accionar u omisién imperfecto

se vulnera la funcién social y ecolégica de la propiedad.

La CULPA IN VIGILANDO E INELIGENDO es de suma importancia en tratdndose de
sociedades, establecimientos de comercio como de grandes superficies, en la
medida que las empresas deben ir mas alla de simples verificaciones de todas las
actividades que desarrollan, debiendo éstas constituir programas de cumplimiento
normativo como cumplimiento normativo criminal, que proyecten la ejecucién de
buenas practicas de evaluacion interna empresarial, aunado a la revision continua
de estos programas (“CONDUCTING REGULAR TRADE PRACTICES COMPLIANCE RISK
ASSESSMENTS AND COMPLIANCE PROGRAM REVIEWS”), ello sobrelleva a la realizacion,
implementacion, ejecucion, actualizacion y constante monitoreo de las fuentes de
riesgo a fin de que las empresas no se vean inmersas en infracciones relevantes a
la funcion social y ecoldgica de la propiedad, administrando y evaluando el riesgo
“Risk ASSESSMENT”, con el animo de no permitir que bajo sus deberes de garantia,
la empresa sea permeada, utilizada o destinada para la ejecucion de actividades
ilicitas.

Es de vital importancia que las empresas para no verse comprometidas en los
terrenos de la imputacion extintiva de dominio por destinacion en aplicacion de la
CULPA IN VIGILANDO E INELIGENDO Y la aplicacion de la PRESUNCION DE CULPA,
desplieguen actos idoneos y eficaces de debida diligencia como la aplicacion de un

“BUEN GOBIERNO CORPORATIVO”.

En materia de causales de destinacion resulta enteramente adaptable lo que el
padre de Finalismo HANS WELZEL (1970, pag. 221), denomin6 la
“RESPONSABILIDAD DE CORRECCION DE LA DECISION”, significa que la persona a la
cual se imputa una conducta activa y omisiva y de la cual se tienen derechos
patrimoniales ilicitos, tenga la posibilidad de conocer la ilicitud para ser responsable
y en esa medida, en caso de corregirse la vulneracion a la funcion social de la
propiedad, no sera aplicable el poder extintivo del Estado, ya que resultaria

desproporcionado extinguir el dominio cuando la lesién a la legitimidad de la
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propiedad ha cesado, constituyéndose aqui la vigencia de un derecho criminal

minimo, donde la sancion extintiva se torna aplicable como ULTIMA RATIO.

Ejemplo de lo anterior, seria el caso en que bienes inmuebles destinados a la venta
de estupefacientes por terceros, sin embargo, el titular del derecho real al conocer
la situacion efectta labores de salvamento y cesa la actividad desplegada por los
terceros, lo anterior hace que el bien inmueble no sea pasible de extincion de
dominio; ya que la confeccién de conductas afirmativas de salvamento invalidan la

pretension fenece dora del dominio a través de una imputacion por destinacion.
4.2.2. LOS ASPECTOS SUBJETIVOS EN LAS CAUSALES DE DESTINACION

Uno de los aspectos subjetivos del INJUSTO EXTINTIVO DE DOMINIO por destinacion
ilicita se encuentra mediado por el juicio de reproche que hace el Estado a un titular
de derechos patrimoniales, se halla fundamentado en la atribucion de
responsabilidad a la persona moral o natural a través de la acreditacion y
demostracion de la conducta ilicita activa u omisiva propia o por la ejecucion de un
tercero, creadora de un riesgo no permitido que vulnera la propiedad en su
legitimacion por destinacion. Implica también develar los deberes legales a los que
se estaba obligado, las conductas que se realizaron y aquellas exigibles dado su

papel y érbita de garantia respecto de la funcion social y ecolégica de la propiedad.

Otro aspecto subjetivo es aquel integrador de la unidad de imputacion por
destinacion que viene a ser el contenido consiente y voluntario de la conducta
desplegada a partir de la cual se endilga la responsabilidad extintiva, bien sea por
la ejecucion de acciones u omisiones de manera directa o indirecta. Se estudian las
labores de control, vigilancia y debida diligencia que vulneraron de manera real y
efectiva los mandatos constitucionales y legales de la funcién social y ecoldgica de
la propiedad, la exigibilidad de los deberes y la posicion de garantia que tenia la

persona objeto de atribucion dadas las circunstancias propias del caso.

Asi las cosas, tenemos que la reprochabilidad del comportamiento ilicito generador
de ilegitimidad de la propiedad y que activa la extincion del derecho de dominio de

derechos patrimoniales, resulta mediado por la configuracién de los aspectos



117

objetivos (actividad ilicita, bien juridico de la “PROPIEDAD LEGITIMA” por destinacion
y la causal extintiva de dominio) y subjetivos (conocimiento de los deberes
constitucional y legalmente asignados, voluntad de ejecucién, omisién o

negligencia que hicieron incumplir la funcién social y ecolégica de la propiedad).

De la configuracién de los anteriores elementos es que se hace la atribucion juridica
extintiva, y de ella opere el poder sancionatorio vencedor de patrimonios ilegitimos
a una persona natural o juridica, indicandose la causal de destinacién ilicita y
puntualizando el desbordamiento de los cauces regulares de legalidad como se ha
venido sosteniendo, de ello se observa una clara medida de politica criminal en un

Estado democrético y social en punto de las finanzas ilicitas por destinacion.

La conducta que se imputa y que es objeto de reproche en las causales de
destinacion es aquella que trasciende a la esfera social y que ha vulnerado de
manera clara e inequivoca el bien juridico de la propiedad en su legitimidad por

incumplimiento a la funcion social y ecoldgica.

Percibase que, la atribucion de responsabilidad en el componente subjetivo en
materia de extincidon de dominio por destinacion no debe ser entendida como
funcional-sistémica, a partir de la cual se predica que la sociedad espera que un
ciudadano se comporte en consonancia a una expectativa normativa (Luhmann,
2002), y su no realizacion acarree una sancion. Comparto la posicion que los
sistemas juridicos deben articularse con el mundo de la vida, proyectarse hacia un
derecho entendido como integridad, donde la instancia de correccion y adjudicacion

es una tarea de interpretacion constructiva (Melero de la Torre, 2009, pag. 108).

Por lo anterior, debe investigarse y acreditarse el conocimiento, las practicas y
particularidades existentes en determinados contextos, en la medida que ver el
mundo como expectativas y roles generalizados se torna altamente antidemocratico
y aplicar una sancion extrema como es extinguir la propiedad en cabeza de quien
se encuentre, sin penetrar en evaluar estos escenarios, puede resultar
desproporcionado y gravoso. En consecuencia, corresponde al Estado definir los

marcos de conocimiento y de conducta que la persona natural o juridica tenia
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acceso, delimitando el escenario en el que se localizaba a efectos de dar una

correcta atribucion juridica dentro de un proceso de extincion de dominio.

En este sentido sefiala MACINTYRE, que son las précticas y la realidad, las que
proporcionan un marco inteligible, donde las razones para actuar y el ejercicio de
los derechos se encuentran (Ramis Barceld, 2012). Asi las cosas, lo 6ntico como
lo ontoldgico deben hacer un proceso dialéctico de comprensién. Es asi, como no
es procedente oscurecer el dominio cuando se surtan fenomenologias de fuerza
mayor, ignorancia de la norma atendiendo la situacion en particular o casos de
inoperancia de la norma por el contexto social, insuperable coaccién ajena, entre

otros.

En suma, la imputacion por destinacion ilicita en extincion de dominio debe
comprender y evaluar que la persona juridica o natural a la que se le hace un
reproche de responsabilidad tenga el conocimiento de lo antijuridico acreditando
todos sus componentes, su posicion de garantia y los deberes a que estaba

obligada a efectuar y pretermitio.

