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INTRODUCCION

Desde su concepcion, la extincion de dominio ha presentado
una ev olucion doctrinal y jurisprudencial caracterizada por una
constante discusidon en torno a su naturaleza juridica. De hecho,
su estudio ha oscilaodo entre dos perspectivas totalmente
diferentes: de una parte, se ha intentado reconocer a esta
figura como un novedoso instituto juridico' autdonomo e
independiente del derecho penal, para lo cual, se ha
sustentado su legitimacion en el régimen constitucional del
derecho a la propiedad privada; de ofro lado, se ha
cuestionado su legitimidad y validez a partir de la confrontacion
de sus reglas con los principios generales del derecho,
especialmente aquellos del derecho penal o sancionatorio,
pues se le ha asimilado a un instituto de tal naturaleza.

Sin embargo, no hay duda en la actualidad sobre su eficacia.
Los fines propuestos al momento de su creacion (Ministerio de
Justicia, 1996) se vienen cumpliendo con una importante
efectividad, permitiendo asi que una figura derivada del
tradicional comiso penal, pero que no exige la preexistencia de
una condena penal previa, haya logrado consolidarse como
uno de los institutos mds eficientes en la lucha contra la
delincuencia de todo nivel. Incluso, esta eficiencia se ha

1 Sibien se ha descrito a la extincidén de dominio con distintos calificativ os (como accién, herramienta juridica,
instrumento juridico, procedimiento especial), el presente trabajo parte de la idea de reconocerla con la
categoria deinstitutojuridico de cardcter sustancial, pues su descripcidn coincide con la definicion doctrinal de
este concepto (Estevez 1956), ya que en esta figura se puede identificar un conjunto de proposiciones juridicas
debidamente articuladas unas con otfras y que estdn dotadas de individualidad propia, perfectamente
diferenciable de otrosinstitutos que le resultan similares, como el comiso penal, la confiscacion, la expropiacion,
el decomiso administrativ o, la incautacién, la recuperacién de activ os, entre otros. Hasta el momento, solo la
legislacion boliviana reconoce expresamente la figura como un instituto juridico y no como una simple accién
(Ley 9213 de 2017, art. 67, marzo 16).



extendido a otras legislaciones que han adoptado esta nueva
figura juridica y buscan beneficiarse de sus bondades?.

El presente frabagjo se inspira en aquel extremo que se ha
preocupado por revisar la legitimidad y validez de las reglas
sustanciales de la extincion de dominio, que son las que
mayores problemas prdcticos y de inferpretacion suelen
presentar, impactando seriamente su efectividads. Si bien la
indebida interpretaciéon de unanorma por parte de la autoridad
responsable de su aplicacion puede considerarse como un
referente inapropiado para adelantar un tfrabgjo de
inv estigacion académica, no por ello se debe seguir evadiendo
el debate para procurar penetrar a fondo en el estudio de esta
figura desde una perspectiva empirico analitica, y aventurarse

2 Este instituto ha sido adoptado con el nombre de extincién de dominio por Colombia (Ley 1708 de 2014),
México (Ley Federal y leyes Estatales de Extincién de Dominio), Guatemala (Decreto 55 de 2010) y El Salv ador
(Decreto 534 de 2013); mientras que Honduras lo ha concebido como Priv acidén de Dominio de Bienes de Origen
llicito (Decreto 27 de 2010); y Pérdida de Dominio tanto en Per( (Decreto Legislativo 1104 de 2012) como en
Bolivia (Ley 913 de 2017), conserv ando todosla misma esencia de desarrollaruna figura juridica que responda al
criterio de comiso in rem, que pueda ser declarado por sentencia judicial de manera auténoma e
independiente del proceso penal.

3 A pesarde su eficiencia, no se pueden desconocerlos problemas de efectividad que presenta la figura, como
bien se relaciona en el estudio citado en la exposicion de motiv os del Cédigo de Extincidon de Dominio (Fiscal
Generaldela Nacién, 2013), donde se pone de presente las enormes dificultades que existion para que un bien
afectado dentro de este proceso llegara a ser objeto de una sentencia efectiva, pues el porcentaje de
devolucién de bienes era también importante, lo que a nuestro juicio, es producto de malas practicas
inv estigativas y judiciales, toda vez que las autoridades responsables de su aplicacién suelen afectar bienes para
luego inv estigar su origen o destinacién ilicita, cuando el “deber ser” del proceso extintivo es el de inv estigar
primero para estructuraruna pretensidnseria de extincidon de dominio previo a cualquier afectacién cautelar, lo
gue permite anticiparque en Colombia existen dos corrientes o tendencias frente a la aplicacion préctica de
esta figura; una que podemos denominar “técnico eficientista”, donde prev alecen los intereses de politica
criminal que buscan utilizar la extincidén de dominio como un instrumento de incautacion de posibles bienes
flicitos, ya que los esfuerzos institucionales se enfocan primero a incautar o afectar los bienes para luego
inv estigar su origen o destinacién ilicita; y, otra tendencia, que se puede denominar "sustancial efectiva”, que, a
contrario sensu, se enfoca en la estructuracién seria de una pretension extintiva previo a una afectacion
material, con el fin procurarobtenersentencias de extincion de dominio mds efectiv as; es decir, reduciendo el
espacio a posibles ermores judiciales y garantizando al méximo el respeto de los derechos de los afectados. A
esta Ultima coriente se adscribia el Cddigo de Extincién de Dominio, cuyos fundamentos sustanciales son de
interés del presente trabajo, no asisu reforma contenida enla Ley 1849 de 2017, sobre aspectos procesalesy de
administracidon de bienes, en la cual se reconoce un evidente retroceso de corte eficientista.



asi a realizar una aproximacion a su construccion dogmatica a
partir de la definicion de su naturaleza juridica, la identificacion
de los fundamentos que legitiman las causales y la identificacion
de los elementos estructurales que las conforman.

Hasta el momento, tanto la jurisprudencia como la doctrina han
evadido el debate de intentar elaborar un andlisis dogmdatico y
profundo de las reglas sustanciales contenidas en las leyes de
extincion de dominio. De una parte, se tienen aquellos estudios
que han avanzado de manera destacada en la identificacion y
descripcion de la extincion de dominio#; de otra, surgen aquellos
trabajos que, con importantes argumentos derivados de una
perspectiva eminentemente penal, se oponen o cuestionan la
legitimidad y validez de sus disposiciones®, encontrando como
comun denominador en la mayoria de textos escritos sobre el
tema, una preferencia por abordar el estudio de la extincion de
dominio desde una perspectivadescriptiva; es decir, estudiando
esta figura dentro del marco del derecho adjetivo, pues se suele
encasilar a la extincidon de dominio como una simple accidon
judicial, desconociendo de esta manera su cardcter de instituto
de derecho sustancial.

4 A pesargue en Colombia se ha producido una importante literatura al respecto, existen algunos tfrabajos que
se han ocupado de trascenderla labor descriptivade la figura y de profundizar en su estudio, entre los cuales se
destacan los estudios de Dr. Julio Ospino Gutiérrez "'La Accién de Extincién de Dominio” (2008); el Dr. Fabio Espitia
Garzén consulibrola Extincién del Derecho de Dominio (2003); el Dr. Jorge Humberto Betancur Echev erri, en su
libro “Aspectos sustanciales de la extincién de Dominio de Bienes (2004); el Dr. Alfonso Trilleras Matoma con su
tesis de maestria “La accién de extincidn de dominio: autonomia y unidad en el ordenamiento juridico
colombiano™ (2009); el Dr. Jorge Enrique Pardo Ardila, con su tesis de maestria “La extincién de dominio, partes y
terceria”(2013); el Dr. José lv dnCaro Gémez, con su tesis "'Los terceros en la accidon de extincidon de dominio en
Colombia™.

5 Esta postura es defendida principalmente en los estudios del Dr. Pedro Pablo Camargo “La Accidn de Extincidon
delDominio” (Camargo, 2009), quien reconoce la extincién de dominio como una excepcién a la prohibicién de
la pen a de confiscaciéon; en México, porelLic. Eduardo Martinez Bastidas, para quienla extincién de dominio es
una institucién propia del derecho penal delenemigo (Martinez-Bastida, 2014); y en Costa Rica, la Dra. Patricia
Vargas, quien se opone a la existencia de formas de comiso por fuera del proceso penaly ve a la extinciéon de
dominio como una simple “etiqueta” que se le coloca a una figura de naturaleza sancionatoria que no puede
prescindir ni desconocer las garantias del derecho penal (Vargas Gonzdlez, 2017).



Son precisamente estas posturas antagonicas las que mayores
elementos aportan a la discusion sobre la identificacion de la
naturaleza juridica de la extincion de dominio, entendiendo
ésta, en los términos propuestos por el profesor espanol José Lois
Estév ez, quien resalta la importancia de comprender un instituto
a partir de conocer con exactitud la categoria juridica donde
debe ser ubicado (Estévez, 1956 p. 167). En el presente caso,
resulta imperioso conocer cudl es la ubicacidon que debe tener
la extincion de dominio dentro del sistema juridico colombiano,
para asi poder responder al principal interrogante que ha sido
comun en las discusiones alrededor de esta figura juridica, que
es el de determinar cudl es realmente la naturaleza juridica de
las disposiciones que sustentan o fundamentan la extincion de
dominio como un instituto de derecho sustancial, para poder
identificar, a partir de dicha naturaleza, el contenido, los limites y
el alcance de sus principales disposiciones.

Resolv er este interrogante, permitird contar con una base sdlida
sobre la cual se puede edificar toda la teoria que sustente y
explique las causales de extincion de dominio, que para efectos
del presente ftrabagjo, se reconocen como las principales
disposiciones y el eje central sobre el cual se erige toda la
normatividad creada alrededor de la figura de extincidn de
dominio, pues dependiendo de la posicion que se adopte, se
podran comprender con claridad los factores que legitiman al
Estado a privar a un ciudadano de sus bienes al aplicar una
causal concreta. Esta respuesta permitird también identificar las
reglas e institutos juridicos sustanciales y procesales que resultan
inherentes a la extincion de dominio; asi como precisar sobre



cudles son los principios y las garantias procesales que resultan
compatibles segun su naturaleza.

Para alcanzar estos propositos, se partird por definir en el
capitulo primero el contexto socio-juridico e histérico que ha
incidido en la construccion de este instituto y sus causales,
tomando como referente tres aspectos en particular: el andlisis
de la influencia que ha ejercido la problemdtica de la
denominada criminalidad organizada en el proceso de
definicion de sus principales caracteristicas y disposiciones; el
estudio de los antecedentes normativos de orden nacional e
internacional que han sustentado sus principales reglas vy; la
aproximacion conceptual de la figura a partir de la distincion de
la extincion de dominio frente a otros institutos juridicos similares.

Estas bases conceptuales permitirdn comprender aun mds, toda
la problemdtica sobre la naturaleza juridica de la extincion de
dominio, la cual se abordard en el capitulo segundo del
presente estudio, donde se sostendrd la hipdtesis de la
imposibiidad de encasillar a la extincion de dominio como un
instituto que responda a una Unica naturaleza juridica, dado el
contenido normativo de sus disposiciones. Para elo se
analizardn las principales discusiones que existen en torno de la
naturaleza juridica de esta figura juridicaé, que han oscilado
entre una postura que aboga por reconoceria como una

¢ La falta de claridad sobre este aspecto conllev a serios problemas prdcticos, pues existen posiciones que
consideran que, sise reconoce la extincién de dominio como un instituto de naturaleza penal o sancionatoria, le
seria inherente institutos propios de esta drea del derecho, como elindubio proreo, la presuncién de inocencia,
el principio de culpabilidad, la duda probatoria, la prohibicién de iretroactividad, la garantia de la defensa
puUblica, entre otfros. En cambio, de reconocerse una naturaleza distinta, los institutos, principios y garantias
aplicablesserian totalmente diferentes, discusion, que constituye el objeto principal de la presente investigacion,
gue considera necesario rev isar, con beneficio de inventario, estas dos posturas a partirde la identificacién de la
naturalezajuridica de lasreglas sustanciales sobre las que se edifica la extincién de dominio y en particular, las
disposiciones acogidas en el Coddigo de Extincién de Dominio.



construccidon propia del derecho penal o sancionatorio, que en
la actualidad es la doctrina minoritaria; y, de otra parte, la
postura que desconoce cualquier naturaleza punitiva, pero que
sin ofrecer argumentos contundentes que justifiguen apartarse
de esa idea, abogan por una naturaleza distinta a la pendl,
aludiendo a diferente concepciones como una naturaleza no
penal, una naturaleza jurisdiccional, o simplemente, una
naturaleza constitucional, como de manera prdctica dispuso la
Corte Constitucional colombiana en su sentencia C-740 de 2003,
problemdtica que se estudiard desde la perspectivade la Teoria
de la Norma.

Resulta claro que cualquier posicion que se adopte frente a la
naturaleza juridica genera serias consecuencias frente a la
definicion de los contenidos y limites de las normas e institutos
propios que dan identidad a la extincion de dominio. El estudio
de estos efectos serd abordado en el capitulo tercero desde el
punto de vista de la definicidon del contenido vy los limites de las
causales, como instituto principal sobre el cual se erige una
pretensidon extintiva.

Este estudio de las causales de extincion de dominio también
serd abordado desde una perspectiva empirico analitica,
penetrando en el andilisis de los principales problemas que se
han podido identificar en la aplicacidon préctica del instituto a lo
largo de toda su existencia, gracias al continuo seguimiento que
he realizado a su evolucion, desde aproximadamente el ano
1995 (cuando la figura adn era procesal penal), y la experiencia
acumulada como fiscal especializado y consultor en temas de
Lavado de Activos y Extincion del Dominio, ademds de la
oportunidad de haber participado en el rediseno del instituto, a



trav és de los trabajos preparatorios que sirvieron de base a las
leyes 793 de 2002y 1708 de 2014, aligual que la intervencion en
los proyectos regionales sobre la materia, como la Ley Modelo
de Extincion de Dominio de Naciones Unidas y el Proyecto BIDAL
(Bienes Incautados de América Latina) de la OEA-CICAD; razdn
por la cual, variaos de las reflexiones que aqui se presentan,
constituyen fambién la memoria de dichas experiencias.



. CONTEXTO

A. Influencia de Ila criminalidad organizada en la
concepcion de la extincion de dominio

Para comprender el proceso evolutivo que ha tenido la
extincion de dominio se debe tener en cuenta el contexto
coyuntural en que fue concebida, pues este instituto juridico no
ha sido el producto del interés innovador del legislador de
proporcionar nuevas herramientas para combatir a o
criminalidad, sino el fruto de la necesidad urgente de una
sociedad para contrarrestar todas las deficiencias de su sistema
juridico, que le impide a sus autoridades cumplir con los fines del
Estado en materia de prevencion y represion de la criminalidad.
En este capitulo se hace una resena de los principales aspectos
del contexto histdrico y juridico que influenciaron al legislador
colombiaono en el diseno de una figura juridica que fue
estructurada desafiondo los dogmas tradicionales del
garantismo penal, para que, a partir del reconocimiento de sus
limites constitucionales, se fuera perfilondo un nuevo instituto
con su propia naturaleza juridica y caracteristicas especiales
que sirvieron de base para que la extincion de dominio se
convirtiera en un nuev o sistema normativo dotado de su propio
estatuto’.

7 Codigo de Extincién de Dominio, Ley 1708 de 2014.



1. Necesidad de redfirmar los valores ético-sociales y
fomentar la cultura de la legalidad

Al apreciar las amplias dimensiones del poderio econdmico que
alcanzaron algunas organizaciones criminales en Colombia a
partir de la década del 70, quedd en evidencia las enormes
falencias de nuestra legislacion al despreocuparse por el tema
de los efectos patrimoniales de las actividades ilicitass,
especialmente, aquellas de indole delictivo asociadas con las
acciones del denominado “crimen organizado™?, lo que habia
permitido la integracion de enormes fortunas llicitas dentro de
los circuitos econdmicos del pais, enviondo un equivocado
mensaje a la sociedad, pues la falta de eficacia del sistema
penal frente a la persecucion de fortunas ilicitas, permitid
generar en la conciencia social la falsa creencia de que el
“delito si paga” o, como bien lo destacan los expertos de
Naciones Unidas, al considerar que si puede existir “crimen sin
castigo” (Naciones Unidas, 2004), siendo una paradoja absurda
del propio sistema juridico, pues se genera una errada
concepcion de lo que se debe entender como derecho a la

8 Es de precisar que esta no es una problemdtica exclusiva del contexto juridico colombiano, pues las mismas
deficiencias afectan a v arios de paises del mundo, pero son los problemas de criminalidad, especialmente
aquella asociadaaldenominado “crimen organizado™ los que permiten identificar con mayor facilidad este tipo
de debilidades normativas; porello, se puede afirmarque no es casualidad que dentro del contexto regional, la
extinciéon de dominio también se hubiese abierto paso en los paises cuyos problemas de criminalidad organzada
sobrepasan la media general, como México, Honduras, Guatemala, El Salvador, Perd y Bolivia; y que sea
precisamente este factor, el que viene justificando los proyectos actuales que se estudian en la Argentina, Brasil,
Panamd, Paraguay, RepuUblica Dominicana, Ecuador, Costa Rica, entre ofros, donde el reconocimiento de los
efectos nocivos de las acciones que genera el crimen organizado, ha sido el comUn denominador en la
exposicion de motiv os de todas las leyes y proyectos sobre esta nuev a materia.

9 Con esta expresién se hace relacion al concepto de “grupo delictivo organizado” que se define en la
Conv encién de Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional en los siguientes términos: “...
por grupo delictivo organizado se entenderd un grupo estructurado de tres o mds personas que existan durante
cierto tiempoy que actué concertadamente con el propdsito de cometer uno o mds delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente convenciéon con miras a obtener, directa o indirectamente un beneficio
econdmico u otro beneficio de orden material”. (Naciones Unidas, 2004).



propiedad privada'® que atenta seriamente contra los principios
y valores ético-sociales que deben imperar en un Estado social y
democrdtico de derecho!!.

La situacidon de violencia, corrupcion y descomposicion social
que Vivido el pais tras ser azotado por el narcotrdfico, el
terrorismo, el secuestro, el sicariato, la extorsion y la expansion
de la guerrlla y el paramiitarismo, entre muchas otras
manifestaciones delincuenciales, permiti® reconocer que se
estaba ante una crisis de principios y valores ético sociales,
como el desconocimiento de los principios de responsabilidad
solidaridad, equidad vy justicia econdmica; o de los valores del
trabgjo y el desarrolo de la libre empresa como fuentes
legitimas de riqueza; el valor del orden social justo y de la justicia
en razones de equidad; el respeto del derecho de igualdad, en
especial, con relacidon a la igualdad en el acceso y proteccion
al derecho de propiedad; el derecho a la propiedad adquirida

10 Uno de los puntos basilares de la extincién de dominio es la consideraciéon constitucional del derecho a la
propiedad adquiriday ejercida dentro delmarco delrespeto de los v alores ético-sociales. Se destaca esta idea
en el predmbulo de la Ley Modelo de Extincidn de Dominio que consagra, como punto de partida, una
concepcidn filoséfica del derecho a la propiedad privada: “La propiedad privada adquirida legitimamente es
un derecho fundamental protegido porla Constitucion, la ley y el derecho internacional. Su reconocimiento estd
sujeto al cumplimiento de su funcién social, al orden publico y al bienestar general. En consecuencia, este
derechono puede serreconocido cuando se trate de bienes obtenidos de actividades ilicitas, ni gozardn de
proteccidén constitucional ni legal cuando sean destinados a ellas”.

11 Esta es una perspectiva comin de acuerdo con el modelo de Estado. En este mismo sentido se ha
pronunciado, por ejemplo, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, que al estudiar la
constitucionalidad del “decomiso de capitales emergentes”, coincidié en la importancia de este tipo de
institutos como medio de refrendacién de los v alores ético-sociales, al sefalar: “El Estado tutela un sistema
armodnico de valores, principios y normas en que se funda la organizacidn politica y juridica. Dentro de la
concepcidn de un Estado socialy democrdtico de derecho, donde se protegen valores tales como la justicia, la
vida, laigualdad, la libertady otros, noresulta valido tutelar o cohonestar formas de adquisicion del dominio que
lesionen precisamente esos valores. Los titulosilegitimos generan solo una relacién de hecho entre el aparente
titulary los bienes, que no es protegida por el ordenamiento juridico y que puede declararse extinta por la
accidén del Estado. Conforme se indicd, elincremento de un capitalsin causalicita si ocasiona un perjuicio de
grandes dimensiones al orden pUblico. Las actividadesilicitas, en especiallas manifestaciones de criminalidad
organizada afectan gravemente los derechos fundamentales y constituyen una amenaza para el desarrollo
sostenible y la convivencia pacifica. De ahi que se estime razonable la creacion de esta herramienta (comiso sin
condena) para fortalecer la lucha contra la delincuencia, otorgando al Estado un instrumento legal para
incautar bienes sobre los que no se demuestre una forma de obtencidn licita”. (Res. 2015018946, 2015).



con respeto del orden juridico y ejercido dentro de un marco de
funcion social, efc., lo que obligaba a adoptar medidas que
aseguraran al Estado el cumplmiento de sus propios fines y
reforzar asi la vigencia de dichos valores éticos sociales, los
cuales constituyen una de las principales razones que justifican
una institucidon como la extincion de dominio, que como bien lo
destaca el Wison Alejandro Martinez'2, representa uno de los
pilares fundamentales que, junto con la observancia de la
funcidn social de la propiedad, resultan indispensables para
comprender la naturaleza juridica y las caracteristicas de la
extincion de dominio en el nuevo codigo, pues estos dos
aspectos perfilan la dualidad de fundamentos que subyacen a
su naturaleza juridica.

Y es que la reafirmacion de la vigencia de los principios y v alores
ético-sociales debe ser una prioridad para cualquier sociedad,
como bien lo destaca la jurisprudencia constitucional del Estado
Plurinacional de Bolivia, que ha reconocido que este tema es
inherente a los fines y funciones del Estado:

Asimismo, como se desarrollard mds adelante, el instituto de
la extinciobn de dominio de bienes, encuentra sustento
constitucional, en los principios, valores y fines del Estado,
como los principios ético-morales de la sociedad plural: ama
ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso
ni seas ladron), suma gamana (vivir bien), Aandereko (vida
armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal)
y ghapaj han (camino o vida noble). Los valores supremos

12 Al respecto el profesor Martinez sefala que “La Constitucion Politica de 1991 introdujo dosimportantes cambios
en el contenidoy alcance delderecho a la propiedad en Colombia: en primer lugar, atribuyd a la propiedad
privada una relacién estrecha con los valores y principios ético-sociales que fundamentan el Estado, y en
segundolugar, asignd a este derecho una funcidn social que lo enmarca. Ambas modificaciones son esenciales
para entenderla naturaleza y el alcance de la extincién de dominio en Colombia, asi como de la accidn de
extincion de dominio frente a los ciudadanos”. (Martinez Sdnchez, 2015, p. 7)



de igualdad, dignidad, libertad, respeto, trasparencia,
equilibrio, bienestar comun, responsabilidad, justicia social,
distribucion y redistribucidn de los productos y bienes
sociales, para vivir bien; y los fines y funciones esenciales del
Estado, como el de garantizar el bienestar, el desarrollo, la
seguridad vy la proteccion e igual dignidad de las personas;
en virtud de los cuales no puede protegerse juridicamente la
titularidad de bienes de procedencia ilicita, que no son
producto del frabajo honesto, sino que provienen de
actividades que laceran la moral de la sociedad, socavan
las instifuciones del Estado y corrompen a las personas y
servidores publicos.

Entonces, se debe reconocer que la problemdtica de la riqueza
licita, no se debe apreciar como un simple problema de politica
criminal, sino como un cdncer que taladra los cimientos éticos
de una sociedad, y de ahi la necesidad que los Estados
aborden este problema como un asunto inherente Al
cumplimiento de los fines esenciales del Estado, como bien
resalta en Costa Rica, Carlos Eduardo Cdardenas al recomendar
que:

Ademds un pais debe, resguardar los fines constitucionales
de |justicia social y proteccion de derechos legitimos,
reafirmar los presupuestos de validez de la propiedad
privada con arreglo al ordenamiento interno, y que se debe
proteger la fuerza prescriptiva las obligaciones inherentes a
la funcidn social de la propiedad, la cual debe estar en
utiidad al uso y no debe estar en funcion de algun acto
criminal, ni haber sido adquirido —origen—, con el producto
de un delito, porque no se debe tener un garantismo
distorsionado o equivocado o incluso exacerbado, pues el
derecho constitucional no es absoluto, claro estd que no se
debe hacer nugatoria totalmente la norma constitucional.
(Cdardenas Chinchilla, 2013, p. 160).



Si bien en Colombia, existi® una época en que se reconocia
cierto “estatus” a los narcotraficantes, y se les toleraba por sus
aparentes “contribuciones” a los sectores productivos del pais,
pues se consideraba erradamente que el poder econdmico, sin
importar su origen, tenia reconocimiento social, gracias a la
extincion de dominio, ese pensamiento ha cambiado, abriendo
paso a prdcticas acordes con los principios y valores ético
sociales de la sociedad colombiaona, que exigen que cada
ciudadano asuma con responsabilidad ética y social el ejercicio
de sus derechos!'s.

Eiemplo de este reconocimiento de los valores ético sociales
como fundamento de la extincion de dominio lo constituye la
prelacion de esta consecuencia juridica, aun en aquellos casos
donde la Constitucion o la ley han senalado alguna primacia de
derechos, como sucede con los derechos de los menores de
edad o los priviegios del denominado “patrimonio de familia
inembargable”, tema que fue abordado seriomente por la
Corte Constitucional reafrmando que el delto no puede
generar ningun tipo de derecho, ni mucho menos privilegio
(Sent. C-374/97). Es claro que aquellos bienes que constituyen el
producto de un ilicito, o los que son empleados o destinados @
SU ejecucion, no pueden ser considerados como un enftorno
legitimo en el cual se puedan desarrollar los v alores minimos que
requiere una famiia o un menor de edad en proceso de

13 En palabrasde la Corte Constitucional, este esun asunto de estricto orden constitucional: “Desde el articulo 1°,
estd claro que en elnuevo orden constitucionalno hay espacio para el ejercicio arbitrario de los derechos, pues
su ejercicio debe estarmatizado porlas razonessocialesy los intereses generales. Pero estas implicaciones se
descontextudlizansi no se tienen en cuentalos fines anunciados en el articulo 2°y, para el efecto que aqui se
persigue, el aseguramiento de la vigencia de un orden justo. En efecto, un orden justo sélo puede ser fruto de
unas prdcticas sociales coherentes con esos fundamentos. No se puede asegurar orden justo alguno si a los
derechos no se accede mediante el trabajo honesto sino ilicitamente y si en el ejercicio de los derechos
licitamente adquiridos priman intereses egoistas sobre los intereses generales” (Sent. C-740/2003).



formaciéon, pues a contrario sensu, dicho entorno representa
aquellas circunstancias que el Estado censura desde la misma
constifucion, ya que no se ajusta a los postulados axioldgicos
propios de un Estado social y democrdtico de derecho.

Por lo anterior, la extincion de dominio no puede apreciarse hoy
en dia como un simple instituto juridico disenado para perseguir
bienes licitos, sino que debe entenderse también, que
constituye un mecanismo constitucional de control social que
pretende reafirmar la vigencia de los principios y v alores ético
sociales que proclaman por la licita adquisicion de los derechos,
que como bien resalta el Ejecutivo hondureno'4, se respalda en
maximas juridicas que prescriben “... que “el delito no puede ser
fuente de derecho”; o que “nadie puede sacar provecho de su
propia culpa, dolo o fraude”'s; o como bien lo expresa la
doctrina argentina “nadie debe beneficiarse de sus acciones
ilicitas” (Jorge, Guillermo 2008, p. 67); o, al decir de Jaén y
Perrino en Espana, “que el delito no resulte provechoso” (Jaen
Vallejo & Perrino Perez, 2016, p. 121)" lo que permite exigir el
cumplimiento de dichos v alores ético sociales fomentando asila
cultura de la legalidad.

14 Veto Presidencial contra el Decreto Legislativ o 30 de 2018, que eliminaba la retrospectividad, la autonomia e
independencia dela Ley de Priv acién de Dominio de Bienes de Origen llicito de Honduras, subordindndola a la
responsabilidad penal. (Herndndez Alv arado, 2018)

15 Los alcances de este principio son explicados por Giloerto Blanco de la siguiente manera: “2.3. Improcedencia
por aprovechamiento en dolo propio: (Nemo Auditur propiam turpitudinem allaegans). De la misma manera,
constituye este principio la antitesis de la bona fides, pues por medio de esta figura quiere la persona
aprovecharse de suculpao de sumala fe, situaciéon contrariano sdlo a las leyes sino a las buenas costumbres.
De ahique se tache a todo elque pretenda beneficiarse de su propio dolo o culpa, todavez que son p ersonas
indignas de ser escuchadas porla justicia; por ejemplo, la persona que celebraun contratoilicito a sabiendas, o
quien pretende reclamar una herencia o legado luego de haberse declarado la indignidad o el
desheredamiento, y asi pretende sucederle al causante." (Blanco Zuiiga, 2002).



2. Reconocimiento de nuevas formas de impunidad

Antes de la extincidon de dominio, la situacion de Colombia no
era extrana a la que aun viven la mayoria de paises del mundo
frente a esta materia, pues como bien se resalta en un estudio
de las Naciones Unidas sobre la estimacion de los flujos
financieros del narcotrdfico y otros delitos asociados al crimen
organizado transnacional (Naciones Unidas - UNODC, 2011, p.
xvil), al calcular las utilidades de la criminalidad, las cifras
obtenidas deberian ser motivo de preocupacion para la
seguridad nacional de cualquier Estado, pues calcula los
ingresos del crimen organizado entre un 2.3 al 5.5 del PIB
Mundial, dato que si bien es alarmante, no es tan grave como el
relacionado con la efectividad en la persecucion de los
patrimonios llicitos, pues el dato que mayor alarma deberia
despertar, es aquel que senala que tan sélo menos del 1% de
esas ganancias licitas (el cero punto uno), logra ser recuperado
o incautado por las autoridades.

A primera vista, esta cifra tan solo parece un indicador mdas de
la ineficacia de los sistemas juridicos en materia de lucha contra
la criminalidad, dato que tristemente no suele ser extrano ni
nov edoso. Pero si se le da unalectura adecuada, se encontrard
que la criminalidad organizada logra conserv ar mas del 99% de
sus ganancias (el 99.9% aproximadamente), dejando en la
conciencia social el equivocado mensaje de que la
delincuencia si es una alternativa de vida donde la amenaza de
pena del derecho penal ya no cumple ningun fin
desestimulante o desincentivante.



Con esta preocupante cifra surge el interrogante de conocer
spara qué sirve esa exorbitante utilidad? Sin duda, la respuesta
a esta pregunta debe ser objeto de toda la atencion de
cualquier Estado y ser objeto de orientacion de su politica
criminal (Vargas Gonzdlez, 2012, p. 35); pues sin duda, esa
riqueza ilicita solo potencializa los problemas de criminalidad de
un pais, pues sirve para financiar nuev as actividades delictiv as,
corromper a las instituciones publicas y privadas, financiar la
violencia necesaria para mantener un status quo de llegalidad,
reducir las actividades productivas licitas, desestabilizar las
economias legales, incrementar los desequilibrios sociales, entre
ofras  probables consecuencias de  desestabilizacion
econdmica, politica y sociall61¢.

Es por ello que la extincion de dominio parte de la idea de que
hoy en dia la impunidad, no es solo la ausencia de castigo o
sancion a un delito por la via penal; sino también, lo es la
ineficacia de un sistema juridico o la negligencia o permisividad
de las autoridades de permitir que la riqueza y las ganancias
generadas con las actividades llicitas se puedan consolidar e
infegrar en los circuitos econdmicos'’, enviando el pésimo

16 Adicionalmente, expertos de Naciones Unidas también estiman que los efectos de la riqueza licita también
“Socavan los procesos politicos, lasinstituciones democrdticas, los programas sociales, el desarrollo econdmico y
los derechos humanos” (Naciones Unidas, 2004). En similar sentido, Isabel Sdnchezresaltaque la peligrosidad del
crimen organizado va mds allé de afectar los bienes juridicos v ulnerados con los delitos que comenten, pues
ademds pueden afectan la propia seguridad del Estado, en cuanto estos grupos tienen capacidad para
desestabilizar su organizacion politica y econdémica. (Sdnchez Garcia de Paz, 2005 p. 68).

17 Similar lectura de la situacion registra la doctrina peruana con Walter Delgado y Tomds Gdlv ez, quienes al
respecto sefalan que “Asi, por ejemplo, en los procesos penales por los delitos de enriquecimiento ilicito,
peculado, lavado de activos u otro similar, resulfapoco eficaz, y mucho menos eficiente, perseguir y conseguir
Unicamente una condena penal, sin afectar ningun bien o activo del procesado o eventuales terceros
vinculados a este; esto es, tener a supuestos agentes del delito condenados a penas de ejecucion suspendida
(raramente existencondenas a penaefectiva), pero disfrutando de todo el producto de sus delitos (dinero,
bienes, efectos o ganancias obtenidos ilicitamente), con lo que el propio proceso penal constituye una
invitacién a seguirdelinquiendo. Puesto que con el delito siempre se va a ganar y nunca perder, es decir, el
beneficio del delito siempre va a ser mayorque sucosto. Con lo que finalmente se asegura la perpetuacidén de
la actividad delictiva con su consecuente multiplicacion de la cadena delictiva, de la corrupcidon generalizaday



mensaje al subconsciente social de que delinquir “si paga” o
que el crimen “si vale la pena”. De ahi la necesidad de que las
autoridades de justicia apliquen el comiso penal o desarrollen
nuev os institutos como la extincion de dominio, institutos que
deben ser considerados permanentemente como elementos
indispensables de una politica criminal efectiva para reducir
esas nuev as manifestaciones de impunidad!s,

3. Necesidad de reconocer la importancia del enfoque
patrimonial del combate a la criminalidad

En Colombia, durante muchos anos predomind la idea de que
los aspectos patrimoniales del delito se restringieron solo a las
consecuencias civiles'? del delito y, excepcionalmente, a un
imitado comiso penal, temas que eran tratados como asuntos
infrascendentes o secundarios?°, al punto tal, de considerarlos

la perversion de la economiay la administracidnde justicia a través de la generalizacidn de las acciones de
lavado de activos. Obviamente, todo esto se ve mds claro y sus efectos son mds perniciosos si se trata de la
actuaciénde las organizaciones criminales, las mismas que de este modo, tienenasegurada su permanencia o
reorganizacion en casode que eventualmente fueran descubiertasy desbaratadas.” (Delgado Tov ar & Gdlv ez
Vilegas , 2013, p. 27).

18 Este impacto negativo motivé a que el Grupo de Accidn Financiera Interacional, GAFl, promoviera el tema
delcomiso de bienes en sus recomendaciones 3y 38, destacando la importancia de este instituto al indicar que
“La confiscacionevitaque las propiedades delictivas se laven o se vuelvan a invertirpara facilitar otras formas
de delitos o para ocultar las ganancias ilicitas. En si mismo, esto puede restringir significativamente las
operaciones delictivas organizadas, reprimirlas o frustrar el movimiento de ganancias que provienende un delito.
Reducirlas recompensas de un delito afecta el balance de riesgo y recompensa, asi como la posibilidad de
perder ganancias puede desalentar a algunas personas a cometerun delito. También permite que la victima de
un delitosearecompensada de forma parcial o total, aun si las ganancias se trasladaron a otra parte del
mundo.” (GAFI, 2010).

19 Esta es una de lasinconsistencias técnicas que se conservanen el actual cdédigo penal conrelacion alinstituto
delcomiso penal, el cualse encuentra consagrado en su articulo 100 bajo el capitulo de “De la responsabilid ad
civilderivada de la conducta punible”, pues conserv a matices que apuntan a la reparacién de los perjuicios
ocasionados con los delitos. Sin embargo, en el Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2005, si le reconoce
su cardcter penal, al concebirlo como un instituto propio de tal naturaleza.

2 Es de destacarque eltema del comiso tfambién ha sido considerado como un asunto secundario, como bien
destaca el fiscal de la audiencia nacional, Javier Zaragoza Aguado, que al respecto ha indicado que
“Tradicionalmente el comiso ha sido considerado porlos estudiosos del Derecho Penal como una cuestion de
segundo orden. Basta consultar cualquier manual de Derecho Penal para comprobar que la cita y el
comentario sobre estainstitucion apenas sobrepasan la reproduccion literal de los preceptos penales que lo



marginales, como bien resalta Manuel Alberto Restrepo con
relacion a la aplicacidn del comiso penal (Restrepo Meding,
2006, p. 152), hecho que hacia que éste instituto fuera un tema
ajeno a cualqguier reflexion de fondo de tipo dogmatico, pues la
problemdtica de la afectacion patrimonial solia ser percibida
como un simple efecto derivado del delito (Ceballos Veldsquez,
2010, p. 81), subordinado a una declaratoria previa de
responsabiidad penal.

Hasta hace poco, toda la problemdtica de la afectacion
patrimonial relacionada con los delitos, se pretendia resolver a
través de un solo instituto: el comiso penal; frente al cuadl,
importantes voces de la doctrina nacional, como la del profesor
Fernando Veldsquez, le restaban importancia al considerarlo
como una especie de instituto multifuncional al cual se le
atribuian distintas naturalezas  juridicas vy efectos
omnicomprensivos, pues bajo este concepto, se justificaba la
afectacion de bienes con propodsitos secundarios, nunca
principales, como el aseguramiento de elementos de prueba, la
indemnizacion de perjuicios como efecto civil o la privacion del
delincuente de los bienes utiizados como medios o instrumentos
de un delito (Velasquez Veldsquez, 2004, p. 646).

Sin duda, esta concepcidon multipropdsito es herencia del
esquema cldsico de derecho penal que durante muchos anos
iradid el desarrollo de nuestros institutos penales, pues solo
permitia una apreciacion naturalistica del problema, con lo
cual, resultaba dificil concebir los aspectos patrimoniales del
delifo con una identidad propia, ya sea como una sancion

regulan. La mayor parte de los penalistashanpasado, pues, de puntillas cuando se ha tratado de analizar la
figura del comiso”. (Zaragoza Aguado, 2014, p. 335).



principal?’, o como una consecuencia patrimonial de las
actividades llicitas independiente de la responsabilidad civil y
penal??,

Esta postura predominante hasta finales de la década de los
ochenta es comprensible si se atiende al cardcter personal e
individual con que se abordaba el estudio de la problemdatica
criminal, cuya constante se centraba en dos aspectos en
particular: el delincuente individual, como eje central de la
problemdtica criminal en las actividades delictivas consideradas
como cldsicas (Sanchez Garcia De Paz, 2005, p. 21) y; el delito
comun, como punto de partida de cualquier estudio juridico?3.

Ante un panorama asi, resulta facil comprender la razdén por la
cual, en ocasiones, manifestaciones delictivas relacionadas con
la denominada criminalidad  organizada, presentaban
complejos desafios investigativos, juridicos y dogmdticos, que
como bien reconoce la doctrina especializada, conllevan la
reformulacion de paradigmas a través de distintas clases de
medidas “Algunas conflictivas a la luz de los derechos
fundamentales y principios juridico-penales basicos, de corte
liberal, como los de exclusiva proteccion de bienes juridicos, non
bis in idem vy culpabilidad, en el Derecho Penal” (Sadnchez

21 Sobre este aspecto, Patricia Vargas destaca que “El disefio de una politica criminal centrada en la
recuperacion de los bienes relacionados con la comision de infracciones penales estd influenciada por el
modelo norteamericano, en el cual el comiso deja de ser solo un medio (p.ej. para conservar pruebas) y se
convierte en una sancién independiente”. (Vargas Gonzdlez , 2012, p. 34).