Para finalizar este apartado y validar las afirmaciones aqui esgrimidas, véase lo que
se dijo en sentencia del Tribunal Superior de Bogota — Sala Extincion del Derecho
de Dominio, bajo el radicado 110013122000320140058-01 (E.D. 157) del 7 de junio
de 2016, MP: Pedro Oriol Avella Franco, que revoco la no extincién de dominio del
Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Bogota. Se relatd que en el
inmueble ubicado en la transversal 24 No. 4-46 del barrio San Fernando de Duitama
— Boyaca, funcionaba la comercializacion de sustancias estupefacientes, en dicho
terreno se realizé diligencia de registro y allanamiento en donde se encontraron 27
papeletas de bazuco y se capturé a MARIA ANGELINA MANOSALVA y a JOSE ALBERTO
NORENA ECHEVERRY por la conducta punible de trafico de estupefacientes; en el
decurso procesal se establecié que la titular del derecho de dominio de este
inmueble era de la sefiora FLOR DE MARIA GARCIA (71 afios de edad) quien residia

en otra municipalidad y era hermana de la capturada.

En el caso referido, el juzgador de primer grado, no extinguié el dominio indicando

gue la propietaria era totalmente ignorante a las actividades ilicitas que se estaban
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llevando en su predio, no pudiéndose alegar que esta fuese descuidada, mucho
menos negligente y de esta manera no se consolido el aspecto subjetivo de la
causal; sin embargo, enla alzada el Tribunal indic6 que, ala hermana de la afectada
se la capturé en situacién de flagrancia y que esta aceptd su responsabilidad,
constituyéndose el elemento objetivo de la causal extintiva de dominio, ahora, en
punto del elemento subjetivo atinente a atribuir a la titular del inmueble esta
situacion, se constato que esta consintid y permitio el destino de su propiedad para
los fines ilicitos previamente descritos, no pudiéndose excusar de que residia en
Bogota y al entregar el bien para que lo administrara su familia en Duitama; se
evidencia que la sefiora FLOR DE MARIA GARCIA estaba en la plena capacidad de
ejercer la vigilancia y control del bien, sin que interesara su edad, en razén a que

tenia las condiciones plenas para conocer de la situacion referente a su predio.

En la providencia se expresé que no existia impedimento alguno para el ejercicio
de labores de salvamento, por ello era injustificada la desatencidon y descuido de
sus obligaciones, dado que no fue lo suficientemente cuidadosa con el bien,
dejando el predio a cargo de su hermana quien registraba dos condenas por tréfico,
fabricacion o porte de estupefacientes, entre otros ilicitos. Catalogandose una
conducta de desinterés e inobservancia de los deberes que la ley impone en el

marco del lus VIGILANDI.

Asi las cosas, las relaciones contractuales o de parentesco no eximen del deber de
vigilancia y control sobre el patrimonio, aspecto inherente de quien es propietario,
por lo que estas obligaciones no se extinguen o suspenden. La obligacion se mitiga
por el vinculo existente en razén a la confianza, la cual genera una “expectativa
legitima”, sin embargo, ello no quiere decir que el deber de vigilancia y cuidado se

evapore.

Bajo esta linea argumentativa y de las pruebas recaudadas en el caso, concluy6 el
Tribunal que la sefiora FLOR DE MARIA GARCIA no era ajena de lo que sucedia en el
predio, no existiendo razones suficientes para decretar la no extincion del dominio,
en consecuencia, se revoco la decision y se declard la extincion (Sentencia E.D.
157., 2016).
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4.2.3. IMPUTACION A PERSONAS JURIDICAS.

Un escenario que refleja la imputacion extintiva de dominio por destinacion
empresarial lo constituye el caso de la empresa TYPSA, este fue desarrollado por
la Fiscalia 35 Especializada de Extincion del Derecho de Dominio, diligencias que

cursaron bajo el radicado 13720, dentro del que se profiri6 Requerimiento de

CASO TYPSA

Extincién de Dominio (Ley 1708 de 2014).

El asunto verso sobre los activos relacionados con los hechos que demarcaron el
mega escandalo de corrupcion en torno al disefio de los escenarios para los XX
Juegos Nacionales y IV Paranacionales de 2015 que habrian de tener lugar en la

ciudad de Ibagué, sin embargo, se desarrollaron en otros ciudades pues las obras

nunca se desarrollaron, en los aspectos facticos se expreso:

“Dentro de los acontecimientos fue estructurado y celebrado el Contrato N° 237
del 25 de noviembre de 2013, por el cual se acordé la ejecucion de los estudios
y disefios, adecuacién y/o remodelacién de los escenarios del Parque
Deportivo y de las instalaciones de la unidad deportiva de la calle 42 con carrera
5 en la ciudad de Ibagué para los XX Juegos Nacionales y IV Paranacionales
de 2015.

ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS, aventajado abogado de esa region, se
vinculé a la administracion municipal de lbagué mediante un contrato de
presentacion de servicios suscrito con la Secretaria de Hacienda, por érdenes
del sefior alcalde municipal del momento, LUIS H. RODRIGUEZ, quien otorgo
a ARCINIEGAS LAGOS carta blanca para el manejo de la contratacién en

Ibagué.

En este escenario, ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS solia manipular la
informacion profesando que no estaba sobredimensionando las cifras del
contrato estatal, sino que tenia en su cabeza el proyecto para hacer de esa
ciudad un lugar donde se podrian celebrar eventos deportivos de orden

nacional e internacional.
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Toda esta cadena de acontecimientos fue producto de un nefasto concilio entre
quienes recrearon el panorama de corrupcion, a través de la manipulacién del
proceso de contratacién desde su mas incipiente génesis, pues ORLANDO
ARCINIEGAS LAGOS Yy la empresa espafiola TECNICA Y PROYECTOS S.A.

— TYPSA tendieron puentes para disefiar un contrato a la entera medida

de esta empresa a cambio _de jugosas dadivas gue a su vez fueron

pagadas con dinero publico reflejado en el anticipo del contrato.

ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS se internd en las entrafias de la
administracion de lIbagué a través de un contrato como asesor externo de la
Secretaria de Hacienda de ese municipio, para en realidad tener todo el manejo
de la contratacion del ente territorial. Tuvo tanto control que llegé a coordinar
las reuniones para amafiar la contratacion en su oficina de la ciudad de Ibagué.
Ese contrato con el que fue vinculado ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS, como
ya se esbozo, fue suscrito por CARLOS HEBERTO ANGEL TORRES por orden
del alcalde LUIS H. RODRIGUEZ, quien le decia a ANGEL TORRES que
hiciera todo lo que le dijera ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS.

Fue asi como el sefior OSWALDO ENRIQUE MESTRE CAMPOS, como
Secretario de Hacienda de ese tiempo determind que el asesor ORLANDO
ARCINIEGAS LAGOS acompafiaria la estructuracion de los prepliegos y
pliegos del contrato, los cuales al final serian hechos de acuerdo con lo
fraguado con la empresa TECNICA Y PROYECTOS S.A. TYPSA.

CARLOS HEBERTO ANGEL, en su condicion de gerente del IMDRI, Instituto
Municipal para el Deporte y Recreacion de lbagué, de la época, fue quien se
encargé de fijar el precio de la contratacién, y segun la investigacion la subié
progresivamente hasta llevarla a 6.000 y luego a 11.500 millones de pesos. Por
ese tiempo ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS hablaba de una nueva partida
presupuestal cercana a los 12.000 millones de pesos. CARLOS HEBERTO
ANGEL estaba en completa sintonia con los demas involucrados, pues hasta
declar6 en dos ocasiones desierto el proceso de adjudicacion y omitié
severamente el acompafiamiento de una interventoria dentro del proceso

contractual.

Para aquella época ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS avanzaba en la fijacién
de las dadivas con LUIS RODRIGO URIBE ARBELAEZ, Gerente de TYPSA,
quien informaba detalladamente de esas negociaciones a sus superiores en
Espafia, al punto que en un correo electronico llegd a sefalar sobre las

“asesorias”, como veladamente en TYPSA se les llamaba a las dadivas a
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cambio de contratos, que: “Aqui en Colombia eso tiene que ser despacito y con

vaselina”.