22 Frente a este aspecto, se debe destacarla ev olucién que ha tenido el comiso penal en distintas legislaciones
donde también ha ev olucionado en cuanto a su naturaleza juridica, como es el caso espanol (Ramdn Ribas,
2003), el cualhainfluenciado a variaslegislaciones dentro del continente, donde se ha pasado de un comiso de
naturaleza punitiva a un comiso como consecuencia accesoria de la pena.

2 Bastarevisar nuestraliteraturajuridica para poder constatar como los tratadistas del derecho penal lograban
explicar la mayoria de instituciones consagradas en la parte general de la Codigo Penal a partir de ejemplos
simples relacionados con delitos comunes como el homicidio, el hurto o la estafa, presentando al asesino, el
ladrén o el timador como los principales protagonistas de la problemdtica criminal, evitando asi cualquier tioo de
referencia a la problemdtica propia de los delitos asociados con el denominado crimen organizado.



Garcia De Paz, 2005, p. 21), sin gque la figura de la extincion de
dominio haya sido la excepcion a este tipo de discusiones, pues
al ser producto de medidas coyunturales para combatir y
neutralizar los efectos del accionar del crimen organizado, sus
contenidos e instituciones han sido objeto de complejos
debates, los cuales serdn analizados con mayor profundidad en
la presente inv estigacion.

Sin duda, esta vision individualista o personalista del problema,
obstaculizaba en Colombia la evolucidon del derecho respecto
a la consideracidon de medidas efectivas que se ocuparan de
los aspectos patrimoniales del delito?4, reconociendo las
ganancias y bienes llicitos, como eje central de una politica
concreta que superara la orbita residual y accesoria de la
responsabilidad penal?s para penetrar en nuevos campos de
reaccion y control social a tfrav és de medidas que pudieran ser
aplicadas de forma auténoma del proceso penal, e
independiente de la declaratoria previa de responsabilidad
penal, caracteristicas que para dicho momento histdrico eran
extranas a los institutos juridicos de derecho penal.

24 Era claro que las deficiencias del sistema penal demandaba una reorientacion de la politica criminal, pues
durante los primeros anos de la guemra del Estado colombiano contra la criminalidad organizada, los penalistas
se habian quedado buscando las respuestas desde una perspectiva normativ a punitivista; por ello, resultaba
imperioso revisar las realidades sociales para buscar respuestas en los escenarios que realmente proponia la
delincuencia, como lo son los circuitos productiv os y econdmicos.

25 Durante muchos anos, el principalinstituto utilizado paraocuparse de los efectos patrimoniales del delito fue el
comiso penal. Sin embargo, esta figura ha presentado en Colombia una constante subordinacién a la
responsabilidad penal, al punto tal, de ser su presupuesto fundamental (C.P. art. 100), dada su naturaleza
punitiva, lo cualse tfraducia tambiénen su principallimitante, pue resultaba improcedente en la mayoria de los
casos donde se perseguian los bienesilicitos vinculados a losintegrantes de las organizaciones criminales, debido
alas complejas operacionesdelavado de activos que precediansu adquisicién o porla frecuente estrategia de
ocultamiento a fravés de terceros o personas juridicas que actuaban como testaferros o prestanombres,
deficiencia delsistema juridico que durante muchos aios fue aprov echada porla delincuencia, circunstancia
gue, junto con otras limitantes, motiv aron su paulatina emancipacidon del proceso penal a trav és de normas de
excepcion, ev olucionando a un nuev o instituto auténomo e independiente del proceso y la responsabilidad
penal, como lo es la extincidn de dominio.



Sin embargo, fue la consideracion de los aspectos patrimoniales
de las actividades llicitas desarrolladas por complejas
organizaciones o empresas criminales dedicadas a actividades
delictivas altfamente rentables, las que obligaron al Estado a
buscar nuev as medidas que, de manera alternativa y eficiente,
pudieran contribuir a contrarrestar los nuevos desafios
propuestos por este tipo de delincuencia?¢, siguiendo asi las
distintas recomendaciones contenidas en los convenios
internacionales adoptados con el propdsito de afrontar los
distintos fendmenos complejos de la criminalidad organizada
transnacional.

Al respecto, resulta oportuno recordar que fue también en la
década de los ochenta que la comunidad internacional
empezo a impulsar politicas orientadas al enfoque patrimonial
de la represidon de los fendmenos delictivos asociados con la
criminalidad organizada (Naciones Unidas, 1999, p. 98), como
bien se expone en las motivaciones de la Convencion de la
Naciones Unidas confra el Trdfico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas, suscritfa en Viena en 1988, que dicho
sea de paso, fue el punto de partida del enfoque de
inv estigacion patrimonial que se ha reiterado en multiples
instrumentos internacionales?’, pues alli se reflejd la conciencia

26 Como bien seresalta enla Ley Modelo de Extincién de Dominio de las Naciones Unidas, este instituto no es la
Unica medida nila principal paracombatir el crimen organizado, pero sise reconoce como un instituto eficiente
y complementario: “La extincidon de dominio es un instituto juridico dirigido contra los bienes de origen o
destinacidnilicita. Como tal, es uninstrumento de politica criminal que busca complementar el conjunto de
medidasinstitucionalesy legales adoptadas por los paises. Por su naturaleza y alcance, se constituye en un
mecanismo novedoso y una respuesta eficaz contra el crimen organizado, ya que se enfoca exclusivamente en
la persecucién de toda clase de activos que integran la riqueza derivada de la actividad criminal”. (Naciones
Unidad - UNODC, 2011).

27 La politica criminal internacional ha recogido ampliamente esta orientacion de perseguir los bienes ilicitos,
pues estas recomendaciones se reiteraron de forma casi idéntica en la Conv encién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, suscrita en Palermo, Italia, en el aino 2000 y en la Conv encién
delas Naciones Unidas contrala Corrupcidn, suscrita en Mérida, México, en el aio 2003. A estos instrumentos se
le suma la normativa Europea a través del Convenio N° 141 del Consejo de Europa, sobre el blanqueo,



que el mundo estaba adoptando sobre el problema criminal, al
reconocer la importancia de enfrentar la delincuencia a trav és
de un enfoque patrimonial (Naciones Unidas, 1999), como se
resalta en las siguientes consideraciones:

Reconociendo los vinculos que existen entre el trdfico ilicito
y otras actividades delictivas organizadas relacionadas con
él, que socavan las economias licitas y amenazan la
estabilidad, la seguridad vy la soberania de los Estados,

Conscientes de que el trafico llicito genera considerables
rendimientos financieros y grandes fortunas que permiten a
las  organizaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de la administracion
publica, las actividades comerciales vy financieras licitas y la
sociedad a todos sus niveles.

Este tipo de consideraciones le permitio a la comunidad
mundial sentar las bases de un nuev o tratamiento al tema de los
aspectos patrimoniales de las actividades ilicitas, mas alld de la
responsabildad civil y penal que estas puedan generar2s, al

seguimiento, embargo y confiscacién de los productos del delito, suscrito en Estrasburgo, Francia el 8 de
noviembre de 1990, retomado en el Conv enio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo, comiso de los
productos deldelito y del financiamiento del temrorismo suscrito en Varsov ia, Polonia, el 16 de mayo delano 2005;
la decisibn marco 2001/500/JAl del Consejo de Europa, del 21 de junio de 2001, relacionada con elblanqueo de
capitales, la identificacién, seguimiento y embargo, incautaciéon y decomiso de los instrumentos y productos del
delito; la decision marco 2005/212/JAl del Consejo de Europa, del 24 de febrero de 2005, relacionada con el
decomiso de los productos, instrumentos y bienesrelacionados con el delito; la decisién marco 2006/783/JAl del
Consejo de Europa, del é de octubre de 2006, relativ a a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones de decomiso; la decision marco 2008/841/JAl del Consejo de Europa, del 24 de octubre de 2008,
relacionada conlalucha contrala delincuenciaorganizada; y la Directiva 2014/42/UEdel Parlamento Europeo y
del Consejo de Europa, del 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Unidén Europea, entre otras disposiciones.

28 Sobre lastendencias de orientaciéon de la politica criminal a la consideracion de los aspectos patrimoniales de
los delitos, Chocldn Montalvo puntudlizalo siguiente: “Las nuevas tendencias de la politica criminal siguen otros
derroteros. De un lado, junto a la pena y las medidas de seguridad, la reparacién del dafio a la victima se
propone como terceraviadereaccion frente al delito, por lo que la reparacion del danio civil, aparte de la
satisfaccion psicoldgica a la victima, se erige en uno de los objetivos fundamentales, a costa de la imposicion de
la pena, sujetaalareservade su necesidadsocial, y que es entendida de forma distinta a la mera retribucion de
la culpabilidad por elhecho; de otrolado, en lo que ahoranos importa, la politica criminal se dirige a fomentar
instrumentos que permitan alcanzar el patrimonio criminal, fundamentalmente en el contexto dela lucha contra



sentenciar que estaban: “...Decididas a privar a las personas
dedicadas al frdfico llicito del producto de sus actividades
delictivas y eliminar asi su principal incentivo para tal actividad™.

De igual manera, el Convenio sobre blanqueo, deteccion y
confiscacidn de los productos de un delito, suscrito en
Estrasburgo, Francia, el 8 de noviembre de 1990, donde de
manera explicita adopta el enfoque patrimonial como medida
efectiva para combatir la criminalidad. Sobre el particular, su
motiv acion indicaba:

“...que la lucha contra los delitos graves, que se ha
convertido progresivamente en un problema internacional,
exige el uso de métodos modernos y efectivos a escala
internacional;” y por lo tanto *...uno de dichos métodos es el
privar a los delincuentes de los productos del delito”.

Es claro que a través de estos instrumentos internacionales el
mundo reconocid que no existen organizaciones delictivas *sin
dnimo de lucro”? o que cumplan fines “nobles o altruistas”,
reconociendo que la problematica del crimen organizado hay
que estudiarla desde una perspectiva econdmica0, ya que su
principal razén de ser es la produccion de riqueza ilicita,
sacando provecho de la economia mundialzada y la

la criminalidad organizada, y particularmente en los casos de trafico de drogas, fraude y corrupcion, que
contempordneamenteson expresion de manera frecuente del crimen organizado. Portanto, puede decirse que
la actual politica criminal se orienta hacia la investigacidn, embargo y confiscacién del patrimonio criminal”.
(Chocladn Montalv o, 2000, p. 332).

29 Es deresaltarque “eldnimo delucro” o “interés econdmico”, es uno delos principales presupuestos que tanto
la doctrina especializada, como las convenciones internacionales, demandan ser acreditado para el
reconocimiento de un grupo delictivo organizado, como lo establece el articulo 2° de la denominada
Conv encién de Palermo.

30 Bien el crimen organizado ha sido ubicado y definido como un tema econdmico, pues su concepto no se
obtiene sélo atendiendo a la relacién de individuos que integran una colectividad dedicada a un accionar
flicito, sino dependiendo de las actividades que desarrollan estas organizaciones. Para Paul H. Rubin, el tema se
ubica en el sector de los bienes y servicios: “El crimen organizado bdsicamente es una empresa criminal cuya
funcién radica en la venta de bienes y servicios a otras empresas criminales”. (Krauthausen, 1998, p. 35).



tecnologia, como lo reconocid en su momento, el ex Secretario
General de Naciones Unidas, Kofi A. Annan, al presentar la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Naciones Unidas, 2004). Es asi como
se comienza a impulsar un nuevo rumbo de accidn dentro de
los distintos sistemas legales en el fema de la represion de las
actividades llicitas, y empieza a tomar relevancia para los
Estados la problemdtica de los bienes llicitos3!; por ello se
destaca la importancia de contar con institutos que permitan
dar una respuesta eficiente a los retos impuestos por la
criminalidad, al considerar la necesidad de tratar el tema
patrimonial como una estrategia preventiva, disuasiva vy
represiva3?, fines que fueron tenidos en cuenta al momento de
disenar la extincion de dominio reflejada en el nuevo codigo;
que fue concebido con la intencidbn de neutralizar vy

31 Esta perspectivaesgeneralen todoslos paises de Latinoamérica, donde los problemas de criminalidad suelen
ser comunes a los nuestros, como bien destaca la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, que
reconoce la importancia deltema, alindicarque “Existe un interés del Estado en que el patrimonio de toda
persona haya sido obtenido en forma licita y no como producto de acciones contrarias al ordenamiento
juridico. El patrimonio obtenido ilegitimamente carece de la proteccién estatal porque atenta contra los valores
y principios que constituyen la base misma del Estado de derecho. El crimen organizado en sus diferentes
expresiones: corrupcion, trdfico de drogas, trafico de personas, armas, legitimacién de capitales, temrorismo, etc.;
utilizaformas cada dia mds especializadas y sofisticadas para evadirla acciondela justicia y sobre todo, para
mantenerel poderio econdmico que le caracteriza. Por ello, se justifica que el Estado legisle de una forma que,
sin lesionarlos derechosy garantias fundamentales, puedahacerfrentea estos flagelos de una forma eficiente.
Cuandose tratade dinerosy bienes en general provenientes de la corrupcion, se estd ante una afectaciéon a
diversosbienes juridicos de gran importancia para la colectividad. La corrupcidén produce degradacion y
desconfianzaen las instituciones publicas, afectala administracién financiera publica, la gobernabilidad del
sectorfinanciero, debilitalas inversiones privadasy la prestacion de servicios sociales, como los programas de
salud y educacion de un pais, generando efectos adversos sobre todo en las clases menos favorecidas. El
narcotrdfico por suparte, destruye los cimientos de unasociedad, no solo al afectar la salud de la poblacién y
provocar un incremento de la violencia (homicidios, sicariato, delitos contra la propiedad, etc.) sino ademds
porque la legitimacion del dinero proveniente de este, debilita la integridad de los mercados financieros,
producela pérdidadel controlde la politica econdmica, afecta las monedas y tasas de interés, ocasiona la
pérdidade rentaspublicas, distorsionala economiay produce inestabilidad en general. (Res. 2015018946/2015).
32 Al respecto, Manuel Alberto Restrepo, destaca que para las Naciones Unidas se considera necesario la
utilizacion delinstituto del comiso “como arma estratégica, desincentivo econédmico total de la delincuencia
organizada con el fin de obtener ganancias, y medio deidentificar y de eliminar las ventajas financieras, y el
consiguiente poder de la conducta antisocial” (Restrepo Medina, 2007, p. 23).



contrarrestarlas acciones delictivas de todo orden33, con lo cual
se reconoce la relevancia e importancia del tema patrimoniall4,
distancidndose asi de su antigua apreciaciéon marginal.

4. Diagnéstico y acciones de fortalecimiento del sistema
normativo

Se puede apreciar también que el marco histérico que permitio
el surgimiento de la extincion de dominio en Colombia estuvo
caracterzado por el reconocimiento de las enormes
deficiencias del sistema juridico punitivo3s, que en su momento
desestimaba la efectividad de otras medidas integrales o
alternativas. Resulta  conveniente recordar que fue

33 Sobre el particular, José Antonio Chocldn destaca como la persecucién de patrimonios ilicitos es la politica
criminaladecuadaparacombatirla criminalidad organizada: “Elnegocioilicito produce efectiva competencia,
como ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justiciade la Comunidad Europea; por ello el blanqueo de
capitales tiene una clara repercusidn en la libre concurrencia. Por ello el delito de blanqueo de capitales
presenta una vertiente socioecondmica, en cuanto es susceptible de incidir en la economia y en la libre
competencia.Sinperjuicio de que, como veremos, no agote en este bien juridico todo su contenido, pues la
tipificacion del delito de blanqueo tutela asimismo la administraciénde Justicia, y, en particular, la funcién de
investigacidon de patrimonios ilicitos”. (Chocldn Montalv o, 2000, p. 334).

34 También entra a formar parte de este nuevo enfoque de represidon de la criminalidad, la adopcidn de nuev as
medidas sancionatorias orientadas a los aspectos patrimoniales del delito, como el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas; la posibiidad de cancelar la personeria juridica de una
sociedad; la prohibicidon de negociar con personas o empresas relacionadas en ciertas listas negras, como las
relacionadas en la Orden Ejecutiva N° 12978, mds conocida como la lista Clinton o la posterior Ley "Foreign
Narcotics Kingpin Designation Act", conocida comola Ley Kinpingde 1999, entre otros mecanismos de cardcter
patrimonial.

35 Se debereconocerque el Estado no estaba preparado para afrontarla persecucion de los patrimonios ilicitos;
en cambio, la delincuencia, cadavez afinaba mds sus métodos para asegurar el disfrute y aprov echamiento de
talesriquezas. Estas deficiencias no son exclusivas de la problemdticajudicial colombiana, pues también ha sido
identificadas en otrasjurisdicciones, como bien lo destaca en el Perd Tomds Gdlv ez y Walter Delgado, quienes
advierten que:“...es de tener en cuentaque en los Ultimos tiempos la mayoria de condenados, sobre todo, en
el caso de delitosecondmicos o patrimoniales, a fin de no restituirel objeto del delito, o de evitar el decomiso, o
no pagar la reparacién civil, vienen disponiendo del objeto del delito; de los instrumentos, efectosy ganancias, o
disponiendo de sus bieneslicitamente adquiridos, para burlarel cumplimiento de sus obligaciones establecidas
por la administracidn de justicia. Asi, por ejfemplo, constituyen patrimonio familiar, ot organ anticipos de legitima,
registransus bienes a nombre de testaferros, simulan deudas, embargos, etc.; con lo que buscan frustrar la
concrecién de la titularidad del Estado sobre los bienes materia de decomiso, asi como la legitima pretension del
agraviado”. (Delgado Tov ar & Gdlv ez Villegas, 2013, p. 28).



precisamente el poderio econdmico de los grandes cdrteles del
narcofrafico, el que puso en evidencia las enormes falencias del
sistema normativo para combatir efectivamente este tipo
criminalidad, pues sin duda, la considerable riqueza que habian
alcanzado los integrantes de las distintas organizaciones
criminales que predominaron en el Ultimo cuarto del siglo XX,
como los denominados Cdarteles de Medelin, Cali, Norte del
Valle, la Costa, e incluso, la guerrila de las Farc, generaban un
desequilibrio prdactico3é entre la infraestructura y capacidad
para delinquir de estas organizaciones, frente a la débil
infraestructura normativa e institucional a disposicion de las
autoridades de inv estigacion y de justicia de la época.

Sin duda, la capacidad de corrupcidn y coaccion a travésde la
violencia que podian ejercer este tipo de organizaciones,
hacian infructuosa cualquier accion del Estado para
combatirlas, pues a pesar de la neutralizacion y sometimiento
de importantes cabecillas, la inalterabildad de sus estructuras
econdmicas y empresariales, hacian ver la represion penal
como una simple medida paliativa para afrontar el fendbmeno.

En cuanto a la debilidad institucional para enfrentar y combatir
a las organizaciones criminales se sumaba una debiidad
normativa, toda vez que el sistemma no contaba con

3¢ Desde Beccaria hasta nuestros tiempos, la ev olucién del derecho penal ha estado caracterizada por una
bUsquedade equilibrio entre la debilidad del acusado frente a poder punitivo del Estado represor. Sin embargo,
se puede afirmarque en materia de criminalidad organizada, la ecuacién suele inv ertirse, como sucedid en la
época en que se concibié la primera forma de extincién de dominio en Colombia (1990), aun penal,
caracterizadaporla accidon narcoterorista del denominado Cdartel de Medellin, donde la accidny violencia de
dicha organizacién criminal a través del asesinato de investigadores, jueces y magistrados, entre otras
autoridades, puso de presente que la capacidad del Estado para combatir la delincuencia, en algunos casos,
podia ser inferior ante el poder econémico y logistico de ciertas organizaciones criminales, razén porla cual, la
medidas juridicas e institucionales para enfrentarla, no podia ser inferior a los nuev os retos propuestos por este
tipo de criminalidad.



disposiciones iddneas para contrarrestarlos nefastos efectos que
tenian los capitales ilicitos en la sociedad, pues se debe
recordar que la falta de respuesta y capacidad institucional del
Estado para perseguir las riquezas ilicitas enviaba un mensaje
equivocado a la sociedad de que el delito “si valia la pena” o
que delinquir “si pagaba”.

Con lo anterior, no se quiere desconocer la existencia de
institutos juridicos, que desde la perspectiva penal pudieran
cumplir con la funcidn de neutralizar los efectos patrimoniales
de la criminalidad, pues ademds de la adopcion de nuevos
delitos®’, el sistema solo contaba con la instifucion del comiso
para cumplir con esa tendencia. Este instituto se encontraba
ampliomente limitado por el marco fdctico y los fines de la
accion penals, pero en sus descripciones normativas contenia
el germen original de las principales causales extintivas. Se
puede afirmar que la tendencia actual de las acciones para
superar las limitaciones del comiso ha evolucionado en dos
vertientes: la primera dentro del proceso penal, que se puede
nombrar como la corriente continental europeas?; y, la segunda

37 Entre estas medidas se fiene la penalizacién de conductas asociadas con los aspectos patrimoniales de ciertos
delitos enmarcados, por lo general, como infracciones al orden econdmico y social. Tenemos en nuestra
legislacion, como herencia de esa tendencia, el delito de Testaferrato (C.P. art. 326), conrelacion a los delitos de
narcotrdfico, secuestro extorsivo, extorsion y conexos; el Lavado de Activos (C.P. art. 323), con relacién a
determinada actividades delictivas de relev ante gravedad, y el Enriquecimiento llicito (C.P. art. 325), con
relacién a las actividades ilicitas en general.

3 Sobre el particular, Jaén Vallejo y Perino Pérez, han sefalado lo siguiente: “Durante demasiado tiempo la
atencién del proceso penaly los esfuerzos de politica criminal giraron en torno alelemento punitivo del delito. El
objetivo del proceso penaleralograrlaimposicion de penas a los delincuentes, generalmente privativas de
libertad, y estaba dirigido, en esencia, a la sancién del delito y, no tanto a la recuperacidn de los activos
ilicitamente obtenidos por aquellos. Al producto del delito se llegaba, alfinal, trasla investigacidon de los hechos
criminalesy como consecuencia légica de dichainvestigacion criminal, siendo usual que itinerario investigador y
procesal fuera el inverso”. (Jaén Vallejo & Perino Pérez, 2016).

3% Esta tendencia de considerarlos aspectos patrimoniales del delito ha presentado una interesante ev olucién
dentro delderecho espanol, que en los Ultimos v einte anos ha contado con varias modificacionesimportantes a
sus normas de comiso, donde se buscan los mismos av ances de la extincién de dominio, pero a trav és de las
ampliacién de los limites del comiso penal, para lo cualse han presentado cuatro reformas sustanciales, a fravés
de la Leyes Orgdnicas 10 de 1995, 15 de 2013, 5 de 2010 y 1 de 2015, destacdndose esta Ultima por ser la



que se le puede nombrar como corriente latinoamericana,
donde la evolucidon se ha dado por fuera del proceso penal, de
manera autdénoma e independiente, siendo la extincion de
dominio su instiftuto mas representativo.

Si bien al comiso se le reconoce una notoria efectividad en
materia de perseguir bienes que constituye el producto de un
delto o que han sido utilizados como instrumentos en su
consumacion, no sucede lo mismo en los casos complejos de
bienes vinculados con delitos propios de la denominada
criminalidad organizada, pues ademds de su estrecha
subordinacion a la responsabilidad penal, presenta entre otras,
las siguientes deficiencias:

= No prevé presupuestos frente a los casos de crecimiento
sUbito o injustificado de un patrimonio.

= Dada su naturaleza punitiva, resulta improcedente en los
casos de fortunas ilicitas a nombre de personas juridicas0.

expresién de la tendencia europeaq, generalizada a través de la Decision Marco 2005/212/JAl del Consejo de la
Unién Europea del 24 de febrero de 2005.

40 Sj bien en la prdctica se reconocen precedentes jurisprudenciales donde, a frav és de una interpretacion
extensiva, se han dado sentencias de comiso sobre bienes de propiedad de personas juridicas, lo cual puede
darse en casos muy excepcionales, como los eventos de simulacidn o de reconocimiento de presunciones
posesorias; desde el punto de vista dogmdtico, el sustento de dichas decisiones es cuestionable, como quiera
gue el eje principal del comiso es la responsabilidad penal, la cual no es viable en nuestro pais con relacion a
este tipo de titulares, donde el sistema penal ha adoptado el principio de “Societas delinquere non potest™.
Sobre el particular, Luis Gracia Martin precisa los siguiente: .. De acuerdo con esto, y como ya adverti hace
anos en otrolugar, en nuestro Cédigo anterior se producia de lege lata una laguna ante la imp osibilidad de
aplicacién del comiso de los instrumentos y efectos del delito en los casos de comision de un delito a través de
una persona juridica con instrumentos que pertenecieran exclusivamente a ésta o que produjera efectos para
ella, pues la personajuridica es, porun lado, untercero con respecto alresponsable del delito, y por otro lado,
aquélla no puede ser nunca responsable del delito, dado que en nuestro Derecho rige sin excepciones el
principio societas delinquere non potest, es decir: el principio de la irresponsabilidad penal de las personas
juridicas”. (Gracia Martin, Alastuey Dobdn, & Boldov a Pasamar, Lecciones de las consecuencias juridicas del
delito, 2004, p. 495).



= Resulta improcedente en los casos cuya titularidad de bienes
de origen o destinacion llicita se encuentra en cabeza de
terceras personast! sin compromiso de responsabilidad con la
actividad delictiva.

= No impide la legitimacién de bienes por via civil, frente a la
prescripcion adquisitiva de dominio o la tradicion por causa
de muerte a fravés de una sucesion.

= |mposibiita entrar a revisar situaciones aparentemente
consolidadas por el transcurso con el tiempo, por prohibicion
de la retroactividad normativ a.

= |mpone restriccion de procesabiidad por limites de
territorialidad.

= Resulta improcedente frente a decisiones judiciales que
impiden el inicio o neutralizan una nueva inv estigacion; por
ejemplo, las sentencias anticipadas, cuando en la misma no
incluye el tema patrimonial; procedimientos abreviados,
reconocimiento de amnistias, principios de oportunidad,
entre otras.

» Resulta improcedente en los eventos de bienes ilicitos de
personas que gozan de inmunidad en materia penal42,

41 Como resalta Patricia Vargas, las discusiones y criticas del comiso sobre bienes de terceros siempre ha sido una
constante desde su concepcién en las primeras legislaciones contra el narcotrdfico, debido al principio de
personalidad, derivado de la naturaleza punitiva del comiso (Vargas Gonzdlez , 2012, p. 34).

42 Para comprender esta problemdtica particular, resulta oportunorealizar una aproximacién a esta figura, que
de acuerdo con el profesor Kai Ambos, responde al “... principio de igualdad entre Estados, como sujetos
cldsicos delderecho internacional, ningin Estado puede arrogarse la soberania para juzgar a otro Estado (parin
paremnon haberimperium).De estoseinfiere el principio de la inmunidad estatal (state inmmunity) segun el
cualun Estado extranjero estd exento de la jurisdiccion del Estado territorial. Pero no s olamente el Estado mismo
sino también sus érganos (por ejemplo, el funcionario correspondiente) gozan de inmunidad ratione materiae



= Se subordina a procesos politicos o antejuicios complejos y
engorrosos en los casos donde el titular de derechos sobre los
bienes cuestionados es un aforado constitucional o legal43.

Hoy en dia, la lucha contra la denominada “criminalidad
organizada” no puede circunscribirse al campo de la
penologia, como errdneamente se orientd la politica criminal
colombiana a finales de la década de los ochenta, a tfravés de
una politica de incremento de penas en los delitos asociados a
este tipo de delincuencia, como quiera que la problemdtica de
las riquezas llicitas, trascienden el dmbito de la responsabilidad
individual e irumpe en dambitos sociales, econdmicos o
culturales de la sociedad; de ahi, que la amenaza punitiva que
se ejercia a tfravésde la norma penal, resultaba insuficiente para
combatir la criminalidad en el nuevo dmbito donde se
manifestaba: el econdmico.

Es por ello que se debe reconocer la enorme influencia ejercida
por la criminalidad organizada en la evolucion del tfratamiento

para actosoficiales de servicio (acta iure imperii) porque son inmutables al Estado mismo; de ésta hay que
diferenciar la inmunidad, en principio absoluta, ratione personae, que se extiende también a los actos no
oficiales delservicio (actaiuris gestionis) y asi mismo a los actos puramente privados, pero de determinadas
personas”. Esta limitante tiene relevancia cuando un agente extranjero con inmunidad trata de utilizar el territorio
nacional para inv ertir el producto de actos de comupcién realizados en su pais, evento en el cual el comiso
resultaria improcedente.

43 El fuero constitucionalolegales uninstituto procesal penal que tradicionalmente se ha reconocido como un
privilegio o prerrogativa a favor de altos funcionarios del Estado (presidente, congresistas, magistrados, etc.),
quienes se ven protegidos de ser detenidos o procesados penalmente, sin que previamente se realice un
antejuicio o un procedimiento especial de “desaforamiento” que habilite su procesamiento, con el fin de
preserv arla autonomia y equilibrio de poderes del Estado y evitar que el proceso penalse conviertaen un factor
de perturbacién dela funcién pUblica que deba cumplirel serv idor pUblico, afectado asilosintereses del Estado.
En materia penal, el comiso de bienesilicitos de un aforado se subordina a la procesabilidad penal, aspecto que
norepercute enla extincidén de dominio, como quiera que alseresta una accién auténoma e independiente de
laresponsabilidady el proceso penal, la afectacion de los bienes se mantiene dentro de la esfera patrimonial y
particulardelservidorpUblicoy, porello, la limitacion del derecho de dominio de sus bienes licitos no v a incidir,
entorpecer o afectar el cumplimiento de sus funciones publicas.



de los aspectos patrimoniales del delito y, especialmente, en la
definicion y delimitacidon de las actuales causales de extincion
de dominio, pues era claro que la cultura del enriguecimiento
facil y el interés de lucro que caracteriza a este tfipo de
criminalidad, era el principal carburante que impulsaba o
expansion de estos fendmenos delictivos, causando un
profundo dano en los valores éticos de la sociedad44. Por ello,
resultaba imperioso replantear el enfoque de la represion,
trasladando los esfuerzos del Estado a nuevos escenarios; en
este caso, a trav és de medidas que se centraran en combatir o
neutralizar la rigueza llicita, al ser esta la principal motivacion
que se le reconoce a este tipo de delincuencia.

Por esta razdén, resulta imprescindible abordar el tema del
crimen organizado para poder comprender las caracteristicas
principales de la extincion de dominio, como bien lo reconocio
el constifuyente al momento de elevar esta figura a rango
constitucional4®, pues fueron precisamente los desafios que
proponia este tipo de criminalidad, los que permitieron

44 Este aspecto constituyd una de las principales motivaciones de la figura, como bien se expuso en su momento
enla exposicidn de motiv os de la Ley 333 de 1996: “Hoy en dia, nadie en Colombia ignora los devastadores
efectos producidos en la vidanacional por el afdn desmedido de riqueza facil y por la impunidad de la que
vergonzosamente han disfrutado aquellos que hanquebrantado el orden juridico. Se trata de ingredientes de
descomposiciénde la moralsocial que, alactuarcomo multiplicadores de prdcticas corruptas y propiciadores
de desigualdades frente a quienes ejercensu actividad econdmica dentro del marco de la legalidad, requieren
urgentemente una reaccioén institucional”. (Ministerio de Justicia, 1996).

45 "El enriquecimientoilicito ha sido un factor de corrupcién social en Colombia, no sdlo por lo que implica el
delito en si mismo, sino porque quieneslo cometen hacen ostentacién ante los demds con bieneslujosos que en
verdad no les pertenecen y que no fueron obtenidos como fruto del trabajo honrado.

De esta situacion de impunidad se ha derivado un ejemplo letal parala comunidad. Los ciudadanos se sienten
desestimulados en frenteal esfuerzo de buscarsustento y progreso en actividades legales que no traen como
compensacion la facil obtencion de bienes costosos, cuando al tiempo ven expuestas ante sus ojos las riquezas
conseguidas en forma fdcil y rdpida por quienes infringen la ley.

Esta comparacién, desmoraliza a la poblaciény alas actividades marginales, de tal manera que los individuos
seven tentadosy arrastrados en forma masiva, en busca del progreso personal cémodo y exuberante. En tales
circunstancias el pais ha sufrido un desmoronamiento fataly la corrupcidny la criminalidad se han extendido en
forma que hoy atentacontra la propia estabilidad de la Nacidn y de sus instituciones" (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, p. 27).



identificar una problemdtica particular que llev aba a replantear
v arios de los actuales paradigmas relacionados con la cuestion
criminal; como el cuestionamiento de la eficacia del sistema
penal y, en particular, del cardcter disuasivo de la pena de
prision, la cual se debe reconocer que se encuentra en crisis,
toda vez que la amenaza punitiva no resulta lo suficientemente
disuasiva4é y, por el contrario, viene demostrando que tampoco
es efectiva en su funcidn de prev encion general.

Esta crisis se reflejaba en los expedientes y en las cronicas de los
sicarios en la década de los 80 y 90, donde se aludia a que el
pensamiento de este tipo de homicida era prdctico, pues
simplemente respondia a intereses de tipo econdmico, pues
expresaban no temer a la cdrcel, ni a la muerte en sus
terrorificas acciones, pues a pesar de que acaeciera alguna de
estas circunstancias, que era el riesgo previsible de su actividad,
su familia quedaba bien, sus madres podian tener una casaq,
efc. Con relacidon al secuestro y la extorsion pasd algo similar,
pues las tendencias de populismo punitivo que caracterizaron
los procesos legislativos de la época llevaron a un drdstico
aumento de penas, que en el estatuto antisecuestro podia

46 Analizar las distintas consecuencias del delito en un caso concreto, permite llegar a la conclusiéon sobre la
ineficacia dela pena de prisién para cumplir sus fines disuasivos, como destaca el fiscal uruguayo Jorge Diaz, al
senalarque “En efecto, las personas dedicadas al tréficoilicito de drogas asumen en su actividad tres riesgos
fundamentales: perdersu libertad ambulatoria, el cargamento de tdxicosy los beneficios econdmicos obtenidos
desu actividad ilicita. La experienciaindica que si bien, no quieren que alguno de esos tresriesgos se concrete,
alque mds le temen es altercero. Los beneficiosecondmicos de la actividad ilicita es la finalidad dltima de las
actividades del crimen organizado, porlo que en estos casos la pena privativa de libertad no cumple con la
finalidad de prevencién generaly aun de prevencién especial que se les ha asignado”. (Diaz, 2010, p. 176).
En este mismo sentido se ha orientadola doctrina peruana con Walter Delgado y Tomds Galvez, guienesresaltan
esta enorme falencia de la efectividad del sistema penal actual: “En efecto, debemos entender que la gran
mayoria de los delitos, sobre todo los delitos econdmicos, financieros, contra el patrimonio, contra la
administracién publica etc., tienen como maévil el dnimo de lucro de sus agentes, y por ello mismo, agotar los
fines delproceso penalenla busquedade la concreciénde la pretension punitiva, deja incélume el mévil del
delito (el dnimo de lucro), por lo que aun cuando eventualmente se pudiese concretar dicha pretension
(inclusive con una penaefectiva), ello norevestiria efecto preventivo alguno”. (Delgado Tovar & Gdlv ez Vilegas
, 2013, p. 18).



legar a los 60 anos4’. Sin embargo, esta medida punitiva no
detuvo el accionar ilicito, pues, por el contrario, fuvo un directo
impacto en el aumento de valor de los rescates y las extorsiones.
Ya este riesgo ha sido analizado en distintas legislaciones, como
bien lo plantea en Uruguay Ricardo Pérez, al indicar que
“Cuando los beneficios econdmicos que el delito puede
reportar son de tal magnitud, puede decirse que la
eventualidad de la prision como resultado de la persecucion
penal, aparece como un riesgo calculado por el delincuente.
Las ganancias que obtener pasan entonces a justificar el
riesgo.” (Pérez Blanco, 2011, p. 2).

Adicionalmente, las deficiencias del sistema legal hacian que
los institutos juridicos con que contaba el sistema penal, fueran
en su momento completamente ineficaces para contrarrestar el
problema, pues como bien destaca Jorge Pardo, la ritualidad
del proceso penal y sus principios tutelares como la presuncion
de inocencia“® y elin dubio pro reo, entre otros, neutralizaban la
efectividad de los institutos existentes (Pardo Ardila, 2013, p. 11).
Es oportuno recordar que antes de la expedicidn de la primera
ley de extincion de dominio (1996), muchas fortunas llicitas ya se
habian consolidado. Importantes capos del narcotrafico habian
muerto, como Gonzalo Rodriguez Gacha (1989), Pablo Escobar
Gaviria (1993), José SantacruzLondono (1996), entre ofros; por lo

47 Ley 40 de 1993 “Porla cualse adoptael estafuto nacional contra elsecuestro y se dictan otfras disposiciones”.
48 Los limites que impone el principio de presuncién de inocencia en materia de comiso penal, constituye uno de
los principales problemas que afronta el comiso tradicional, como bien resume Manuel Ulises Bonnelly, al indicar
lo siguiente: “Otro gran problema que presenta el decomiso, porla via penal, deriva delrespeto al principio de
presunciénde inocencia que gravitasobre todo el proceso penaly cuya destruccidn se encuentra sometida a
los mds estrictos estandares probatorios con todas sus consecuencias. Estoimplica que, en muchos casos, resulta
muy dificillograrunacondenapor no existir pruebas que permitan destruir, mas alld de duda razonable, la
indicada presuncion. Lo anterior impediria, por supuesto no solo la condena del perseguido, sino, ademds la
posibilidad derecuperar los bienes vinculados alilicito, aun cuando sea casi seguro, que en estos casos la
pruebasea suficiente para demostrar que tales bienes se encuentranintimamente relacionados con un hecho
prohibido y sancionado penalmente”. (Bonnelly Vega, 2012, p. 3).



tanto, se habia extinguido la accién penal a su favor, con lo
cual, sus patrimonios llicitos estaban pendientes de
“legalizacion” o se habian “legitimado” por via de sucesion civil.

De igual manera, muchas fortunas llicitas se habian generado a
trav és de actividades ilicitas consumadas en el extranjero, y por
ello, la posibiidad del comiso se descartaba, ya sea por la falta
de accion penal en Colombia o por los problemas probatorios o
de cooperacion judicial internacional que existian en la época.
A lo anterior, se sumaban los esquemas de lavado de activos y
la utilizacion de terceros, testaferros o personas juridicas para el
ocultamiento de bienes llicitos, las cuales, entre ofras
circunstancias, constituion mecanismos efectivos para ev adir las
acciones de las autoridades para afectar bienes con fines de
comiso penal.

De esta maneraq, se detectaron problemas de temporalidad y
territorialidad de la ley penal, garantias procesales frente a
temas patrimoniales, carga de la prueba, convencionalidad+4?,
subordinacion a la responsabiidad penal, dependencia del
proceso penal, entre ofros aspectos, que impedian que el
sistema juridico fuera eficiente para contrarrestarla riqueza ilicita
de las distintas organizaciones criminales que desestabilizaban la
seguridad e institucionalidad en Colombia, razén por la cual, las
caracteristicas actuales de la extincion de dominio, son una
respuesta a cada una de las imitantes detectadas.

4 A pesarquela Conv encién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes habia ampliado
el campo especifico de las formas de comiso, el sistema juridico Colombiano se habia quedado rezagado frente
alcumplimiento de lasrecomendacionesinternacionales en materia de persecucion de bienes licitos, al punto
tal, de haber formulado reservas frente a las recomendaciones relacionadas con los temas de bienes
equiv dlentes e inv ersidn de la carga de la prueba, como se dispuso en la Ley 67 de 1993, mediante la cual se
aprobd dicha conv encién.



Es por elo que hablar hoy en dia de garantias, autonomia,
independenciaq, retrospectividad, imprescriptibilidad,
transnacionalidad, complementariedad, entre otras
caracteristicas propias de la extincion de dominio reflejadas en
el nuevo cddigo, no es producto de la casualidad, sino de la
necesidad histérica de dar una respuesta juridica, técnica,
adecuada, necesaria y razonable a cada una de las
debiidades detectadas a lo largo de los Ulfimos 40 anos de
lucha contra los fendmenos delictivos complejos asociados a la
denominada criminalidad organizada.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que fue esta crisis de
efectividad la que obligd a que Colombia replanteara su
esquema de represion, el cual no podia seguir sustentando en
pretender sacar de circulacidon de la sociedad a aquellos
“malos” ciudadanos cuya conducta es considerada antisocial,
como sucede con la pena de prision, sino que se tenian que
redireccionar los esfuerzos del sistema juridico para combatir los
efectos patrimoniales de los delitos, no sdlo desde la perspectiva
penal, a fravés de ftipos penales autdbnomos como el
Enriguecimiento llicito, el Lavado de Activos o el Testaferrato;
sino también, desde el punto de vista patrimonial, a través de
medidas de incautacion de bienes con fines de comiso dentro
del proceso penal; o, a tfravésde un procedimiento auténomo e
independiente, sin necesidad de condena como requisito
previo, como sucede en nuestro medio con la extincion de
dominio, cuya finalidad se enfoca en neutralizar a lao
delincuencia a trav és de la persecucion de los bienes producto
de sus ganancias delictivas o de aquellos utiizados en funcion
de la ejecucion de los delitos.



Prueba de la influencia del crimen organizado en la delineacion
de las caracteristicas e institutos de la extincion de dominio, se
encuentra en los distintos instrumentos juridicos donde la figura
fue concebida, que como se andadlizard en el siguiente capitulo,
estd caracterizada por ser legislacion de excepcion, a fravés de
estatutos de orden publico concebidos para combatir
efectivamente los fendmenos propios de la denominada
criminalidad organizada. Ejemplo de ello, es el articulo 57 del
Decreto Legislativo 2790 de 1990 o “Estatuto para la defensa de
la Justicia”, primera norma que adoptd la figura, que disponia
que “El dominio de los bienes incautados u ocupados por razon
de los delitos a que se refiere el articulo 9° de este decreto se
extinguird a favor del Estado...” haciendo relacion a los delitos
que fueron de competencia de la denominada * Jurisdiccion de
Orden PuUblico™: secuestro, extorsion, narcotrafico, terrorismo,
trafico de armas, conformacion de grupos armados ilegales,
rebelion, entre otros atribuidos a este tipo de criminalidad.

Esta tendencia prevalecid en las demds disposiciones que
sirvieron de fuentes directas de la accidn extintiva y se
replicaron en las principales leyes especiales®©. Sin embargo, hoy
en dia su efectividad ha permitido extenderla a toda
manifestacion delictiva, como se preveé en la Ley 1708 de 2013,
Cdédigo de Extincibn de Dominio, donde sus fuentes
constitucionales y principios, permitieron ampliarla a todo tipo
de conducta penal que pueda comprometer bienes o
derechos, ya sea por origen o destinacion ilicita, aspecto que se
analizard mds adelante, al estudiar la clasificacion de las
causales de extincidon de dominio.

%0 | arelacién directa a conductas delictivas de alta rentabilidad econdmica asociadas al crimen organizado fue
la constante principal en la Ley 333 de 1996 (articulo 2°) y la Ley 793 de 2002 (pardgrafo 2° del articulo 2°).



De otra parte, no se puede desconocer la enorme utilidad que
presenta la persecucion de bienes llicitos en funcion de la
inv estigacion penal, pues ya sea una inv estigacion patrimonial
con fines de comiso o de extincion de dominio, su funcionalidad
dentro del sistema juridico también se extiende a buscar
solucidn de los asuntos propios del derecho penal, pues son
abundantes los casos en los cuales dichas investigaciones de
cardcter patrimonial, generan los insumos probatorios para
resolver las investigaciones penales sobre los delitos
determinantes o precedentes, pues como bien lo reconoce
Pedro Viscay, citado por Manuel Bonnelly (Bonnelly Vega, 2008,
p. 233), la investigacion patrimonial, en algunos casos, permite
resolv er la inv estigacion penal:

El camino inverso, esto es, ir de los activos hacia el delito
base, asume una serie de circunstancias que facilitan la
implementacion de politicas de recupero, en la medida que
la metodologia de recorrer hacia atrds la ruta del dinero,
permite articular las estrategias disenadas en materia de
lovado de dinero, a la par de valerse del proceso de
unificacion legislativa que durante los Ultimos anos ha
venido operando en la materia.

B. Antecedentes

El estudio de toda la legislacion que ha estado asociada con la
evolucidn de la extinciobn de dominio en Colombia, permite
distinguir un proceso que ha presentado tres etapas, con
soportes y fuentes diferentes, a saber: 1. Una primera etapa de
concepcidon de la figura, que permitid el diseno de la accion de



extincion de dominio y sus primeras causales a tfravés de la Ley
333 de 1996; una etapa de redefinicion de la figura, donde se
ajusta elinstituto a su naturaleza juridica, que culmind con la Ley
793 de 2002; y, una tercera etapa, que se puede llamar de
consolidacion del instituto, la cual se preocupa por desarrollar la
extincion de dominio a partir de una concepcion sistémica de
acuerdo con sus fundamentos de legitimacion, que se inicia a
partirde la Ley 1708 de 2014, norma mediante la cual se crea un
estatuto normativo y una jurisdiccion especial para el impulso
del tema, desarrolando los aspectos procesales de la figura
compatibles con su naturaleza juridica.

La evolucion del reconocimiento de su naturaleza juridica vy la
definicion de las causales de extincion de dominio centrard la
atencion principal del presente estudio, feniendo como puntos
de referencia los siguientes elementos:

1. Decreto 1188 de 1974, primer Estatuto Nacional de
Estupefacientes

Como se resend en el capitulo anterior, la historia de la extincion
de dominio se puede relacionar con la evolucidn de los
instrumentos disenados para contrarrestar las consecuencias de
los aspectos econdmicos del crimen organizado, que para el
contexto colombiano, inicid a partir de la adopcion de las
primeras reglas internacionales sobre la materia, contenidas, en
primer lugar, en la Convencidn Unica sobre Estupefacientes de
1961, cuyas recomendaciones de “aprehension y decomiso” de



bienes! fueron desarrolladas en el Decreto 1188 de 1974, primer
Estatuto Nacional de Estupefacientes del pais, el cual se
preocupd por perseguir los bienes que servian de “utensilio”
empleados en el delito de Narcotrdfico, a trav és de la figura del
“decomiso’52 de los bienes destinados a la ejecucion de estos
delitos a favor del Estado, con lo cual, se inicid el proceso de
excepcionalidad del tratamiento de los bienes vinculados a
actividades delictivas propias del crimen organizado, a través
de medidas propias del derecho penal.

Esta concepcion primigenia de un “comiso especial” se dio
dentro del contexto histérico de la denominada “Bonanza
marimbera”, nombre que cologuialmente se le dio a la época
en que comenzo la consolidacion de las economias ilegales en
Colombia (Santander Abril J., 2009, p. 40), pero siendo
coherentes con la Convencion, este primer instrumento fue
bastante limitado, pues solo prev eia la privacion del dominio de
bienes destinados o utilizados en la actividad delictiva, y no de
sSUs ganancias o producto.

2. Ley 30 de 1986, Estatuto Nacional de Estupefacientes

La legislacion contra el narcotrafico presentd un notorio avance
con la Ley 30 de 1986, que consagrd el segundo estatuto

51 Articulo 37. Conv encdién Unica de Estupefacientes. “ Aprehensiény decomiso. Todo estupefaciente, sustancia 'y
utensilioempleados en la comision de delitos mencionados en el articulo 36 o destinados a tal fin podrdn ser
objeto de aprehension y decomiso”.

52 Articulo 52. Decreto 1188 de 1982. “Los muebles, equipos y demds cosas donde se almacene, conserve,
fabrique o elabore, venda o suministre a cualquier titulo marihuana, cocaina, morfina, heroina y cualquier otra
droga o sustanciaque produce dependencia fisica o siquica, aligual que los vehiculos y demds medios de
transporte utilizados para la comision de los delitos descritos en este capitulo, serdn decomisados y el Gobierno
por Resolucién Ejecutiva, podrd destinarlos alservicio oficial de la entidad que hizo el decomiso, orematarios. Los
beneficios obtenidosse aplicardna la represion del trafico de tales drogas o sustancias y a la asistencia de los
farmacodependientes, bajo el control y vigilancia del Consejo Nacional de Estupefacientes”.



nacional de estupefacientes y que ha sido considerado uno de
los principales antecedentes de la extincidn de dominio®3, pues
esta legislacidon mostré un desarrollo destacado de los aspectos
patrimoniales relacionados con los delitos de narcotrdfico vy
conexos, al consagrar una nuev a estructura del comiso penal®4,
aportandonuev os elementos®s que sirvieron para ir perfilando el
sistema normativo de persecucion de bienes licitos que sustentd
las primeras formas de extincidn de dominio.

Al respecto, se debe destacar que aqui no solo se previeron las
principales clases de comiso reconocidas por el derecho penal
tradicional, instrumentos y efectos, como prescribia el articulo
110 del Cdédigo Penal vigente para la época’é; sino que,

53 Asi lo ha registrado la jurisprudencia constitucional al retomar un concepto del Ministerio PUblico donde
reconoce que “..la posibilidad de extinguir derechosreales sobre bienes vinculados a actividadesilicitas, tiene
antecedentereciente en los arts. 47 y siguientes de la ley 30 de 1986, y desarrollo particular en los decretos
legislativos 1856 de 1989 y 1874 de 1992, dictados bajo estados de excepcion” (Sent. C-389, 1994).

54 Articulo 47 Ley 30 de 1986. “Los bienes, muebles, equiposy demds objetos donde ilicitamente se almacene,
conserve, fabrique, elabore, venda o suministre a cualquier titulo marihuana, cocaina, morfina, heroina o
cualquierotradroga que produzca dependencia, aligual que los vehiculos y demds medios de transporte,
utilizados para la comisién de los delitos descritos en este capitulo, lo mismo que los dineros y efectos
provenientes de tales actividades, serédn decomisadosy puestos a disposicion inmediata del Consejo Nacional
de Estupefacientes, el cual, por resolucién, podrd destinarlos provisionalmente alservicio oficial o entidades de
beneficio comun instituidas legalmente, darlos en arriendo o depdsito. Quien tuviere un derecho licito
demostrado legalmentesobre el bien, tendrd preferencia pararecibirlo en depdsito o bajo cualquier otro titulo
no traslaticio del dominio, el Consejo Nacional de Estupefacientes dard aviso inmediato a los interesados para el
ejercicio de su derecho. Los beneficios obtenidos se aplicardn a la prevencidn y represion del trafico de tales
drogas y alarehabilitacién de los farmacodependientes, bajo control y vigilancia del Consejo Nacional de
Estupefacientes.

Excepcionalmente podrd ordenarse por el funcionario del conocimiento la devolucidn de los bienes o el valor de
suremate, sifueraelcaso, a terceraspersonas, sise prueba plenamente dentro del proceso que no tuvieran
participacidon alguna ellos, en el destinoilicito dado a esos bienes”.

La providencia queordena la devolucidon a que se refiere este articulo deberd ser consultada y solo surtird
efecto una vez confirmada por el superior™.

55 Sobre el particular, Julio Ospino Gutiémez destaca en la Ley 30 de 1986 algunos av ances de orden procesal
gue se reproducen hoy en dia en el Cédigo de Extincidon de Dominio: “.. fueron varioslos avances que se dieron
en esa direccién; entre otrosy de gran importancia, la inoponibilidad delsecreto bancarioy la reserva tributaria
a las investigaciones relacionadas con los ilicitos penales citados”. (Ospino Gutierrez , 2008, p. 19).

5 Codigo Penalde 1980 articulo 110. Comiso. “Los instrumentos y efectos con los que se haya cometido el delito
0 que provengande su ejecucion, que no tenganlibre comercio, pasardn a poder del Estado, a menos que la
ley disponga sudestruccion. En los delitos culposos, los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cualquier
unidadmontadasobre ruedasy los demds objetos que tengan libre comercio, se someterdn a las experticias



ademds, abarcé también los bienes destinados®” para la
comision de la actividad llicita de narcotrdfico, es decirr,
aquellos utiizados en el almacenamiento, conservacion,
fabricacion, elaboracion, venta o suministro de sustancias
licitas.

Pero quizds el mayor avance que presentd esta normatividad,
fue la superacion del concepto de “efecto del delito” término
acunado desde las primeras formas de comiso en Espana, que
de acuerdo con la evolucidon histérica de esa figura se remonta
al Cédigo Penal de 1822% y que ha sido constante desde
enfonces, en la redaccion de casi todas las normas de comiso
de América Lating, sin que Colombia sea la excepcidon, como
quiera que actualmente se preserva en el Codigo Penal, mds no
en el estatuto penal adjetivo, donde desaparecid con la Ley
906 de 2005, toda vez que fue reemplazada por el concepto de
“producto”, de acuerdo con las recomendaciones contenidas
en los instrumentos internacionales.

técnicos, y que se entregardnen depdsito a su propietario o tenedorlegitimo, salvo el derecho de terceros o de
normas que dispongan lo contrario.

La entrega serd definitiva cuando se paguen o garanticen en cualquiermomentoprocesallos dafios materiales
y morales, fijados mediante avallo pericial, o cuando se dicte sentencia absolutoria, sobreseimiento definitivo, o
cesacion de procedimiento.

Sinose ha pagado, o garantizado el pago delos perjuicios, el Juez y en la sentencia condenatoria ordenard el
decomiso de los mencionados elementos, para los efectos de la indemnizacidén”.

57 Si bien la prdactica judicial siempre ha reconocido las circunstancias de comiso a trav és de términos que
parecen sinénimos, la extincién de dominio se ha encargado de refinar estos conceptos para identificar sus
contenidosy limites; razén porla cual, no es lo mismo, por ejemplo, hablar de un bien que ha servido de medio
deldelito, que uno considerado comoinstrumento, o de uno que es destinado a ser utilizado en una actividad
jlicita; desde el punto de vistadela accidn extintiv a, se tratan de circunstancias facticas diferentes. Es por eso
gue cada término ha servido de base para la construccién de causales independientes, abarcando
presupuestos facticos que van mds alld del alcance de las tradicionales circunstancias de comiso penal.

%8 Codigo Penal Espaiol de 1822. “Articulo 90. Las armas, instrumentos o utensilios con que se haya cometido el
delitoylos efectos en que este consista, o que formen el cuerpo de él, se recogerdn poreljuez para destruirlos o
inutilizarlos siempre que convenga; y cuando no, se aplicard como multa elimporte que se puedasacar de ellos,
ano serque pertenezcana un tercero, a quien se hubiere robado o sustraido sin culpasuya, en cuyo caso se le
restituird integramente”.



Si existe un concepto que pueda ser calficado como
problemdtico en la evolucidon del instituto juridico del comiso
penal, es precisamente el de “efecto” del delito, pues bajo este
rotulo coloqguial se describian también los bienes que cumplian
distintos fines dentro del proceso: restablecimiento del derecho,
indemnizacion de perjuicios, prueba, destruccidon, comiso,
objeto material, entre otros posibles fines>?. De ahi que durante
muchos anos imperd en la doctrina del pais la idea de que el
comiso era un instituto de naturaleza compleja con un multiple
alcance funcional (Henao Ospina, 1981).

Fue precisamente con la Ley 30 de 1986 donde se empieza a
perfiar el concepto de “producto”, pues toman interés las
ganancias del narcotrafico, ya que ademds de todo aqguello
que pudiera ser considerado como un “efecto” de los delitos
asociados con tal actividad ilicita, prescribe también que serian
pasibles de tal medida los dineros provenientes de tales
conductas, con lo cual se comienza a cimentar el concepto de
producto del delito, separando las consecuencias o “efectos”
propios de la conducta, de las ganancias por ella generada.

También se resaltfa como un avance en esta nueva
normatividad, la orientacion de la asignacion final de los bienes
comisados, de acuerdo con el cumplmiento de las

57 Al respecto, JavierZaragoza precisa las dos interpretaciones que hay sobre dicho concepto, una restrictiva,
que asemeja el concepto de efecto al de producto directo, el cual no siempre es objeto de comiso, pues hay
delitos que prev én para éste la destruccion o elrestablecimiento del derecho a la victima. También reconoce la
existencia de una interpretacién extensiva, que es aquella a la que se ha hecho referencia: “Por efectos se
entiende, en una interpretacion restrictiva, los objetos producidos por el delito, es decir, aquellos que son
creados, transformados o adulterados a través de la infracciénpenal (por ejemplo, los documentos falsos). Sin
embargo, una acepcidon mas ampliay conforme con el espiritude lainstitucidon determina que se consideren
como efectos todo objeto o bien que se encuentre en poder del delincuente como consecuencia de la
infraccidn, incluso aquellos que sean el objeto mismo de la accidn tipica (dinero, armas, drogas, etc.)"”.
(Zaragoza Aguado, 2014, p. 343).



obligaciones que emanan de la funcidn social de la propiedad,
con lo cual se va perfilando este principio como el criterio
orientador que debe tener en cuenta el Estado para definir la
suerte final de los bienes que llegaban a ser recuperados por
esta via, es decir, que los bienes que fueron adquiridos
atentando contra los intereses de la sociedad, o destinados @
actividades que producen dano social, debian pasar al Estado,
como representante del propietario originalé®, y se les debia
dev olver su funcion social, colocdndolo de nuev oen funcion de
actividades o labores que favorezcan a la misma sociedad. En
este caso, el inciso 2° del arficulo 47 establecia que “Los
beneficios obtenidos se aplicardn a la prevencion y represion
del trafico de tales drogas y a la rehabilitacion de los
farmacodependientes, bajo control y vigilancia del Consejo
Nacional de Estupefacientes”e!.

También resulta oportuno destacar que fue en el inciso 3° del
articulo 47 del estatuto donde nacid uno de los institfutos que
historicamente ha estado atado a la problemdtica de
afectacion de bienes en delitos relacionados con las
actividades del denominado crimen organizado, pues se
establecia la consultaé? de toda orden de dev olucion de bienes
en procesos por narcotrafico, la cual solo surtiria efectos unavez

$Frente al concepto de propietario original, como destinatario final de los bienes que son objeto de extincién de
dominio, resulta oportunorecordarcomo dicho concepto es de especial relev ancia, al punto tal, que algunas
constitucioneslatinoamericanas se ocupan deltema. En este sentido, se destaca el articulo 27 de la Constitucion
delos Estados Unidos Mexicanos, que senala: ““La propiedad de las tierrasy aguas comprendidas dentro de los
limites deltermitorio nacional, corresponde originariamente a la Nacidn, la cual ha tenido y tiene el derecho de
transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada”.

61 La dev oluciénde la funcién social que deben cumplir los bienes cuyo dominio es privado por via de comiso,
adquiere una mayorrelevanciaen materia de extinciéon, al punto tal, de conv ertirse en uno de sus principales
fundamentos de legitimacién; es decir, yanose va a apreciar como un aspecto extraprocesal, sino como una
delos fines esenciales de la figura: v olvera poner en funcién de la sociedad todoaquello que, para obtenerlo o
al utilizarlo, le ha causado dano.

62 E| grado jurisdiccional de consulta es un instifuto procesal que se ha consagrado en todas leyes extintiv as,
consagréndose actualmente en los articulos 72 y 147 del Cédigo de Extincién de Dominio.



fuera confirmada por el superior, siendo considerada como un
grado jurisdiccional, es decir, un nivel de decision superior,
mediante el cual el juez de conocimiento (a quo) no tiene
competencia para decidir sobre la suerte definitiva de los
bienes que deben ser objeto de dev olucion, comoquiera que el
competente para ello es el superior funcional, quien deberd
decidir simantiene la decision, confirmdandola, evento en el cual
deberd disponer la inmediata devolucion de los bienes,
restableciendo el derecho Imitado por la medida cautelar o, en
su lugar, dictar la decision sustitutiva, ordenando el comiso del
bien.

Por el contrario, si considera que la decision procedente esla de
revocar la improcedencia consultada, deberd dictar la
correspondiente sentencia sustitutiva de extincion de dominio, la
cual es apelable ante la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, que revisard la decision impugnada a través de
decision interlocutoria que le pondrd fin al proceso.

No obstante los anteriores avances, fambién se debe reconocer
que esta legislacion registré unos de los principales problemas
que, a futuro, justificaron la necesidad de contar con un instituto
autdnomo del proceso penal que permitiera definir la situacion
juridica de los bienes afectados con base en el comiso previsto
en el estatuto, pues como bien destaca Julio Ospino, esta
legislacion carecid de procedimientos que permitieran la
proteccion de derechos de los afectados, o de terceros de
buena fe en general (Ospino Gutiérrez, 2008, p. 18), ya que la
norma establecia la obligacion de devolver los bienes, en
aqguellos casos donde el titular no tenia compromiso ©
responsabilidad con el delito, razén por la cual, la efectividad



del comiso fue precaria, pues bastaba, con que un bien no
estuviera a nombre del investigado, para que la autoridad
judicial procediera a su devolucidn, con lo cual, los bienes
puestos a nombre de familiares, testaferros o personas juridicas,
retornaban al entorno econdmico del delincuente a través de
terceros.

3. Convencion de las Naciones Unidas contra el trdfico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988

La principal fuente internacional de la primera legislacion de
extincion de dominio fue sin duda el articulo 5° de la
denominada Convencidn de Viena de 1988, incorporada en
nuestro derecho intferno a través de la Ley 67 del 23 de agosto
de 1993, comoquiera que fueron las reflexiones realizadas por la
Corte Constitucional en torno a dicho instrumento internacional
(Sent. C-176/94), las que fueron tomadas por el legislador como
sustento de legitimacion de la accidn de extincion de dominio
(Ministerio de Justicia, 1996).

No se puede desconocer que es en esta convencidon donde se
encuentra la semila de las causales y de los principales institutos
que hoy en dia se siguen desarrolando en el Coddigo de
Extincion de Dominio, pues este instrumento tiene el mérito de
decantar los conceptos asociados con la figura del comiso,
distinguiendo los aspectos sustanciales de los procesales; o,
dicho de ofra manera, distihguiendo las medidas cautelares de
las reglas de reconocimiento de la consecuencia juridica
(Naciones Unidas, 1999, p. 98). Ademds, como resalta Zaragoza
Aguado, la Convencion revitaliza la figura del comiso como una



prioridad de Politica Criminal (Zaragoza Aguado, 2014, p. 335);
de ahi que incorpora una serie de recomendaciones para que
los Estados adherentes construyan un sistema adecuado de
persecucion y afectacion de bienes con fines de “decomiso’¢3
o comiso penal. Fue a partir de ahi, que se disend la figura,
teniendo como referente una concepcion sistémica de la
problemdtica de afectacidon de bienes, pues la convencion
propone reglas en los dmbitos de definicion de los aspectos
sustanciales, inv estigacion, afectacion, pruebas, y cooperacion
internacional.

Entre los aspectos sustanciales, la extincion de dominio adopta
como causaless4 las formas de comiso alli propuestas:

» Del producto derivado de los delitos de narcotrdfico y
CoNexoss>,

= De bienes cuyo valor es equivalente a ese productoss.

= Del objeto material del delito¢”.

= Delos instrumentos del delitoss.,

63 A pesarque la Corte Constitucional a lo largo de su jurisprudencia han precisado el alcance del concepto de
“decomiso”, reconociéndole una naturaleza sancionatoria de cardcter administrativo, al considerarlo como una
consecuencia patrimonial de la infraccidén a una norma administrativa (Sent. C-459/2011), se debe tener en
cuenta que, de acuerdo con la definicidn que de esta figura se hace en el literal “f* del articulo 1° de la citada
Conv endén, elinstrumento internacionalhace relacién es al instituto que en nuestro sistema juridico se conoce
como “Comiso Penal”, que es la figura que en principio desarrolld en Colombia los preceptos de dicha
conv encidn: “Por'decomiso"se entiende la privacion con cardcter definitivo de algun bien por decision de un
tribunal o de otra autoridad competente”.

64 Sibien no fodoslos bienes objeto de “decomiso” en la Conv encién fueron reconocidos como causales en la
Ley 333de 1996, puesallisolo se aceptaron como tallos bienes que eran producto, medios o instrumentos, hoy
en dia se puedereconocer que todaslas causales del Cédigo de Extincién de Dominio tienen su respaldo en las
recomendaciones contenidas en las Conv enciones de Viena, Palermo y Mérida.

65 Previsto en elliteral a) del numeral 1° del articulo 5° de la Conv encidn, actualmente consagrado en la causal
primera de extincién de dominio (L. 1708, art. 16, num. 1°).

¢ Previsto en el literal a) del numeral 1° del articulo 5° de la Conv encién, actualmente consagrado en las
causales diez y once de extincién de dominio (L. 1708, art. 16, nums. 10y 11).

67 Prev isto en elliteralb) del numeral 1° del articulo 5°de la Conv encién, actualmente consagrado en la causal
segunda de extincién de dominio (L. 1708, art. 16, num. 2°).

8 Prev isto en elliteralb) del numeral 1°del articulo 5°de la Conv encién, actualmente consagrado en la causal
quinta de extincién de dominio (L. 1708, art. 16, num. 5°).



= De los bienes destinados a ser utilizados en la comisidn del
delitos?.

= De los bienes empleados en las conductas de
ocultamiento o encubrimiento del origen llicito de los
bienes’.

= De bienes transformados o conv ertidos en otros bienes?!.

= De bienes producto del delito que han sido mezclados con
bienes de fuente licita2.

= De Iingresos o beneficios derivados de los bienes
anteriores’s,

La convencidon también aporta como elemento sustancial de
del "decomiso” el pardmetro de valoracidon de la buena fe de
los terceros titulares de derechos sobre los bienes pretendidos’4,
como presupuesto de procesabiidad de la medida, aspecto
que ha formado parte de los institutos asociados al comiso
penal desde sus origenes y que, en la actualdad es
contemplado como el elemento subjetivo de valoracion en las
causales de extincion de dominio’s, tema que se abordard mads
adelante.

Frente a las recomendaciones en materia de investigacion, la
accion mediante la cual se ejerce la pretension de extincion de

¢ Previsto en elliteralb) del numeral 1°del articulo 5°de la Conv encién, actualmente consagrado en la causal
sexta de extincién de dominio (L. 1708, art. 16, num. 6°).

70 Previsto en elliteralb) del numeral 1°del articulo 3°de la Conv encién, actualmente consagrado en la causal
octava de extincidon de dominio (L. 1708, art. 16, num. 8°).

71 Previsto en elliteral a) del numeral 6° del articulo 5° de la Conv encidn, actualmente consagrado en la causal
tercera de extincién de dominio (L. 1708, art. 16, num. 3°).

72 Previsto en elliteralb) del numeral 6° del articulo 5°de la Conv encién, actualmente consagrado en la causal
nov ena de extincién de dominio (L. 1708, art. 16, num. 9°).

73 Previsto en elliteral c) delnumeral 6° del articulo 5° de la Conv encién, actualmente consagrado en la causal
séptima de extincion de dominio (L. 1708, art. 16, num. 9°).

74 Aspecto previsto en elnumeral 8° del articulo 5° de la Conv encién en los siguientes términos: “Lo dispuesto en
el presente articulo no podrd interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe".

75 Esta regla se refleja en los articulos 3°, 52, 7°, 10, 16, 87, 118, y 152 del Cddigo de Extincién de Dominio.



dominio cumple los fines de identificacion y deteccion de
bienes ilicitos’¢, que actualmente se encuentran previstos como
fines concretos de la fase inicial de un proceso de extincion de
dominio, consagrados expresamente en numeral 1° del articulo
118 del Cdédigo de Extincion de Dominio. Adicionalmente, se
prev é la necesidad de facultar a las autoridades de acceder a
la informacion bancaria, financiera o comercial, prohibiendo la
invocacion del secreto bancario frente a este tipo de
inv estigaciones’”’.

Con relacion a la recomendacion de afectacion de bienes, la
convencion invoca la adopcion de medidas que permitan “el
embargo preventivo o la incautacion” de bienes llicitos, regla
que desde el principio inspird el régimen de medidas cautelares
en los procesos de extincion de dominio y que actualmente se
encuentra reflejada en el nuevo cdédigo como medidas de
cardcter material y juridico’8, destacando entre estas, la medida
de suspensidon del poder dispositivo, que, a diferencia de las
tradicionales medidas cautelares o juridicas propias del derecho
penal y civil, estd disenada de acuerdo con la naturaleza
juridica del instituto, pues a través de ella se suspende cualquier
acto de disposicion del bien por parte del titular de derechos
sobre el mismo, siendo esta, la medida cautelar que habilita al
Estado, a fravés del ente de administracion de bienes, para
actuar en lugar del titular del derecho, pues a él se le ha
suspendido su poder de disposicion.

76 Fines prev istos en el numeral 2° del articulo 5° de la Conv encién.

77 Recomendaciones contenidas en el numeral 3° del articulo 5° de la Convencidn, y que actualmente se
reconocen en articulo 122 del Cédigo de Extincidon de Dominio, que a su v ez extiende la inoponibiidad de las
obligaciones de reserv a con relacién a la informacién bancaria, cambiaria, tributaria o bursatil.

78 Esta clasificacion de las medidas cautelares también sirvid de sustento alrégimen de afectacion de bienes con
fines de comiso previsto en el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Penal, donde expresamente se dispone
que “Se tendrdn como medidas materiales con el fin de garantizar el comiso la incautacidén y ocupacion, y
como medida juridica la suspension del poder dispositivo”.



De otra parte, la convencion también resulta audaz frente a las
propuestas relacionadas con la carga de la prueba, al indicar
que “Cada una de las Partes considerara la posibilidad de
invertir la carga de la prueba respecto del origen ilicito del
supuesto producto u ofros bienes sujetos a decomiso...”’?,
recomendacion que ha sido recogida parcialmente por los
estatutos de extincion de dominio, pues la ev olucidon de la figura
en ningun momento ha aceptado la inv ersion de la carga de la
prueba, pero si ha considerado admisibles las teorias de
solidaridad probatoria y la carga dindmica de la prueba. Si bien
algunos consideran que en materia de extincion de dominio se
da una inversion plena de las cargas probatorias (Camargo,
2009, p. 165), los fines que debe cumplir la fase inicialso,
consagra unas cargas de inv estigacion y prueba a cargo de la
Fiscalia que impiden reconocer la posibiidad de que en la
practica se pueda dar unainv ersion en los términos que alude la
convencion, pues previo a fijar la pretension de extincion, se
deben acreditar los presupuestos de la causal y desvirtuar la
presuncion de buena fe del titular de derechos sobre el bien
pretendido, entre ofras serias cargas probatorias, actualmente
contenidas en el arficulo 118 del Cdédigo de Extincion de
Dominio®!.

79 Previsto en el numeral 7° del articulo 5° de la Conv encién.

80 Articulo 118 de la Ley 1708 de 2014.

81 Estas cargas probatorias fueron adoptadas como fines de la fase de inv estigacién consagradas en el articulo
21 dela Ley Modelo del Extincién de Dominio (Naciones Unidas-UNODC, 2011) y adaptada a la cultura juridica
colombiana a frav és del articulo 118 del Codigo de Extincién de Dominio, que determina los fines probatorios
gue se deben cumplirenla etapa pre procesal: “La fase inicial tendrd como propdsito el cumplimiento de los
siguientesfines: 1. Identificar, localizary ubicarlos bienes que se encuentren en causal de extincién de dominio.
2. Buscar yrecolectarlas pruebas que permitan acreditarlos presupuestos de la causal o causales de extincion
de dominio que seinvoquen. 3. Identificara los posibles titulares de derechos s obre los bienes que se encuentren
en una causalde extincion de dominio y establecerellugar dondepodrdn sernotificados, cuando los haya. 4.
Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes y las causales de extincion de
dominio. 5. Buscary recolectarlas pruebas que permitaninferirrazonablemente la ausencia de buena fe exenta
de culpa”.



Por Ultimo, se debe resaltar que la Convencion es coherente
con el cardcter tfransnacional de la problemdtica criminal que
la motiva, razdn por la cual, es bastante extensa en establecer
recomendaciones que fomentan la cooperacion internacional,
no solo para perseguir los deltos relacionados con las
actividades de narcotrdfico, sino que ademds, fomenta la
cooperacion y asistencia judicial reciproca que debe existir
entre los Estados para adelantar acciones de identificacion,
localizacion y persecucion de bienes llicitos de acuerdo con los
pardmetros previstos en el mismo articulo 5° de la Convencion;
adicionalmente, se precisan las reglas para proceder Al
aseguramiento transnacional de bienes y el reconocimiento de
las decisiones de “decomiso”, abriendo la posibiidad que los
Estados comprometidos en este tipo de cooperacion puedan
enfrar a beneficiarse de los resultados obtenidos, a fravés de
acuerdos para compartir, en todo o parte, los bienes sobre los
cuales se declare la sancion de decomiso82.

4. Decreto 1856 de 1989

Para comprender el desarrollo de la extincion de dominio,
resulta necesario comprender también el contexto histérico que
precedid al surgimiento de la figura, pues como resaltan
algunos expertos, fue en la década de los ochenta que los
Estados empezaron a desarrollar sus instrumentos de “decomiso”

82 Es importante resaltar, que este conjunto dereglasy principios contenidos en el numeral 5° del articulo 5° de la
conv encidn se refleja en todo el capitulo VI del Cédigo de Extincién de Dominio.



(Naciones Unidas, 1999, p. 98), sin que Colombia fuera la
excepcionds3; durante este periodo, nuestra normatividad penal
fue concebida en su mayor parte bajo estados de excepcion,
pues era producto de la respuesta coyuntural a las acciones de
poderosas organizaciones criminales del narcotrafico, guerrila,
terrorismo. Y es bajo este marco normativo donde la extincion
de dominio empieza a perfilarse, concretamente, a travésde las
disposiciones que se expidieron a partir del 18 de agosto de
1989, fecha del magnicidio de Luis Carlos Galdn Sarmiento,
quien era, en su momento, el candidato presidencial mads
opcionado para ganar la justas politicas de la época y, cuyo
tragico deceso por orden de los capos del denominado “Cartel
de Medelin”, obligd al Estado colombiano a replantear la
manera de luchar contra la delincuencia, pues reconocio, en
ese momento, que la capacidad de dano que tenian las
organizaciones criminales del narcotrdfico, en especial, a trav és
de la corrupcion, el sicariato y el terrorismo, habian superado la
capacidad de respuesta de las autoridades, ya que las medidas
de cardcter penal que se habian adoptado hasta el momento,
como el aumento de penas y la implementacion de una
jurisdiccion de orden publico, carecian de capacidad disuasiv a.

Fue en la noche de ese tragico 18 de agosto cuando el Estado
colombiano dio un giro de 180 grados en su estrategia de lucha
contrala criminalidad organizada, pues reconocié que de nada
le servia sacar de circulacion a los delincuentes, capturandolos,
sometiéndolos a la justicia o ddndolos de baja, cuando su
infraestructura econdmica permanecia intacta. Fue por ello que

83 Al respecto, Julio Ospino destacaque “Elmarco en que se dio esta norma, era el del auge incontrolado del

poder corruptor delnarcotrdficoy el desafio de poderabierto a las instituciones de mocrdticas en Colombia, por
parte de los barones de la droga en ese momento” (Ospino Gutiérrez, 2008, p. 19).



se expidid el Decreto-Ley 185684, una de las normas mads fuertes y
agresivas para combatir la criminalidad expedida hasta ese
momento, a través de la cual se tipificd el delto de
Testaferratosdsy se dictaron otras disposiciones para contrarrestar
las acciones narcoterroristas del denominado “Cartel de
Medellin” a través del "*decomiso y ocupacion”8 de los bienes
de sus posibles infegrantes, para lo cual se asignd competencia
a las Fuerzas Militares, la Policia y los organismos de seguridad
para adelantar la afectacion de los bienes.

Pero quizds uno de los mds importantes aportes de esta
legislacion excepcional, es la adopcidon de la recomendacion
de la Convencidon de Viena relacionada con el tema de la
inversion de la carga de la prueba, aspecto que si bien en su
momenfo se considerd contrario a los preceptos
constitucionales®’, representd un claro cambio de paradigma

84 Expedido bajo las facultades excepcionales otorgadas por el Decreto 1038 de 1984, mediante el cual se
declardturbado el orden publicoy en Estado de Sitio todo el tenitorio nacional, expedido el 1° de mayo de ese
ano, al dia siguiente del asesinato del Ministro de Justicia Rodrigo Lara Bonilla, por orden del reconocido
narcotraficante Pablo Emilio Escobar Gav iria.

85 A trav ésdel Decreto 1856 de 1989, reconocemos el primer precedente del Lav ado de Activ os en Colombia,
pues “positivizaba™ una tipologia cldsica de lav ado de activ os con el siguiente tenor normativ o: “Articulo 6°.
Quien prestesu nombre paraadquirir bienes con dineros provenientes del delito de narcotrafico y conexos,
incurrirden penade prision de cinco a diez ahos y multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios minimos
mensuales, sin perjuicio del decomiso de los respectivos bienes”.

8¢8¢8¢ Decreto 1856 de 1989. “Articulo 1°. Mientras subsista el actual estado de sitio, los titulos valores, bienes
muebles e inmuebles, divisas, derechos de cualquier naturaleza, y en general, los beneficios econdmicos y
efectos provenientes de o vinculados directa o indirectamente a las actividad esilicitas de cultivo, produccidn,
almacenamiento, conservacion, fabricacién, elaboracion, venta o suministro a cualquier titulo de marihuana,
cocaina, morfina, heroina o cualquier otra sustancia que produzca dependenciafisica o siquica, o los vehiculos
y demds medios de transporte, utilizados para la comision del delito de narcotrdfico y conexos, serdn
decomisados u ocupados porlas Fuerzas Militares, Policia Nacionaly los organismos de seguridad del Estado y
puestos a disposicion inmediata del Consejo Nacional de Estupefacientes, el cual, por resolucién, podrd
destinarlos provisionalmente alservicio oficial o de entidades de beneficio comuin instituidas legalmente mientras
el juez competente dispone sobre su destinacidn definitiva”.

87 Sobre el particular, la Corte Constitucional, alanalizar el precedente de esta disposicidén en el instrumento de
ratificacién de la Conv encidn de Viena, puntudlizé lo siguiente: “Se puede entonces concluir que la presuncién
deinocencia es uno delos derechosmds importantes con que cuenta todo individuo; para desvirtuarla es
necesario demostrar la culpabilidad de la persona con apoyo en pruebas fehacientes debidamente
controvertidas, dentro de un esquema que asegure la plenitud de las garantias procesales sobre la
imparcialidad deljuzgadory la integra observancia de las reglas predeterminadas en la ley para la indagaciony



en el manejo del tema probatorio dentro de las actuaciones
penales, pues a partr de este momento, se empezaron a
marcar las diferencias sustanciales con relacion a las distintas
pretensiones que podrian presentarse dentro de una
inv estigacion con enfoque econdmico, donde la pretension
penal conservaba las garantias inherentes al debido proceso
penal, pero la pretension patrimonial, es decir, la de los bienes
con fines de comiso, no necesariamente debia subordinarse a
dichas garantias, pues su objeto era totalmente diferente al del
cuestionamiento de la conducta de un ciudadano. En este
Caso, se consagro la inversion plena de la carga de la prueba
en los siguientes términos:

Articulo 5°. Le corresponde al sindicado de la comision de
los delitos de narcotrafico y conexos, demostrar que los
bienes aprehendidos o decomisados no proceden de
actividad ilicita ni fueron utilizados en la comision del delito.