En la casa de ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS, este le entregé a CARLOS
HEBERTO ANGEL TORRES la suma de $100.000.000, por su aporte a la
adjudicacion del contrato a TYPSA, de los cuales la mitad era para él y los
restantes $50.000.000 para LEONARDO ALEXANDER VALERO.

Por el contrario, soportado en un concepto que le solicitd6 a ORLANDO
ARCINIEGAS LAGOS, encontré que supuestamente no devenia necesaria la
interventoria y designé a MAURICIO CAMPOS DEL CAIRO, contratista del
IMDRI, como mero supervisor del contrato, con el claro fin de no tener
obstaculos en la empresa criminal calculadamente disefiada con sus
compafieros en Ibagué y con LUIS RODRIGO URIBE ARBELAEZ y con
JORGE ORLANDO NAVARRETE LAVERDE, quienes actuaban en favor de la

contratista espafiola TYPSA.

ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS converso con su cercano amigo WILMER
MANCHOLA CANO, quien a su vez recurri6 a LUIS RODRIGO URIBE
ARBELAEZ, gerente de TYPSA, y le dijo que hicieran de manera coordinada

los pliegos a cambio del pago de dadivas, con el fin de que esa empresa
fuera la Unica proponente y adjudicataria, como en efecto sucedié.

WILMER MANCHOLA CANO recibia la informacion de ORLANDO
ARCINIEGAS LAGOS y se la pasaba en TYPSA a LUIS RODRIGO URIBE
ARBELAEZ y a su subalterno JORGE ORLANDO NAVARRETE LAVERDE,
quien se desempefiaba como Jefe de Licitaciones y se encargd de efectuar los
pliegos coordinadamente con MANCHOLA CANO, tal como el hoy condenado
ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS lo requeria para poder favorecer

venalmente a TYPSA.

En una reunién posterior, personalmente y por una vez mas, ORLANDO
ARCINIEGAS LAGOS le dijo a LUIS RODRIGO URIBE ARBELAEZ que si

TYPSA pagabala suma pactada, les seria adjudicado el contrato.

TYPSA prometié las millonarias dadivas, el contrato les fue adjudicado
por concilio_entre ORLANDO, MANCHOLA v los funcionarios de la

Administracion Municipal de Ibagué, v, posteriormente, con el anticipo

contractual satisfizo los animos protervos de estas personas, guienes

vulneraron la confianza publica. TYPSA incorporé a su patrimonio los
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11.500 millones de pesos ladinamente fijados como valor de un contrato

que en un plano de igualdad vy transparencia no habria recibido.

Con ocasion del Contrato N° 237 del 25 de noviembre de 2013, por el cual se
acordo la ejecucion de los estudios y disefios, adecuacién y/o remodelacion de
los escenarios del Parque Deportivo y de las instalaciones de la unidad
deportiva de la calle 42 con carrera 5 en la ciudad de Ibagué para los XX Juegos
Nacionales y IV Paranacionales de 2015, la Contraloria General de la
Republica remiti6 a la Fiscalia informacion que daba cuenta de posibles
conductas punibles acaecidas con ocasion de la adjudicacion del contrato

estatal en mencion.

LUIS RODRIGO URIBE, Gerente de TYPSA en Colombia, luego de ser objeto
de amenazas y manipulaciones por parte de esta empresa, decidié someterse
a un proceso de colaboracion con la justicia, acudié ante la Fiscalia de
conocimiento y narré los azarosos acontecimientos de corrupcidon que

presencio de primera mano al haber sido el eje de las movidas corruptivas.

El dinero fue blangueado conforme a politicas de TYPSA segun las cuales

debia hacerse un proceso fingido de facturacién y cobro de cheques que
hicieran parecer que se trataba de pagos a sus contratistas. Para ello se
utilizaron las empresas de AMAURY ELIAS BLANQUICET PRETELT, que
funcionaban en Bogota en la calle 12C # 8-73/75/79 o Calle 14 # 8-79 Oficina
702, asi como también acudieron al lavado de esos recursos WILMER
MANCHOLA CANO, GLORIA INES MARTINEZ ACEVEDO y su esposo
IVANHOE OCAMPO CARO, pareja que recibié un apartamento que habia
negociado ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS y que en gran parte habia sido
pagado por TYPSA a A&S CONSTRUCTORES, donde aparecia como
compradora del inmueble GLORIA INES MARTINEZ ACEVEDO, a quien
ARCINIEGAS LAGOS habia cedido el negocio para alejar ese producto de la

corrupcion del rastreo estatal.

En este apartamento vivia la hija de ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS, sujeto
que también lo utilizé para efectuar reuniones donde tendia los acoples para

saquear el dinero publico.

Los sefiores IVANHOE OCAMPO CARO y GLORIA INES MARTINEZ
ACEVEDO también compraron otro apartamento en el mismo edificio, el 501,
a la misma empresa A&S CONSTRUCTORES, y lo entregaron en leasing.
WILMER MANCHOLA CANO recibi6 dadivas por valor de $573.518.558.
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ORLANDO ARCINIEGAS LAGOS fue condenado a 36 afios de prision;
WILMER MANCHOLA CANO acept6 los cargos formulados por la fiscalia y
también recibid condena; JORGE ORLANDO NAVARRETE LAVERDE no
acepto6 cargos, fue privado de su libertad y solicité posteriormente a la fiscalia
la negociacién de un preacuerdo, aceptando su responsabilidad en los hechos;
GLORIA INES MARTINEZ ACEVEDO también fue llamada a cargos por el
punible de lavado de activos, le fue impuesta detencién preventiva en su lugar
de habitacion y el 5 de agosto de 2016 resulté acusada por los mismos hechos

y delito”

El anterior caso refleja un gran entramado patrimonial ilicito de lavado de activos
en donde la empresa TYPSA se utiliz6 para desarrollar esta modalidad delictiva y
a su turno desangrar el erario, siendo ésta su evidente politica principal, es decir
gue, por la politica y organizacion empresarial devino la pretension de la Fiscalia

para formular su extincion.

La Fiscalia en este caso, propuso el novisimo tema sustancial de la responsabilidad
solidaria en extincion de dominio trayéndola de la legislacion civil, también sustenté
su pretension en la responsabilidad del Grupo empresarial como un todo, habl6 a
su turno del buen gobierno corporativo “CORPORATE GOVERNANCE” y Se precisé que
en el mundo de unas décadas hacia el presente ha adquirido entera consciencia
del papel diametral que las empresas cumplen en la dinamica social, al punto que
los mas importantes negocios de las sociedades actuales son celebrados por

corporaciones.

Se indic6 también que especial prevencidon ha existido ante eventos en que estas
estructuras econdmicas desafien los pilares de la sociedad; de ahi que se les haya
impuesto deberes de fidelidad a las normas (Cumplimiento normativo), en busca de
la transparencia ante sus clientes, proveedores y ante todo el interés general. Los
principios de estos deberes han sido demarcados por la OCDE (Organizacion para
la Cooperacion y Desarrollo Econémico), organismo de cooperacién internacional
gue coordina las politicas econdmicas y sociales de los multiples paises que la
conforman, entre ellos Colombia a partir del 2018. Puntualizandose la gravedad de
las acciones de las empresas que destinan sus estructuras y fuerza econémica para

la comisidn de actividades ilicitas.
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La Fiscalia lleg6 a la conclusion que en TYPSA el manejo de los hechos de
corrupcion fueron una politica trazada desde Espafia por las més altas esferas de
esta compafiia, se reportaba manipulacion del proceso de contratacion a sus
superiores en Espafia, que las dadivas se suministraron a través de “asesorias’,
siendo la corrupcion una Politica Empresarial para TYPSA, asi, el término
“asesorias” era referido a los pagos indebidos hechos a funcionarios publicos y
particulares por su gestién en la adjudicaciéon de contratos, como sucedi6 en los

eventos que laceraron las rentas del municipio de Ibagué.

Denétese que en razébn a la modernizacién, la complejidad societaria, es
imprescindible el deber de autorregulacién empresarial dada la activa participacién

en el mundo econdmico de los entes organizacionales.

En materia de extincion de dominio, las sociedades originadas o destinadas a
actividades ilicitas pueden claramente ser objeto de extincion de dominio, pues son
bienes o comunidades de bienes destinados a un determinado objeto social y al
incumplirse los canones 34 y 58 constitucional, serian pasibles de extincion de

dominio.

ConoOzcase que las entidades societarias revisten segun su organizacion
escenarios complejos de cara al cumplimiento de su objeto social y en ese orden
de ideas, distribuyen y asignan roles y competencias para la consecucién de sus
propositos. Las empresas y sociedades son una persona de derechos y
obligaciones y la conforman un niamero determinado de bienes que tienen como

propdsito el destino de estos al desarrollo del objeto social.

Ahora bien, en desarrollo de las actividades propias de la empresa, se generan
riesgos de criminalidad tanto individuales como en el marco de la colectividad,
siendo imprescindible diferenciar cuando se esta ante un escenario y otro, ya que
la extincion de dominio de las personas juridicas surgira cuando existan actividades
ilicitas de la empresa y para la empresa por destinacion ilicita de ella, sin perjuicio

de las responsabilidades individuales a que haya lugar.
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La imputaciéon de las causales de destinacion ilicita implica nuevos retos para el
derecho criminal, ya que en muchas ocasiones las aparentes labores de vigilancia
gue despliega la empresa como su gran flujo econémico, permiten arropar bienes
ilicitos obtenidos por la ejecucién de actividades ilicitas de la misma empresa o de

terceros con la aquiescencia o permisibilidad de la organizacion.

Las empresas se encuentran orientadas a la satisfaccion de un fin esencialmente
econdémico y en el desarrollo de éste se pueden generar riesgos de comisién de
actividades criminales de grupo, que a la luz del colectivo social se muestran como
actividades aparentemente licitas, existiendo en el mundo una gran cifra oscura de
criminalidad, en vista de la especialidad, versatilidad y el vertiginoso ritmo de los
negocios, pasando incluso al plano de la transnacionalidad, con lo que la compleja
empresa contemporanea proyecta una nueva realidad por lo que resulta de extrema
importancia auscultar nuevos escenarios juridicos de sancion criminal, bien sea

administrativa, penal o extintiva de dominio.

En la busqueda por afrontar la criminalidad empresarial, se ha optado en diferentes
latitudes por la responsabilidad penal como en Francia, Portugal, Suiza, Inglaterra,
Estados Unidos y Australia y en otros como el derecho administrativo sancionador
como acontece en Alemania e lItalia, para el caso Colombiano se tiene la
responsabilidad administrativa y debe agregarsele la responsabilidad extintiva de
dominio por la ejecuciéon de actividades ilicitas que generen o destinen derechos

patrimoniales.

La imputacion de las empresas en la extincion del derecho de dominio debe
consultar especialmente el contexto empresarial dado que en las organizaciones
imperan los principios de division del trabajo, especializacién funcional y el
sometimiento de cada proceso a una directriz comun para el cumplimiento del
objeto social y la actividad econdmica, dandose una estructura organizativa que se
desarrolla a partir de la consumacion de actos parciales, debiéndose establecer si
la criminalidad resulta ser individual o colectiva, verificando o enmarcando la
ejecucion de actividades ilicitas empresariales que pueden llevar a generar riesgos

de produccidén de lesiones al bien juridico de la PROPIEDAD LEGITIMA.
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La imputacion en materia de extincion del derecho de dominio a través de la cual
se extinguen derechos patrimoniales sin contraprestacién alguna a los entes
colectivos implica la proscripcion del principio de irresponsabilidad criminal, esto es,
asumir que las empresas si pueden ser objeto de sanciones por la ejecucion de
actividades ilicitas, reconocimiento vulneraciones corporativas en otro plano

normativo diferente al juridico penal.

La atribucion de responsabilidad en materia de extincién del derecho de dominio al
ambito corporativo y de la empresa acoge el principio de estricta legalidad,
debiéndose demostrar la actividad ilicita por parte de la empresay el nexo o relacion
con la actividad criminal, ya que el objeto pasible de extincion es el ente societario.
Debera acreditarse las labores de vigilancia y control que se pretermitieron y que
elevaron el riesgo y que tuvo como efecto la lesion efectiva a la legitimidad de la
propiedad en punto de su funcion social y ecoldgica, puntualizando de forma

inequivoca las esferas de accion o de omision que se debieron resguardar.

La responsabilidad por destinacion en materia empresarial extintiva de dominio se
puede apreciar desde dos perspectivas; i) responsabilidad empresarial por el
indebido o defectuoso control de vigilancia sobre los escalones inferiores en la
estructura organizacional, la responsabilidad se funda en la posicion de garante del
empresario respecto de la vigilancia de la fuente de riesgo preexistente (Ordeig,
2001, pag. 12) y ii) la atribucion extintiva de dominio empresarial por las decisiones
y acciones directas ejecutadas por los directivos de la sociedad, en la medida que

estos tiene el dominio, control o injerencia material sobre la organizacion.

Dendtese que, la base del reproche y presupuesto en la configuracion de
imputacién de destinacién de la empresa es el defectuoso control o imperfecta
organizacion empresarial de la que emerge un indebido control continuado, asi

como la ausencia de adopcién de medidas correctivas y monitoreo de riesgos.

La imputacién de una causal de destinacidn por la ejecucion de actividades ilicitas
en el seno de los directivos de la organizacion, puede verse cuando la sociedad fue
constituida como una mera fachada para la consumacion de ilicitudes y

encubrimiento de bienes siendo destinada la empresa a estos propdésitos de
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criminalidad organizacional, ello se observa cuando los sujetos que teniendo
funciones de representacion, administracion o direccion del ente moral como

sujetos apicales deciden cometer actividades ilicitas.

Existird exencion de la responsabilidad cuando los sujetos apicales ejecuten su
accionar ilicito a través de artimafas y ejercicios tendientes a eludir los protocolos,
reglas y parametros de autorregulacion de la empresa, esto es que, el dirigente

cometié la conducta en su nhombre y en su beneficio.

Se denota de los dos parrafos anteriores, que es dable la extincién de la empresa
cuando la actividad ilicita es parte de la actividad comercial normal de la misma o
hace parte de la politica oficial o no oficial a partir de la aceptacion de la comision

de conductas ilicitas que vulneran el canon 58 constitucional.

En tratdndose de responsabilidad por el control y vigilancia de los subordinados,
implica un mayor detenimiento, en el entendido que se debe observar el modelo
regulativo de la sociedad; involucra ahondar en los modelos de
autorresponsabilidad empresarial a través de los programas de cumplimiento
normativo que buscan la prevencion de delitos de manera eficaz y que redundan
en el cumplimiento de los deberes de direccion y supervision que se deben ejercer
dentro de una organizacidon empresarial, siendo necesario mostrar los deberes

especificos de supervision, direccidén y control que se pretermitieron.

Es posible a su turno, descender a la configuracion de la extincion de dominio
cuando nos encontramos ante una responsabilidad por la cultura empresarial o por
la politica empresarial que tienen como efecto la destinacion ilicita de la empresa;
refiere entonces a la existencia un ambiente de permisién, omision y encubrimiento

de actividades ilicitas.