5. Decretos 1895 de 1989

Ocho dias después de la expedicion del Decreto 1856, el
gobierno colombiano sorprendid con la expedicion del Decreto-
Ley 1895 del 24 de agosto de 1989, mediante el cual se tipificd el
delito de Enriguecimiento llicito de Parficularessd, norma que

esclarecimiento de los hechos, la prdctica, discusion y valoraciéon de las pruebas y la definicion de
responsabilidadesy sanciones. Asipues, Colombia no puede de ninguna forma aprobarun texto que invite a la
inversiéonde la carga dela prueba, por lo cual esta tercera reserva es conforme con el texto constitucional.
(Sent. C-176/94).

88 Decreto 1895. “Articulo 1°. Mientras subsista turbado el orden pUblico y en estado de sitio todo el territorio
nacional, el que de manera directa o por interpuesta persona obtenga para si o para otro incremento
patrimonial no justificado, derivado, en una u otra forma, de actividades delictivas, incurird, por ese sélo hecho,
en prisién de cinco (5) a diez (10) afios y multa equivalente al valor del incremento ilicito logrado”.



presentaba una propuesta que podria calificarse de
revolucionaria en su momento, ya que contrastaba con la
clasica redaccion de los demads delitos del Codigo Penal, al
elevar a la categoria de delito, una conducta aparentemente
neutral como lo es la adquisicion de bienes u obtencidon de un
patrimonio.

Como lo destaca Julio Ospino, a ftravés de la figura
Enriquecimiento llicito de Particulares derivado de actividades
delictiv as, el Estado empezd a perseguir de manera indirecta las
forfunas de origen llicito, al establecerse como una de sus penas
principales, una multa equivalente al valor enriguecido,
acudiendo a la formula que también era utiizada en el tipo
penal de enriquecimiento llicito de funcionario publico (Ospino
Gutiérrez, 2008, p. 20). En virtud de ello, el Estado podia
embargar y afectar los bienes del sindicado, con el fin de
garantizar el pago de la pena de multa a que hubiese lugar.

Sin embargo, como bien precisa el citado autor, esta formula no
estaba acorde con los v alores ético sociales que deben orientar
el cumplimiento de las obligaciones civiles, pues no todo bien
puede ser objeto de medidas cautelares para efectos de
garantizar el pago de la pena de multa®?, pues estas proceden
solo sobre bienes de licita procedencia?, toda vez que, con

8 Destaca el citado autor el siguiente precedente jurisprudencial, del que fuera la principalinstancia de decision
de la denominada “jurisdiccién de orden puUblico™: “..el otrora Tribunal Nacional de Colombia, en decision
dentrode un proceso penal, mediante sentencia de segunda instancia, fechada a 13 de octubre de 1998,
indicd lo siguiente sobre el punto: “Consentirque con los bienes derivados de la comisiéndelictiva se cancele el
valor de la multaimpuesta por sanciéndeilicitud, seria tanto como autorizar el pago al Estado con el objeto
material del delito por el que se condena al procesado y por ello desde luego en modo alguno consulta la
naturalezay filosofiade la sancidn pecuniaria prevista en los tipos penales.” (Rad. 10469)" (Ospino Gutiérrez,
2008).

90 Esta postura tambiéntiene reparos desde la perspectivade los v alores éticos sociales, pues de acuerdo con el
principio de responsabilidad consagrado en el articulo é° de la Constitucidn Politica, en concordancia con el
numeral 6° del articulo 250 ibidem, las actividadesilicitas pueden generar distintas consecuencias juridicas, que



relacion a los bienes de origen llicito o que han sido utilizados
como medios o instrumentos del delito, procede el comiso o la
accion de extincion del derecho de dominio.

Lo anterior, puesto que la pena de multa es fuente de una
obligacién de cardcter civil, y resulta incoherente con los
principios y valores ético-sociales consagrados en nuestro
régimen constitucional, pensar que esta deuda pueda
extinguirse con el producto del delito. Por tanto, cuando la
accion de extincion del derecho de dominio tiene su origen en
el delito de enriquecimiento llicito de particulares, el inv estigado
puede ser pasible de una doble afectacion patrimonial: la de
sus bienes licitos, para efectos de garantizar la pena de multa
dentro del proceso penal, y la de sus bienes mal habidos, con
fines de comiso o extincion del derecho de dominio.

Esta legislacion coyuntural resulta de especial interés para el
desarrollo de la figura de extincion de dominio, pues no solo
marcd un cambio radical del enfoque de lucha contra la
criminalidad, sino que ademads aportd serios fundamentos para
la construccion de la norma constitucional que posteriormente
sustentaria la figura de extincion de dominio?!, toda vez que la
Asamblea Nacional Constituyente elevd a rango constitucional

como se analizard mds adelante, demandan entre otras, las garantias de los derechos de las victimas, ya sea
por via del restablecimiento del derecho o de la indemnizacidon de perjuicios, tfema que tiene especial
incidencia enla causal de “objeto del delito”, ev ento en el cualno siempre resulta viable la pretension extintiva,
porprev alenciade los derechos de las victimas, como se analizard al momento de estudiar la correspondiente
causal.

91 Es deresaltar que el Enriquecimiento llicito consagrado a partir de la legislacién de excepcion a finales de la
década de los ochenta, no solo sirvié de fundamento alinstituto de orden constitucional que se erige como
excepcion ala confiscacion que allise proscribe, sino que ademds, es el sustento de una causal de origen ilicito
que se ha mantenido constante en todaslasleyes extintivas a partirde 1996, puesla conductade un incremento
patrimonial carente de justificacion, no solo ha servido para sustentar el tipo penal de Enriquecimiento llicito de
Particulares, sino que ademds, fue recogido por la causa primera de la Ley 333 de 1996, replicdndose como
causal primera en el decreto 1975y en la Ley 793 de 2002, figura que es adoptada como causal cuarta en el
Cddigo de Extincién de Dominio, Ley 1708 de 2014.



la prohibicidn de enriquecerse llicitamente, consagrando en el
articulo 34 de la Carta Politica, la pérdida del derecho de
dominio como consecuencia juridica de cardcter patrimonial.

6. Decreto 2790 de 1990. Extincion de dominio en delitos de
orden pUblico

Como se menciond anteriormente, el primer referente de la
figura de la extincibn de dominio se dio al interior de la
legislacion penal de orden publico, concretamente a trav és del
denominado Estatuto para la Defensa de la Justicia, Decreto
2790 de 1990, norma que marco un hito en la lucha contra la
criminalidad pues consagrd herramientas excepcionales de
investigacion, cimentando las bases de la denominada
jurisdiccion de orden publico, conocida coloquialmente como
“Justicia sin rostro”?2 y que posteriormente fue conocida como
“jurisdiccion regional”, hoy “justicia especializada”, donde se
adoptaron una serie de normas exclusivas que establecian un
procedimiento especial y excepcional en los delitos de mayor
impacto social en el momento, consagrando institutos
procesales distintos a los del estatuto procesal tradicional.

Dentro de este marco normativo se facultd también a las
Unidades inv estigativas de Orden Publico y a la Policia Judicial
ordinaria para ocupar e incautar los bienes muebles o
inmuebles, efectos, dineros, divisas, derechos o beneficios

92 Se hacerelacién a la existencia de jueces, fiscales y testigos “sin rostro” o con reserv a de identidad, medida
extrema ala que tuv o que llegar el pais atendiendo al alto riesgo que representaba la funcion judicial en esa
época. Al respecto, en dicho Decreto-Ley 2790 se motiv 6 lo siguiente: “Que es necesario buscar mecanismos



vinculados directa o indirectamente, ya sea como medio,
instrumento o producto de los delitos de competencia de los
Jueces de Orden PuUblico?s.

Pero fue en el articulo 57 del Decreto 2790 de 1990 donde se
establecid por primera vez, dentro del ordenamiento penal, la
figura de la Extincion de Dominio de los derechos principales y
accesorios de aquellos bienes incautados u ocupados en los
procesos de la entonces denominada Jurisdiccidon de Orden
PUblico. Sin embargo, la medida extintiva sélo procedia sobre
aqguellos bienes que necesariomente estaban afectados dentro
de un proceso penal, pero que después de franscurrido un ano
desde la fecha de citacion a los fitulares para comparecer al
proceso a ejercer su defensa, los interesados, no asistian.

En readlidad, se establecia una extincion de dominio para los
casos de abandono de bienes o contumacia de los titulares de
derechos sobre los bienes afectados, pues esta primera forma
de extincidn de dominio no se sustentaba en un presupuesto
sustancial o causal, pues partia de una presuncion tdcita de
que los bienes sobre los cuales recaia, habian sido incautados u
ocupados por ser producto, medio o instrumento de algun
delifo de competencia de la jurisdiccion de orden publico, vy
atribuia la consecuencia juridica de la extincion de dominio por
el transcurso del fiempo y por la inactividad del interesado.

juridicos que permitan dar seguridad a los jueces de la RepUblica y a las demds personas que vienen siendo
objeto de atentados porrazén de su participacion en las inv estigaciones adelantadas contra sus integrantes”.
93 Articulo 55 del Decreto-Ley 2790 de 1990: “Los derechos reales principales y accesorios sobre los bienes
incautados u ocupados por razén de los delitos a que se refiere el articulo 9° de este decreto como de
competencia delajurisdiccion de Orden PUblico se extinguirdn a favor del Estado, sitranscurrido un ano desde
la fecha de su citacién para que comparezcan al proceso a ejercersu defensarespecto de los titularesinscritos,
estos no comparecen, o desde suaprehensién cuando se trate de bienes sin duefio aparente o conocido, o no
requieran de inscripcion para su constitucion”.



Para el momento de entrar en vigencia esta normatividad de
excepcion, las autoridades colombianas ya habian obtenido
una importante experiencia en materia de incautacion y
ocupacion de bienes con posibles vinculos con el narcotrafico,
pues a partir de la expedicion de los decretos 1856 y 1895 de
1998, las operaciones sobre los posibles bienes vinculados con la
“mafia” se habian intensificado, registrandose numerosos casos
en los cuales nadie reclamaba los bienes que habian sido
afectados, por miedo de la judicializacion.

A partir de este decreto puede verse claramente la intencion
del gobierno, de perseguir los bienes derivados de los delitos
mds graves, no solamente del narcotrafico y conexos, sino de
aquellas conductas que eran consideradas de mayor dano
social, descripcion taxativa que caracterizd a las primeras
disposiciones de extincion de dominio, pero que desaparecio
con la expedicion del Codigo?4. Sin embargo, esta normatividad
presentaba dos grandes deficiencias; de una parte, no
salvaguardaba eficientemente los derechos de terceros de
buena fe y, de otra, no consagraba las garantias propias del
debido proceso, lo que hizo que esta legislacion fuera
cuestionada por sus deficiencias en materia del respeto de las
garantias fundamentales.

%4 En la legislacién penal, marcada por el principio de legalidad y proporcionalidad, resultaba coherente la
existencia de una relaciéon taxativade conductas sobre las cuales procedianlas excepcionales medidas p enales
de comiso o pérdida de dominio justificadas en razones de orden puUblico. Sin embargo, la juridicidad de la
extincién de dominio consagrada en el nuev o Cddigo de Extincidén de Dominio, a diferencia de la legislacion
precedente (Ley 793) y de las Leyes Especiales de ElSalv ador, Guatemalay Honduras, no sustenta la accién en
razones de orden o seguridad publica, sino en normas constitucionales, desarollando ampliamente derechos
fundamentales como el derecho a la igualdad. Por tanto, al ser la extincién de dominio una excepcién a las
reglas de proteccién constitucional al derecho a la propiedad, no existia ningunfundamento juridico razonable
guejustificara que dicha excepcidn se aplicaraa algunos delitos y a otros no, razén por la cual en el Cédigo de
Extincién de Dominio la figura se extiende a todaslas actividadesilicitas tipificadas como delictivas (L. 1708/2014,
art. 1°num. 2) y desaparece lasrelaciones taxativas de conductas determinantes o precedentes que habilitan a
la aplicaciéon de esta consecuencia juridica.



7. Constitucion Politica de 1991

Como se ha analizado hasta el momento, la problemdtica que
vivid Colombia en materia de violencia y acciones del crimen
organizado llevd a que el tema de los bienes llicitos se tfratard a
nivel constitucional, como bien lo reconocid la Corte
Constitucional al indicar que el Constituyente de 1991, solo
elevd a rango constitucional una figura que ya existia en el
ordenamiento juridico’s, debido a la grave situacidon de
violencia que vivia Colombia para ese momento. Al respecto, el
alto tribunalresaltd lo siguiente:

Vuelve a decirse que la figura de la extincion del dominio no
es nueva en el ordenamiento juridico colombiano, aungue
debe anotarse que la modalidad contemplada en el
articulo 34 de la Constitucion aparecidé en 1991, por una sola
razon: como consecuencia de la grave proliferacion de
conductas llicitas de muy diverso origen —especialmente el
narcotrafico— y del alto grado de corrupcidon que, para el
momento en el cual deliberd la Asamblea Nacional
Constituyente, se habian apoderado de la sociedad
colombiana.

95 Resulta oportunorecordarque el proyecto de ley original (Ministerio de Justicia, 1996), jamds buscd desarrollar
una norma penal o procesal penal, sino que directamente se enfocd en su cardcter constitucional al
denominarlo: “Porel cualse desarmollan los articulos 24 y 58 de la Constitucién Politica en Materia de Extinciénde
Dominio”.



En efecto, como se puso de presente en una de las sesiones
de la Comision Quinta (la del 5 de abril de 1991), la
propuesta de su consagracion "tiene fundamento en las
realidades muy dolorosas de los Ultimos decenios de la
historiac de Colombia, en los cuales el pais ha sufrido un
deterioro impresionante, monstruoso, en las conductas
sociales y un deterioro en la propia legitimidad del Estado y
de las instituciones, por la impotencia de la sociedad para
reprimir la corrupcion," a la vez que "quienes han hecho uso
del delito para satisfacer su egoismo, quienes han tomado el
camino de la ilegalidad pueden ostentar ante la sociedad
el éxito, el triunfo, en cuanto pueden hacer uso de los
bienes obtenidos por ese camino..." (Presidencia de la
Republica. Consejeria para el desarrollo de la Constitucion.
Asamblea Nacional Constituyente. Consulta textual vy
referencial. Sesion Comision 5, abril 16 (5416), 30 de mayo de
1994, p. 1)." (Sent. C-374/97).

Sin embargo, la mayor virtud de la Carta Politica no estd en el
reconocimiento expreso de esta figura en su articulo 349, pues
bien pudo haber hablado de comiso o decomiso, como o
hace la Constitucion Chilena?’; sino que su mayor bondad, fue
la de haberse preocupado por desarrollar de manera amplia y
detallada lo que la misma Corte Constitucional denomind
posteriormente ‘el régimen constitucional del derecho a la
propiedad”, cuyos principales fundamentos de legitimacion, no
solo se encuentran en el mencionado articulo, sino a lo largo del
reconocimiento de distinfos derechos, principios y valores
constitucionales que se encuentran dispersos en la Constitucion
Politica.

9¢ Articulo 34. ““Se prohibenlas penas de destierro, prision perpetuay confiscacion. No obstante, por sentencia
judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimientoilicito, en
perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro de la moral social”.

97 Constitucién Politica de Chile, articulo 19, numeral 7, literal g: “g) No podrd imponerse la pena de confiscacion
de bienes, sin perjuicio delcomisoenlos casos establecidos por las leyes; pero dicha pena serd procedente
respecto de las asociaciones ilicitas;”.



Se tiene asi, por ejemplo, el articulo 6%, que consagra el
principio de responsabilidad, mediante el cual fodo ciudadano
se hace responsable por infringir la Constitucion y las leyes; el
articulo 137?, que consagra el derecho a la igualdad, tanto en la
proteccion de los derechos, como en el tfrato por parte de las
autoridades, lo que se refleja en el reconocimiento efectivo de
este derecho para que el acceso a la propiedad y su
proteccion, se readlice también en condiciones de igualdad; el
arficulo 25, que establece el derecho al trabajo en condiciones
dignas y justas, como fuente legitima de riqueza y respeto de los
derechos ajenos, como quiera que le impone una funcion
social'®; el articulo 58101, que fija los lineamientos de
reconocimiento y proteccidon de la propiedad, privada y los
demds derechosinherentes, siempre y cuando los mismos hayan
sido adquiridos de acuerdo con las leyes civiles (justo fitulo). Asi
mismo establece los limites constitucionales a este derecho
imponiendo la observancia de las obligaciones inherentes a la
funcion social'®2 y ecoldégica que se deben cumplr en el
ejercicio del derecho a la propiedad privada; el articulo 60103,

98 Articulo 6°. “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes.
Los servidores pUblicoslo son por la misma causay por omisidon o extralimitacion en el ejercicio de susfunciones”.
99 Articulo 13. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las
autoridadesy gozardnde los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad searealy efectivay adoptard medidas en favor de
grupos discriminados o marginados”.

100 Articulo 25. “Eltrabajo es un derechoy una obligacidnsocialy goza, en todas sus modalidades, de la especial
proteccidén del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”.

101 Articulo 58. Modificado porelarticulo 1°del ALL. 1 de 1999. “Se garantizan la propiedad privada y los demds
derechos adquiridos con arreglo a lasleyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos niv ulnerados porleyes
posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utiidad pUblica o interés social,
resultaren en conflictolos derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
deberd ceder al interés publico o social.

La propiedad esuna funcidon social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecoldgica”.
102 E| principio de funcién social del derecho de la propiedad también es conocido en otras constituciones del
continente con los nombre de “interés social” o “bien comun”

103 Articulo 60. “El Estado promoverd, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad. ...



sobre la promocion del Estado al acceso a la propiedad de
acuerdo con la ley; el articulo 61104, que establece la garantia
de proteccion de ofros derechos patrimoniales, como la
propiedad intelectual, que constituye otra fuente legitima de
produccion de riqueza; el articulo 64195 que establece el deber
del Estado de promov er el acceso progresivo a la propiedad de
la tierra, con el fin de mejorar los condiciones de vida de los
trabajadores agrarios; el articulo 70'%, que establece el deber
del Estado de promov erla culturay difundir los v alores culturales
de la Nacidon por medio de la educacion, la ensenanza
cientifica, artistica, y profesional, norma que al ser armonizada
con las anteriores disposiciones constitucionales, permiten sentar
las bases del reconocimiento de una cultura de legalidad; el
arficulo 83197, que constitucionaliza el principio general de la
buena fe y que sirve de fundamento de valoracion del
componente subjetivo de la extincion de dominio; vy, el articulo
333108, que establece la libertad de actividad econdmica vy la

104 Articulo 61. “ElEstado protegerd la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que
establezca la ley”.

105 Articulo é4. “Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores
agrarios, en forma individual o asociativa, y a los servicios de educacion, salud, vivienda, seguridad social,
recreacion, crédito, comunicaciones, comercializacién de los productos, asistenciatécnicay empresarial, con el
fin de mejorar elingreso y calidad de vida de los campesinos”.

106 Articulo 70. “ElEstado tiene el deber de promover y fomentarelacceso a la cultura de todoslos colombianos
enigualdad de oportunidades, por medio de la educacién permanente y la ensefianza cientifica, técnica,
artistica y profesional en todas las etapas del proceso de creacién de la identidad nacional.

La culturaen sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. ElEstado reconoce la igualdad y
dignidad de todaslas que conviven en el pais. El Estado promoverdla investigacion, la ciencia, el desarrollo y la
difusion de los valores culturales de la nacién™.

107 Articulo 83. “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades pUblicas deberdn cenirse a los
postulados dela buenafe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas”.
108 Arficulo 333. “La actividad econdmica y la iniciativ a privada son libres, dentro de los limites del bien comun.
Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos prev ios ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecerd
las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y ev itard o
controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.
La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la nacién™.



iniciativa privada como fuentes legitimas de riqueza y base del
desarrollo econdmico, limitadas por el bien comun, a las cuales
también se les atribuye una funcidn social que implica
obligaciones; siendo estos los pilares constitucionales
imprescindibles sobre los cuales se estructuran los fundamentos
de legitimacion que permite descifrar la naturaleza juridica de la
extincion de dominio.

Sobre estos fundamentos de legitimacion resulta oportuno
recordar lo expuesto por el maximo triounal constitucional que
sobre el particular puntualizd lo siguiente:

“La garantia que el articulo 58 de la Constitucion confiere a
la propiedad supone la licitud de la misma. En otros
términos, no estd amparada por la Constitucion, como
digfanamente lo declara su articulo 34, la propiedad mal
habida, la lograda mediante el delito, a fravés del
enriguecimiento llicito, con grave perjuicio para el Tesoro
PUblico o transgrediendo las reglas minimas de la moral
social”.

Cuando el articulo 58 de la Carta declara que los derechos
adquiridos no pueden ser desconocidos ni vulnerados por
leyes posteriores, supone que ellos se alcanzaron por sus
titulares "con arreglo a las leyes civiles", expresion que, a
juicio de la Corte, no es especifica sino genérica, es decir,
alude tanto a las reglas infegrantes del Coédigo Civil y
disposiciones complementarias, como al conjunto del
ordenamiento juridico basado en la Constitucion.

(...).

Aunque el actual texto del arficulo 58 de la Carta no
contiene las expresiones "justo titulo”, que caracterizaban la
propiedad constitucionalmente protegida en el articulo 30
de la Constitucion de 1886, y ello precisamente porque el
constituyente de 1991 las trasladd al inciso 2 del articulo 34
en forma mds severa y determinante, tal elemento es



indispensable, a la luz de dicho precepto y del 83 ibidem,
para acceder a la garantia que al derecho de dominio
ofrece el sistema juridico.

La normatividad examinada no desconoce derechos
adquiridos consolidados. En los supuestos que ella
contempla, se obtuvo la propiedad en abierta transgresion
al derecho vigente, desbordando los limites trazados por el
orden juridico, quebrantando los derechos de los demds v,
en consecuencia, no puede afirmarse que existiera un
derecho legitimo de los presuntos titulares de la propiedad.
La mala fe no puede generar derecho alguno frente al
orden constitucional” (Sent. C-374/97).

8. Caddigo de Procedimiento Penal - Decreto 2700 de 1991

A fravés del Codigo de Procedimiento Penal de 1991 se
consagrd por primera vez la extincion de dominio como un
instituto de derecho sustancial, pues a pesar de ser una norma
procesal, acogi® y desarrolld los postulados sustanciales
previstos en el articulo 34 de la Carta Politica al indicar que “Por
sentencia judicial se declarard extinguido el dominio sobre
bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio
del patrimonio del tesoro publico o con grave deterioro de la
moral social. Para estos efectos, los delitos contemplados en el
Estatuto Nacional de Estupefacientes se considera que causan
grave deterioro de la moral social.”

Se destaca, ademdads, que la extincion de dominio se concibe a
la par del comiso penal que se encontraba regulado en el



articulo 338 del mismo estatuto. A pesar de que la norma no
establece las diferencias entre uno y ofro instituto, se debe
destacar que amplia el campo de valoracidn del operador
judicial, permitiendo la posibiidad de demandar del juez la
aplicacion de esta excepcional medida, fundando Ila
pretensidn en una disposicion constitucional y no legal.

No obstante sus aparentesbondades, se debe reconocer que la
norma no brindd los resultados esperados, toda vez que el
mencionado estatuto adjetivo ataba el frdmite de la extincion
de dominio a un procedimiento incidental dentro del proceso
penal, comoquiera que no establecia regla alguna frente al
procedimiento a seguir, ni definia los principios y garantias que
le eran predicables, vacios que solo se podian llenar en su
momento con las disposiciones del Codigo Procesal Penall.

Se puede afirmar también, que la norma registra un retroceso
con relacion al aprovechamiento de los bienes que llegasen a
pasar a poder del Estado por esta via, comoquiera que la
norma establecia que los bienes objeto de extincion, pasarian a
ser de propiedad de la Fiscalia General de la Nacion, ente que
en su momento era de reciente creacion, con lo cual se
imitalba el amplio concepto de interés publico o funcidn social
que deberian cumplir el patrimonio que rev ertia a la Naciéon, en
virtud del mandato del articulo 58 de la Constitucion Politica.

Tras la expedicion de la primera legislacion de extincion de
dominio, Ley 333 de 1996, coexistieron en el sistema juridico
colombiano, dos formas de extincion de dominio: la primera,
atada al derecho penal (CPP, art. 340); vy, la segunda,
consagrada a través de una ley especial que pregonaba su



autonomia e independencia frente al proceso penal. Esta
coexistencia que, a primera vista, podria parecer problemdtica
y contradictoria, fue objeto de precisiones técnicas por via
jurisprudencial, toda vez que la Corte Suprema de Justicia
definio el alcance de la norma procesal penal, indicando que la
extincion de dominio que ali se contemplaba debia ser
entendida como el comiso comun vy, bajo ningun pretexto,
podria equipararse al procedimiento especial consagrado en la
Ley 333 de 1996 (C.E., Sala Penal, Auto 228, 1999).

Es de anotar que el articulo 340 del Codigo de Procedimiento
Penal (D. 2700/2001) fue modificado posteriormente por el
articulo 14 de la Ley 365 de 199719, en el cual se desarrolla de
forma mds detallada el articulo 34 de la Constitucion Politica. A
trav és de esta norma, se adiciona un catdlogo de delitos que se
consideran perjudiciales al tesoro publico o que van en
detrimento de la moral social (no solo narcotrdfico). También se
dispone a recuperar la funcién social de los bienes objeto de
extincion de dominio, al disponer que los bienes objeto de
extincion de dominio formen parte del Fondo para la
Rehabilitacion, Inversion Social y la Lucha contra el Crimen
Organizado (FRISCO).

109 Articulo 340. Extincion del derecho de dominio. Porsentencia judicial se declarard extinguido el dominio sobre
bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del patrimonio del tesoro pUblico o con grav e
deterioro de la moral social. Para estos efectos, los delitos contemplados en el Estatuto Nacional de
Estupefacientesylasnormas que lo modifiquen o adicionen, asi como los delitos de secuestro simple, secuestro
extorsiv 0, extorsidon, lavado de activos y testaferrato, los delitos contra el orden econdmico vy social, delitos contra
los recursos naturales, fabricacion y trafico de armas y municiones de uso priv ativo de las fuerzas militares,
concusidn, cohecho, tréfico deinfluencias, rebelidn, sedicion, asonada se considera que causan grave deterioo
de la moral social. En todo caso quedan a salv o los derechos de terceros de buena fe. Los bienes y recursos
sobre los cuales se declare la extincion del dominio, sin excepcidn alguna, ingresardn al fondo para la
Rehabilitacion, Inversion Social y la Lucha contra el Crimen Organizado y serdn asignados por el Consejo
Nacional de Estupefacientes.



9. Decreto 1874 de 1992

El primer salto evolutivo de la extincion de dominio, después de
su reconocimiento constitucional, se dio a través del Decreto
1874 de 1992, mediante el cual se perfild uno de los actuales
elementos estructurales de toda causal de extincidon de
dominio, como lo es la circunstancia llicita, pues establecia la
consecuencia juridica de la extincion de los derechos reales
principales o accesorios cuando “...en las diligencias
practicadas, aun en investigacion previa, exista un indicio de
que los bienes, fondos, derechos u otros activos provienen o
tienen relacién con la comision de los delitos de competencia
de los jueces regionales...”.

La importancia de esta legislacion, que también fue proferida
bajo el estado de excepcion, radica en perfilar la consecuencia
de la extincion de derechos reales sobre la base de su nexo de
relacion con una actividad llicita, lo que se analizard en esta
inv estigacion bajo el concepto de circunstancia llicita, lo cual
constituye un enfoque de cardcter real de la acciéon, superando
asi los enfoques de cardcter in personam propios del comiso
penal y de la primera forma de extincion de dominio prevista en
el Decreto 2790 de 1990, que establecian dicha consecuencia
juridica por circunstancias predicables del titular del bien, como
seria su compromiso penal o su inactividad procesal frente a la
reclamacion oportuna de sus derechos.



10. Ley 333 de 1996

En la doctrina colombiana, se suele considerar la Ley 333 de
1996 como el punto de partida de la extincion de dominio
(lguardn Arana & Soto Angarita, 2015, p. 4), a pesar de que el
instituto, asi como sus caracteristicas, son producto de un largo
proceso evolutivo, pues como se menciond anteriormente, la
Constitucion de 1991 no cred la figura de la extincion de
dominio, sino que simplemente le dio un reconocimiento
constitucional, sentando las bases para un mayor desarrollo.

Sin embargo, se debe admitir que el principal mérito de la Ley
333 de 1996, es el de constituir el principal precedente de un
instituto de comiso sin condena previa en Colombia; es decir, se
le debe reconocer como el primer intento de emancipacion del
comiso del proceso penal, pues dicha ley no solo concibid un
procedimiento especial para desarrollar las causales especiales
que habian sido concebidas en el arficulo 34 de la Constitucion
Politica'!?, sino que ademdads, adoptd las principales formas de
comiso del codigo penal'll, e introdujo al ordenamiento juridico

110 * Arficulo 34.Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacién. No obstante, por sentencia
judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en
perjvicio del Tesoro pUblico o con grav e deterioro de la moral social”.

111 Esta primera ley de extincidon de dominio, desde el principio, consagré como causales y bajo el concepto de
“bienes”, algunas de las principales formas de comiso reconocidas por el ordenamiento juridico colombiano en
su momento, comolo era el comiso de instrumentos, de medios y de destinacion, que paso a conocerse como
causal cuarta de extincidén de dominio: “4. Los eventos en que se utilicen bienes como medio oinstrumentos de
actuaciones delictivas o se destinen a éstas, salvo que sean objeto de decomiso o incautacién ordenada dentro
del proceso penal mediante providencia en firme”. Asi mismo, por via indirecta, a trav és del desarollo del
conceptode “bienes”, introdujo el comiso de producto, de ganancias y de frutos y rendimientos “La extincion
deldominio tambiénse declarard sobre el producto de los bienes adquiridos en las circunstancias de que trata
estaley, los derivados de éstos, sus frutos, susrendimientos, y sobre los recursos provenientes de la enajenacion o
permutade bienes adquiridosilicitamente o destinados a actividades delictivas o considerados como producto,
efecto, instrumento u objeto delilicito. Cuando se mezclen bienes de ilicita procedencia con bienes adquiridos
licitamente, la extincion del dominio procederd sdlo hasta el monto del provecho ilicito”.



el comiso indirecto, al adoptar por primera vez la figura del
comiso por bienes equiv alentes!'2,

Pese a lo anterior, la norma adolecia de multiples problemas de
redaccion y técnica juridica que impedian su eficacia, como
bien lo ha reconocido la Corte Constitucional en la Sentencia C-
958 de 2014, al analizar la ev olucion del instituto:

“La Ley 333 de 1996 fue expedida bajo razones axioldgicas de
orden garantista vinculada al derecho sancionatorio penal, con
todas sus implicaciones de orden procesal, mediante el traslado
de las figuras propias del procedimiento penal a este
procedimiento especial, lo que implicaba que la accidon fuese
dependiente o complementaria a la accion penal, es decir, los
bienes comprometidos tenian un nexo de relacidon con las
causales, que a su vez se tipificaban a partir de actividades
delictivas, lo que le restd eficacia y generaba una enorme
confusion interpretativa al momento de aplicar sus disposiciones.

La accidn de extincidon de dominio gozaba de una incipiente
autonomia, ya que la competencia se circunscribia al
funcionario competente del proceso penal que debatia la
situacion juridica de los bienes involucrados por las causales
taxativasde la Ley 333 de 1996. En ese sentido, aunque era una
accion distinta  y aparentemente independiente de la
responsabilidad penal, la declaracion de extincion de dominio

112 A pesarque elnuev o Coddigo de Extincion de Dominio acoge la figura del comiso por bienes equiv alentes a
trav és de dos causales autébnomas, su reconocimiento como instituto juridico fue bastante confuso, pues no tenia
ningun tipo de identidadjuridica, puesla primera ley de extintivalo habia reconocido como una consecuencia
accesoria de la sentencia de extincion, y lo subordinaba a la existencia de un proceso anterior, lo que hacia
imposible su aplicacién préctica. “Articulo 6°. De los bienes equivalentes. Cuando no resultare posible ubicar,
incautaro aprehenderotros bienes determinados sobre los cuales verse la extincién del dominio, almomento de
la sentenciapodrd el Juez declararextinguido el dominio sobre un valorequivalente. Lo dispuesto en el presente
articulo no podria interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.” (L. 333/96).



correspondia a los jueces competentes para conocer de las
actuaciones penales. Asi mismo, al existir actuaciones penales
en curso, la accidn no podia intentarse independientemente; v,
si la accion penal se extinguia o ferminaba sin que se hubiera
proferido decision sobre los bienes, continuaria el trdmite ante el
mismo  funcionario que conoci® del proceso pendal,
circunscribiendo el conocimiento de la accion de extincion de
dominio al funcionario judicial competente para adelantar la
actuacion penal”.

Como lo ha mencionado el autor en anterior oportunidad
(Santander Abril G., 2015, p. 51), se debe reconocer que €l
primer paso para que la extincion de dominio se convirtiera en
un instituto juridico plenamente auténomo e independiente de
la accidon penal, fue un rotundo fracaso, como lo reconocio el
Fiscal General de la Nacion en su intervencion'!3 ante la Corte
Constitucional, al momento de defender la constitucionalidad
del Decreto Legislativo 1975 de 2002 (Sent. C-1007/2002).

Aungue parezca ilogico e inverosimil, resulta indiscutible
reconocer que fueron esas deficiencias técnicas, juridicas y de

113 En informe dirigido por el Dr. Gustav o Morales Marin, Fiscal General de la Nacién (e), al Dr. Camilo Ospina
Bernal, Secretario General de la Presidencia de la Republica, justificando la urgente necesidad de modificar la
Ley 333 de 1996, destaca la completa ineficacia de esta figura, pues a pesar que para ese momento se
tframitaban 355 procesos, después de mds de cinco anos de vigencia delinstituto, tan solo se habian obtenido 4
sentencias de extincién de dominio; precisando, entre otros aspectos problemdaticos, los siguientes:

1. Disparidad de criterios de interpretacion y aplicacién de las normas en trdmites de extincion de dominio,
dada la mixtura entre normas civiles, penales y administrativas.

2. Falta de precision legal sobre cdmo deben agotarse ciertos actos procesales, lo que ha conducido a extender
indebidamente los términos de la accion.

3. Oscuridadsobre la completa autonomia del trdmite de extincion de dominio,lo que ha conducido a que en
dichos procesos se apliquen todas las garantias de uno de cardcter penal (..)".

Asi mismo, se cuestionaba la ley desde una perspectiva sustancial y técnica al indicar que: “La mixtura de
disposiciones civiles, penalesy administrativas que se encuentranen la Ley de Extincién del Derecho de Dominio
ha generado multiples interpretaciones entre los operadores de justicia, especialmente en cuanto a su
naturaleza, procedimiento, competencia preferente, autonomia con el proceso penal, bienes equivalentes,
entidades legitimadas, notificaciones, recursos, nulidades...” (Sent. C-1007/2002).



redaccion que caracterizaron a la Ley 333 de 1996, las que
posibilitaron redefinir todo el Instituto de la Extincion de Dominio
y decantar sus principales caracteristicas de orden sustancial,
pues fue a travésdel riguroso examen de la Corte Constitucional
en sus sentencias de constitucionalidad C-374, C-409 y C-539 de
1997, las que realmente le dieron claridad y forma a la figura,
pues constituyeron el principal referente que permitio redefinir
completamente el instituto y desarrollar una nuev a juridicidad
en la legislacion ulterior.

Lo anterior, como quiera que los conceptos de extincion de
dominio, justo fitulo, funcidn social, régimen de la propiedad
privada, autonomia, independencia, carga de la prueba,
retrospectividad,  imprescriptibiidad4,  imposibiidad  de
tradicion, alcance y limites de la funcidn social, reconocimiento
de la buena fe exenta de culpa, entre muchos otros, fueron
producto del examen readlzado por Corte Constitucionadl,
constituyendo el referente que permitid construir y redisenar
completamente la figura, pues a pesar que se conservo el
nombre de extincion de dominio, toda su concepcion,
estructura y elementos fueron replanteados integramente a
travésde unanuev a normatividad, completamente distinta a la

114 Quizds el ejemplo mds destacado sobre la influencia de la jurisprudencia constitucional en la definicion de las
actuales caracteristicas y disposiciones del Codigo de Extincidn de Dominio, tiene que ver con el cardcter
intfemporal de la figura, como quiera que los conceptos de retrospectividad e imprescriptibiidad fueron
producto delexamen de constitucionalidad de la Ley 333 de 1996, pues ninguno de sus articulos hablaba de
tales caracteristicas; tan sdlo el articulo 33, sobre la vigencia dela ley, establecia algunasreglas al respecto: “No
obstante, la extincidon del dominio se declarard, cualquiera seala época de la adquisicion o destinacién ilicita
delos bienes o derechos, auntratdndose de situacionesjuridicas existentes con anterioridad a la vigencia de
esta Ley, siempre que dicha adquisiciéon o destinaciénilicitade los bienes o derechos haya sido realizada con
posterioridad a la existencia de los delitos que dan lugar a esta medida de extincion, asi la legislaciéon haya
modificado o modifique la denominacidn juridica, sin perjuicio del término de prescripcién de que trata el
articulo 9° de esta ley”.

Fue la revision constitucional de esta norma, y la prevista en el articulo 9, que establecia un témino de
prescripcion de la accién de 20 anos, la que llev 6 a que algunas reglas contenidas en dichas disposiciones,
fueran declaradas inexequibles, configurando asi el cardcter intemporal del instituto.



norma originall’s, que se plasmod en el Decreto 1975 de 2002, el
que a su vez se incorpord, casi integralmente en la Ley 793 de
2002, y que actuamente se reflejan en la Ley 1708 de 2002,
actual Codigo de Extincion de Dominio, reafirmando asi €l
cardcter constitucional del instituto.

11. Decreto Legislativo 1975 y Ley 793 de 2002

Como se menciond al principio de este estudio, la evolucion de
la extincion de dominio ha estado marcada por la influencia del
crimen organizado, pues tanto sus antecedentes, como sus
principales cambios, han estado asociados a una legislacion de
excepcion expedida para combatir este tipo de delincuencia.
Por ello, la transformacion de la extincion de dominio estuvo
precedida de esta normatividad especial, pues el Decreto
Legislativo 1975 de 2002 fue emitido durante la vigencia del
Estado de Conmocion Interior declarado por el Gobierno

115 Asi lo reconocié la Corte Constitucional alexaminarla constitucionalidad de la nuev a juridicidad contenida
en la Ley 793 de 2002, donde no reconocié cosa juzgada constitucional, con relacién a las v aloraciones
realizadas sobre la Ley 333 de 1996, al seialar lo siguiente: “En relacién con los fallos de constitucionalidad
proferidos poresta corporacionrespecto delrégimenlegal ordinario de la accién de extincidon de dominio, no
existe cosajuzgadapor cuanto elnuevorégimenlegal fue proferido en un contexto diferente a aquél que se
tuvo en cuentaparapromulgarla legislacion anterior. Es decir, las circunstancias existentes almomento de la
emision de la nueva legislacion fueron distintas a aquellas que valoré el legislador de hace ocho anos. Si bien la
institucion constitucional que se regula es la misma, la manera como el Congreso ha ejercido su poder de
configuracion normativa es diversa. Esto fue asial punto quela Ley 793 de 2002 se orienté a superar muchas de
las dificultades advertidas en la aplicacion de la Ley 333 de 1996. Esta finalidad condujo allegislador a introducir
sustanciales modificaciones al régimen legal anterior y esas modificaciones tienen incidencia en todo el
articulado del nuevo régimen.

Entonces, como se tratade una regulacionlegal diferente, emitida en un contexto también distinto, los diversos
pronunciamientos de la Corte sobre esta materia no constituyencosa juzgada frentea la nueva ley que aqui se
examina. Y esto es asiincluso en relacién con aquellas normas juridicas que se expresan a través de textos
aparentemente iguales a otros ya examinados por esta Corporacion pues, a pesarde esa aparente identidad,
tales textos, alhacer parte de un cuerpo normativo proferido frente a un contexto diferente y con una finalidad
diversa, configuranreglas de derecho dotadas de un nuevo sentido, sobre las que los pronunciamientos de esta
Corporacion carecen de efecto vinculante y susceptibles de generar un nuevo pronunciamiento de
constitucionalidad”.



Nacional mediante el Decreto Legislativo 1837 de 2002, tras los
atentados terroristas del 7 de agosto de dicho ano, que se
registraron tras la posesion del presidente Alvaro Uribe Vélez, el
cual dispuso suspender provisionalmente la Ley 333 de 1996 v,
como bien resalta Ivan Caro, buscd adoptar un procedimiento
mds expedito para destrabar los cientos de procesos que se
habian iniciado hasta ese momento (Caro Gomez, 2011, p. 12),
sin brindar mayores resultados.

Es a partir de dicho decreto legislativo, que la extincion de
dominio da su mayor salto evolutivo, pues se redefinio el
instituto, no solo desde el punto de vista procesal (de la accién)
sino sustancial; ademds, se reconocio el tema del lavado de
activos y de la acumulacion de capitales ilicitos como un asunto
de seguridad y orden publico de interés nacional, lo cual
demandaba la necesidad de buscar imprimir una mayor
eficacia al instituto!'é, que hasta ese momento habia mostrado
ser engorroso e inoperantell?,

11¢ Estos factores que impulsaron la dréstica reforma a la ley fueron sintetizados en el Decreto Legislativo 1975 de
la siguiente manera: "Que mediante el Decreto 1837 del 11 de agosto del 2002 se declaré el estado de
conmocidn interior en todo el territorio nacional. Que el Decreto 1837 de 2002 sefialé que eranecesario restringir
el acceso delas organizaciones delincuenciales a los activos y recursos financieros originados en cualquier
actividadilicita, seacualfuere elmecanismo a través del cualse estén movilizando los recursos dentro el sistema
econdmico, paralo cualse previd acelerar los procesos de extincidon de dominio tendientes a lograrsu eficacia;
Que el lavado de activos proveniente de la venta de cocaina y heroina al exterior hace que estas
organizaciones delincuenciales tenganunafuente de poderecondémico que les permite enfrentar alEstado y a
la sociedad; Que como consecuenciade lo anterior, lasempresas del crimen han multiplicado sucapacidad de
agresion, por sucada vez mds fuerte vinculacién con otras formas de delincuencia organizada, llegando a
consolidar un poder que representa un riesgo imprevisible e inminente que ocasiona una grave perturbacion del
orden publico en el territorio nacional; Que para contrarrestarlos anteriores hechos, la legislacion vigente resulta
insuficiente e ineficaz, obligando al Estado a adoptar medidas inmediatas que agilicen el procedimiento de
extincion de dominio sobre los bienesy recursos provenientes, directa o indirectamente, de actividades ilicitas”.
117 Esta inoperancia se v e reflejada en los soportes de la sentencia C-1007 de 2002, que con ponencia de la
Magistrada Clara Inés Vargas, revisd la constitucionalidad del Decreto 1975 de 2002, y destacd la poca
efectividad de la Ley 333 al describir que fras casi cinco anos de vigencia de la ley, tan solo existian 355
procesos, de los cuales 64 se habia iniciado trdmite de extincion de dominio, pero tan solo en 4 de ellos se
habian obtenido sentencias definitiv as.



Las modificaciones contenidas en el proyecto presentado por la
Fiscalia General de la Nacidon y acogidas por el Gobierno
Nacional a través del Decreto Legislativo 1975 de 2002 fueron
tan profundas, que se puede concluir gue el institfuto contenido
en la Ley 333 de 1996 era completamente distinto al que se
concibid a través del mencionado decreto. Como se afirmd
anteriormente, una de las pocas cosas que conserv o este
decreto, fue el nombre del instituto, mds por razones prdcticas
de reconocimiento juridico y aceptacidn dentro del
ordenamiento nacional, que por su técnica de definicion!’s;
pues en todo lo demdas, la figura era completamente nueva y
diferente a la que fue objeto de modificaciéon. Lo anterior, como
quiera que sus disposiciones sustanciales se cambiaron
infegramente, pasando de trabajar presupuestos delictuales de
cardacter in personam a desarrollar prev alentemente causales
de cardcter in rem, aspecto sobre el cual se profundizard mads
adelante al momento de estudiar el capitulo correspondiente a
las causales extintivas. Ademds, se pasd de un esguema
procesal civil gue demostrd ser un rotundo fracaso para poder
cumplir los fines del instituto y preservar las garantias de los
aofectados, a un esquema procesal de tendencia mixto-
inquisitivo, que era el modelo procesal imperante en materia
penal en ese momento, el cual se gjustaba a las necesidades
especificas de este tramite!?.

118 Resulta indiscutible que todoslos nombres que ha recibido esta figura en América Latina (extincidn, priv acidon
o pérdida de dominio) son inapropiados, pues como se analizard mds adelante, la naturaleza juridica de esta
figura llev a a replantear este concepto, pues tratdndose de la extincidon de dominio sobre bienes de origen
licito, el cuestionamiento esencial de un pafrimonio se realiza desde el punto dela v alidez del acto juridico que
lo genera; es decir, si el acto que genera el derecho cuenta con causa licita u objeto licito. Por tanto, si se
concluye gue el derecho no nacié a la vida juridica, mal puede decirse que el mismo es susceptible de
extincién, privacién o pérdida.

119 En su momento, la Ley 793 de 2002 adoptd elmodelo procesal delsistema penal mixto consagrado en la Ley
600 de 2000, que era prev alentemente inquisitiv o.



Posteriormente, con el fin de que el cambio de juridicidad
contenido en el Decreto 1975 de 2002 subsistiera una vez
terminado el Estado de conmocién interior, la Fiscalia General
de la Nacion y el Gobierno Nacional a través del Ministerio del
Interior y de Justicia prepararon el texto de un proyecto de ley
con el propdsito de que la nueva normatividad se incorporara
de manera permanente al sistema juridico nacional, para lo
cual, se prepararon dos propuestas de reforma que fueron
fusionadas en el proyecto de ley que dio paso ala Ley 793 de
2002, el cual refleja esa mixtura de posiciones entre una
propuesta desde el punto de vista técnico y prdctico,
contenida en el proyecto de la Fiscalia General de la Nacion y
ofra postura de corte “eficientista” donde se reflejaba la politica
criminal del Estado, lo cual incidid notoriamente en la definicidon
de su naturaleza juridica y en la evolucion de las causales; pues
mientras el proyecto del Gobierno Nacional tfrabajé causales de
cardcter persona'?, la Fiscalia presentd un proyecto con
causales reales y procesales, aspecto que explica, en parte, los
problemas de coherencia sistémica que luego motivaron la
realizacion de unareforma que se concretd en el nuevo Codigo
de Extincion de Dominio.

Se puede afirmar que fue a fravés de la Ley 793 de 2002 que la
extincion de dominio alcanzé su identidad como un nuevo
instituto de derecho sustancial, pues fueron v arios los avances

120 Se hace relacién a las causales primera y séptima de extincién de dominio consagradas en el articulo
segundo de la Ley 793 de 2002, las cuales presentan un enfoque in personam y presentan un objeto y una
estructura muy distinta de las demds causales de extincidn de dominio, pues estaban mas dirigidas a solucionar
los problemas probatorios que se habian presentado en la anterior legislaciéon, que a establecer presupuestos
sustanciales para la declaratoria de la extincidén de dominio. Estas disposiciones tenian el siguiente tenor
normativ o:

“1. Cuando exista incremento patrimonial injustificado, en cualquier tiempo, sin que se explique el origen licito
delmismo”.

“7. Cuando en cualquier circunstancia no se justifique el origen ilicito del bien perseguido en el proceso”.



que desde el punto de vista nuclear se presentaron con esta
nueva legislacion. En primer lugar, se despenalizaron las
causales, que en vigenciade la Ley 333 de 1996 estaban atadas
a deltos en particular, por lo que era necesario desligar la
extincion de dominio de cualquier referencia a la accion penal.
Por esta razén, la ley se cuidd de emplear expresiones de
connotacion penal, utiizando un leguaje neutro, suprimiendo de
la ley cualquier referencia a institfuciones, conceptos, términos o
expresiones que estuvieran en contravia de la naturaleza y el
caracter real de la accion, aspecto por el cual se
circunscribieron las causales a actividades ilicitas y no a delitos
en particular.

Adicionalmente, el instituto tomd distancia de la accion civil,
eliminando al maximo cualquier referencia de términos y actos
procesales propios del ritual civil adjetivo, comoquiera que la
Ley 333 de 1996 preveia conceptos civies que resultaron
seriamente problemdaticos, como el acto de “*demanda”, el cual
arrastraba por infegracion normativa una serie de disposiciones
de un derecho dispositivo y formalista, que era poco garantista
y efectivo para cumplir con las exigencias y fines de un proceso
de extincidon de dominio'?!,

121 Sobre este aspecto, no se puede pasar por alto reparar en el enorme retfroceso que representa la
modificacién introducida por la Ley 1849 de 2017, que introduce en el Cddigo de Extincién de Dominio un
cambio que podemos definircomo semdntico, porno decir “cosmético”, sin utilidad procesal alguna, pero que
si incide negativamente por el desconocimiento de la naturaleza, la autonomia e independencia delinstituto, al
reemplazarel acto procesal de fijacion de la pretension por un acto de demanda, sin tener en cuenta que la
razdn de ser de concebir un acto procesal auténtico para la extincién de dominio, como lo era la fijacion
prov isional o definitiva de la pretensién de extincidn, era evitartrasladarlas cargas de integracién normativ a del
proceso penal (conla denuncia) o delproceso civil (conla demanda), al proceso constitucionaly auténomo de
la extincién de dominio. Hablarde demanda de extincidn de dominio esrevivir un modelo ya fracasado, como
se expuso en el informe que presentd el Fiscal General de la Nacién a la Corte Constitucional, recogido en la
sentencia C-1007 de 2002, donde se destacabanlos problemas de integracién normativa que habia traido ese
término a la Ley de Extincidon de Dominio, razén por la cual, uno de los av ances mds significativ os de la Ley 793
frente ala Ley 333, fue precisamente la sustitucion de la demanda porunaresolucion de inicio, que se ajustaba
mds al cardcter oficioso, autdnomo e independiente de la accién extintiva.



Pero el avance mds representativo de esta nuev a juridicidad se
dio con relacidon a la precision del objeto y despersonalizacion
de la accioén, lo que sin duda marca un antesy un después en el
desarrollo de este instituto juridico, pues desde que se concibid
de manera auténoma la figura, hasta la reforma infroducida a
través del Decreto 1975 de 2002, la accion se dirigia “contra
quien aparezca como titular de cualquier derecho redl,
principal o accesorio sobre los bienes comprometidos, o contra
quien esté ejerciendo posesion sobre los mismos o contra quien
se diga tenedor, a cualquier titulo...”122, reproduciendo asi una
norma en similar sentido de la Ley 333 de 1996123, con lo que
imprimia a este instituto un cardcter in personam, muy similar a
la accidn penal, pues la consecuencia juridica de la extincidon
del derecho de dominio dependia en gran parte de
circunstancias llicitas que afectan al titular del bien y no por
circunstancias predicables del bien mismo.

Frente a este punto, la Ley 793 de 2002 marcd su principal
diferencia frente a las disposiciones anteriores, pues le imprimid
un giro de 180 grados, al indicar que la accidén no se dirigird en
contra del titular del bien o derecho pretendido, sino
directamente sobre el derecho mismo'?4. “La accion de

122 Articulo 4°, Decreto Legislativo 1975 de 2002.

123 Articulo 7 Ley 333 de 1996 “Articulo 7°. De la Naturaleza de la accidn. La accién de extinciéon del dominio de
que trata esta Ley es de naturaleza jurisdiccional y de cardcterreal, y procederd contrael titularreal o presunto
o los beneficiariosreales de los bienes, independientemente de quien lo tengaen su poderolo haya adquirido,
y sin perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe. En ningin caso se podrd intentar la accién de
extincién del dominio en forma independiente, si hay actuaciones penales en curso”.

124 Sin pretender desconocer elrigor académico que implica este tfrabajo de investigacién, no puedo pasar por
alto reconocer el origen de tan transcendental modificacion, pues la misma se dio dentro del marco de las
mesas de discusion de la reforma constitucional que diera paso al Sistema Penal Acusatorio, acogido mediante
Acto Legislativo 2 de 2003, en la cual el Dr. Jaime Granados Pefia, quien lideré dicho proyecto, sugirié a la
comisién redactora del proyecto de ley que pretendia conv ertiren legislacion ordinaria los cambios introducidos
a trav és del Decreto-Ley 1975 de 2002, corregir las normas relacionadas con el objeto de la accién, la cual no
deberia dirigirse en contra delaspersonas, sino de los bienes o derechos, siguiendo el modelo del comiso civilde



extincion de dominio de que ftrata la presente ley es de
naturaleza jurisdiccional, de cardcter real y de contenido
patrimonial, y procederd sobre cualquier derecho real, principal
O accesorio, independientemente de quien los tenga en su
poder, o los haya adquirido y sobre los bienes comprometidos.”.

Consideramos que con esta modificacion sustancial al objeto
de la accidn, la extincidn de dominio alcanza plenamente su
total independencia y autonomia, por lo que podemos concluir
que es a partir de esta modificacion, cuando en realidad nace,
o se edifica toda la estructura actual de la extincion de dominio
como la conocemos hoy en dia, pues conlleva toda una
reorientacion filosdfica dentro de este instituto, pues con esa
modificacion, no solo se cambid el objeto de la accidon, sino
también, la naturaleza juridica de todo el instituto, pues obligd a
replantear toda la sistematicidad que existia hasta ese
momento, ya que a partir de esta idea, que tuvo una honda
incidencia en el replanteamiento de las causales, es que nace
la extincibn de dominio que se conoce hoy en dia y se
desarrolla en el nuev o estatuto de extincion de dominio!2s.

los Estados Unidos de América, con lo cual, resaltaba la inconsistenciatécnica de la redaccién planteada en el
mencionado decreto legislativ o, la cual no era coherente con una accidn real, sino a una accién personal.
Atendiendo a esta observ acién técnica, la Ley 793 de 2002 presentd un cambio sustancial con relacién al objeto
dela extincién de dominio, aspecto que constituye una de las caracteristicas mdsrepresentativas delinstituto en
la actualidad.

125 Actualmente esta orientacion filoséfica se consagra en el articulo 17 del Cédigo de Extincién de Dominio, que
trata de la naturaleza de la accién (no del instituto) en los siguientes términos: “La accién de extincion de
dominio de que tratala presente ley es de naturaleza constitucional, publica, jurisdiccional, directa, de cardcter
realy de contenido patrimonial, y procederd sobre cualquier bien, independientemente de quienlo tenga en su
poder o lo haya adquirido”.



12. Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion
de 2003

Conocida también como Convencion de Mérida, que, si bien
reproduce las recomendaciones que se realizan sobre comiso
en las convenciones de Viena de 1988 y Palermo de 2000,
presenta un importante aporte a la evolucion de la figura, pues
es el primer instrumento internacional que se ocupa en
recomendar la adopcion de institutos de decomiso sin
condena, de la cual, la extincion de dominio es una de sus
modalidades mds representativ as.

Para tal efecto, el numeral primero del articulo 54 de la
Conv encidén en su literal ¢ recomienda:

“1. Cada Estado Parte, a fin de prestar asistencia judicial
reciproca conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la
presente Convencidn con respecto a bienes adquiridos
mediante la comision de un delito tipificado con arreglo a la
presente Convencidn o relacionados con ese delito, de
conformidad con su derecho interno:

(...)

c) Considerard la posibiidad de adoptar las medidas que
sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin
que medie una condena, en casos en que el delincuente
no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o
ausencia, o en otros casos apropiados”.

Si bien esta convencion alude a circunstancias de cardcter
procesal que solo habilita el inicio de la accidn y no
propiamente la declaracidon de extincion de dominio, si
constituye una fuente especial para reconocer en ella un
referente supra legal que legitima a la extincidon de dominio en



varias de sus caracteristicas, pues alude expresamente a tres
supuestos frente a los cuales resultaria imposible fijar una
pretension sobre un bien por via de comiso penal, como lo es la
muerte del investigado, su fuga y rebeldia o confumacia,
ademds que deja abierta la posibiidad de concebir este
instituto para situaciones similares, como seria, por ejemplo, la
extincion de la accidn penal por prescripcion, la no declaratoria
de responsabiidad por reconocimiento de un principio de
oportunidad, entre ofras series de eventos en los cuales el
sistema  penal no logra legar a una declaratoria de
responsabilidad penal.

Adicionalmente la convencion intfroduce importantes criterios
para la persecucion de bienes llicitos, como lo es el concepto
de “recuperacion de activos”, que se acoge en su articulo 51
COmMo un principio orientador’?é, a pesar que algunas voces de
la doctrina lo asemejan con el comiso penal (Blanco Cordero,
2012, p. 337) o la extincion de dominio (Bonnelly Vega, 2008, p.
234), aspecto que solo resulta vdlido con relacion al
procedimiento, pero no de sus fines, toda vez que las
recomendaciones en materia de comiso y de decomiso sin
condena también son contempladas en los articulos 31 y 54 de
dicha convencion, lo que nos lleva a concluir que desde la
perspectiva de esta convencion, la extincion de dominio (como
forma de decomiso sin condena), el comiso penal y la
recuperacion de activos, son institutos diferentes; madxime,
cuando los dos primeros persiguen que los bienes de ilicita
procedencia o destinacion, pasen a propiedad del Estado vy se
les devuelva el cumplimiento de su funcion social; mientras que

126 E| articulo 51 dela Conv encidn de Mérida dispone: “Disposicion general. La restitucién de activos con arreglo
alpresente capitulo es un principio fundamental de la presente Convencion y los Estados Parte se prestardn la
mds amplia cooperacién y asistencia entre si a este respecto”.



la recuperacidn pretende que las cosas vuelvan al estado
predelictual, prev aleciendo la restitucion del bien a la victima.

13. Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera
Internacional GAFI

La extincidn de dominio que se desarrolla a través del nuevo
codigo también encuentra respaldo en las recomendaciones 4°
y 38 del Grupo de Accidon Financiera Internacional GAFI, entidad
que es consciente de las bondades del comiso penal como
instrumento del combate al lavado de activos, frente a lo cual
senala:

“La confiscacidon evita que las propiedades delictivas se
laven o se vuelvan a invertir para facilitar otras formas de
delitos o para ocultar las ganancias ilicitas. En si mismo, esto
puede restringir significativamente las operaciones delictivas
organizadas, reprimirlas o frustrar el movimiento de
ganancias que provienen de un delito. Reducir las
recompensas de un delito afecta el balance de riesgo vy
recompensa, asi como la posibiidad de perder ganancias
puede desalentar a algunas personas a cometer un delito.
También permite que Ila victima de un delito sea
recompensada de forma parcial o total, adn si las
ganancias se frasladaron a otfra parte del mundo”. (GAFH,
2010)".



Para la promocion de este tipo de instrumentos, el GAFl ha
establecido, en su recomendacion 427, |a adopcion de institutos
que permitan perseguir los bienes llicitos sin que se requiera de
una condena penal previa. Por su parte, la recomendacion
38128 promuev e la mds amplia cooperacion internacional para
identificar, “congelar”, embargar y decomisar bienes objeto de
lovado de activos o que son producto de sus delitos
subyacentes, ademds de fomentar la adopcion de mecanismos
eficaces para que dichos bienes sean administrados en debida
forma, lo cual también sirve de fundamento para la labor que
cumplen los organismos de administracion.

14. Ley 1708 de 2014. Cédigo de Extincién de Dominio

La Ley 793 de 2002 tiene la enorme importancia de permitir
consoldar la figura dentro del ordenamiento juridico

127 Recomendacidn 4. ““Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas en la Convencidn de
Viena, la Convencién de Palermo y el Convenio Internacional para la Represidon de la Financiacién del
Terrorismo, incluyendo medidas legislativas, que permitan a sus autoridades competentes congelar o incautar y
decomisarlo siguiente, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe: (a) bienes lavados, (b) producto
de, o instrumentos utilizados en, o destinados aluso en, delitos de lavado de activos o delitos determinantes, (c)
bienes que sonelproducto de, o fueron utilizados en, o que se pretendia utilizar o asignar para ser utilizados en el
financiamiento delterrorismo, actos terroristas u organizaciones terroristas, o (d) bienes de valor equivalente.
(..).

Los paises deben considerarla adopcion de medidas que permitan que tales productos o instrumentos sean
decomisadossin que serequierade unacondenapenal (decomiso sincondena), o que exijanque elimputado
demuestre el origen licito de los bienes en cuestion que estdn sujetos a decomiso, en la medida en que este
requisito sea compatible con los principios de sus legislaciones nacionales”.

128 Recomendacion 38. “Los paises deben asegurar que cuenten con la autoridad paratomaruna accionrdpida
en respuesta a solicitudes extranjeras para identificar, congelar, embargar y decomisar bienes lavados;
productos dellavado de activos, de los delitos determinantes y del financiamiento del terrorismo; instrumentos
utilizados en, o destinados paraser usados en, la comisionde estos delitos; o bienes de valor equivalente. Esta
autoridad debe incluir,ser capaz de responder a solicitudes emitidas partiendo de procesos de decomiso sin la
base de una condena y medidas provisionales relacionadas, a menos que ello no se corresponda con los
principios fundamentales de susleyes internas. Los paises deben contar también con mecanismos eficaces para
administrar dichos bienes, instrumentos o bienes de valor equivalente, asi como acuerdos para coordinar
procesos de embargo y decomiso, lo cual debe incluir la reparticion de activos decomisados”.



colombiano, pues en su momento, cumpli® amplicmente con
los fines propuestos al momento de su implementacion, ya que
faciitd el desarrollo de los procesos de extincion de dominio,
destrabando los casos iniciados en vigencia de la Ley 333.
Adicionalmente, se debe resaltar que esta norma constituyo el
principal referente para la expansion del instituto en América
Latina, sirviendo de fuente a leyes similares en Meéxico,
Guatemala, Honduras, PerU, El Salvador y Bolivia y de otfros
multiples proyectos en Argentina, Brasil, RepUblica Dominicana,
Panamd, Paraguay, Ecuador y Costa Rica; asi como también
fue base para una Ley Modelo de Extincibn de Dominio,
promovida por la Oficina contra la Droga y el Delto de
Naciones Unidas.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que esta disposicion fue
expedida el 27 de diciembre de 2002, ocho dias después de la
historica reforma del sistema juridico colombiano a fravés del
Acto Legislativo 003 del 2002, mediante el cual se sentaron las
bases del nuev o sistema penal acusatorio, aspecto que si bien,
en principio, solo deberia tener incidencia en materia penal, fue
la base de toda una reforma al sistema de justicia,
infroduciendo dos importantes modificaciones a los estatutos
penales: primero, a través de la Ley 890 de 2004, por la cual se
modificaba y adicionaba el Coddigo Penal; y la Ley 906 de 2004,
por la cual se expedia un nuevo Coddigo de Procedimiento
Penal; disposiciones que indirectamente incidieron en la forma
como se miraba la extincidn de dominio, pues con dichas
normas, no solo se imprimian modificaciones al catdlogo de
delitos, que sustentaban la “actividad ilicita” como elemento
estructural de las causales de extincidon de dominio; sino que
ademdads, presentd modificaciones importantes al régimen de



bienes dentro del proceso pendal, lo que incidia directamente en
la forma de v aloracion del objeto dentro de la Ley de Extincion.

Adicionalmente, los nuev os estatutos fueron objeto de multiples
exdmenes de constitucionalidad que a su vez, fueron
generando nuev os precedentes jurisprudenciales que de una u
ofra forma obligaba a revisar el enfoque juridico con el que se
venia observando toda la problemdtica criminal, pues se
adoptaron reglas propias de un derecho compositivo, que
miraban la problemdtica criminal del delito como un conflicto,
superando asi la idea del derecho penal como castigo vy
destacando la necesidad del sistema juridico de componer el
conflicto ocasionado por el delito, lo cual debia incidir fambién
en los temas relacionados con la extincion de dominio, pues no
se puede desconocer su germen en el derecho penal y su
efecto en los fines que debe cumplrr el instituto para efectos de
devolver la funcidon social que deben cumplir los bienes
utiizados o derivados del delito. Adicionalmente, el nuevo orden
juridico aportd nuevos enfoques sobre distintos tfemas que eran
comunes o transversales con la extincion de dominio;
especiamente, frente a temas adjetivos como el esquema
procesal, las garantias procesales, las medidas cautelares, la
titularidad de la accion publica, las técnicas de inv estigacion,
entre muchos ofros temas que al ser desarrollados de manera
amplia por la Corte Constitucional, ponian en evidencia algunas
fallas estructurales de la legislacion de extincion de dominio
contenida en la Ley 793 de 2002.

De otro lado, las deficiencias procesales que se pusieron en
evidencia con la Ley 793 de 2002, se tradujeron en problemas
de congestion procesal que infructuosamente intentaron ser
corregidos a tfravés de la Ley 1395 de 2010, norma que, aligual



que la Ley 1849 de 2017, estuv o orientada desde la perspectiva
del ente de administracidon de bienes (Direccidn Nacional de
Estupefacientes - SAE), pero que termind modificando aspectos
procesales, inv estigativos y probatorios del tramite que, en lugar
de mejorar las disposiciones existentes, termind complicando
mds el procedimiento, pues se tratdé de integrar el
procedimiento de extincion de dominio con la Ley 906 de 2004,
sin preservar la coherencia sistémica que demandaba
mantener el cardcter constitucional de esta accion.

Las modificaciones introducidas por la Ley 1395 de 2010, cuyos
aspectos generales escapan al objeto del presente estudio, no
rindieron los resultados esperados, congestionando mds el
tramite de extincion, razon por la cual se intentaron corregir los
estragos ocasionados por dicha disposicion a través de la Ley
1453 de 2011, norma que, a pesar de presentar una redaccion
mds técnica y coherente, fue insuficiente para corregir los
problemas de orden procesal que dia a dia se acrecentaban;
especialmente, por la adopcion del Coddigo de Procedimiento
Civil, como estatuto de integracion procesal, aspecto que
resultaba totalmente contraproducente, puesrevivia un modelo
procesal ya fracasado que habia llevado a la derogacion total
dela Ley 333 de 1996.

Tras revisar el impacto que habian tfenido los cambios
normativos introducidos a través de las leyes 1395y 1453 en el
procedimiento de la accion extintiva, se considerd necesario
redlizar un diagndstico mucho mas profundo del instituto, pues
los problemas que se detectaron y que justificaron la bUusqueda
de una codificacién eran estructurales (Fiscal General de la



Nacidén, 2013), lo que obligaba'?? a redisenar todo el
procedimiento, tomando como principal referente la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia, pero
siguiendo otros modelos procesales distintos al  penal,
atendiendo a las precisiones readlzadas por la Corte
Constitucional sobre su naturaleza constitucional. De ahi que el
Cddigo de Extincion abandona los esquemas procesales
penales que habian caracterizado a las legislaciones anteriores
y propone un nuevo esquema acorde con las necesidades
propias del proceso extintivo.

Si bien la necesidad de concentrar toda la juridicidad que tiene
que ver con la extincibn de dominio en un solo estatuto
respondi® mds a causas de orden procesal que sustancial; son
estas Ultimas las que resultan de interés para la presente
inv estigacion, aunque son menos perceptibles que las reformas
de tipo adjetivo, son fundamentales para la comprensidn de su
naturaleza juridica y la definicion del contenido y limites de las
causales. Enfre los cambios sustanciales se pueden destacar
cuatro ideas centrales:

a)Distincién entre la extincion de dominio de la accién para
hacerlo efectivo.

129 No existe consenso sobre la necesidad de la reforma ala Ley 793 de 2002; por el contrario, importantes v oces
de la doctrina especializada consideran innecesario el trdnsito hacia un Cdédigo. Al respecto, Fabio Espitia
sefala: “A pesar de que no existian razones de peso para hacer una modificacion sustancial de la ley
precedente y menos paraemitir un "Cdodigo de Extincidn de Dominio”, dos (2) situaciones particulares que
curiosamente no tenian relacidn alguna con el texto original de la Ley 793 de 2002, permitieron justificar su
creacioén: deunlado, la sorpresiva supresion por parte del articulo 72 Ley 1453 de 2011 de la original causal
séptima de extincién contemplada en el articulo 2, sobre cuya relevancia se hard mencién y de otro, el
engendro que sometiaa control de garantias porparte de los jueces de extincionde dominio, tanto el decreto
como la practicadelas técnicas de investigacion (art 12 Ainc. final, incorporado por el art. 78 L. 1395/2010)".



En primer lugar, el codigo parte de la distincion entre la
extincion de dominio, como instituto de derecho sustancial, de
la accidon de extincidon de dominio, que, en palabras de Wilson
Martinez, debe ser entendida como “...la facultad de poner en
movimiento el aparato jurisdiccional para obtener una
sentencia declaratoria de titularidad del derecho de dominio a
favor del Estado, sin contraprestacion, pago o indemnizacion
alguna...” (Martinez Sdnchez, 2015, p. 19).

b)Precision juridica del concepto.

Después de diecisiete anos de existencia de la figura se intentd
construir un concepto de extincion de dominio que se aparte
de la idea del efecto procesal y se acerque a describir su
verdadera naturaleza juridica, para lo cual parte de la idea de
que la pretensidon extintiva surge como una consecuencia de
cardcter patrimonial de las actividades ilicitas y no como una
sancion penal; descripcion que hace el legislador en el articulo
15delalLey 1708 de 2014:

“CONCEPTO. La extincion de dominio es una consecuencia
patrimonial de actividades licitas o que deterioran
gravemente la moral social, consistente en la declaracion
de fitularidad 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”.



c)Reconocimiento de diferentes clases de causales de
distinta naturaleza juridica.

Como se demostrard en el presente estudio, el Cddigo de
Extincion de Dominio parte del reconocimiento de la existencia
de distintas causales que no solo responden a una naturaleza
juridica, sino que parten de fundamentos de legitimacion
diferentes, por lo cual, la redaccion del articulo 16 procura
generar un orden acorde con dicha distincion, agrupando de
una parte las causales de origen y, de otra, las causales de
destinacion licita, las cuales se encontraban mezcladas
anteriormente en el articulo 2° de la Ley 793 de 2002. Asi mismo,
distihgue entre las causales con relacidon directa con la
actividad llicita de aquelas que no guardan una relacion
directa como ftal, es decir, aquellas que recaen sobre bienes
licitos utiizados para ocultar o mezclar bienes de llicita
procedencia, o bienes licitos de valor equivalente al de bienes
ilicitos.

d)Reconocimiento de la buena fe objetiva o calificada como
el elemento subjetivo de la extincion de dominio.

El articulo 7° del cédigo adopta el principio de buena fe como
el elemento subjetivo que irradia tanto a las causales de origen
como de destinacion, al indicar que “Se presume la buena fe
en todo acto o negocio juridico relacionado con la adquisicion
o destinacion de los bienes, siempre y cuando el titular del



derecho proceda de manera diligente y prudente, exenta de
foda culpa”.

En el nuev o codigo, la buena fe tiene distintas funciones:

1. Con relacidon a las causales de origen flicito, la buena fe
calificada es generadora de derechos, de acuerdo con los
postulados del derecho Civil.

2. En materia de bienes destinados ilicitamente, la buena fe
objetiva actua como el elemento negativo de las causales, al
neutralizar el reconocimiento de la consecuencia juridica,
pues la consecuencia juridica de la extincidn de dominio se
reconoce, de manera general, exceptuando los eventos en
que se acredita un proceder ajustado a los postulados de Ia
buena fe exenta de culpa.

3. La buena fe también actia como el modulador para la
identificacion de los terceros con interés sustancial para
comparecer al proceso (Pardo Ardia, 2013, p. 173). De
acuerdo con el cardacter real de la accidon de extincion, el
principio de buena fe, y la estructura de las causales, serdn
terceros: 1. El adquirente de buena fe exenta de culpa; 2. la
victima'3, frente a conductas determinantes de directa

130 No es pacifico el reconocimiento de la v ictima como tercero, pues en principio, como lo destaca Fabio Espitia
“La extinciénno se debe asociara la idea del perjuicio, entendido como el deterioro materialy moral objeto de
valoracién pecuniaria que sufre la victima de la actividad ilicita™ (Espitia Garzdn, 2015. Pg. 479). Sin embargo,
existen v arios eventos en los cuales el bien que recibiria el calificativ o de producto u objeto de la actividad ilicita,
asu vezrepresentaelderecho que debe serrestablecido orecuperado, siendo procedente el restab lecimiento
delderecho o larecuperaciéon del activo, siguieno ellenguaije prev isto en materiade comupcién, donde el bien
deberegresara la victima, paraevitar asi una posible revictimizacion. Seria el caso, por ejemplo, de los bienes
despojados en los delitos de hurto, estafa, malversaciéon, peculado, fraude, secuestro, extorsion, etc., donde se
generaria una tension entre el fin de priv aral delincuente del producto del delito, orestablecer el derecho de la
victima despojada de su bien, tension que constitucionalmente, dada la escencia restaurativa de nuestro
derecho, se resuelv e siempre a fav or de la victima, y de ahila legitimacién de su calidad de tercero.



relaciobn  causal:  secuestro, extorsion, peculado o
malv ersacion de fondos publicos, fraudes, etc.; 3. el titular de
derechos o expectativas de derechos no pretendidos en el
tramite (bienes mancomunados); 4. el poseedor de buena
fe13; y, 5. los titulares de derechos reales sobre el bien
pretendido sin nexo de relacion con la causal extintiva.

Es oportuno en este momento destacar la importancia de este
Ultimo punto, ya que la regla general que introduce el Codigo
de Extincion de Dominio para poder distinguir a los terceros
dentro del trdmite extintivo!32, se establece en el numeral 4° del
articulo 118 del Cdodigo de Extincion, que impone el deber a la
fiscalia de “Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de
derechos sobre los bienes y las causales de extincion de
dominio”; es claro que cuando quien actua con plena
capacidad procede bajo los pardmetros de una buena fe
objetiva, dicho vinculo no se consolda y por tanto, seria
improcedente la extincion de dominio.

C. Aproximacion conceptual

131 El reconocimiento del poseedor como tercero es compartida por Fabio Espitia quien sostiene “En estricto
sentido son terceros en el trdmite de extincion de dominio el poseedor y el detentador.

Los poseedores de buena fe del bien puedenalegarla prescripcion adquisitivay, en todo caso, intervenir para el
reconocimiento de mejorasy frutosdela cosa, a efectos delreconocimiento de las denominadas prestaciones
mutuas, los detentadores paraelrespeto a los derechos personales que le asistan™ (Espitia Garzén, 2015, p. 508).

132 Uno de los mayores problemas en extincion de dominio es el poder distinguir al tercero, pues se suele acudir
por integraciéon a las reglas de terceria del Derecho Civil y el Derecho Penal, que serian muy distintas al
pardmetro fijado en el numeral 4 del articulo 118 del Cédigo de Extincidn de Dominio, pues se debe recordar,
gue el tercero en materia penal, para efectos del comiso penal, seria aquel titular de derechos sobre el bien
afectado que no guarda ningunarelacién con el delito, ya sea como autor o participe; por su parte, el tercero
en materia civil, seria aqueltitular de derechos sobre el bien pretendido que no presentaningunarelacién con el
objeto pretendido en la demanda; mientras que el concepto de tercero en materia de extincién de dominio
recae en aquel titular de derechos que no guarda ninguna relacién con la causal extintiv a.



En la tarea de intentar hacer una aproximacion conceptual de
la extincidon de dominio, partimos de la idea planteada por €l
profesor José Lois Estévez al considerar que la esencia de una
cosa estd en su definicion (Estévez, 1956)133. Sin embargo, se
puede afimar que este es un tema que ni la doctrina ni la
jurisprudencia han logrado decantar adn de manera
satisfactoria, pues hasta el momento, nadie ha ambicionado
construir un concepto de extincion de dominio que se preocupe
por explicar el instituto partiendo de su naturaleza o esencia
juridica, ya que las definiciones que se han intentado, han sido
aproximaciones normativ as, las cuales han presentado grandes
deficiencias técnicas, foda vez que proceden a definir la figura
a partir de los efectos que produce (la pérdida del derecho de
dominio), pero nunca explican qué es la figura en si misma.
Eiemplo de ello, lo encontramos en la primera definicion con la
que se conocid este instituto, consignada en el articulo 1° de la
Ley 333 de 1996, cuyo tenor literal decia:

“Articulo 6°. Del concepto. Para los efectos de esta ley, se
entiende por exfincion del dominio la pérdida de este
derecho en favor del Estado, sin contraprestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para su titular”.

En ningun momento se describid o se desvirtud si era una pena,
una sancidn, una consecuencia accesoria, una accion, etc.; o,
por lo menos, se le intentd dar al instituto juridico una ubicacion
dentro de las distintas categorias del derecho. Por su parte, ni el
Decreto Legislativo 1975 de 2002, nila Ley 793 del mismo ano,
presentaron avances al respecto; por el contrario, adicionaron

133 Sobre el particular, José Luis Estév ez planteaba que “Decirlo que una cosa equivale, indirectamente y por lo
mismo a decirlo que no es, aquello que la diferenciade las ofras. La esencia es, pues, también aquello por lo
que una cosa es radicalmente distinta a toda otra cosa, lo que la clasifica en la escala de los seres, la
caracteristica primordial de una cosa.” (Estév ez, 1956).



un nuevo elemento que confundia mucho mas el asunto, ya
que daba a entender que la extincibn de dominio era de
naturaleza procesal, pues la definia como una accion, dando la
impresion de que la extincion de dominio era un instituto de
derecho adjetivo y no sustancial, al senalar:

Articulo 1°. Concepto. La extincion de dominio es la pérdida
de este derecho a favor del Estado, sin contraprestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para su titular. Esta
acciéon es auténoma en los términos de la presente ley.