La responsabilidad organizacional de la empresa “ORGANIZATIONAL CULPABILITY” O
“ORGANISATIONSVERSCHULDENV”, indaga por los procedimientos, gestion interna,
sistemas, estructura empresarial, monitoreo y administracién de los riesgos, la
omisién en la prevencién de actividades ilicitas, la adopcién o no de medidas

idéneas de prevencion.
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La responsabilidad de reaccion “ReACTIVE CORPORATE FAULT” aborda lo atinente a
las lesiones cumulativas al bien juridico de la propiedad en su legitimacién, lo que
puede reflejarse en la destinacion ilicita por produccién o comercializacion
defectuosa en contravia de la funcion social, y en especial las actividades ilicitas

contra el medio ambiente.

Los modelos de cumplimiento normativo criminal deben estar en constante
monitoreo y cambio, en razon al caracter dindmico de las relaciones comerciales y
los procesos tecnolégicos con los que va contando la empresa, debiéndose gestar
COMPLIANCE PROGRAMS como CRIMINAL COMPLIANCE PROGRAMS, con reglas,
principios, procedimientos e instrumentos eficaces para prevenir los riesgos propios
de la actividad comercial y asegurar el cumplimiento de la legalidad de la
organizacion y gestion dentro de los marcos que instaura el orden juridico, esto es
gue, la empresa debe contar con un sistema de organizacion empresarial que

asegure el cumplimiento normativo juridico y juridico penal.

Incluso véase en esta linea que existe como normativa internacional la Norma 1ISO
19600, como referente estandar en materia de SISTEMAS DE GESTION DE

COMPLIANCE.

La inidonea constitucion de los PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO como defecto de
organizacion de cara a imputar la destinacion ilicita de la sociedad implica acreditar
la ineficacia del programa con que cuenta la organizacion o que el mismo no cubria
ni identificaba las actividades ilicitas en cuyo ambito podian aparecer,
estableciéndose las falencias en las etapas de planificacion, administracion,
monitoreo como de gestidon del riesgo identificando la ejecucion defectuosa de los
protocolos, las prohibiciones y deberes de la empresa, faltando al postulado de la

debida diligencia como baremo de la CULTURA CORPORATIVA DE CUMPLIMIENTO.

EL CumPLIMIENTO NORMATIVO en medianas y pequefias empresas también resulta
procedente, no a través de elaborados programas de cumplimiento normativo eficaz
dada su simple estructura organizativa, tamafio y volumen de recursos, pero se
observa a través del pago de impuestos y obligaciones que tiene, como la adecuada

contabilidad, asi también de la proyeccion que haga de la funcidn social y ecolégica
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de la propiedad, demostrando su compromiso ético desde los puntos de vista
contable, mercantil y financiero (NEIRA, 2016, pag. 477), siendo logica la extincion
ante incumplimientos evidentes de este tipo de regulaciones normativas, como de
la ausencia de registros o su falsificacion que implique una ruptura trascendente al

canon 58 de la Carta Mayor.

La existencia de programas de cumplimiento no indica la inexistencia de conductas
ilicitas, sin embargo, debe demostrarse como carga dinamica de la prueba que su
existencia puede obedecer a un riesgo residual y que la comision de actividades
criminales no implica necesariamente la ineficacia del sistema organizacion y de
autorregulacion. No puede comprenderse este en términos de infalibilidad los
sistemas de cumplimiento (NEIRA), es importante demostrar la capacidad que el
sistema siempre ha tenido en la deteccion de infracciones y las respuestas idoneas
y adecuadas que se gestaron cuando ocurrieron las anomalias y por ende seria

inviable la extincion .

Asi las cosas tenemos que, el aspecto objetivo para la imputacion en una causal
de destinacion de la empresa por el incumplimiento de la debida vigilancia y control,
se concreta en el defecto de organizacion por la violacion relevante de un riesgo no
permitido, ya que de la superacion de los niveles de riesgo permitido en punto de
la propiedad en su funcion social y ecolégica conlleva a verificar el aspecto subjetivo
de imputacion, es decir, el conocimiento de la persona juridica sobre la asuncion
excesiva de riesgos (Goméz-Jara Diez, 2010), siendo objeto de reproche el
incumplimiento de la legalidad o su cumplimiento defectuoso connotante faltando
al postulado de la debida diligencia que le era exigible a partir los deberes,
responsabilidades y obligaciones a que esta sometida la organizacion empresarial

a través de un CRIMINAL COMPLIANCE eficaz.

Importante resulta sefialar que la responsabilidad extintiva de dominio configurada
a través de la demostracion de la causal de extincion en su componente objetivo y
subjetivo, es una responsabilidad acumulativa y no alternativa, a pesar de que se
mantiene el principio de irresponsabilidad penal de las personas juridicas en

Colombia, sin embargo, en extincion de dominio opera el principio de
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responsabilidad criminal por la ejecucién de actividades ilicitas que vulneren la
PROPIEDAD LEGITIMA por origen y destinacion, y esta responsabilidad pueden
concurrir la respuesta administrativa, tributaria, entre otras. Lo anterior, se da en
razén a que una empresa u organizacion es responsable de las infracciones a los
diferentes bienes juridicos por la ejecucion de conductas en el marco de los

objetivos empresariales y en ejercicio de sus actividades

4.2.4. LA EXTINCION DE DOMINIO EN RELACION CON EL LAVADO DE ACTIVOS Y LA

FINANCIACION AL TERRORISMO.

Como puede analizarse de lo dicho hasta ahora, la extincién del derecho de dominio
por destinacion ilicita cobija cualquier actividad ilicita que implique el uso, medio o
instrumento de los derechos patrimoniales para que opere este instituto, sin
embargo, en materia de lavado de activos y financiacion al terrorismo, la normativa
colombiana ha sido bastante fuerte en la implementacion de sistemas de control y
administracion del riesgo, situacion que debe extenderse para cualquier actividad
ilicita, ya que las empresas asi como las personas naturales deben tener buenas
practicas y politicas para el desarrollo de su objeto social. Establecer las lineas de
un buen gobierno corporativo de cara al cumplimiento normativo total o integral, no
exclusivamente en la esfera del lavado de activos y financiacion al terrorismo sino
frente a cualquier actividad ilicita, por lo que los “COMPLIANCE PROGRAMS” y los
“CRIMINAL COMPLIANCE PROGRAMS” deben guarecer como se ha dicho cada actividad

del objeto social de la empresa donde existan riesgos de comision de actos ilicitos.

En Colombia se da la obligatoriedad para que algunos sectores apliquen bien sea
el Sistema de Administracién del Riesgo de Lavado de Activos y Financiacion al
Terrorismo (SARLA/FT) o el Sistema Integral para la Prevencién y Control de
Lavado de Activos y de la Financiacion al Terrorismo (SIPLA/FT), el primero es mas
comprensivo de las actividades de identificacion, monitoreo, control,
administracién, técnica del riesgo, medicién de los eventos y control oportuno,
mientras el segundo comprende las tres primeras fases (Fracisco José Cintura
Varela, 2014, pag. 164).
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Asi las cosas, las empresas sometidas a la vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia deben aplicar SARLAR/FT, en atencién a sus Circulares
Externas 022 y 061 de 2007, el capitulo XI de la Circular Externa 026 de 2008 y la
Circular Externa 003 de 2009, Resolucion 2705 de 2010 del Ministerio de la
Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones (Operador Postal Oficial,
Operadores Postales de Pago), Circular Externa 028 de 2011 de la DIAN

(Profesionales de Compra y Venta de Divisas)

Aplican SIPLA/FT, las empresas que se circunscriban al marco normativo de la
Circular Béasica Juridica del Capitulo XI de la Circular Externa 007 de 2008 de la
Superintendencia de Economia Solidaria (Cooperativas de Ahorro y Crédito,
Multactivas e Integrales con Seccion de Ahorro y Crédito, Multiactivas e Integrales
sin Secciéon de Ahorro y Creédito), Circular Externa 011 de 2011 de la
Superintendencia de Puertos y Transporte (Empresas Transportadoras de
Vehiculos de Carga y Terrestres), Circular Externa 100-004 de 2009 de la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada (Empresas Blindadoras de
Vehiculos y Transportadoras de Valores), Circular Externa 0170 de 2002 de la DIAN
(Empresas de Mensajeria, Servicios aduaneros, de carga, Zona Francas,

Sociedades Portuarias, Agencias de Carga, depositos, entre otros.)