Es por ello que consideramos que el proceso de definicidon no es
una tarea sencila, maxime, cuando las deficiencias técnicas del
concepto son evidentes, como lo reconoce nuestro mdaximo
tribunal constitucional al concluir sobre la imposibiidad de
extinguir un derecho que no se ha consolidado y solo existe,
como lo sostiene Ivan Caro (Caro Gémez, 2011, p. 31)134, una
“presuncion  de  titularidad”, o una apariencia o
“enmascaramiento del derecho”!35, como lo describe Jorge

134 Segun José Iv an Caro, tan sdlo existe una presunciéon de titularidad que puede ser desvirtuada: “Es por lo
tanto, que lo que detenta el titularel derecho a extinguir, no es un derecho consolidado, sino una presunciénde
titularidad, que aunque deriva de la presuncion de buena fe consagrada en el Art. 83°, las que una vez
desvirtuadas porel Estado alinterior de un proceso de extincién de dominio, permiten concluir que el derecho
de propiedaden tanto adquirido en contravia de los intereses del Estado y la sociedad, nunca se configurd y en
esa medida, no fue tampoco destinatario de la proteccién consagrada en el articulo 58 de la Carta, para el
derecho de propiedad adquirido conforme a derecho”.

135 Para Jorge Pardo, lo que se rev ela en la extincidén de dominio es el enmascaramiento de un derecho sobre
una situacion ilicita. Al respecto senala: “La “teoria de la apariencia”, si bien es unainstitucion de origen civil, que
en el ordenamiento juridico colombiano tiene sumdxima expresionen el “errorcommunis facit ius” o error comin
creador de derechos, también predicable en extincion de dominio, para este escrito (con el fin de evitar
confusiones conceptuales), en el andilisisde uno de los fundamentos tedricos medulares de esta materia, con el
fin de evitarconfusiones conceptuales, se utilizard el concepto delenmascaramiento, que consiste en que los
derechos redles que tienen origen en las actividades ilicitas, se entienden que existen hipotéticamente, valga
decir, que no se consolidanen cabezade su titulardefinitivamente sino de una forma provisional mientras la
autoridad jurisdiccional declara la existencia de esa situacién, en el entendido, de que el juez le quita esa
mdscara de licitud despojando de reconocimiento del derecho que se ostenta sobre el bien objeto de la
accioén”.



Pardo (Pardo Ardila, 2013, p. 51), aspecto que nuestro mdximo
tribunal constitucional ha descrito de la siguiente manera:

“En readlidad, la "pérdida" de la que habla el articulo
acusado no es tal en estricto sentido, por cuanto el derecho
en cuestion no se hallaba juridicamente protegido, sino que
corresponde a la exteriorizacion a posteriori de que ello era
asi, por lo cual se extingue o desaparece la apariencia de
propiedad existente hasta el momento de ser desvirtuada
por la sentencia.” (Sent. C-374/97).

Desde yq, se puede anticipar una de las ideas centrales que se
defenderd en el presente trabajo y empleard para realizar una
aproximacion conceptual de la figura, la cual consiste en
reconocer a la extincion de dominio como el instituto que se
deriva de la simple emancipacion del comiso del proceso
penal, pues en la prdctica, son las mismas circunstancias de
dicho instituto penal que se investigan y juzgan a través de un
procedimiento no penal. La principal diferencia radica en las
razones que la sustenta, es decir, los fundamentos que o
justifican, ya que, al sacar el comiso del proceso penal, el delito
deja de ser su principal fundamento de legitimacion, por lo cual
la extincidon de dominio debe sustentar la consecuencia juridica
en ofros fundamentos, como se menciond anteriormente.

Son varios los elementos que nos llevan a respaldar esta
posicion, pues, sin lugar a duda, la extincibn de dominio
coincide en todos sus aspectos en la definicibn que de tal
instituto se realizan en los instrumentos internacionales. Sobre el
particular, las convenciones de la Naciones Unidas de Vienaq,
Palermo y Mérida coinciden en definir el comiso o decomiso, asi.
“Por "decomiso” se entenderd la privacion con cardcter



definitivo de bienes por decision de un tribunal o de otra
autoridad competente;”.

Estas caracteristicas esenciales del comiso se reproducen de
manera idéntica en la extincion de dominio; de ahi que no es
extrano que se mire a la accion extintiva como el mecanismo
idoneo de alcanzar una sentencia de comiso, como bien
destaca el articulo 65 del Decreto 27 de 2010 de Honduras, Ley
de Privacion de Dominio sobre Bienes de Origen llicito, en el cual
se capta la esencia de esta figura juridica y se concluye que de
encontrarse probadas las pretensiones del Ministerio Publico
(Fiscalia), la sentencia declarativa deberd ordenar el comiso de
los derechos sobre los bienes pretendidos. Al respecto prescribe:

“Articulo 65. (...) En caso de declararse la procedencia,
ordenard el comiso de todos los derechos reales, principales
0 accesorios, desmembraciones, gravdmenes o cualquiera
otra limitacion a la disponibiidad o el uso del bien, y
ordenard su adjudicacion a favor del Estado, a tfravés de la
OABI...".

En similar sentido el articulo 89 de la Ley de Drogas de
Guatemala (D. 21/2006), modificado por el articulo 55 de la Ley
Especial de Extincidon de Dominio (D. 55/2010), que reconoce la
extincion de dominio como una forma de comiso sin condena,
al indicar lo siguiente:

“Articulo 89. Comiso. Cuando los bienes producto del delito
sean de ilicito comercio o de uso prohibido, el Ministerio
PUblico podrd solicitar por via incidental la extincion del
derecho de propiedad o de posesidon de los mismos por
medio del comiso, a partir de que exsta auto de
procesamiento. Cuando dichos bienes sean de licita
procedencia pero de licito comercio, el Ministerio PUblico



iniciard la accidén de extincion de dominio, conforme a la ley
de la materia”.

De igual manera, el articulo 60 del Coédigo Penal del mismo pais,
adicionado por el articulo 70 de la Ley Especial de Extincion de
Dominio, que senala: “El comiso procederd unicamente en caso
de que el juez o tribunalcompetente no declare la extincion de
dominio, conforme a la ley de la materia”.

Por su parte, en el contexto nacional, se debe recordar, como
se menciond al momento de analizar los antecedentes del
Codigo de Extinciobn de Dominio, que la Ley 906 de 2004,
Codigo de Procedimiento Penal, introdujo v arias modificaciones
sustanciales y procesales al comiso penal; entre ellas, la
adopcion en el paragrafo del articulo 82, que reglamenta el
instituto del comiso penal, del mismo concepto de bienes que
traia la Ley 793 de 2002 y que se reproduce en términos similares
en el actual Cdodigo de Extincion de Dominio’3é. Asi mismo,
reconocid como formas de comiso, circunstancias ilicitas que
hasta ese momento estaban reconocidas solo como causales
de extincion de dominio, como sucede con el comiso de los
bienes objeto de mezcla, transformacion; con lo cual, el
legislador homologd los dos institutos, reconociendo en ellos las
mismas circunstancias ilicitas o formas de comiso, con pegquenas
Vv ariaciones.

A su vez, el arficulo 85 de la Ley 906 de 2004, adoptd de la ley
793 de 2002 la medida cautelar de “suspensidon del poder
dispositivo” que hasta ese entonces habia sido exclusiva de la

13¢ | ey 906 de 2004, Articulo 82 “Pardgrafo. Para los efectos del comiso se entenderdn por bienes todos los que
sean susceptibles de valoracionecondmicao sobre los cuales puedarecaerderecho de dominio, corporales o
incorporales, muebles oinmuebles, tangibles o intangibles, asicomo los documentos o instrumentos que pongan
de manifiesto el derecho sobre los mismos”.



accion extintiva. Asi mismo, establece la extincion de dominio
como el procedimiento a seguir, cuando las medidas cautelares
patrimoniales de cardcter penal con fines de comiso no resultan
procedentes dentro del proceso penal; v. gr., cuando los bienes
en circunstancias de comiso no estdn a nombre del penalmente
responsable, o estdn en cabeza de una persona juridica, de
terceros o de un menor de edad; o se declara la extincion de la
accion penal por muerte o prescripcion; o se profiere una
sentencia absolutoria o decision preclusiva sin que el origen o la
destinacion de los bienes se hubiese establecido, entre otras
circunstancias similares'3”. Al respecto, dicha norma dispone o
siguiente:

“Si determina que la medida no es procedente, el fiscal
examinard si el bien se encuentra denfro de una causal de
extincidn de dominio, evento en el cual dispondrd en forma
inmediata lo pertinente para que se promueva la accion
respectiva”.

La anterior disposicion se complementa con el articulo 88 del
mismo estatuto, en el que se dispone que, si la pretension de
comiso no procede dentro del proceso penal, la dev olucion del
bien solo es viable si dicha pretension no puede ejercitarse a

137 Esta constituye una de las principales diferencias de la Extincién de Dominio frente al comiso penal, como
quiera que ésta se ha disehado a partir de las debilidades de dicho instituto, para que, a través de unos
fundamentos de legitimacién distintos, en este caso constitucionales (justo titulo y funcion social de la propiedad
tomados del articulo 58 constitucional), se pueda pretender aquellos bienes que quedan por fuera de las
circunstancias de comiso penal o que en algunas legislaciones son objeto de prohibicién expresa de la ley
penal, como es el caso del articulo 127 Bis del Cédigo Penal espaiol, adicionado por la Ley Orgdnica 1 de 2015
gue establece "Eldecomiso a que serefiere este articulo no serd acordado cuando las actividades delictivas de
las que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso penal
resuelto por sentencia absolutoria o resolucién de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada™.



través del proceso de extincidon de dominio. Para tal efecto
indica:

“Articulo 88. Devolucidon de bienes. Ademds de lo previsto
en ofras disposiciones de este codigo, antes de formularse la
acusacion y por orden del fiscal, y en un término que no
puede exceder de seis meses, serdn devueltos los bienes y
recursos incautados u ocupados a quien tenga derecho a
recibirlos cuando no sean necesarios para la indagaciéon o
investigacion, o se defermine que no se encuenfran en una
circunstancia en la cual procede su comiso; sin embargo,
en caso de requerirse para promover accion de extincion
de dominio dispondrd lo pertinente para dicho fin™.

Con esta legislacion que se integra y complementa, queda
claro que la extincion de dominio toma como suyas las mismas
circunstancias del comiso penal, pero las saca de su contexto
natural, el derecho penal, y las adapta como causales,
oforgdndoles un procedimiento garantista propio para su
investigacion y juzgamiento en forma auténoma e
independiente del proceso vy la responsabilidad penal; en otras
palabras, se debe reconocer que las causales de extincion de
dominio no son ofra cosa que la expresidon técnica de las
distintas clases de comiso, pero redactadas desde una
perspectiva in rem, de manera mds amplia y eficiente. Sin
embargo, este cambio de escenario obliga a desestimar una
naturaleza juridica punitiva, lo que exige tfambién, a identificar
sus fundamentos de legitimacion dentro del nuevo proceso
donde se ubica, la extincion de dominio, para reconocer su
naturaleza juridica, su esencia.

Este, que en apariencia se nos representa como un sutil cambio
del escenario donde se desenvuelve el comiso, conlleva toda



una revaloracidon del objeto, pues ya las circunstancias de
v aloracién no pueden circunscribirse al campo de lo delictivo, lo
que obliga a subir el nivel de apreciacion para buscar un
referente mds amplio; de ahi que consideramos como un
avance el cambio intfroducido en el concepto del nuevo
codigo al tratar de ubicar la extincion de dominio dentro del
campo de las consecuencias juridicas de las actividades
licitas!38, o de lo que reconoce la legislacion mexicana como
“hecho llicito”, para superar asi, como campo de v aloracion, el
de las conductas delictivas, pues asi son los modelos de los
institutos de decomiso sin condena, lo que inmediatamente
permite realizar con tranquiidad un cambio del objeto de
v aloracion, pues en la extincidn de dominio ya no se requiere
hacer juicios de conductas, o no al menos desde perspectiva
de la conducta punible, sino que se va a pretender valorar
circunstancias ilicitas que tienen que ver con el bien como tal.

Decir que la extincibon de dominio es una consecuencia
patrimonial de actividades ilicitas es un avance importantisimo
en el proceso de construccidn del concepto, pero no es
suficiente; lo anterior, como quiera que una actividad ilicita
puede generar distintas consecuencias juridicas de diversa
naturaleza. Por ejemplo, si un funcionario corrupto recibe una
gruesa suma en dolares de una empresa extranjera, para dejar
de hacer algo propio de sus funciones, omisidn que le genera un
serio perjuicio patrimonial a la entidad publca a la que

138 Todaslas discusiones frente a la naturalezajuridica del comiso penalhan estado en torno a la posibilidad de
extendersus efectos sobre aquellos bienes de propiedad del titularno culpable; el tercero no comprometido en
el ilicito o en cabeza de una personajuridica (Gracia Martin, Alastuey Dobdn, & Boldov a Pasamar. 2004. Pg. 495);
asi como de superarlaimposibilidad de su reconocimiento por aspectos procesales. Frente a este punto cabe
destacarque tanfola coriente confinental europea, comola Latinoamericana, han coincidido en este punto,
de considerar las medidas patrimoniales como una consecuencia juridica del delito: la primera desde la
perspectiva del proceso penal; la segunda desde un punto de vista de patrimonial, al margen de un proceso
penal.



pertenece, este hecho puede acarrear distintas consecuencias
juridicas: de cardcter penal, por las probables conductas de
cohecho o prevaricato; disciplinario, por la falta que se registra
por el incumplimiento de sus deberes funcionales; cambiario,
por la no declaracion de las divisas extranjeras; fiscal, por el
perjuicio causado al interés patrimonial de Estado;
administrativo, por la necesidad de suspenderlo del cargo para
no entorpecer la inv estigacion. En este evento, la extincion de
dominio seria una consecuencia adicional??, pero que no se
dirigiia confra el autor, pues esta recaeria sobre los ddlares
producto de la actividad ilicita.

Todo lo anterior nos permite concluir que si bien la extincion de
dominio hace relacion a las mismas circunstancias de comiso
penal que se desarrollan a fravés de un procedimiento no
penal, ese cambio de escenario propone una redefinicion de su
naturaleza juridica, pasando de ser una pena o consecuencia
accesoria’#o, a ser una consecuencia juridica de las actividades
licitas que consiste en la desestimacion de la existencia de un
derecho sobre un bien de origen llicito o la declaracion de
pérdida de un derecho existente sobre un bien que se ha
destinado llicitamente, que se impone, ya sea a titulo de
declaracion o de sancion constitucional, segun la circunstancia
licita que afecte al bien.

139 Se destaca la v aloracidn que realiza Fabio Espitia de esta consecuencia juridica, al indicar que “La llamada
extincidon de dominio no es sino la consecuenciajuridica de unasituaciénrelevante para el derecho, por lo que
si bien conlleva un afortunado desestimulo del ejercicio de actividades ilicitas como medio de lucro, su
naturalezala orientaa realizarlos efect osjuridicos de unasituacién viciaday no a sancionar a suautor, puesello
es efecto penalindependiente.” (Espitia Garzén, 2015, p. 479).

140 Sobre la naturalezajuridica de las consecuencias accesorias, ChocldnMontalvo, sefala que son “..aquellas
que se imponen al sujeto como consecuencia juridica de la realizaciéon de un hecho punible, pero que no
cumplen los fines propios de la pena ni se destinan de modo directo arepararel dafio civil” (Chocldn Montalv o,
2000, p. 338).



Il. NATURALEZA DE LA EXTINCION DE DOMINIO EN
COLOMBIA

A. Estado de la discusion.

Quizds la efiologia de toda la discusion sobre la naturaleza
juridica de la extincidon de dominio pueda encontrarse en el
mismo proceso de formacion legislativa. El legislador adoptd el
nomen juris de una figura concebida desde muchos anos atrds
en el derecho civi, como lo era la extincidbn del derecho de
dominio de la legislacion civil agraria'#!, acogiendo la
consecuencia juridica alli prevista. Es decir, la pérdida del
derecho'4? de dominio a favor del Estado; pero tomando como
presupuestos conductas o circunstancias llicitas propias del
derecho penal¥3, con lo cual se buscaba superar las
deficiencias técnicas que presentaba en su momento el comiso

141 | ey 200 de 1936 — Extincidon de Dominio sobre tierras incultas, término que aun se emplea en materia agraria
enla Ley 160 de 1994.

142 El nombre delinstituto fue copiado sin mayor andlisis técnico nijuridico sobre la naturaleza de la figura que se
estaba proponiendo, ya que es una imprecision técnica hablar de extincion, p érdida o privacién de dominio,
pues como se andlizé en el capitulo anterior, tfratdndose de las causales de origen ilicito, no puede existir
ninguna pérdidade dominio, pueslo que se pretende con la accidn extintiva, es lev antar un v elo de aparente
legitimidad; portanto, lo que se pretende en la extincién de dominio de los bienes de licita procedencia, esuna
declaracion de v adlidez del actojuridico de adquisicidn, en el sentido de que el derecho de dominio privado no
nacié ala vida juridicay, portanto, no goza del reconocimiento legal, ni de la respectiv a garantia proteccién
constitucional.

143 L a escogencia de la extincidon de dominio agraria como referente de este nuev oinstituto, no fue producto de
la casualidad nidel capricho dellegislador, sino de la oportunidad de aprov echar un instituto juridico distinto a
otras formas de afectaciéon de bienes, que ya preveia una consecuencia juridica a la desatencién de las
obligaciones que emanan de la funcién social que debe cumplirel derecho a la propiedad privada, que no es
ofra cosa, que uno de los elementos legitimantes de la extincién de dominio actual. Asi se reconocié en la
exposicion de motiv os de la primera ley, donde se indicé que “La figura de la extincion del dominio -cuyos
antecedentes genuinos se remontan al derecho agrario y ambiental cuando se desatiende la funcién social de



tradicional'#4; para ello se acudidé a perfilar este instituto a tfrav és
de la legislacion excepcional de orden publico!4s.

Fue asi como el nombre de la Extincion del Derecho de Dominio,
que desde 1936 era utilizado para definir una figura de
naturaleza civil agraria, fue adoptado para definir al nuevo
instituto juridico, y como bien resalta José Ivan Caro, conserv o la
virfud de condicionar la garantia del derecho a la propiedad vy
al cumplimiento de una funcidn social'4$, y por ello este nombre
fue adoptado en las normas de excepcion para identificar un
nuev o instituto del derecho procesal penal'4’, con el propdsito
de identificar un instrumento efectivo y contundente contra el
poder econdmico de la delincuencia de mayor impacto social,
que para ese entonces era objeto de represidon a través de la
denominada  “justicia  sin  rostro”, como se le llamo

la propiedad por falta de explotacién econdmica- consagrada en el articulo 34 de la Constitucién Politica,
resultaformaly sustancialmente diferente de la confiscacidny de la expropiacion”. (Ministerio de Justicia, 1996).
144 Sibien el comiso penalesun instituto que goza aun de plena vigencia dentro de nuestro sistema juridico, son
muchoslos ev entosen que se v e limitada su efectividad, como por ejemplo, cuando se v erifica la muerte del
imputado, se reconoce la prescripcidon de la accién penal, o los bienes pretendidos se encuentran en cabeza
de terceros o personas juridicas, ev entos en los cuales resulta improcedente la declaratoria del comiso dentro
del proceso penal, dado el sistema de afectacién adoptado en nuestros estatutos penales, que concibe un
comiso de naturaleza punitiva sustentado en la responsabilidad penal (CPP, art. 100y C.P. art. 82 ss.).

145 En lugar de ser reconocida como un instituto juridico auténomo e independiente del derecho penal, la
extinciéon de dominio fue concebida en su primera etapa como una herramienta procesal penal qu e permitia
definir la situacién juridica de bienesincautados u ocupados en inv estigaciones por delitos de la denominada
jurisdiccién de orden publico. Como bien lo disponia el articulo 57 del decreto 2790 de 1990: “Los derechos
reales principales y accesorios sobre los bienesincautados u ocupados porrazén de los delitos a que se refiere el
articulo 9°de este decreto como de competencia de la jurisdiccion de Orden Piblico se extinguirdn a favor del
Estado, sitranscurrido un afio desde la fecha de su citaciéon para que comparezcan al proceso a ejercer su
defensarespecto delos titularesinscritos, éstos no comparecen, o desde su aprehension cuando se trate de
bienes sin dueno aparente o conocido, o no requieran de inscripcién para su constitucion...”.

146 Al respecto, el citado autor resalta en su tesis que “...de esta manera se da un cambio en la manera de
concebir elderecho ala propiedad, y fue a partirde 1936, que se condiciond elreconocimiento del derecho a
la propiedad, al cumplimiento de una funcidn social, es decir, que la propiedad debia ser orientada a la
generacién deriqueza socialy su ejercicio quedaba también condicionado a lo mismo, de alll que todas la
propiedades queno cumplieran con aquella funciénsocial, de ser productivas, podia ser extinguido su derecho
al propietario que asi' lo ostentara.” (Caro Gémez, 2011, p. 22).

147 Articulo 340 del Decreto-Ley 2700 de 1991, modificado por el articulo 60 de la Ley 81 de 1993.
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coloquialmente a la denominada jurisdiccidn regional o de
orden publico.

Y fue precisamente el nombre de “extincion de dominio”, el que
empezd a acunarse en la legislacion penal de excepcion a
partir del Decreto Legislativo 2790de 1991, nombre que asuvesz,
fue adoptado por el constituyente para definir la consecuencia
juridica derivada de la adquisicion o destinacion de un bien en
contravia de los principios y v alores éticos sociales que la misma
constitucion establecia, senalando en su momento fres tipos de
bienes en particular:  “bienes  adquiridos  mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del tesoro publico o con
grave deterioro de la moral social”.

Posteriormente, como producto de la especial coyuntura que
afrontaba Colombia en el ano de 199648, el Gobierno Nacional
impulsd una iniciativa contra la criminalidad organizada en un
momento en que su legitimidad se encontfraba altamente
cuestionada, presentando asi a la accidon de extincion del
derecho de dominio, en principio, como una herramienta para
luchar en contra de las organizaciones de narcotraficantes, con
lo cual, el proyecto contd durante su trdmite legislativo con mds
detractores que defensores’#?.

148 No se puede desconocer que la ley de extincion de dominio fue producto de una especial coyuntura politica
y social. Colombia afrontd el estigma de la no certificacién por parte del gobiemo de los Estados Unidos de
Norteamérica que consideraba alarmante el grado de corrupcion existente en los mds altos niv eles del poder
Ejecutiv o, la clase politica se encontraba cuestionada porsus vinculos con el narcotrdfico, hecho que se habia
comprobado a través de la judicializaciony condenade varios congresistas y altos funcionarios del gobierno en
el proceso que se conocié con el nombre periodistico de “proceso 8000"”, que rev el el ingreso de dineros del
narcotrdfico enla campana presidencial de 1995. Era claro, en su momento, que un gobierno cuestionado por
los recursos empleados en el proceso electoral deslegitimaba cualquier politica contra la criminalidad, con lo
cual, la extincion de dominio surgié por la imperiosa necesidad de recuperar la confianza en las autoridades
colombianas y extranjeras.

149 La presidn ejercida por las organizaciones criminales en contra del proyecto de ley de extincion de dominio
estuv o acompanado de serias amenazas a los legisladores, como lo resaltd la prensa en su momento, al resaltar
las cartas que los narcotraficantes hicieron circularen el capitolio durante la sesiones de discusidon del proyecto



Como producto de su transito por el Congreso, el proyecto
inicial, que concebia una accidén publica de naturaleza
contencioso-administrativa (Ministerio de Justicia, 1996), derivd
en la Ley 333 de 1996, que consagrd una accidon especial con
una mixtura de disposiciones sustanciales y adjetivas tomadas
del derecho penal, el derecho procesal civil, incluso del
derecho administrativo!®, Esto trgjo consigo una seria
problemdtica de orden interpretativo que dificultaba la labor de
los funcionarios responsables de aplicar esta normatividad
especial's!, pues la mixtura de disposiciones la hacia
practicamente inoperante!’s?,

Esta mezcla original de disposiciones de distintas fuentes vy
naturaleza, que, dicho sea de paso, es un problema que
también se ha reconocido en ofros paises's® donde se ha

de ley " Las cartas que los hombres de la mafia han hecho circular en el Saldn Eliptico del Capitolio han
empezado finalmente a trascendery, con ellas, las amenazas veladas de asesinatos, los amagos de '‘cuentas de
cobro'y el afdn de la honorata societd por boicotear la ley de extincidn de dominio.” (El Tiempo, 1996).

150 Es de destacar que el proyecto de ley original, 019 de 1996, concebia la extincion de dominio como una
accidn pUblica contencioso administrativay atribuia su conocimiento a los tibunales administrativos y al Consejo
de Estado, érganojurisdiccional que se opuso al proyecto porfalta de infraestructura investigativa y por razones
de seguridad de sus magistrados; razdn porla cual, su conocimiento se frasladd a la justicia penal porrazones de
conv eniencia, infraestructura logistica, recursos profesionales y politica criminal.

151 Asi se reconocid enuna de las primeras sentencias de extincién de dominio proferida el 18 de diciembre de
2000, dentro delradicado 5109, por el Juez Primero Penal del Circuito Especializado de Medellin, quien sobre la
Ley 333 de 1996 resaltd lo siguiente: " Valga decir, que desde el punto de vista estrictamente juridico, la accion
de extincién de dominio no es precisamente un dechado de técnica legislativa, pero, la margen de estas
consideraciones de orden eminentemente académico, lo cierto del asunto es que forma parte de nuestro
ordenamiento juridico y pasé por el tamiz del control constitucional, siendo declarada exequible, lo cual,
independientemente de la opinién personal que tengamos sobre sus formas, competenciay procedencia, hace
que debamos acatar sus disposiciones ...".

152 Desde el momento de su expedicién, la opinidn publica ya pronosticaba sus enormes dificultades, como lo
resaltd el editorialista del diario El Tiempo (1996) Fernando Cepeda Ulloa, quien en su columna de opinién
titulada “Mal.. pero bien" resalta lasinconsistencias que se presentaron durante el trdmite legislativode la ley de
extinciéon de dominio y sus debilidades, indicando que dada la importancia de esta ley su trdmite debid ser “...
menos tortuoso y mds transparente”.

183 £l tema presenta una complicacién cuando se analizan los enfoques de esta figura en las leyes y proyectos
de ley en Latinoamérica, pues mientras que en Colombia existe un particular consenso de reconocer a la



adoptado la figura'®4, contribuyd a que en Colombia se fijaran
dos posiciones claras's® respecto a la naturaleza juridica de la
“accion” de extincion de dominio, la cual se ha reflejado en la
inea jurisprudencia que ha trazado la Corte Constitucional
sobre la materia.

La primera posturala define como una accidn no penal a través
de la cual se impone una consecuencia juridica de contenido
patrimonial derivada de las actividades delictiv as. Esta postura
se desprende especialmente de lo expuesto en las sentencias
de constitucionalidad C-374, C-409, C-539 de 1997 con
ponencia del magistrado José Gregorio Herndndez Galindo; C-
1708 de 2000, con ponencia del magistrado Alv aro Tafur Galvis;
C-1007 de 2002 con ponencia de la magistrada Clara Inés
Vargas; C-740 de 2003, con ponencia del magistrado Jorge
Cordoba Trivino;y, C-540 de 2011, con ponencia del magistrado
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

La segunda postura, asimila a la de extincidon de dominio como
una tipica figura de indole penal o sancionatorialss, Es
defendida principalmente en la sentencia 389 de 1994, con
ponencia del magistrado Antonio Barrera Carbonell; en la

extincién de dominio como un instituto prev alentemente constitucional; en Pery, Honduras, Guatemala y El
Salvador es prev alentemente penal y; en México y Argentina (proyecto), es prev alentemente Civil.

154 Asi lo destaca en México el Dr. Edgar Ivdn Colina Ramirez, quien, al analizar la naturaleza juridica de la
extincién de dominio adoptadaen la Ley Federal, destaca que “...Comola propialeylo estatuye en su articulo
10, el procedimiento de extincién de dominio es auténomo de la materia penal, por lo que podemos suponer
que nos enfrentamos ante unaamalgama que va a caballo entre materia civil, administrativa y penal.” (Colina
Ramirez , 2010).

155 Es de anotar que estas no han sido las Unicas posiciones sobre la materia, pues como se analizard mds
adelante, las discusiones académicasy jurisprudenciales también han debatido el problema de la naturaleza
juridica desde la perspectiva penal, civil, constitucional y administrativ a, siempre en torno a la accién.

156 “Se trata de unatipicasancion penal que, como tal, no puede seraplicada a conductas anteriores a la ley
quela contempla, so pena de cambiarelcontrolnormativo de la conducta por un control brutal, que nada
tiene que ver con el Estado de derecho que nuestra Constituciéon consagra”. Salvamentos de voto ala
sentencia C-374/97 presentados porlos magistrados Jorge Arango Mejia, Alejandro Martinez Caballero y Carlos
Gaviria Diaz.



aclaracion y salvamentos de voto de la sentencia C-374 de
1997 presentada por los magistrados Jorge Arango Mejia,
Alejandro Martinez Caballero y Carlos Gaviria Diaz; y en la
sentencia de revision de Tutela T-212 del 2001, con ponencia de
este Ultimo.

Estas dos interpretaciones presentan serios reparos que
repercuten en los aspectos prdcticos del desarrollo de este
instituto juridico, pues tanto la una como la otra, parten de un
concepto amplio o extensivo de extincion de dominio. Ambas
tratan de manera indiscriminada y omnicomprensiva a esta
figura; primero, como un instituto de derecho sustancial y, al
mismo tiempo, como la accion o tramite especial mediante el
cual se ejerce la pretension's’. Es decir, se reconoce baqjo el
mismo nombre, “Extincion de Dominio”, a esta novedosa figura
juridica y al procedimiento que la hace efectiva, a pesar de ser
dos temas que en la practica responden a diferente naturaleza
juridica'®, con lo que se igualan las reglas sustanciales con las
procesales bajo la misma denominacion juridica's?, generando

157 Este emor de interpretacion se desprendidé en su momento de las deficiencias de redaccién que se
consignaron en la misma definicion legal de la extincién de dominio, en el articulo 1° de la anterior Ley 793 de
2002, donde se define la extincién de dominio a partirde las consecuencias juridicas del instituto; es decir, como
“...la pérdidade este derecho a favor del Estado, sincontraprestacion nicompensacionde naturaleza alguna
parasu titular..”, pero de manera equivocada y anti técnica se alude a rengldn seguido que “Esta accidn es
auténomaen los términos de la presente ley.” cuando nunca el pamrafo precedente hacia referencia a accién
alguna. Desafortunadamente, esta imprecisiéon técnica se retomd en el articulo 1° de la Ley de pérdida de
dominio de la Republica del Perd, donde tampoco se ha definido de manera clara su naturaleza juridica.

158 Se debe destacarla redaccién de la Ley Federal de Extincion de Dominio de México donde en su articulo
primero se hace plena distincidon entre lasreglas sustanciales de las procesales alindicar que las disp osiciones de
estaley “...son de orden publico, deinteréssocialy tiene por objeto regularia extincién de dominio de bienes a
favor del Estado, asi como el procedimiento correspondiente..”. Sin duda, esta precision conceptual que
constituye un gran avance en la identificacién de la naturaleza juridica de la extincién de dominio, pues no la
concibe como una simple accidn, sino como un instituto de derecho sustancial que se reconoce a trav és de un
procedimiento especial. También se destaca la definicion contenida en el literal d) de la Ley de Extincién de
Dominio de Guatemala (L. 55/2010), donde se define este instituto de manera independiente de la accién.

159 Para mayor comprension de esta problemdticaresulta conv eniente analizar un caso similar, como lo seria la
naturaleza juridica del comiso penal, que si bien en el pais no existe consenso sobre su esencia, las



asi serios problemas de interpretacion normativa y de
contradiccion de principios, los cuales centrardn el mayor
interés del presente estudio’¢0,

B. Elementos de discusion frente a la naturaleza juridica
de la extincién de dominio.

Después de distinguir las dos posturas histéricas sobre la
naturaleza de la “accion” de extincion de dominio, se debe
reconocer que ha sido la primera posicion la que ha marcado
la tendencia mayoritaria, reconociendo la extincion del dominio
cComo una consecuencia juridica patrimonial del delito,
totalmente ajena y distinta del derecho sancionatorio o pena’s!,

modificacionesintroducidas porla ley 906 si permiten distinguirentre lasreglas sustanciales que le son inherentes,
como instituto de derecho penalsustancial (C.P. art. 100), de las reglas procesales que permite su efectividad,
gue no son ofras que las mismas del derecho procesal penal, sin que éste desarrollo normativ o en el estatuto
penaladjetivolo conviertaen uninstituto de derecho procesal, como sisucede con la extincién de dominio, que
sigue siendo considerada como una accién, a pesar de que la legislacion especial trata al instituto de la
extincién como la accién en capitulos diferentes, como bien se puede constatar en los capitulos primero y
segundo de la Ley 793 de 2002, y en los actuales libro Il y Ill del nuev o Cddigo de Extincién donde se puede
apreciar que las reglas sustanciales y procesales de la extincidn de dominio se consignan en titulos
independientes.

160 Se debe destacar que el nuev o Cdédigo de Extincidon de Dominio pretende superar las deficiencias de la
anterior Ley 793 de 2002, que en su articulo 7° definia solo la extincién de dominio como accién y, de ahi que la
interpretacién que se hace de esta norma en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana no se
diferenciara claramente la accién del instituto, aspecto que puede considerarse corregido a trav és de los
articulos 15y 17 de la Ley 1708 de 2014.

161 Sobre el particular, la Corte Constitucional puntualizé lo siguiente: “Y es que el cardcter de la extincidn del
dominio es exclusivamente patrimonial y constituye una consecuencia no penal sino econémica de los actos
imputables a una persona. Estos, portanto, no exigen necesariamente el dolo para merecersancion, aunque no
puede olvidarse que la culpagrave, de acuerdo con nuestra ley civil, se asimila al dolo” Sentencia C-374 de
1997.

"Es coherente ellegislador cuando estipula que el trdmite de la extincion de dominio se adelante en cuaderno
separado, aunque la competenciaseradique en elmismojuez, yaque se frata de actuaciones judiciales de
naturalezadistintaque, sibien vinculadas en el origen, por la indebida adquisicion de bienes, responden a
consecuenciasjuridicas diferentes: la imposicién de la pena porel delito (efecto penal) y la declaraciéon acerca
de quelos derechos reales alegados sobre el patrimonio malhabido no merecieron ni merecen la proteccién



Si bien esta postura se ha acunado a trav és de los distintos fallos
de constitucionalidad, presenta serios reparos, toda vez que los
fundamentos expuestos por nuestro mdaximo tribunal
constifucional presentan un error I6gico de argumentacion, que
impide reconocer el precedente constitucional como la fuente
idénea que solucione satisfactoriamente la discusion.

Una de las principales conclusiones que se deriva del estudio de
la linea jurisprudencial sentada por la Corte Constitucional con
relacion a la definicion de su naturaleza juridica, es que todo su
discurso se sustentaen unafalacia argumentativa. La Corte solo
toma como paradigma una de las distintas formas de extincion
de dominio (origen ilicito)¢2, cuyas particulares caracteristicas,
son reconocidas por extensidn a los demds casos de extincion
de dominio (destinacion llicita, adquisicion por terceros de mala
fe, bienes equivalentes, etc.). Con elo, se afirma
precipitadamente que esta figura juridica no es, nipuede ser de
naturaleza penal o sancionatoria, sin ofrecer mayores
argumentos que expliguen con claridad cudl seria en su lugar la
naturaleza juridica correspondiente’éd, Esto se puede apreciar
en la primera decision de la Corte Constitucional que adoptd
esta postura (Sent. C-374/97), donde se niega tajantemente el

constitucional, por lo cualla propiedad sobre aquélse extingue a favor del Estado (efecto patrimonial)” (Sent. C-
539/97).

162 Se debe aclararque el presente trabajo no pretende cuestionar los argumentos de la Corte Constitucional,
sino simplemente destacarque sdlo conrelacién a aquel que pretende definir su naturalezajuridica, presentaun
error légico de argumentacién. La corte incurre en una falacia por composicidon, como quiera que los atributos y
caracteristicas que se reconocen con relacion a la extincidon de dominio sobre bienes de origen ilicito, que dicho
sea de paso, se comparten en su totalidad, son extendidas automdticamente, sin mayor andlisis de coherencia,
a todo el instituto, cuando en la prdctica, la extincion de dominio por destinacién ilicita, o la extincién de
dominio por adquisicién de un bien de origen ilicito por un tercero negligente o de mala fe, responden a una
naturaleza juridica distinta, como se demostrard mds adelante.

163 Una clasificaciéon sencilla de las normas juridicas, desde el punto de vista de su cualidad (Garcia Maynez,
1940, p 91), permiten anticipar que las reglas de extincién de dominio también se sustentan en normas de
determinacién, prohibitivas o permisiv as, frente a las cuales su desconocimiento o v ulneracién, deberd acarear
una consecuencia juridica a titulo de sancién.



cardcter sancionatorio de la extincidon de dominio, pero jamads
infentd indicar cudl seria la naturaleza juridica correspondiente:

“No se trata de una sancidn penal, pues el dmbito de la
extincidon del dominio es mucho mds amplio que el de la
represion y castigo del delito. Su objeto no estriba
simplemente en la imposicion de la pena al delincuente sino
en la privacion del reconocimiento juridico a la propiedad
lograda en confravia de los postulados bdsicos
proclamados por la organizacion social, no solamente
mediante el delito sino a fravés del aprovechamiento
indebido del patrimonio publico o a partir de conductas
que la moral social proscribe, aunque el respectivo
comportamiento no haya sido contemplado como delictivo
ni se le haya senalado una pena privativa de la libertad o
de ofra indole. Serd el legislador el que defina el tipo de
conductas en las cuales se concretan los tres géneros de
actuaciones enunciadas en el mandato constitucional”.

Sin embargo, se debe precisar que esta reflexion de la Corte
Constitucional, dicho sea de paso, es seguida ampliamente por
la doctrina especializada'#4, solo resulta coherente y vdlida,
tratdndose de las causales de origen llicito, pero sdlo en
aquellos casos donde se cuestiona el origen del bien por ser
producto de una actividad delictiva o por carecer el bien de
una justificacion licita en cuanto a su origen. Lo anterior, como
quiera que esta posicion juridica resulta totalmente incoherente
o insuficiente para justificar la extincion de dominio frente a otras
circunstancias, como por ejemplo, los casos donde el origen del
bien es licito, pero es destinado ilicitamente por quien puede
ejercer actos dispositivos sobre el mismo (causales de

164 En similar sentido se ha expresado en el dmbito nacional el Dr. Julio Ospino Gutiérez (Ospino Gutiémrez, 2008, p.
52), el profesor Fabio Espitia Garzén (Espitia Garzén, La extincién de dominio, 2003, p. 55).el Dr. Jorge Humberto
Betancur (Betancur Echev emi, 2004, p. 65), el Dr. Pedro Alfonso Pabdn Parra (Pabdén Parra, 2013, p. é7), entre
ofros.



destinacién) o en los eventos en los cuales se predica alguna
causal de origen llicito, pero la consecuencia juridica se
atribuye por comprobarse un proceder del titular del bien en
contra de los postulados de la buena fe objetiva o exenta de
culpa.

A su vez, la otra posicion juridica tampoco ofrece claridad
frente a la discusion de la naturaleza juridica del instituto, pues
en esta segunda postura se asume a la extincion de dominio
como una pena. Con elo, se le da el alcance de una
consecuencia reconocida a frav és de una accidn in personam
y no de una acciéon in rem, como efectivamente fue disenada,
legando incluso a confundirsele como una forma de
confiscacion penal, como lo ha interpretado alguna parte de la
doctrina en Colombia (Camargo, 2009)165.