La obligacion de la superintendencia de Notariado y Registro por la Instruccion
Administrativa 08 de 2007 y la Circular Externa 11 de 2008, Circular Externa 100-
004 de 2009 de la Superintendencia de Sociedades, indica la responsabilidad de
los notarios de reportar a la UIAF las operaciones de comercio de vehiculos,

metales preciosos entre otros.

La Ley 1445 de 2011, indica la obligatoriedad de reportar a la UIAF las operaciones
gue se realicen cuando se trate de la conversion de clubes con deportistas
profesionales, asi también los casinos, loterias, chances, gallisticas, bingos, juego
novedoso, poliedros, hipico, obligacion consignada en las Resoluciones de la UIAF
141 y 142 de 2006 como en la 022 y 078 de 2007, esto es aquellas actividades

sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud.



133

La superintendencia de Sociedades expidi6 la Circular Externa 304-000001 del 19
de febrero de 2014 que fue modificada en el mismo afo, el 17 de junio por medio
de la Circular Externa 100-000005, donde impone a las sociedades vigiladas por
esta, el deber de implementar un programa de lavado de activos y financiacién al

terrorismo.

Se observa de todo lo anterior, lo esencial que es contar con sistemas de
administracion y control de riesgo de comision de actividades ilicitas en atencion a
una politica de transparencia, buenas practicas comerciales, buen gobierno
corporativo, debida diligencia (DUE DILIGENCE). Requerimientos que ante su
inobservancia trasladan responsabilidades por extincion de dominio por
configurarse una causal extintiva de dominio.

4.3. CONSIDERACIONES FRENTE A LOS ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS

CONFIGURADORES DE LA IMPUTACION EN LA EXTINCION DEL DERECHO DE
DOMINIO.

Como se dijo en acapites anteriores, la imputacion de extincion del derecho de
dominio devine de la propia Constitucion Politica, asi como de la aplicacién del
principio de responsabilidad en punto de la ilegitimidad de la propiedad, bien sea

de derechos adquiridos o destinados ilicitamente.

Con acierto TRILLERAS MATOMA (2009, pag. 13) de manera primigenia y sin indicar
los elementos objetivos y subjetivos de la extincion, dijo que al afectado se le realiza
un juicio objetivo y subjetivo de su conducta en los actos de adquisicién y/o

destinacion ilicita respecto de derechos patrimoniales.

Atribuir la responsabilidad en esta materia especializada implica la configuracion de
determinados elementos basicos esenciales como hemos visto; seran requisitos
objetivos el establecimiento de la causal de extincion, la actividad ilicita y su nexo,
a su turno, sera necesario ahondar en los elementos subjetivos de la voluntad, el

conocimiento, la omisién, la buena fe exenta de culpa, entre otros.

Abordar los componentes objetivos y subjetivos de la extincion del derecho de

dominio confina a admitir que estamos en presencia de un derecho sancionatorio
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de acto, aspecto medular que debe relacionarse desde una éptica fundada en la

imputacion por el dafio causado al bien juridico de la PROPIEDAD LEGITIMA.

Reparese que los elementos objetivos del instituto extintivo de dominio son el
afectado, los terceros, el objeto pasible de dominio, el bien juridico tutelado que es
la PROPIEDAD LEGITIMA comprensiva del origen y destinacion de los bienes, la causal
extintiva de dominio®?, los deberes juridicos, el control y vigilancia de una persona,
la posicidn de garante respecto de las fuentes de riesgo que se tengan a cargo y la
actividad ilicita®3. Ahora bien, como elementos subjetivos encontramos la voluntad,
el conocimiento, la conciencia de adquisicién de buena fe, la buena fe exenta de
culpa, la debida diligencia, el monitoreo y administracion de riesgos, las labores de
salvamento, la DEBIDA DILIGENCIA, las esferas funcionales de competencia, el
CUMPLIMIENTO NORMATIVO, el BUEN GOBIERNO CORPORATIVO, la exigibilidad de un
comportamiento debido, la ejecucion y desarrollo de la politica empresarial, los
actos de control y de supervision propiamente dichos, asi como las demas

circunstancias que pudieren afectar a una persona natural o juridica.

Elementos objetivos y subjetivos se integran en un juicio valorativo de imputacion
juridica integral en extincion de dominio, ello, acarrea un examen del acto lesivo al
bien juridico de la propiedad. Resulta imperioso acreditar la creacion consiente y
voluntaria del riesgo no permitido, asi como la negligencia o falta de cuidado en las
labores y responsabilidades que le correspondian a una determinada persona

respecto los bienes patrimoniales que se postulan para extincion.

El Estado de manera general, al realizar una imputacion en extincion de dominio
cualquiera que sea su naturaleza (origen o destinacién), efecta un juicio de

reproche cimentado la atribucion de responsabilidad a una persona bien sea

52 Son aquellas conductas establecidas por el legislador que van en contravia de los postulados de
legitimidad originaria de la propiedad y legitimidad por funcion social y ecoldgica.

53 La actividad ilicita no requiere para su acreditacion una sentencia condenatoria previa en materia
penal, ello en razén a la autonomia e independencia de los juicios valorativos que recaen sobre la
extincion del derecho de dominio, asi también, la actividad ilegitima, no se acredita con la existencia
de antecedentes penales, mucho menos de anotaciones, ya que estas Ultimas circunstancias se
predican de la persona en si misma y no de la actividad desplegada y que objeto de estudio, de
imputacion y reproche politico criminal.
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juridica o natural, verificando los componentes de cada tipologia de imputacion y
las caracteristicas propias de cada una de ellas; asi por ejemplo, en las causales
de destinacion, sera vital la acreditacion del contenido consiente y voluntario en
punto de la violaciéon a un deber juridico debido que se desatendi6é y tuvo como
efecto el incumplimiento a la funcién social y ecoldgica de la propiedad, implicando
gue tal comportamiento que le era exigible dado el conocimiento que se teniay la
posibilidad a la que se enfrentaba con la ejecucion de los actos que consolidaron
esta causal extintiva de dominio, de la misma manera en causales de origen ilicito

se hace un juicio al originar oscuros derechos patrimoniales.

Importante es anotar lo que sefiala ROJAS AGUIRRE (2010), cuando expresa que
partir de la premisa de la imputacion objetiva del resultado, supone previamente la
vulneracion de una norma de conducta y que ésta a su vez requiere una valoracion
del conflicto entre libertad de accion e interés en la proteccion de bienes juridicos,
esto es, se trata de ponderar el interés de la sociedad en la realizacion de la accion
con la magnitud del peligro que comporta para bienes juridicos, de tal modo que
una conducta “peligrosa” solo puede mantenerse no prohibida, en tanto su cualidad
ampliadora de la libertad vuelve tolerable los riesgos asociados a ella; en el topico
de las causales de extincion de dominio estas se cifien a través de conductas o
actos lesivos al bien juridico de la propiedad en su legitimacién por origen o

destinacion.

Repéarese que la imputacion de una causal de origen cuando recae sobre el
afectado o tercero, es una forma de atribucion en clave de sancion, donde la
persona se desligo de los principios y valores que guian la adquisicién y destinacion
del patrimonio, pasando por alto los limites al ejercicio de los derechos subjetivos y
por ello, el afectado que se tiene en la actualidad no es un titular legitimo de ese

patrimonio.

La responsabilidad extintiva de dominio como atribucién objetivo-subjetiva se ve
permeada por el presupuesto de reprochabilidad por la exigibilidad de otro
comportamiento ajustado a derecho. Este elemento es esencial y basico para

atribuir la sancion estatal, ya que, la conducta que se recrimina es aquella que



136

trasciende a la esfera social vulneradora del bien juridico de la legitimidad de la

propiedad por origen o destinacion.

Esta proposicion de caracterizacion de los componentes que integran y proyectan
la extincion de dominio tiene el propdsito de establecer sus tipologias y los
requisitos minimos indispensables que se requieren para que opere este instituto
de manera plena y ajustada al orden juridico, lo que resulta ser un avance

significativo y trascendente en esta materia especializada.

Bajo el anterior entendido, distingase que la imputacion extintiva de dominio en
punto de su simbiosis objetivo-subjetiva cumple dos funciones relevantes, la
primera es una funcion valorativa general de la norma, permeada por el
componente objetivo, la prohibicion constitucional y legal a través de las causales
de extincion, alcanzan utilidad en la estructura de imputacion cuando se logre el
concurso de su segunda funcidn, dltima referente a la funcion especifica de
determinacion que alude a la acreditacion del componente subjetivo (Salazar Marin,
2013, pag. 110).

La existencia del componente subjetivo en materia de extincion de dominio
demanda que la persona natural o juridica responda Unicamente por aquellos actos
y resultados que ha podido dominar y controlar a partir de la libertad que tuvo. La
libertad, entendida como la posibilidad de apropiarse de las cosas al exteriorizarse
en el mundo de las relaciones humanas, esta sujeta al conflicto y su transgresion

implica la aparicion del injusto (Castellanos, 2015, pag. 98).

El componente subjetivo debe ser observado de manera concreta desde los puntos
de vista de las causales, en razon a que refiere a la funcidn de determinacion de la

norma, esto es, la esencia subjetiva de una causal basica (origen o destinacion).

La esencia subjetiva de las causales extintivas analiza a la persona en relacion con
el control, vigilancia, debida diligencia, labores de salvamento, buena fe creadora
de derechos, las circunstancias de caso fortuito y fuerza mayor, conocimiento de
juridicidad y en general todos aquellos aspectos trascendentales que impliquen la

creacion, modificacion, variacién y detenimiento de una conducta.
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Agréguese como elemento de reproche, la capacidad de imputacion, KANT® la
denomin6é “IMPUTABILITAS”, cualidad que debe ser predica para la persona o
afectado dentro un trdmite de extincion de dominio a fin de poderlo considerar
responsable (Pérez del Valle, 2015), es decir, esta capacidad deviene de aquel acto
de lesion consiente y voluntaria del bien juridico de la PROPIEDAD LEGITIMA por

origen o destinacion ilicita.

La imputacion en extincion de dominio es una unidad de elementos objetivos y
subjetivos, escenario donde coexisten como integridad, lo que permite observar la
consolidacion o no de un dafo real, material, efectivo y concreto imputable al

afectado o tercero.

Bajo el anterior entendido, las circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, el
desconocimiento del desarrollo de actividades ilicitas por terceros a pesar de una
debida vigilancia, la inexistencia de CULPA IN VIGILANDO y CULPA INELIGENDO
aparejan circunstancias de inexigibilidad, por ello, la sola configuracion objetiva en
estos contextos no podra ser presupuesto Unico e ineludible en materia de extinciéon

de dominio.

Precisese que un criterio objetivo cardinal que debe tenerse en cuenta para la
extincion de dominio es la determinacion de lo permitido o no permitido del riesgo,
incluyendo los conocimientos especiales que se tenian sobre el mismo. La creacion
de un riesgo juridicamente relevante imputable es aquel que se circunscribe al
ambito de proteccidn de la norma (UNAM, 2013), es decir, se mirara la causal que

se atribuye con el animo de delinear los contornos de proteccion juridica.

A la par de los elementos objetivos y subjetivos, se requiere de un elemento

estructural y de enlace que conforma la triada de imputacion extintiva de dominio,

54 KANT concibio6 la imputacion en el sentido indicado de juicio que efectiia un sujeto que juzga:
"Imputacién (imputatio) en sentido moral es el juicio por medio del cual alguien es considerado como
autor (causa libera) de una accién, que entonces se llama acto (factum) y esta sometida a leyes; si
el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es una imputacién judicial
(imputattio iudiciaria), en caso contrario, sélo una imputacién dictaminadora (imputatio diiudicatoria).
La persona (fisica o moral) competente para imputar judicialmente se llama juez o también tribunal
(iudex s. forum)". Cfr. KANT, La metafisica de las costumbres, (1979) traduccién de CORTINAY CONILL,
1989, § 227, p. 35.
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es el denominado nexo o relacion de los titulares, los derechos subjetivos
patrimoniales y la actividad ilicita, componente que permite aparejar la viabilidad de

la imputacion extintiva.

Finalmente, acreditada la imputacion por origen o de destinacion que se trate,
conviene puntualizar el reproche o juicio Estatal con miras a la aplicacion y
atribucion de la causal de extincion, aspecto que versa de manera general sobre

los siguientes tdpicos:

a. ENCAUSALES DE DESTINACION: El reproche por el incumplimiento de la funcion
social y ecoldgica de la propiedad deviene de la precision de que el afectado
incumplié esta funcidon constitucional. Se mirara la inobservancia a los
deberes del correcto uso del suelo y la solidaridad respecto de la propiedad,
debe decirse que esta funcion no se dirige exclusivamente a los titulares de
los derechos (Santaella, 2011, pag. 273), sino a todos los ciudadanos que
ejerzan o tengan alguna relacion juridica con un derecho patrimonial.

b. ENLAS CAUSALES DE ORIGEN: Su esencia se concentra en la no consolidacion
de un derecho dada su viciada génesis inmediata o mediata, donde el activo
objeto de sancidn nunca consolido una proteccion juridica. Aunado a ello, el
reproche subjetivo se gesta por los actos propios del afectado en contravia
del orden juridico, puntualizando la inobservancia de las pautas trazadas
para la generacion de derechos patrimoniales o por el equivocado control y
vigilancia a las fuentes de riesgo frente a las cuales se tenia el deber juridico

de resguardar.
4.4. LA IMPUTACION EXTINTIVA DE DOMINIO CREA UN NUEVO INJUSTO.

La imputacion juridica en materia extintiva de dominio dice relacion a un juicio
valorativo de atribucién de una causal de extincion de dominio a un sujeto de
derecho, ya sea persona natural o moral a partir de la configuracion de los
elementos objetivos y subjetivos que tienen implicacion normativa por origen o

destinacion ilicita del patrimonio.
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La imputacion sobrelleva la vulneracion de la propiedad en su legitimidad por origen
y destinacion por la ejecucion de una actividad ilicita a través de la creacion de un
riesgo no permitido; asi la tacha juridica en materia de extincion, sanciona actos
gue dafian o ponen en peligro efectivo y real el bien juridico de la propiedad en

cuanto a su génesis o destinacion ilicita.

La conducta objeto de sancién por el poder extintivo del Estado parte de la
verificacion de elementos objetivo-subjetivos, respecto de una causal de extincion
de dominio, dendtese que los actos deben ser conscientes y voluntarios, en donde
el punto de vista subjetivo se examina desde un angulo juridico a través de la
verificacion del comportamiento conforme a derecho, esto es, a través del principio
de responsabilidad personal y de los deberes juridicos y posiciones de garantias

gue se incumplieron.

La imputacion objetivo-subjetiva encierra acreditar la conducta desplegada a través
de actos de ejecucion que desbordaron los limites mesurables y razonables del
ejercicio de los derechos y vulneraron la propiedad legitima. La conducta realizada
constituye de otro lado, un limite al poder extintivo del Estado, en la medida que
envuelve examinar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se cometio,
asi como todos los aspectos externos e internos de la misma para predicar la

aplicacion de una causal extintiva.