De otra parte, a esta discusion se le pueden sumar varios
problemas derivados de algunos defectos de técnica juridica
que afectaron al instituto desde su primera legislacion, y que
influyeron seriamente en las discusiones en torno a su naturaleza
juridica. Entre ellos estd la indefinicion de su objeto, descrito
originalmente en el arficulo 7° de la Ley 333 de 1996 (de la
naturaleza), en el cual, a pesar de concebir el cardacter real
como una de sus principales caracteristicas, su redaccion
resultaba ambigua, pues al definir el objeto de la accién, no la
dirigian sobre los bienes sino “... contra el titular real o presunto o
los beneficiarios reales de los bienes, independientemente de
quien lo tenga en su poder o lo haya adquirido.”, 1o que sin

165 Esta postura es defendida porel abogado Pedro Pablo Camargo (2009), quien argumenta que bajo ningdn
punto de vistase puede andlizarla extincién de dominio por fuera delderecho penalpues a su juicio esta figura
es una excepciéon constitucional a la prohibicién de la confiscacién penal consagrada en el articulo 34 de la
Carta Politica y por lo tanto debe llamdrsele por este nombre: “pena de confiscacion”.



duda imprimia un matiz de accidn in personam de cardcter
sancionatorio, siendo contradictoria con el cardcter real que
originalmente pretendia.

Indiscutiblemente esta descripcion contradictoria de la
naturaleza juridica, aunada a las serias inconsistencias de sus
normas procesales, faciitaron el fracaso de la primera
legislacion de extincion del derecho de dominio —Ley 333 de
1996—. En consecuencia, durante los primeros seis anos de
vigencia, fueron minimas las sentencias proferidas'¢¢, debido a
las deficiencias de técnica legislativa que dificultaba la
aplicacion de las reglas correspondientes’s’,

Estas imprecisiones técnicas, que han sido calificadas como una
“mixturaentre cardcter real y el caracter personal dentro de un
mismo rito judicial” (Betancur Echeverri, 2004), fueron
reproducidas en el articulo 4° del Decreto-Ley 1975 de 20021¢8,
Como se menciond al estudiar los antecedentes de la figura,
dicho decreto disponia que la accidon se dirigia “contra quien
aparezca como titular de cualquier derecho real, principal o

1¢6 De acuerdo con elinforme de gestion de la Fiscalia General de la Nacién 1997-2001, durante los primeros afos
de vigencia de la ley de extincién de dominio, con anterioridad a la reforma, solo se habian proferido 4
sentencias de extincién de dominio, es decir, una por afo desde su entrada en vigor.

167 Asi lo reconocié el Fiscal Generalde la época, quien eninterv encidn ante la Corte Constitucionalincorpoada
enla Sentencia C-1007 de 2002, afirmé lo siguiente: ““La mistura de disposiciones civiles, penalesy administrativas
quese encuentran enla Ley de extincién del derecho de dominio ha generado multiplesinterpretaciones entre
los operadores de justicia, especialmente en cuanto a su naturaleza, procedimiento, competencia preferente,
autonomia con el proceso penal, bienes equivalentes, entidades legitimadas, notificaciones, recursos,
nulidades”.

168 A trav és de esta norma de transicion se pretendié corregir los yerros de la primera ley de extincion, como
quiera gue en su momento se considerd que el trdmite ordinario no garantizaba que se conserv aran intactos los
cambios propuestos, debido ala experiencia anterior, porlos problemas registrados en el trdnsito legislativo de ka
Ley 333 de 1996 por la presion de las organizaciones de narcotrafico contra el Congreso. Fue por lo que el
Ejecutiv o aprovechdlasfacultades excepcionales del Estado de excepcidn declarado a través del Decreto-Ley
1837 del 11 de agosto del 2002, y expidid una nuev a normatividad para regular esta figura, la cual quedd
consagrada en el Decreto-Ley 1975 del 3 de septiembre de 2002.



accesorio sobre los bienes comprometidos, o contra quien esté
gjerciendo posesion sobre los mismos o contra quien se diga
tenedor, a cualquier titulo...”, revistiendo de nuevo,
caracteristicas propias de una accion in personam, muy similar a
la accidn penal, pues la consecuencia juridica de la extincion
del derecho de dominio dependia en gran parte de
circunstancias llicitas que afectan al titular del bien y no por
circunstancias predicables del bien mismo'¢?.

Esta problemdtica fue solucionada con la Ley 793 del 27 de
diciembre de 2002, en la cual se consignaron las caracteristicas
principales de la extincidon de dominio, ya no como accion, sino
como un instituto juridico de derecho sustancial. Sin embargo, se
mantuvo el problema de la indefinicion de su naturaleza
juridica, pues solo se abordd el tema en su articulo 4°179, con
relacion a la accidon y no al instituto, quedando definida de la
siguiente manera:

“La accidn de extincion de dominio de que trata la
presente ley es de naturaleza jurisdiccional, de cardcter real
y de contenido patrimonial, y procederd sobre cualguier

169 Sustentar la extincién de dominio en circunstancias predicables del titular y no en el bien o derecho
pretendido, limita el campo de accién del instituto, pues existen muiltiples eventos donde jamds se logra
identificar altitulardelbien, como serian el caso de un aeronave destinada a actividades de narcotrdfico que
se encuentra abandonada con sustanciasilicitas en una pista ilegal o en un hangarde un aeropuertoy presenta
los sistemas de identificacion alterados de tal manera que hace imposible la identificacion del titular; o el
submarino del narcotrafico que carece de cualquier registro; o el inmueble que se adquiere con documentos
falsos utilizandoidentidades ficticias que impidenconoceral v erdadero titular, ev entos en los que se considera
probable que el bien se encuentra bajo una circunstancia de extincién de dominio, pero donde resulta
imposible identificar a una persona confra la cual se pueda *“dirigir la accién”; razén porla cual, la accién de
extintiva se dirigird siempre sobre bienes o sobre los derechos inherentes a los mismos, como se analizard mds
adelante, al momento de estudiar el objeto de la extincién de dominio.

170 Lasreglas incluidas en el presente articulo fueron retomadasen los articulo 17y 18 del Cddigo de Extincidon de
Dominio, el cual presenta una precision prdcticaen cuanto al objeto sobre el cualrecae la accidn, aludiendo a
gue su objeto son bienes, para lo cual el mismo cddigo trae una definicién normativa en su articulo 1° numeral
3°, indicado que como tales se entenderdn: “Todos los que sean susceptibles de valoraciéon econdmica, mueble
o inmueble, tangible o intangible, o aquellos sobre los cuales pueda recaer un derecho de contenido
patrimonial’.



derecho real, principal o accesorio, independientemente
de quien los tenga en su poder, o los haya adquirido y sobre
los bienes comprometidos. Esta accidon es distinta e
independiente de cualquier otra de naturaleza penal que
se haya iniciado simultdneamente, o de la que se haya
desprendido, o en la que tuviera origen, sin perjuicio de los
terceros de buena fe exentos de culpa”.

Es claro que esta redaccion solo tratd de reafirmar la tesis que
aboga por una naturaleza no sancionatoria, lo cual se reflejaba
en el articulo 4° de la Ley 793 de 2002 que prescribe la
independencia de la accion frente a “... otra de naturaleza
penal...”, para superar el enorme Iinconveniente que
presentaba la anterior normatividad al considerar la accion
como subordinada o residual a la accidn penal, cuando se
indicaba en el derogado articulo 7° de la Ley 333 de 1996 que:
“En ningun caso se podrd intentar la accion de extincion del
dominio en forma independiente, si hay actuaciones penales en
curso”.

Sin embargo, se debe resaltar que en la redaccion de la
anterior Ley 793 de 2002 se mejoraron las reglas sobre
autonomia e independencia del instituto frente a la accion
penall’!, pero no se precisd la naturaleza juridica de la extincion
de domino como instituto de derecho sustancial. Es decir, se
repitid el mismo error de la Ley 333 de 1996 al referirse a la

171 Al respecto, nuestro mdximo tribunal constitucional precisé lo siguiente: “ Altenor del articulo 7.1. del Decreto
Legislativo 1975 de 2002, la accidén de extincidon de dominio es distinta e independiente de la responsabilidad
penal. El legislador extraordinario procedid entonces a profundizar en las consecuencias que comporta el
principio de autonomia de la acciénde extincién de dominio para darle mayor eficacia y agilidad, en cuanto
eliminé toda referencia al trdmite de esta accidén en el curso de un proceso penal.

Aclaré expresamente la norma, que la acciénde extincion de dominio es distinta a la responsabilidad penal, a
fin deimpedirque se le mezcle o confunda con ella; ademds precisd, que tambiénes independiente para que
tampocossele atribuyadependencia algunacon aquella. Ental medida, y en armonia con lo dispuesto en el
articulo primerodel decreto legislativo ya estudiado, la accién de extincién de dominio tendrdlos elementosy el
diseno dispuesto en este decreto y que le son propios de manera auténoma” (Sent. C-1007/2002).



naturaleza juridica de la “accion”, haciendo énfasis de que no
es de naturaleza penal, aun cuando enuncia solo algunas
caracteristicas'’2, pero sin definir claramente su naturaleza.

Esta descripcion trajo algunas ventajas, pues permitia superar
algunos problemas de interpretacion que presentaba la anterior
normatividad. La Ley 793 de 2002 permitia iniciar un proceso de
extincion de dominio de manera simultdnea al proceso penal, al
senalar expresamente que la accion extintiva es “... distinta e
independiente de cualquier ofra de naturaleza penal que se
haya iniciado simultaneamente...”!73, con lo cual, se pretendia
justificar una naturaleza de la accidon de extincion de dominio
no penal y por elo se podia adelantar de manera
independiente, pero simultdneamente con una accion penal,
quedando a cargo del funcionario judicial ev aluar siun aspecto
patrimonial de una conducta delictiva debia ventilarse dentro
del proceso penal, con fines de comiso'’4; o si por el contrario,
resultaba mds conveniente y prdactico acudir al tramite
extintivol’s,

172 Es de precisar que el articulo 4° de la Ley 793 de 2002, al igual que el anterior articulo 7° de la Ley 333 de 1996,
norev elaron expresamentela naturalezade la accién de extincién de dominio, pues tan solo enuncié algunas
caracteristicas de la figura, ya que solo se limitd a describir que esta accidn era jurisdiccional, de cardcterreal y
de contenido patrimonial, sin adentrarse a resolv er el problema filoséfico planteado.

173 Esta regla también se encuentra contemplada en la Ley de Priv acién de Dominio de Bienes de Origen llicito
de Honduras, en el articulo 5° del Decreto 27 de 2010.

174 Sobre este aspecto, se deberecordarque la citada ley de extincidén de dominio —ahora Cédigo de Extincidon
de Dominio—, también se complementa con los articulos 83, 85y 87 de la Ley 906 de 2004, que regula las reglas
de procesabilidad del Comiso Penaly establece a la accidn extintiva, como una forma de resolv er la situacion
juridica de los bienes afectados dentro del proceso penal.

175 Como se menciond anteriormente, el comiso en Colombia tiene una naturaleza punitiv a, sustentada en la
responsabilidadpenal del titular, razén por la cual, el principal criterio de seleccién del procedimiento a seguir
estd marcado por la titularidad del bien. Por ello, en los casos que se vincula un bien a un proceso penal que
pertenece a una persona juridica o un tercero que no tiene responsabilidad penal frente a los hechos que se
inv estigan, serd mds conv eniente y prdctico fijarla pretension sobre los mismos porvia dela accidon de extinciéon
de dominio, sin que ello sea impedimento para perseguir por esta via los bienes que se encuentren también a
nombre el penalmente responsable, pues esta facultad también es viable segin la naturaleza de la accidn
extintiva.



Esta definicion de la naturaleza de la accion de extincion de
dominio de forma negativa, es decir, afrmando que no era
penal, obtuv o un nuev o ingrediente con la sentencia C-740 de
2003, a través de cual se realizd la revision de constitucionalidad
de la nueva juridicidad contenida en la Ley 793 de 2002 vy se
reconoce que la accidn extincion de dominio era de naturaleza
constitucional, zanjando parcialmente la discusion por una
tercera via. Con relacion a la naturaleza juridica de la extincion
de dominio como instituto de derecho sustancial, no hizo ningun
pronunciamiento.

Hasta el momento esta ha sido la tesis dominante, la cual se
viene aplicando para comprender tanto el procedimiento
mediante el cual se concreta la pretension extintiva, como al
instituto mismo, por lo cual, sugerir una revision de esta postura
podria considerarse como una necedad objeto de todo
reproche. No obstante, si se revisan detenidamente aquellas
posturas que cuestionan la legitimidad de la extincidon de
dominio, se puede observar que en el fondo, esas discusiones se
derivan de la falta de claridad sobre naturaleza juridica del
instituto que actualmente estd consagrado en el nuevo Cdodigo
de Extincidn de Dominio, y no solo de la accidn, lo que justifica
que el presente frabagjo pretenda ahondar en la discusion vy
procurar proponer una respuesta fundada y coherente.

C. Importancia de la identificacién de la naturaleza
juridica de la extincion de dominio.

Desentranar la naturaleza juridica de un instituto no es tarea
facil, mdxime, cuando al mismo se le reconoce como el



producto de una mixtura de disposiciones penales, civiles,
administrativas (Colina Ramirez, 2010), como sucede con la
extincion de dominio, que debe considerarse como un nuevo
producto de la evolucidn del derecho, y que dadas sus
caracteristicas especiales, es imposible encasilarla en una
categoria especifica. Por lo tanto, para su comprension resulta
necesario ahondar sobre sus caracteristicas mas representativas,
para descifrar su razon esencial, es decir, su naturaleza juridica.

Para cumplir con este propdsito, resulta oportuno recordar el
alcance de este concepto, que bien fue decantado por el
fildsofo y procesdalista espanol, José Lois Estév ez, quien lo sintetizd
de la siguiente manera:

“Si ahora preguntamos qué debe entenderse, en general,
por «naturaleza juridican, la réplica fluye de suyo. No la
esencia, que ya viene inherente a la fotalidad de la
regulacion normativa; no el género proximo, que es una
mera parte de la esencia. Si, en cambio, la ratio essendi; por
qué trascendental que aclara, de una vez para siempre, el
instituto; las formas puras de valor de donde proviene y a
gue se reduce. En fin, la naturaleza juridica persigue un ideal
eminentemente cientifico, que es la inteleccion genética; es
decir, la comprension de como adviene eso que se nos da
bajo una institucion juridica. Comprension que se logra
demostrando cdmo una institucion cualquiera no es sino
implicacion y consecuencia de una forma de valor juridico
primitiva.” (Estévez, 1956 p. 179).

Una precision técnica de los capitulos contenidos en la Ley 333
de 1996, retomados en la Ley 793 de 2002 y reproducidos en el
nuev o codigo, permiten facilitar la comprension de la tesis que
aqui se va a sostener: si bien la jurisprudencia de la Corte



Constitucional'’¢ y de los tribunales utilizan indistinfamente la
expresion “Extincion de Dominio” para referirse tanto al instituto
de derecho sustancial como al procedimiento mediante el cual
se concreta la correspondiente pretension, la realidad es que
tanto el instituto, como la accidn que lo desarrolla, tienen una
naturaleza juridica diferente y por ello se encuentran descritos
en capitulos distintos del nuevo cddigo. Pero tan solo, con
relacion a su concepcion adjetiva, el legislador se preocupd por
hacer una lev e descripcion de las caracteristicas que perfilan su
naturaleza juridica, dejondo en estado de vaguedad lo
relacionado con la naturaleza de sus normas sustanciales.

Y es que entender la naturaleza juridica de un instituto, es decir,
conocer cudl es su razon fundamental, finalidad, esencia y
ubicacion entre las distintas categorias del derecho, resulta
trascendental, pues como sucede en el presente caso, de ello
dependerd la comprension de las distintas reglas que gobiernan
a esta novedosa figura y los demads institutos que le resultan
inherentes o compatibles, ademds que permitird responder la
pregunta que se planted al inicio del presente trabajo scudl es
realmente la naturaleza juridica de las disposiciones que
sustentan o fundamentan la extincion de dominio como un
instiftuto de derecho sustancial, para poder identificar, a partir
de dicha naturaleza, el contenido, los limites y el alcance de sus
principales disposiciones?

176 Particular mencidén merece la sentencia C-958 de 2014, donde reconoce esta separacion entre la parte
sustancialy la procesal alindicarque “Con el objetivo de darle a esta accion el alcance que la jurisprudencia
dela Corte Constitucionalle hareconocido, la Ley 1708 de 2004 redefine claramente la nocién de accidén de
extincion de dominioy su diferencia con relaciénalconcepto de extincion del derecho de dominio, con el fin
de crear un cuerpo normativo sistemdtico y un procedimiento especial”.

Sin embargo, el desarrollo de los planteamientos de forma de la sentencia sigue bajo la perspectiva de
reconocer la extincion de dominio como una accidén y no como un instituto de derecho sustancial.



Es por ello, que el presente estudio, reconociendo la tradicidon
juridica de las leyes de extincidon de dominio en Colombia vy los
aportes de la legislacion mexicana!’?, considera necesario insistir
en que una cosa es la extincion de dominio como un instituto
juridico de derecho sustancial y, ofro tema muy distinto, es su
apreciacion desde una Optica procesal, es decir, la accion
mediante la cual se concreta la pretension y que permite hacer
efectiv o el instituto.

Esta distincion resulta fundamental para los efectos del presente
estudio, que busca identificar un punto basilar a tfrav és del cual
se han de interpretar las distintas disposiciones del nuevo
Codigo de Extincion de Dominio, para lo cual se deberdn
identificar y describir las caracteristicas esenciales del instituto, y
a partir de ahi, se pueda definir su naturaleza sustancial, lo cual
permitird conocer y comprender el fundamento de sus
principales elementos e institutos.

D. Naturaleza juridica “de la accién”.

La labor de desentranar la naturaleza juridica de la extincion de
dominio como instituto de derecho sustancial, no se puede
lograr sin analizar previamente todas las discusiones que se han
presentado en torno a la naturaleza juridica del procedimiento

177Como se menciond anteriormente, la Ley Federal de Extincion de Dominio de México
precisa la distincién entre las reglas sustanciales de extincidon de dominio de aquellas
normas de cardcter adjetivo al prescribir que dicha ley “...tiene por objeto regular la
extincion de dominio de bienes a favor del Estado, asi como el procedimiento
correspondiente...”, reconociendo asi la doble calidad que tiene la figura: como accién 'y
como instituto de derecho sustancial.



mediante el cual se concreta la pretensidon, discusion que es
conocida como la de “la naturaleza de accidn”, pues es a
partir de estos debates, donde se comienzan a decantar los
fundamentos dogmdticos que explicarian cada uno de los
elementos e institutos que integran esta nueva juridicidad
conocida como extincion de dominio, razén por la cual, para
cumplir con el objeto principal de este trabagjo, no basta con
conformarse en aceptar a ciegas la postura reconocida por el
legislador, analzada anteriormente, sino que se hace necesario
revisar estas posturas con un enfoque analitico de su evolucion.

Existen posiciones en la doctrina que con fundada razén
destacan las imprecisiones técnicas de la ley de extincion de
dominio al emplear indebidamente el término ‘“accion”,
indicando que resulta antitécnico hablar de “accion de
extincion de dominio”, como quiera que esta denominacion no
corresponde con “una sana teoria general del proceso”
(Betancur Echeverri, 2004, p. 67). Con esto se hace relacion a un
instituto abstracto de derecho procesal que no se puede definir
a partir del derecho sustancial, dada la autonomia que debe
existir del derecho procesal del sustantivo. No obstante, se debe
aclarar que el presente estudio en ningun momento pretende
apartarse o desconocer esta importante precision técnica, pero
encuentra ineludible analizar las discusiones que sobre la
naturaleza juridica se han dado bagjo la denominacion de
“accion de extincion de dominio”, principalmente cuando éste
ha sido el nombre coloquial con el que tanto la jurisprudencia
de las altas cortes, como la doctrina especializada la reconocid



en un principio (Camargo, 2009), (Ospino Gutiérrez, 2008),
(Trilleras Matoma, 2009)178,

Como se ha expuesto, el legislador solo se ocupd de hacer una
aproximacion conceptual con relacion a la naturaleza juridica
de la accidn mediante la cual se concreta la pretension de
extincion de dominio, pero ello no quiere decir que dicha
concepcion es omnicomprensiva y que todos los elementos
predicables de la accidn deben extenderse automdticamentey
sin mayor reflexion a todo el instituto de la extincion de dominio.
Por el contrario, el gran vacio generador de los principales
problemas de interpretacion de las normas sustanciales es
precisamente que las caracteristicas que se desprenden de la
naturaleza juridica de la accidn, en su mayoria, Nno son
compatibles con la naturaleza juridica de la extincion como
instituto de derecho sustancial.

Y es que todos los debates que se han dado sobre la naturaleza
juridica de la accidon, que van desde aquellos que le reconocen
una naturaleza eminentemente penal (Camargo, 2009, p. 24),
pasando por quienes ven en ella una institucion de naturaleza
civil (Espitia Garzén, 2003, p. 42) o administrativa (Colina Ramirez,
2010, p. 36), (Ministerio de Justicia, 1996), hasta llegar a la
postura actual y mayoritaria que ve en la accidbn como una

178 Se deberesaltar que esta concepcidn procesal de la figura, constituyd una de las principales razones por las
cuales el legislador colombiano sintié la necesidad de disefiartoda una codificaciénsobre la materia, donde se
pudieran conjugar, no solo las normas sustanciales, sino también el procedimiento que las hacia efectiv as, pues
la figura surgid atrav és de una legislacién especial que, en principio, solo desarrollé su procedimiento; por ello,
han sido sus caracteristicas procesales, y no sustanciales, las que hasta el momento han tenido un desarrollo
juridico o jurisprudencial, cuando en realidad, es su parte sustancial (finesy legitimacién, causales, objeto, nexos
derelacién, componente subjetivo,exencidnde culpa, etc.), las que demandan el corespondiente desarrollo
dogmdtico - juridico.



tipica accion constitucional'”?, buscan identificar cudles son los
principios y reglas bdsicas sobre las que esta accion se edifica.

Sin duda, el proceso de evolucidon que ha presentado el tema
es una prueba inequivoca de la dificultad que ofrece este
aspecto y justifica las distintas posiciones que tanto la
jurisprudencia y la doctrina le han reconocido. Presenta distintos
hitos que durante el transcurso del tiempo fueron forjaondo su
identidad, hasta lograr perfilar sus principales caracteristicas,
como se puede deducir de acuerdo con las discusiones que se
han presentado desde su perspectiva penal, civil vy
administrativ a.

1. Perspectiva penal de la “accién de extincion de dominio”

Esta postura ha sido defendida doctrinalmente por el Dr. Pedro
Pablo Camargo (Camargo, 2009, p. 24), autor caracterizado por
ser uno de los mds radicales opositores a esta figura juridica,
quien al analizar el articulo 34 de la Constitucion Politica observa
que, a pesar de prohibir expresamente la “confiscacion penal”,
es la misma Carta Politica la que concibe la extincidn de
dominio como una excepcion a esa prohibicion. Por lo tanto,
dicha excepcion la convierte en una forma de confiscacion

179 Sobre el particular, la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad del nuev o Cédigo de Extincidon de
Dominio ha mantenido la posturafijada en la sentencia C-740 de 2003, de reconocer a la accién de extinciéon
de dominio como una accién constitucional: “La accidn de extincién de dominio presenta las siguientes
caracteristicas: (i) es de rango constitucional; (i) es publica, en la medida en que fue concebida para la defensa
intereses superiores del Estado, como el patrimonio publico, el tesoro publico y la moral social; y (iii) es de
naturalezajudicial, dado mediante su gjercicio se desvirtia la legitimidad del dominio ejercido sobre unos
bienes, correspondiendo a un tipico actojurisdiccional del Estado y, por lo mismo, la declaracidn de extincion
del dominio estd rodeada de garantias como la sujecion a la Constitucién y a la ley.” (Sent. C-516/2015).



que obligaria a reconocer a esa figura con el nombre de “pena
de confiscacion”.

Adicionalmente, este autor sustenta su posicion con los
argumentos expuestos en el salvamento de voto a la sentencia
C-374 de 1997 redlizada por los magistrados Alejaondro Martinez
Caballero, Jorge Arango Mejia y Carlos Gaviria Diaz, quienes
indicaron lo siguiente con relacion a la naturaleza de la
extincion de dominio:

“Se trata de una tipica sancidon penal que, como tal, no
puede ser aplicada a conductas anteriores a la ley que la
contempla, so pena de cambiar el control normativo de la
conducta por un control brutal, que nada tiene que ver con
el Estado de derecho que nuestra Constitucion consagra”.

Esta postura también encuentra respaldo en su proceso
evolutivo, pues no se puede desconocer que la extincion de
dominio no es ofra cosa que la emancipacion del comiso del
proceso penal, instituto anterior al que se le reconoce una
historica tradicion como pena (Cortés Bechiarell, 2007, p. 112);y
si bien la expresion juridica “Extincion de Dominio” tuv o su primer
reconocimiento en el dmbito del derecho civil, concretamente
en la legislacion agraria'®, dicho nombre fue apropiado por el
derecho penal a tfrav és normas de excepcion'8! que buscaban

180 Se hacerelaciéon ala Ley 200 de 1936, que en su articulo 6° consagrd la figura de la extincidon del derecho de
dominio en los siguientes términos: “Establécese en favor de la Nacidn la extincién del derecho de dominio o
propiedad sobre los prediosrurales en los cuales se dejare de ejercer posesion en la forma establecida en el
articulo 1° de esta ley, durante diez afos continuos”.

181 Se debe precisar que la extincidén de dominio sobre bienes de origen ilicito fue concebida originalmente en el
articulo 57 del Decreto Legislativo 99 de 1991 y posteriormente en el articulo 1° del Decreto Legislativo 1874 de
1992, normas que no prev eian de manera clara un procedimiento para su reconocimiento, como quiera que
concebian la extincidén de dominio como una consecuencia procesal de la inactividad de los afectados por no
reclamacién de los bienesincautados dentro de los procesos penales de conocimiento de los jueces regionales,
alindicarque: “..Los derechos reales principales y accesorios sobre los bienesincautados u ocupados por razén



mejorar la eficacia del comiso y luego pasaron a ser legislacion
permanente, destacando entre estas disposiciones, el Decreto
2700 de 1991, Cdédigo de Procedimiento Penal de la época,
donde se consagré un articulo’™® que establecia la
consecuencia juridica de la extincion de dominio como un
instituto de derecho procesal penal, pues lo concibi® como una
medida procesal penal para perseguir los bienes de fuente
licita, o sobre aguellos que tenian una vinculacidn con delitos
de la denominada justicia regional, con esto, el procedimiento
a seguir era el mismo previsto para los framites incidentales del
proceso penal, el cual presentaba serias inconsistencias frente al
respeto de las garantias inherentes al debido proceso, en
especial, con relacidn al derecho de acceso a la justicia de los
posibles terceros de buena fe.

Esta es quizds la postura mds polémica, como quiera que al
consagrarse la extincion de dominio como una adenda del
proceso penal, las reglas que lo desarrollaban estaban
determinadas por los principios y garantias del derecho penal.
En la prdctica esto resulta inconsistente, pues dado el objeto
sobre el cual recae, es decir los bienes o derechos reales sobre

delos delitos a que serefiere el articulo 9° de este decretocomo de competencia de la jurisdiccion de Orden
PUblico se extinguirdn a favor del Estado, si transcurrido un afo desde la fecha de su citacién para que
comparezcan al proceso a ejercersu defensarespecto de los titularesinscritos, éstos no comparecen, o desde
su aprehension cuando se trate de bienessin duefio aparente o conocido, o norequierande inscripciéon parasu
constitucién”.

182 Articulo 340 CPP. Extincion del derecho de dominio. Por sentencia judicial se declarard
extinguido el dominio sobre bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en
perjuicio del patrimonio del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social. Para
estos efectos, los delitos contemplados en el Estatuto Nacional de Estupefacientes se
considera que causan grave deterioro de la moral social. En todo caso quedan a salvo los
derechos de terceros de buena fe. Los bienes que pasen al dominio puUblico serdn de
propiedad de la Fiscalia General de la Nacién.


ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1990/decreto_2790_1990.html#9

ellos, no todos los principios inherentes al garantismo penal le
pueden ser predicables, como el principio de culpabildad, pues
aqui no se requiere capacidad de culpabilidad ni conciencia
de antijuridicidad, ademads, que las conductas que subyacen en
las causales de extincion pueden ser tipicas o neutrales; la
presunciobn de inocencia, pues aqui no se discute
responsabilidad penal y como bien destaca en Guatemala el
juez Vileda, “... este principio es Unicamente inherente a
personas y no a bienes, ya que el bien no puede ser “culpable”
o “inocente”, el bien tiene un estatusjuridico de “licito” o “ilicito”
y es precisamente ese estado juridico lo que se entra a discutir
en el proceso de Extincion de Dominio” (Vileda Sandoval, 2017,
p. 27); el in dubio pro reo, porque simplemente aqui no hay
“reo” y el Codigo de Extincion de Dominio establece un amplio
catdlogo de reglas que definen el onus probandi’s3 de forma
compatible con la naturaleza del instituto, entre otras mdaximas
propias del derecho penal que hoy resultan incompatibles con
la accidon de extincion de dominio.

De otro lado, se debe recordar que fue la misma Corte
Constitucional la que se encargd de desvirtuar el cardcter penal
de la accion mediante la cual se ejerce la pretension de
extincion de dominio, al indicar lo siguiente:

“La naturaleza de la institucion prevista en el articulo 34,
inciso 2, de la Carta Politica no se convierte en penal por tal

183 Sin duda, elrégimen probatorio es sustancialmente distinto al del derecho penal, razénporla cual, no pueden
existir priv ilegios procesales, pues es un derrotero del procedimiento la “efectividad y prevalencia del derecho
sustancial” como lo dispone el articulo 23 del Cédigo; adicionalmente, el articulo 152 ibidem no deja espacio al
reconocimiento de duda, manteniendo la regla establecida en la Ley 793 de 2002 de resolv er conforme lo
alegadoy probado, aldisponerque “Cuando el afectado no allegue los medios de prueba requeridos para
demostrarelfundamento de suoposicion, eljuez podrd declararextinguido el derecho de dominio con base en
los medios de prueba presentados porla Fiscalia General de la Nacidn, siempre y cuando ellos demuestren la
concurrencia de alguna de las causales y demds requisitos previstos en esta ley para tal efecto”.



circunstancia, pues uno es el motivo que da lugar al
ejercicio de la acciéon y otro es el efecto de la sentencia,
que en esta materia no consiste en una pena sino en la
declaracién judicial de que por los hechos pasados —
fundados en el delito— no pueden en el futuro invocarse
por quien pasaba por propietario, para defender un
"derecho" suyo que ni antes ni después estuvo amparado
por la Constitucion. Y ello sin que la sancién patrimonial de
que se trata dependa de la suerte del proceso penal ni de
la responsabilidad de esa indole por el delito en cuestion”.
(Sent. C-740/2003).

Las conclusiones sobre este debate tiene profundas
repercusiones en la fundamentacion de las caracteristicas de la
extincion de dominio, no solo como instituto, sino también como
accioén, pues, en primer lugar, se aporta serios argumentos que
impiden catalogar a la extincion de dominio como una pena,
pues la consecuencia juridica se reconoce con total
independencia de la conducta delictiva o no del titular; de otfra
parte, reafirma la relacion que debe existir entre la extincion de
dominio con el derecho penal, al concebirse esta como una
consecuencia juridica de las actividades ilicitas, en particular,
las delictiv as.

Esta conclusion de una extincidn de dominio no punitiva facilita
sustentar, con plena solvencia, algunas de las caracteristicas
que permitirdn definir la naturaleza sustancial del instituto, como
la infemporalidad, pues al reconocer que la extincion de
dominio no es una pena, bien se puede hablar de
imprescriptibiidad y retrospectividad en la aplicacion de sus
normas sustanciales. Asi mismo, esta concepcion no penal
también repercute en aspectos probatorios y procesales, como
la dinamizacion de la carga de la prueba y el reconocimiento



de garantias procesales distintos a los del rito penal, los cuales
terminan siendo incompatibles con la naturaleza sustancial del
instituto, como la presuncidon de inocencia'®4, toda vez que esta
condicion por parte del titular de los bienes o derechos
cuestionados jamds estd en discusion cuando se fija la
pretension extintiv a.

De ofro lado, si bien se comparte plenamente que la extincion
de dominio no constituye una pena, pues es claro que no estd
contemplada en el cdédigo penal, ni como pena principal ni
accesoria, no por ello se debe desconocer una naturaleza
sancionatoria, por lo menos, para aquellos eventos donde no se
discute un origen espurio, sino una ilicita utiizacion, destinacion
o tradicion, aspectos sobre los cuales se profundizard mds
adelante.

2. Perspectiva civil de la “accion de extincién de dominio”

Una muy coherente y fundada posicion doctrinal esboza una
posible naturaleza civil de la accidon de extincion de dominio al

184 Uno de los elementos caracteristicos del comiso penal, es el reconocimiento del principio de presuncién de
inocencia como eje fundamental de las garantiasinherentes a esta figura juridica, pues como bien lo reconoce
Chocldn Montalvo, “La presuncién de inocenciano se agotaen la pruebade los elementos del tipo objetivo y
subjetivode un delito, sino que alcanza también a la prueba de los presupuestos que autorizan cualquier
intervencioén estatalrestrictiva de derechos, de naturalezasancionatoria.” Acontrario sensu, este principio es de
imposible reconocimiento en materia de extincién de dominio, pues al ser un instituto de cardcter real, lo
determinante no esla responsabilidad penal del titular del bien, sino las circunstancias objetivas en que se da su
adquisicién o destinacion; de ahique en materia de extincién de dominio se adopte la presuncidnde buena fe,
como la presuncién predominante, la cual resulta mds acorde con su naturaleza juridica, en especial, por los
rasgos civ iles delinstituto, en cuanto a los presupuestos de v alidez del acto juridico que genera el derecho de
propiedad o que legitima el ejercicio de los derechosinherentes de uso, goce y disposicién, aspectos que serdn
analizados mds adelante cuando se examine la naturalezajuridica de la extincién de dominio como instituto de
derecho sustancial.



considerar que ésta no es la consecuencia penal sino civil de las
actividades llicitas, destacando que en materia de extincion
hay un desconocimiento de la ley civil, que a su vez puede
contravenir la ley penal, sin que para efectos del
reconocimiento de la consecuencia juridica resulte relevante
reconocer ese tipo de responsabilidad, como bien lo expone el
profesor Fabio Espitia, quien al explicar la naturaleza de la
accion, planted el siguiente ejemplo:

“Asi como la nulidad del segundo matrimonio del bigamo es
el efecto civii de una situacion juridica viciada, dicha
consecuencia no se podia confundir con la pena prevista
en el Cddigo Penal derogado para ese comportamiento.
Otro tanto puede decirse de los hechos punibles
consumados mediante la inscripcidon de titulos falsos.
Finalmente, tanto la indemnizacidn de perjuicios como la
privacion por parte del Estado de los bienes provenientes de
una conducta ilicita —no necesariaomente delictiva—, o sus
efectos, no son la consecuencia penal sino civil, y en uno y
otro evento resulta innecesario el debate acerca de aquel
tipo de responsabilidad”. (Espitia Garzdn, 2003, p. 43).

Esta clara y completa reflexion doctrinal, servird de sustento
parcial de las tesis que se planteard en el presente estudio, pues
a pesar de la importancia y precision de los argumentos, esta
posicion no se puede acoger en forma general, sino de manera
restringida, toda vez que las reflexiones que alli se plantean, no
son plenamente predicables con relacion a la naturaleza de “la
accion”, pues aquellas reflexiones relacionadas con la nulidad
absoluta de un acto juridico derivado de una actividad
delictiva, no pueden ser valoradas simplemente desde la
perspectiva adjetiva, sino sustancial;, por lo cual, se debe
reconocer que esta posicidn tiene honda repercusidon en uno de



los principales objetiv os del presente estudio, pues contribuird en
la definicibn de la naturaleza sustancial del instituto. Sin
embargo, se debe precisar que este valoso aporte no es
suficiente para explicar la naturaleza sustancial de todas las
posibiidades de extincion de dominio previstas en el cédigo de
extincion, o en las distintas leyes de similar naturaleza adoptada
en ofras legislaciones, pues en principio, soélo tiene v alidez frente
a los supuestos facticos donde los bienes son cuestionados por
su origen llicto o en aquellos eventos donde los bienes
investigados carecen de una justificacion licita, como se
analizard mas adelante.

Por su parte, se debe destacar que la doctrina mexicana
también aporta elementos a la discusidon sobre un cardcter civil
de la accidon, pues como bien lo destaca el profesor Colina
Ramirez, a pesar de que en esta figura se entrecruzan div ersas
materias dificultando la identificacion de su naturaleza, su
cardcter real y contenido patrimonial'8s hacen suponer que se
esta frente a una figura eminentemente civil, pues es en esta
drea donde se define la forma de adquirir y extinguir la
propiedad (Colina Ramirez, 2010, p. 32); si bien el autor
reconoce que las distintas formas de adquisicion o extincion de
la propiedad previstas en la ley civil mexicana, al igual que la

185 Estas caracteristicas de la accidon también han llevado a que algunasinstituciones del Estado reconozcan en
la accién de extincidon de dominio, una naturaleza civil, como bien se aprecia en la interv encidén de la Direccion
Nacional de Estupefacientes ante la Corte Constitucional, donde se considerd que la accidn extintiva respondia
atalesencia, alexponerque “La naturalezajuridica de la accidn de extincién de dominio es patrimonial, vale
decir, mds civil que penal, por lo cual se debe acudir al cédigo de procedimiento penal y al cédigo de
procedimiento civil. Por ello, el principio de inocencia tan pregonado por quienes quieren fungir de garantistas
noes aplicable aquiya que dicho conceptosibien es aplicable en el dmbito penal, es claro que no estamos
frente a un proceso penal, puesnos movemos en el contexto de los bienes. La Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia ya han indicado que no se requiere de una sentencia condenatoria para proceder al
adelantamiento de la accién penal por el delito de enriquecimientoilicito, y con mayor razén frente al trdmite
de extinciénde dominio, por lo que resulta improcedente hablar del principio de presuncién de inocencia”.
(Sent. C-1096/2003).



colombiana, ninguna corresponde a los supuestos previstos en
la normatividad de extincidon de dominio, si deja entrever que al
ser el derecho de propiedad una materia civil, las acciones que
se plantearian para ejercer la defensa de la propiedad serian
de tal naturaleza (Colina Ramirez, 2010, p. 34).

Este mismo autor también sustenta su posicion en las reglas de
infegracion procesal previstas en el articulo 4° de la Ley Federal
de Extincion de Dominio, donde se dispone que los vacios
normativ os relacionados con el juicio de extincidon de dominio y
aquellos aspectos relativos a la regulacion de bienes u
obligaciones deberdn resolverse conforme con el Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles'®, aspecto que también
estuv o previsto en la legislacion colombiana desde la creacion
de la figura'®’, y que tomo una especial prev alencia en vigencia
de la Ley 1453, donde se fij¢ el procedimiento civi, como la
Unica fuente de integracion normativa; reforma que generd
serios problemas prdcticos en el trdmite, pues el cardcter
formalista y dispositivo del procedimiento civil, hacia mads lento
el frdmite y resultalbba menos garantista que el tradmite original'es,

186 Se debe resaltarque sibien desde el principio la legislacion Mexicana ha procurado la creacion de Jueces
Especializados en Extincién de Dominio y reconocen la naturaleza constitucional de la accién, ésta en la
prdctica esmarcada porelrito civil, alpunto tal de consagrarlas Salas Civiles de los Tribunales Superiores, como
competentes para conocerlasimpugnaciones, como consta en el articulo 2° de la extincidon de dominio para el
Distrito Federal, o asigna el conocimiento dela accidn a jueces civiles, como acontece con la Ley de extincion
de dominio del Estado de Zacatecas.