Asi las cosas, la creaciéon del riesgo no permitido y su realizacion armonizada al
sentido de la norma prohibitiva constituye un factor de limitacion como también es
un elemento integrador en la configuracion de la causal extintiva de dominio que
examina desde el plano normativo, el valor y su funcién en el contexto social, ello,
sin olvidar que el riesgo permitido a partir de la teoria de la imputacion no puede
escapar a la conducta que dafia o pone en peligro el bien juridico (simultaneidad
de los juicios ontoldgico y axioldgico en la imputacion) (Salazar Marin, 2014, pag.
57).

La imputacion juridica en extincién de dominio tiene como presupuesto esencial un

derecho de acto, ya que es desde el acto lesivo al bien juridico de la propiedad en
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su legitimacion por origen o destinacién que el sistema social y politico activa la

sancion del poder extintivo.

Existe en nuestro orden juridico una primigenia pero importante sentencia de la
Corte Constitucional, que sefal6 acerca de la imputacién en materia de extincion
de dominio, precisando que el caracter de la extincion de dominio es
exclusivamente patrimonial y constituye una consecuencia no penal sino

economica de los “actos imputables a una persona” (Sentencia C-374-97).

Al denotarse que subyacen verdaderas tipologias extintivas de dominio y que cada
una de ellas tiene aspectos definitorios para la imputacion, estamos ante una nueva
categoria juridica, calidad que es integradora de elementos objetivo-subjetivos
necesarios e indispensables para poder predicar la extincion de dominio, bien sea
por origen o destinacion ilicita y que por ende se configura un INJUSTO EXTINTIVO DE

DoOMINIO.

El INJusTO EXTINTIVO DE DOMINIO da cuenta de la contradiccion entre conductas
individuales y el ordenamiento juridico desde una correlacion cognoscitiva conjunta
entre la parte objetiva y subjetiva del injusto (Salazar Marin, 2013, pag. 86), esto es
muestra 0 no la aplicabilidad de la extincion del derecho de dominio en las

diferentes causales.

INJUSTO EXTINTIVO DE DOMINIO es una categoria sustancial que no opera ipso iure,
sino que implica la constitucion de un dafo al bien juridico protegido, esto es, la
vulneracion de los preceptos constitucionales de legitimacion de la propiedad, asi
también, debe reunir aspectos definitorios que den cuenta del origen o la
destinacion ilicita, el vinculo o nexo que permita inferir de manera ldgica y razonable
gue los derechos patrimoniales fueron ilegitimamente adquiridos o destinados por

la ejecucion de actividades ilicitas.

El INJUSTO EXTINTIVO DE DOMINIO se proyecta como una figura conceptual que
patentiza los preceptos constitucionales del Estado y en aras de reflejar un uso

democratico del poder extintivo del Estado, este poder debe consultar las
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transformaciones sociales y culturales, a fin de racionalizar su operatividad, ya que

implica una severa sancion patrimonial.

El INJUSTO EXTINTIVO DE DOMINIO comporta acreditar un dafio real, material, efectivo
y concreto imputable al afectado, asi, las circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito, el desconocimiento del desarrollo de actividades ilicitas por terceros a
pesar de una debida vigilancia, da como resultado la inexistencia de la CULPA IN
VIGILANDO y CULPA INELIGENDO Y conlleva evidenciar circunstancias de inexigibilidad

e inoperancia del poder extintor patrimonial.

EL INJuSTO EXTINTIVO DE DOMINIO como categoria comprensiva de esencias
objetivo-subjetivas, tiene como fundamento la cierta libertad que se predica en el
control de los actos y la escogencia del destino o decisiones a seguir en la vida de
las personas, la atribucion juridica en extincion de dominio no se reduce a roles
sociales sino que posee sustantividad propia, indisponible e inalienable, Unica e
insustituible, cuya proteccion es la persona como fin supremo de todo derecho
positivo. La persona dotada de conciencia y autorreflexion, capacidad relativa de
eleccion para la accion entre motivos determinantes alternativos, potencialidad de
gobierno o autocontrol de sus acciones y responsabilidad por las consecuencias de
sus propios actos (Fernandez Carrasquilla, 2014, pag. 229), aspectos que también

son predicables de las personas juridicas en tanto tienen derechos y obligaciones.

Es necesario sefialar que los planos objetivo y subjetivo no son excluyentes el uno
al otro, sino que en un proceso dialéctico se complementan de cara a una adecuada

imputacion juridica extintiva.

Finalmente, el acto que importa o trasciende en el derecho extintivo de dominio es
aquel de efectos connotantes en la sociedad y que menoscaba o pone en peligro
los bienes juridicos o intereses juridicamente relevantes (Salazar Marin, 2007, pag.

127), en este caso la PROPIEDAD LEGITIMA.
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5. CONCLUSIONES.

De lo estudiado a lo largo del presente trabajo queda en evidencia el potisimo papel
gue juega la extincién del derecho de dominio dentro de un Estado, en la medida que
permite advertir nuevos escenarios de interaccion y aplicacion sancionatoria estatal
con el objetivo de erradicar las estructuras financieras ilicitas no solo del pasado y del

presente, sino también de aquellas que surjan a futuro.

La extincién de dominio es una verdadera herramienta politico-criminal que expande
su campo de conocimiento a novisimas tipologias criminales financieras que florecen
con el avance social, cultural y tecnoldgico y de las que se predican matices de

imputacion para predicar las causales extintivas de dominio.

La extincion de dominio es un instrumento juridico que contextualiza el haber
patrimonial ilegitimo de los grupos criminales organizados de poder, asi mismo, pone
de relieve el papel y audacia de la criminalidad individual, colectiva o empresarial de
manera comprensiva y devela la necesidad de una inteligencia financiera que acarree
descubrir horizontes patrimoniales no explorados aun asi como de procesos mas
expeditos que tenga mayor eficacia en develar los patrimonios ilicitos, incluso a futuro
podria pensarse abandonar las sendas del proceso escritural actual a un proceso oral

mas expedito.

Asi las cosas, del presente trabajo podemos concluir con los siguientes aspectos

relevantes:

1. La extincion del derecho de dominio es un instituto juridico constitucional
derivado de una politica criminal ampliada que se dirige contra los derechos

patrimoniales ilegitimos bien sea por origen o destinacion ilicita de estos.

2. La extinciéon de dominio es el mecanismo e instrumento idéneo contra la

criminalidad organizada que desarticula sus finanzas ilicitas.

3. La extincion de dominio se rige por el principio de priorizacion.
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9.

La extincion del derecho de dominio no se deriva del lus PUNIENDI sino del
poder extintivo del Estado, por ello, su autonomia e independencia de la

responsabilidad penal.

Este instituto esta dotado de tres fundamentos constitucionales expresados
en el canon 34 de la Carta Politica y de estos, se desarrollan sus dos

causales fundantes en la legislacion.

La extincién de dominio por extension legal permite la aplicacion del instituto

por via del canon 58 constitucional.

La extincion del derecho de dominio es una sancion patrimonial y por ende
exige un juicio valorativo que integra elementos minimos objetivo-subjetivos

basicos.

Subyace a la extincion de dominio, un verdadero bien juridico, que es la
PROPIEDAD LEGITIMA, lo que conlleva a verificar su dafio o lesion efectiva y

real.

Extinguir el dominio implica un ejercicio de imputacion objetiva y subjetiva.

10. Los elementos objetivos y subjetivos integra una nueva categoria sustancial

denominada INJUSTO EXTINTIVO DE DOMINIO.

11.La atribucion de responsabilidad extintiva de dominio implica el acogimiento

al principio de legalidad y de responsabilidad de acto.

12.La imputacion en materia de extincion del derecho de dominio se dirige

contra personas naturales y juridicas, lo que implica un reconocimiento en
materia criminal de la responsabilidad de las organizaciones por la ejecucion
de actividades ilicitas, en contraposicion al principio “SOCIETAS NON

DELINQUERE POTEST”.
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