187 La referencia al procedimiento civil fue una constante en las normas de extincion de
dominio, como se puede verificar en los articulos 19 y 30 de la Ley 333 de 1994; el articulo
7° del Decreto-ley 1975 y de la Ley 793 de 2002. Sin embargo, el nuevo Cdédigo de
Extincién de Dominio desconoce cualquier referencia al procedimiento civil, al suprimir
este estatuto de las reglas de integracidon previstas en el articulo 26 del Cddigo de
Extincién de Dominio.

188 Una de las principales razones que motivaron al legislador colombiano a integrar una
codificacién de extincibn de dominio se derivd precisamente de los problemas de
aplicacion prdctica que sobrevinieron con la expedicidn de la Ley 1453 de 2011, que en



Estas posturas que reconocen una naturaleza civil de la accidon
de extincion de dominio, a pesar de que se consideraban
desestimadas por los avancesde la jurisprudencia constitucional
a partir del ano 200387, presentaban como principal deficiencia
la falta de consideracion frente al tipo de relacidon juridica
procesal que se establece, pues el proceso de extincion de
dominio, no frata de dirimir un problema civil entre particulares,
sino que establece una pretensidon de cardcter publico entre el
Estado y un ciudadano. De ahi que si bien estas reflexiones de
orden civi no tienen cabida hoy en dia para definir la
naturaleza de la accidon; si resultan fundamentales vy
determinantes para resolver, en parte, el problema de la
naturaleza juridica sustancial del instituto, para lo cual, desde ya
es necesario anticipar que las serias reflexiones que sustentan la
extincion de dominio como una consecuencia civil de las
actividades ilicitas, tienen una seria repercusion al momento de
definir la naturaleza juridica de la extincion de dominio en
aquellos casos donde se cuestiona el origen llicito de los bienes,
en los eventos en que existe un nexo causal de relacidon entre el
bien con la actividad delictiva.

3. Perspectiva administrativa de la accién de extincion de
dominio

su articulo 76 dispuso como Unica regla de integracién normativa que “La accidn de
extincion se sujetard exclusivamente a las disposiciones de la presente ley y, sélo para
llenar sus vacios, se aplicardn las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil".

189 La sentencia C-740 de 2003 marca un hito especial en la discusién de la naturaleza
juridica de la accién extintiva, al reconocerla como una accidn de naturaleza
constitucional, postura acogida por el Cddigo de Extincion de Dominio.



Como se menciond anteriormente, si bien ha sido una constante
en la legislacion de extincion de dominio el reconocimiento de
las caracteristicas de ser una accidn real de contenido
patrimonial, la pretension que se ejerce es de cardcter publico,
de Estado, pues como se ha precisado, la accidon no pretende
dirimir un conflicto que se suscita entre particulares, por asuntos
civiles, sino por el contrario, es producto de la necesidad de
infervencion del Estado en su funcidon jurisdiccional vy
administrativa para velar por la observancia del ordenamiento
juridico que reconoce la validez y regula el ejercicio del
derecho de propiedad'; en especial, verificar que el orden
juridico administrativo instituido para tal fin, se ajuste para el
cumplimiento de sus propios fines estatales.

Indiscutiblemente, esta fue la primera idea que abordd el
legislador colombiano, al momento de definir el tipo de proceso
que iba a concretar la pretension extintiva, pues asilo reflejo en
su exposicidon de motivos, al sustentar el tema en los siguientes
términos:

“En virtud de la complejidad y delicadeza de la materia, la
prevencion de abusos, la adecuada y oportuna proteccion
de los derechos de las personas, se estima conveniente la
asignacion del conocimiento del proceso de extincion del
dominio a la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo.

Desde el punto de vista constitucional y normativo, la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo es competente
para conocer de esta accion, no sélo porque la parte

190 Para el jurista mexicano Héctor Oruna Sosa, este cardcter pUblico también se sustenta
en un interés de orden publico del Estado para evitar que la propiedad tenga un origen o
un uso ilicito (Arredondo Campuzano, y otros, 2009).



actora siempre serd una entidad estatal y la pretension se
formulard en favor de la Nacidon, sino porque se establece
como requisito de procedibiidad la necesidad de un acto
administrativo previo a proceso, cuya legalidad se revisard o
cuestionard en el mismo proceso y en el cual la
administracion publica ordena la iniciacion del mismo,
consagrdndose de esta manera un control previo
garantizador de los derechos de las personas y de los
intfereses del Estado”. (Ministerio de Justicia, 1996).

Sin embargo, como bien lo anota Julio Ospino, fueron multiples
las razones de politica criminal las que impidieron cumplir con tal
fin (Ospino Gutiérrez, 2008, p. 32), razdn por la cual el proyecto
de ley original presentd profundas v ariaciones durante su tfrdmite
legislativo, que como se menciond anteriormente, estuvo a
punto de hundirse, pues se cuestionaba que la jurisdiccion
contencioso administrativa no tenia la infraestructura ni la
capacidad investigativa para cumplir con los fines propuestos,
siendo la fiscalia, y, por ende, la justicia penal, la lamada a
conocer de este especial tramite!?!,

191 Destaca el Dr. Ospino Gutiérrez las siguientes razones: “En efecto, (i) si el proceso de
extincion de dominio requiere una investigacidn, era conforme al sistema imperante en
ese momento(una fiscalia con facultades jurisdiccionales), con vocacidn eminentemente
investigativa, a quien mas facil le quedaba asumir esa tarea. (i) Los jueces administrativos
no tienen vocacién investigativa; (i) de otra parte, como quiera que muchas de las
pruebas que se nutre el proceso de extincidn, derivan o son obtenidas de los procesos
penales, y estas podrian tener reserva sumarial (de encontrarse en etapa preliminar o de
instruccién, eran los fiscales quienes mejor manejarian esa situacién, por estar
acostumbrados y ser de su resorte. (iv) El manejo de la prueba penal que es el que
mayoritariamente se trata en este proceso, es mads proxima por su puesto al fiscal y al juez
penal, que a los otros funcionarios mencionados. (v) De todas formas, el fiscal y el juez
penal manejan situaciones referidas a bienes para efectos de indemnizacion, de multas,
de comiso, entre ofras, y por esa via no seria del todo extrano volver sobre esos
conceptos; a cambio, para los otros jueces incursionar en el manejo probatorio penal, si
entrafiaba una dificultad adicional...” (Ospino Gutiérrez, 2008, p. 33).



De otra parte, se debe destacar que la doctrina mexicana
también ha aportado elementos a la discusion sobre una
naturaleza administrativa del trdmite de extincion de dominio,
como bien lo destaca el profesor Edgar Ivan Colina, al recalcar
las similitudes de la extincion de dominio con la expropiacion
administrativa, enfatizando que las dos son acciones del poder
puUblico mediante la cual se priva la propiedad a un ciudadano
en aras de un interés colectivo, coincidiendo en que en ambas
figuras el bien pasa a formar parte del patrimonio del Estado vy,
en ese sentido, “... el administrado guarda una relacion juridica
con el Estado que lo somete forzosamente a su potestad...”
(Colina Ramirez, 2010, p. 34).

Y es precisamente esta relacion juridica, entre el Estado y el
administrado, donde media el interés colectivo y la necesidad
de preservar el bien comin ante el peligro que representan los
bienes utilizados ilicitamente, la que va a ser de utiidad al
momento de definir la naturaleza juridica sustancial de la
extincion de dominio en los supuestos de hecho relacionados
con una destinacion o utilizacién llicita de un bien, como quiera
que en nuestro sistema juridico, la extincion de dominio, al igual
que la expropiacion administrativa, también descansa en la
funcion social de la propiedad, consagrada en el articulo 58 de
la Constitucion Politica, por lo cual, la definicidon de la naturaleza
juridica no puede pasar por alto este principio constitucional,
para lo cual, deberd ser coherente con un andlisis subjetivo de
la conducta, como bien lo resalta el Dr. Jorge Humberto
Betancur para ciertas circunstancias de extincidn de dominio
(Betancur Echeverri, 2004, p. 64), las cuales permitirdn atribuir la
consecuencia juridica de la extincion de dominio a partir del



incumplimiento del administrado, de las obligaciones inherentes
a la funcién social que debe cumplir el derecho de propiedad.

Por Ultimo, se debe resaltar que el derecho administrativo
también proporciona elementos para comprender la naturaleza
juridica de la extincion de dominio en los supuestos de hecho
donde se cuestiona el origen licito de un bien o patrimonio,
como quiera que esta rama del derecho en la actualidad no
puede seguir siendo vista solamente como el derecho de la
administracion, foda vez que, como bien lo resalta el profesor
Libardo Rodriguez, el papel de los particulares resulta cada vez
mas relevante, pues ‘“generalmente en la definicion del
derecho administrativo se ignora a los particulares, pues se
considera que ese derecho es el derecho de la administracion”
(Rodriguez Rodriguez, 2000), razén por la cual, resulta necesario
y plenamente admisible que exista un mecanismo mediante el
cual el Estado pueda revisar o verificar si el reconocimiento de
un derecho que ha readlizado a favor de un particular, como
seria en este caso, del derecho a la propiedad, se ajustd ono a
los presupuestos constitucionales y legales para ello.

A esta conclusion se llega tras analizar los elementos comunes
que existen entre la extincion de dominio con el derecho
administrativo, donde se puede evidenciar que los fundamentos
de legitimacion de este nuevo instituto!?2, coinciden
infegramente con los fines y el ideal de justicia que orienta el
derecho administrativo colombiano, que bien se resume en el
articulo 1° del Codigo Contencioso Administrativo (L. 1437/2011,
ene. 18) de la siguiente manera:

192 Sobre estos elementos de legitimacién se profundizard en el capitulo IV del presente
esfudio.



“Las normas de esta Parte Primera tienen como finalidad
proteger y garantizar los derechos y libertades de las
personas, la primacia de los infereses generales, la sujecion
de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del
ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales,
el funcionamiento eficiente y democrdtico de Ia
Administracion, y la observancia de los deberes del Estado y
de los particulares”.

Indiscutiblemente, son estos postulados deontoldgicos los que
van a tener una profunda incidencia en la definicion de la
naturaleza juridica del instituto; pues, de acuerdo con o
reconocido por la Corte Constitucional, la extincidon de dominio
encuentra sus limites y fundamentos de legitimacion dentro de
lo que la Corte denomind el ‘“régimen constitucional del
derecho a la propiedad privada” (Sent. C-740/2003), donde se
fijan los pardmetros de reconocimiento, proteccion y garantia
de este derecho; se establece el deber de sometimiento de los
actos de adquisicion, utilizacion y disfrute de dicho derecho
conforme al marco constitucional, estableciendo los deberes
ciudadanos y del Estado frente a dicho derecho y; destaca el
deber del Estado, como ente administrador, de preservar el
orden juridico, actuando en aquellos casos donde dicho
régimen es desconocido, imponiendo una consecuencia
juridica en aquellos eventos de desvid o desatencion del orden
juridico, declarando la extincion de dominio sobre los bienes de
origen o destinacion llicita, devolviendo asi su funcionalidad
social, razéon por la cual los bienes extinguidos son destinados en
asuntos relacionados con el cumplimiento de los fines propios
del Estado.



4. Naturaleza actual de la accidén en el nuevo cédigo

Esta evolucion frente a la concepcidon del fipo de
procedimiento que deberia emplearse para materializar las
pretensiones que se readlzan en materia de extincidon de
dominio, discusibn que se ha calificado durante el presente
estudio como de “la naturaleza de la accién”, sin duda permitié
decantar los elementos esenciales de legitimacion sobre los
cuales descansa hoy en dia este instituto juridico y a su vez,
faciitd la conclusidn sobre la cual existe actualmente un amplio
consenso y reconocimiento por parte de la jurisprudencia
constitucional'?? y doctrina especializada'®4, al identificar a la
accion de extincion de dominio como una accidon especial, por
no decir sui generis, de naturaleza constitucional, como bien lo
defini6 la Corte Constitucional (Sent. C-740/2003)'%%, al
puntualizar lo siguiente:

Notese que el constituyente de 1991 bien podia deferir a la
instancia legislativa la creacion y regulacion de la accion
de extincidon de dominio. No obstante, valoré de tal manera
los hechos que estaban llamados a ser interferidos por ella y
las implicaciones que tendria en la comunidad politica vy
juridica, que la sustrajo del dmbito de configuracion del
legislador y la reguld de forma directa y expresa.

193 Esta postura se concentra especialmente en las sentencias C-740 de 2003, C-540 de
2011, C-459-2011, C-958 de 2014, C-516 de 2015, entre otras.

194 En este sentido, los doctores Julio Ospino Gutiérrez (2008), Jorge Humberto Betancur
Echeverri (2004), Fabio Espitia Garzén (2003), Pedro Alonso Pabdn Parra (2013), Jorge
Enrique Pardo Ardila (2013), Alfonso Trilleras Matoma (2009), José Ivdn Caro Gémez (2011),
entre ofros.

195 En igual sentido se pronuncié en las sentencias C-540 de 2011 y C -516 de 2015.



16. En virtud de esa decision del constituyente originario, la
accion de extincion de dominio se doté de una particular
naturaleza, pues se trata de una accidn constitucional
publica, jurisdiccional, auténoma, directa y expresamente
regulada por el constituyente y relacionada con el réegimen
constitucional del derecho de propiedad.

Es una accion constitucional porque no ha sido concebida
ni por la legislacion ni por la administracion, sino que, al igual
qgue ofras como la accidn de tutela, la accidn de
cumplimiento o las acciones populares, ha sido consagrada
por el poder constituyente originario como primer nivel de
juridicidad de nuestro sistema democrdatico.

Esta misma posicion se reiterd frente al actual Cdodigo de
Extincion de Dominio, donde la Corte reiterd su reconocimiento
como accion de cardcter constitucional en los siguientes
términos:

“En nuestro ordenamiento la accidn de extincion de
dominio se caracteriza principalmente, por ser una accion
de rango constitucional al igual que ofras, como la acciéon
de tutela, la accidn de cumplimiento o las acciones
populares, como primer nivel de juridicidad de nuestro
sistemna democrdtico. A su vez, la extincion de dominio se
diferencia de ofros mecanismos que constituyen limitaciones
al derecho de propiedad, como la expropiacion o el
decomiso de bienes incautados dentro de un proceso
penal”. (Sent. C-958/2014).

Ademdas, la Corte reafirma el cardcter constitucional de la
extincion de dominio, argumentando que esta se sustenta en
dos pilares fundamentales: la existencia de un justo titulo
(adquisicion con arreglo a las leyes civiles) y el cumplimiento de



una funcidn social y ecoldgica del derecho a la propiedad
(Sent. C-740/2003):

“5. Como puede verse, el derecho de propiedad vy la
accion de extincion de dominio han sido objeto de una
regulacion progresiva en el constitucionalismo colombiano.
En razén de ella, de manera paulatina, desde 1886 hasta
1991, se fueron delineando tres aspectos fundamentales: La
exigencia de licitud para el titulo que origina el derecho de
propiedad, la atribucion de una funcidén social y ecoldgica
a ese derecho y su sometimiento a razones de utiidad
publica o interés social. Cuando el primer presupuesto no
concurre, procede la declaratoria de extincion de dominio
por previsidon expresa y directa del constituyente. Cuando el
segundo presupuesto no concurre, procede la extincion de
dominio por norma legal. Y cuando concurren razones de
utilidad publica o interés social, hay lugar a la expropiacion,
también por prevision constitucional”.

Esta postura también viene siendo respaldada por otros estudios
que se han redlzado sobre el tema, donde se agregan
elementos importantes a la discusion, al considerar a la extincion
de dominio como un instituto que permite materializar las
garantias de proteccion de los derechos de interés general y
colectivo, como bien puntualiza Alfonso Trilleras en su tesis, quien
al respecto indicd que el reconocimiento de la extincion de
dominio en la Carta Politica de 1991, permitid incluirla en la
categoria de precepto constitucional, lo que permite
equipararla “... en un mismo nivel normativo al de las acciones
constitucionales concebidas para la proteccion de derechos
fundamentales y colectivos, como es el caso de la accion de
tutela, la accion popular, la accidon de grupo, la accidon de
cumplimiento, etc.” (Trileras Matoma, 2009).



Si bien dichas acciones constitucionales fueron concebidas en
la Carta Politica de 1991 como tipicas acciones a favor de los
ciudadanos, pues su legitimacion activa recae en el ciudadano
comun como constituyente original, también se debe resaltar,
como bien lo reconoce la Corte Constitucional (Sent. C-
740/2003), que el Estado tdcitamente se reserv o ofra accion,
con rango constitucional, con el propdsito de garantizar el
cumplimiento de sus propios fines constitucionales frente a la
necesidad de preserv ar la vigencia de los v alores ético sociales
de cardcter superior, al momento de garantizar o no la
adquisicion, el uso, disfrute y disposicion del derecho a la
propiedad privada.

Sin embargo se debe aclarar que, a pesar que en Colombia la
figura de extincibn de dominio se encuentra reconocida
expresamente en la Constitucion Politica’?¢, al igual que sucede
en las constituciones de lo Estados Unidos Mexicanos'?” y de la
Republica Dominicana'?®, no por ello se puede argumentar la

196 “ Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prisidén perpetua y confiscacién.
No obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave

deterioro de la moral social”.

197 Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos “Arficulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de
mutilaciéon, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiv a, la
confiscaciéon de bienes y cualesquiera ofras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena deberd ser
proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.

No se considerard confiscacion la aplicacidnde bienes de una personacuando sea decretadapara elpago de
multas o impuestos, nicuandola decrete una autoridadjudicial para el pago de responsabilidad civil derivada
de la comisidon de un delito.

Tampoco se considerard confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de
enriguecimientoilicito en los términos del articulo 109, la aplicacién a favor del Estado de bienes asegurados que
causen abandono en los términos de las disposiciones aplicables, nila de aquellos bienes cuyo dominio se
declare extinto en sentencia. En el caso de extincién de dominio se establecerd un procedimiento que se regird
por las siguientes reglas...”.

198 Constitucién de RepUblica Dominicana * Articulo 51.- Derecho de propiedad. El Estadoreconoce y garantiza
el derecho de propiedad.



naturaleza constitucional del procedimiento por el solo hecho
de mencionarse la figura expresamente en la Carta
Fundamental, pues se debe recordar que son varios los paises
que también la han acogido dentro de sus sistemas juridicos sin
necesidad de reconocimiento constitucional, es decir, por via
legal (Guatemala, El Salv ador, Honduras, PerU y Bolivia), sin que
elo quiera decir que los demds elementos constitucionales de
legitimacidn, no puedan invocarse para mantener su
reconocimiento de accidon constitucional.

Lo anterior, como quiera que no es solo el reconocimiento
positivo de la extincion de dominio en la Carta Politica de un
Estado la que imprime su cardcter constitucional, como lo ha
entendido gran parte de la doctrina'??, sino que es la
orientacion filoséfica de sus reglas sustanciales, sustentadas en
los principios y los v alores constitucionales, las que realmente le
van a imprimir ese cardcter, pues como se menciond
anteriormente, la extincion de dominio se sustenta en la
aplicacion directa de reglas, principios y valores ético-sociales
previstos expresamente en la Constitucidn Politica, como la
preservacion de un orden social justo, el reconocimiento de la
propiedad adquirida con justo titulo, el respeto a los derechos a
la propiedad adquirida legitimamente, la observacion de la
funcion social y ecoldgica del derecho a la propiedad, el
reconocimiento del frabagjo licito y la liore empresa como

La propiedad tiene una funcién social que implica obligaciones. (..) 6) La ley establecerd el régimen de
administracién y disposicion de bienesincautados y abandonados en los procesos penales y en los juicios de
extinciéon de dominio, previstos en el ordenamiento juridico”.

199 Sobre la justificacién positiva de la naturaleza constitucional de la accidén de extincion de dominio coinciden
los autores Julio Ospino Gutiérrez (2008), Fabio Espitia Garzén (2003), Jorge Humberto Betancur Echev erri (2004),
Alfonso Trilleras Matoma (2009), entre otros.



fuentes legitimas de riqueza, el reconocimiento material del
derecho a la igualdad?®, entre otras normas de rango superior.

Ha sido esta precision sobre la natfuraleza constitucional del
procedimiento mediante el cual se concreta la pretension de
extincion la que mayor incidencia ha tenido en el nuevo
esquema procesal propuesto en el Cdodigo de Extincidon de
Dominio, como ya se ha podido resaltar en anterior oportunidad
(Santander Abril, 2014), al analizar la estructura del proceso de
extincion en el nuev o estatuto:

“Esta conclusion que hoy parece obvia o elemental, al
punto tal que se reproduce en el articulo 17 del nuevo
codigo, no podia ser desconocida al momento de definir el
esquema procesal que deberia imperar en el trdmite de
extincion de dominio, pues sin duda, obligaba a la revisidon
profunda de las normas existentes, ya que genera un serio
dilema que obliga a reflexionar sobre el por qué una accion
constitucional deberia seguir conservando un esquema
procesal similar al del derecho procesal penal de Ley 600,
qgue por demdads, fras la entrada en vigencia del sistema
penal acusatorio, hoy es visto como un modelo procesal
anacrénico y condenado a caer en desuso”.

Este reconocimiento de la naturaleza constitucional de la
accion tiene una profunda incidencia en el nuevo
procedimiento propuesto en el Codigo de Extincion de Dominio,
Como quiera que ubica el debate en el campo de lo que se ha

200 Sobre el desequilibrio que provoca la riqueza ilicita frente al derecho a la igualdad también se ha
pronunciado Cdrdenas Chinchilla, quien, al analizar este mismo efecto en la Constitucién costarricense, senald lo
siguiente: “Por ende los poderes del Estado deben protegerla Republica democrdtica, libre e independiente,
quesereflejaen el Articulo 1 dela Constitucion Politica de la RepUblica de CostaRica. Puesno se puede permitir
protegerderechos de la misma forma de aquellos que se han ganado sus derechos de manera conforme a la
ley, de aquellos que ni siquiera hanrespetado el ordenamiento juridico interno o incluso internacional, pues
también se violaria el articulo constitucional 33 sobre la igualdad. Debido a que nose puede tratar un derecho
adquiridoilicitamente igual que uno adquirido licitamente”. (Cardenas Chinchilla, 2013, p. 159).



denominado como un nuev o derecho procesal (Henao Hadron,
2003), el cual guarda profundas diferencias con el esquema
procesal anterior, toda vez que la accion constitucional de
extincion de dominio preserva algunas caracteristicas
especiales que permiten marcar una importante diferencia
frente a las demds acciones de orden constitucional, como por
ejemplo, la necesidad de contarcon una fase inv estigativa que
tenga como principal propdsito definir la pretension, la cual
deberd estructurarse de acuerdo con su naturaleza sustancial,
como se andadlizard a continuacion.

E. La Naturaleza Juridica de la Extincion de Dominio
como instituto de derecho sustancial.

Hasta el momento, se ha podido analizar como cada una de las
discusiones que se han dado en torno al procedimiento
mediante el cual se debe hacer efectiva la pretension extintiva,
descrito como ‘“natfuraleza de la accion”, aportan serios
argumentos para responder alinterrogante inicial de establecer
la naturaleza juridica de la extincion de dominio como instituto
de derecho sustancial, pero también, han permitido evidenciar
que éstas posiciones juridicas, por si solas, son insuficientes para
para cumplir de manera inequiv oca este fin.

Si bien se puede pensar que la distincion entre la naturaleza
predicable del procedimiento y aquella atribuible al instituto no
tiene ninguna utiidad prdctica, o considerar que esta discusion
tan solo es un debate artificial o estérli que no afecta el
conceso mayoritario que existe en Colombia, que reconoce a la
extincion de dominio como una figura de naturaleza



constitucional no sancionatoria, la aplicacion prdctica de este
instituto aun sigue registrando Multiples casos problemdticos en
los cuales defender la idea de una naturaleza juridica
“constitucional no  sancionatoria”  resulfa  seriamente
cuestionable.

Se hace relacion, por ejemplo, a aguellos bienes de origen licito
que son adquiridos con recursos licitos por un tercero que actua
de manera imprudente, dolosa o de mala fe20!, es decir, aquel
adquirente que no obra dentro de los pardmetros de la buena
fe exenta de culpa??; o con relacidon a bienes licitos del
afectado que por su voluntad, permisividad o imprudencia, son
destinados o utiizados en una actividad ilicita, eventos en los
cuales se demuestra que la postura juridica antes mencionada
resulta insostenible, porque sencillamente, los presupuestos
constitucionales para el reconocimiento pleno de las garantias
inherentes al derecho a la propiedad privada que deben
operar plenamente cuando ésta es adquirida a través de un
justo titulo y cumple las obligaciones ligadas a la funcidn social y
ecologica inherentes al derecho a la propiedad, como lo
demanda la Corte Constitucional en su Sentencia C 740, 2003,

201 Si bien esta circunstancia no se encuentra consagrada como una causal de extincién
de dominio, pues no se recoge dentro del catdlogo de circunstancias de ilicitud que
conforman los presupuestos de procesabilidad descritos en el articulo 16 del Cédigo de
Extincion de Dominio, técnicamente se comporta como una causal de orden personal,
pues se atribuye una consecuencia juridica a una circunstancia o presupuesto factico
predicable del titular reclamante (imprudencia, dolo o mala fe) y no a una circunstancia
ilicita predicable del bien, como sucede con las demds causales de extincién de dominio.
202 De acuerdo con el articulo 22 del Cédigo de Extincidn de Dominio, sélo un proceder de
buena fe exenta de culpa, permite desestimar una pretensidén extintiva en aquellos
eventos en que el bien de origen ilicito es adquirido por un tercero distinto al titular del
cual se predica un nexo de relacién con una causal de extincion de dominio, aspecto
que permite concluir que ante un proceder doloso o de mala fe, o un obrar imprudente,
la extincidn de dominio se impone como la consecuencia juridica procedente.



se cumplen a cabalidad en estos casos y, aun asi, procede la
extincion de dominio.

1. Distincion de la Naturaleza sustancial de la extincion de
dominio de la naturaleza juridica del comiso penal

La problemdtica antes enunciada se puede comprender mejor,
si se hace una comparacion de la extincion de dominio con el
instituto juridico que le resulta mds semejante y del cuadl
originariomente se desprende, que no es otfro distinfo que el
comiso penal, el cual, en palabras de Cortés Bechiarelli, desde
sU concepcion, estd buscando su verdadera identidad (Cortés
Bechiarell, 2007, p. 110), y que en Colombia, a pesar que sus
circunstancias o presupuestos coinciden en gran parte con las
causales de extincion de dominio?03, tiene una indiscutible
naturaleza punitiva, no solo porque estd previsto como un
instituto de derecho penal sustancial y la pretension de comiso
se hace efectiva valiéndose del marco factico y probatorio de
la misma accidn penal, sino porgue la consecuencia juridica se
impone a titulo de pena, pues se sustenta en el sistema de
imputacion pena?04, Por tal razdn, al estar sujeto al proceso

203 Como se andalizard mds adelante, las causales de extincion de dominio no son otra
cosa distinta que las mismas circunstancias de comiso penal, redactas técnicamente
desde una perspectiva in rem.

204 Frente a la naturaleza juridica del comiso en el Cédigo Penal Colombiano se presenta un problema de
definicién normativ asuscitado porla falta de armonia con que se tframitaron los proyectos de ley en la reforma a
los estatutos penales en elano 2003, pues su ubicacién sistemdatica en el cddigo, lo ubica en articulo 100, bajo el
capitulode la accién civil, cuando este instituto es concebido con la féormula de una pena. Originalmente, el
proyecto de reforma de los estatutos penales lo prev eia como una pena accesoria, y sugeria reformas tanto
sustanciales como procesales; sin embargo, la comisién redactora trabajé de manera independiente los
proyectos de Cddigo Penal y Cdodigo de Procedimiento Penal, pero sélo en la Ley 906 se vieron reflejados los



penal, le es predicable el reconocimiento del principio
acusatorio, que en palabras de Chocldn Montalvo exige
demostrar “una correlacion entre la acusacion penal y la
consecuencia accesoria interesada por la acusacion” (Chocldn
Montalvo, 2000, p. 348). Por ello, el dmbito subjetivo del comiso
demanda una especial condicion del titular o propietario real o
en la sombra20s de los bienes cuestionados, pues no basta con
que un bien tenga u origen o destinacion llicita, sino que,
ademds, requiere que el bien pretendido por esta vig,
pertenezca al penalmente responsable.

Como se menciond al momento de redlizar la aproximacion
conceptual de la extincion de dominio, esta, en términos

cambios propuestos, en especial, frente a la naturaleza juridica, pues aqui el comiso se desarrollé a partir del
articulo 82, bajo el capitulo de la accidn penal, mientras en el Coddigo Penal se conserv 6 la formula plasmada
desde el estatuto de 1980, contemplando el comiso como un asunto relacionado a la responsabilidad civil
derivadadelaresponsabilidad penal (D.L. 100/80, art. 110). Esta precision que se hizo sobre su naturaleza juridica
no fue adoptada por el legislador en la parte sustancial. Sin embargo, se mantuv o la consecuencia juridica
atada a la responsabilidad penal, y al proceder el comiso sdlo sobre los bienes del penalmente responsable
(sistema de imputacién penal), resulta claro que su naturaleza punitiva se mantiene intacta.

205 Se debe precisar que cuando las normas del Cédigo Penal o de la Ley 906 de 2004
demandan dentro del dmbito subjetivo del comiso la titularidad del bien del penalmente
responsable, dicha condicidn se puede demostrar atendiendo a la libertad probatoria,
pues No es una exigencia nominal sino real y, por tanto, no importa si se acude a la
utilizacién de prestanombres o testaferros. Sobre este aspecto, resultan oportunas las
precisiones que realiza la doctrina uruguaya sobre el dmbito subjetivo del comiso: “... no
obstante, cuando hablamos de propiedad, no estamos hablando de aquellos bienes que
formalmente son de propiedad del condenado, sino aquellos que son realmente de su
propiedad aun cuando figuren a nombre de testaferros o sociedades. Es por ello, que la
legislacion nacional al establecer el dmbito subjetivo del decomiso establecid que
comprende los bienes que el condenado sea el beneficiario final y respecto de cuya
ilegitima procedencia no haya aportado una justificaciéon capaz de contradecir los
indicios recogidos en la acusacion, siempre que el valor de éstos sea desproporcionado
respecto de la actividad licita que desarrolle y haya declarado. Y la misma norma agrega
a que los fines del decomiso se considerard al condenado por estos delitos beneficiario
final de los bienes, aun cuando figuren a nombre de terceros o de cualquier otro modo
poseqa, a través de persona fisica o juridica intermedia.” (art. 63.5 del Decreto-Ley 14.292
en la redaccién dada por el art. 2° de la Ley 18.494).” (Diaz Almeida, 2010, p. 195).



coloquiales, no es otra cosa que el mismo comiso penal,
apreciado desde una perspectiva in rem20 que se pretende a
través de un procedimiento no penal.

Es claro que la discusidon en torno a la naturaleza juridica de las
normas del comiso penal en nuestro sistema juridico resulta
innecesaria, pues ya sean bienes de origen fllicito, bienes de
destinacion llicita o bienes licitos por v alor equivalente a bienes
licitos que no se pueden perseguir, la consecuencia juridica
siempre tiene el mismo sustento, que no es otro distinto que el de
ser una pena, pues a pesar de no estar expresamente senalada
como tal, coinciden en sus funciones prev entivas, disuasivas y
retributivas27, pues con éste instituto se busca enviar el mensaje

206 Este tipo de acciones no son extranas a los ordenamientos juridicos como bien destaca
Ricardo Pérez, al explicar la ficcién juridica que se recoge en el esquema de las acciones
de comiso civil o In rem en Norteamérica, alindicar que : “La legislacion de Estados Unidos
por su parte, establece el decomiso civil “in rem” basado sustancialmente en la ficcion de
que “la cosa es la que delinque” como resultado de la aplicacidon de la teoria de la
personificacion —que Unica sus origenes en el derecho maritimo—, segun la cual un
objeto inanimado es imbuido de una personalidad que lo hace responsable de sus
acciones. La accién persigue el objeto, independientemente de su propietario.” (Pérez
Blanco, 2011, p. 2-3).

207 El reconocimiento de una naturaleza punitiva del comiso penal por el cumplimiento de
los fines preventivos, disuasivo vy retributivos es un hecho sobre el cual existe una fuerte
resistencia por gran parte de la doctrina. Al respecto, Ricardo Pérez destaca en Uruguay
que “... no se trataria de una pena, porque no persigue imponer un mal que sea sentido
como —tal la funcidn retributiva que en cierta medida cumplen las penas en funcion del
grado de culpabilidad del agente—, sino exclusivamente preventiva, obedeciendo su
imposicion a la necesidad de evitar o impedir que los efectos e instrumentos puedan servir
para la comision de nuevos hechos delictivos.”. (Pérez Blanco, 2011, p. 5). En similar
sentido, Javier Zaragoza, quien al respecto seiala: “Tradicionalmente la doctrina habia
cuestionado la condicién de pena del comiso, pues su funcidén no es retributiva, como en
cierta medida lo son las penas, sino exclusivamente preventiva, dado que su imposicion
obedece a la necesidad de evitar o impedir que los efectos e instrumentos puedan servir
para la comision de nuevos hechos delictivos (en este sentido, para la legislacion penal
austriaca es una medida preventiva que debe imponerse ‘'si de acuerdo con la especial



a la sociedad de que no se puede sacar un provecho
econdmico o patrimonial de las actividades delictivas y que
cualquier destinacion ilicita de un bien en funcidn de un delito
doloso, debe acarrear una reaccion del Estado a través de una
consecuencia juridica.

Sin embargo, al sacar el comiso de su entorno natural, por fuera
del proceso penal, no se pueden seguir predicando los mismos
fundamentos de legitimacidn, ni mucho menos, insistir en
sostener una naturaleza punitiva, lo que obliga a indagar de
manera profunda cudles son realmente los fundamentos de la
extincion de dominio, pues al sacar al comiso de la orbita del
derecho penal y por ende, de procedimiento correspondiente,
ya no se puede seguir sustentando la idea de una naturaleza
juridica punitiva, o que exige indagar en las raices mas
profundas del instituto, o por decirlo de alguna manera, en su
genética; para ello, es necesario acudir a la teoria de la norma
por ser la herramienta mds idonea que permite alcanzar dicho
fin y establecer asi, a cudl o cudles categorias normativas
perteneceria un comiso no punitivo, como lo es en este caso la
extincion de dominio.

2. La extincion de dominio como instituto de derecho
sustancial, desde la perspectiva de la teoria de la norma

Como se ha podido observ ar, desentranar la naturaleza juridica
de la extincion de dominio no es tarea fdcil, como quiera que se

naturaleza de los objetos resulta indicado para prevenir la comision de acciones
punibles”)” (Zaragoza Aguado, 2014, p. 338).



debe partir de un consenso minimo en cuanto a su identidad
como instituto de derecho sustancial, el que a su vez, estd
compuesto de proposiciones juridicas sustentadas en normas
que, como se demostrard mas adelante, no tienen una fuente
uniforme, sino que por el contrario, responden a distinta
naturaleza juridica, pues al ser la extincion de dominio el mismo
comiso penal, que se reconoce a través de un procedimiento
no penal, es claro que hereda de su fuente, no solo sus ventajas,
sino también toda su problemdtica sustancial, que en palabras
de Patricia Vargas, implica reconocer distintas clases de comiso
de naturaleza juridica, fundamentacion y teleologia diferente:

“Asi las cosas, para definir la naturaleza juridica del comiso
cComo consecuencia accesoria, en primer lugar, es
indispensable reconocer su autonomia frente a las medidas
previstas en el art. 129 del Cddigo Penal. No menos
importante es saber que el art. 127 contiene diferentes
clases de comiso cuyo fundamento, naturaleza juridica y
orientacion teleoldégica también es diverso. A pesar de
reconocer estas diferencias, un sector de la doctrina ha
hecho un esfuerzo por hablar de la naturaleza juridica de las
consecuencias accesorias como si se fratase de un grupo
homogéneo (o al menos asi sucedid hasta antes de la
reforma infroducida por la LO 5/2010). La misma situacion se
ha dado con respecto al comiso, pues no siempre se marca
la distincion entre el comiso de efectos e instrumentos y el
de ganancias”. (Vargas Gonzdlez, 2012, p. 92).

Por esta razdn, resulta imposible tener una sola vision de la
extincion de dominio, pues para su comprension, se debe
penetraren el estudio del tipo de norma que sustenta cada una
de dichas proposiciones, ya sea que se trate de las reglas que
sustentan la extincion de dominio de bienes de origen llicito; o
de bienes objeto de destinacion llicita; o por bienes



equivalentes al valor de un bien llicito o; bienes de origen ilicito
adquiridos con recursos licitos por un tercero que actua de
manera imprudente, con dolo o mala fe.

Pero este debate no es nuevo, pues ya en anterior oportunidad,
la discusion sobre el tipo de norma que sustenta la extincidon de
dominio habia sido debatida con fuertes argumentos por los
magistrados Alejandro Martinez Caballero, Jorge Arango Mejia y
Carlos Gaviria Diaz, quienes en su salvamento de voto en la
sentencia C-374 de 1997, acudieron a la Teoria de la Norma
para sustentary justificar una naturaleza punitiva de la extincion
de dominio en los siguientes terminos:

“3. Una clasificacion de las normas, elaborada por el
maestro  Eduardo Garcia Maynez y admirablemente
utilizada por Carlos Cossio, puede arrojar aun mds luz sobre
el asunto que se examina. Ella distingue tres clases de
normas:

1) La que plantea una relacion de identidad entre el deber
juridico transgredido, y la correspondiente sancidén V. gr.:
"'Quien fenga indebidamente un bien ajeno, debe
restituirlo”. 3Cudl es el deber juridico? Restituir lo que se tiene
indebidamente. Y ga qué pueden condenar el tfransgresor?
A que restituya.

2) La que plantea una relacidon de equivalencia entre los
mismos términos. V.gr.: "Quien dane debe reparar’. El deber
juridico primario consiste en no danar. Pero si alguien dana,
no se le puede condenar a que no dane (solo quienes
adhieren a las normas retroactivas podrian incurrir en
semejante exabrupto) si no a que dé una suma equivalente
al dano o que vuelva las cosas a un estado similar al
anterior.

3) La que establece una relacion imponderable entre el
deber juridico transgredido vy la sancion. V.gr.: "Quien mate
debe ser sancionado con prisidon”.



sExiste alguna relaciéon racional entre el acto desestimulado
y el tipo de castigo? Ninguna. La sancion la ha elegido
arbitrariomente el legislador. No se desprende
racionalmente de la transgresion, como en las dos
categorias anteriores.

(...).

Ahora bien: si a la luz de esa clasificacion preguntamos a
cudl de esas categorias de normas pertenece la extincion
de dominio, la respuesta inexorable nos parece que es ésta:
a la tercera. Bien pudo el legislador optar, arbitrariamente,
por ofra consecuencia diferente a ésta, que no se
desprende logicamente de la naturaleza del deber juridico
transgredido. Se trata de una tipica sancion penal gque,
como tal, no puede ser aplicada a conductas anteriores a
la ley que la contempla, so pena de cambiar el control
normativo de la conducta por un control brutal, que nada
tiene que ver con el Estado de derecho que nuestra
Constitucidn consagra. Por eso, reiteramos, tales "normas”
son abiertamente violatorias de la Carta”.

Indiscutiblemente, la reflexion que readlizan los magistrados
disidentes en la sentencia C-374 de 1997 tiene el enorme mérito
de valerse de la Teoria de la Norma para sustentar la posicion
de una naturaleza punitiva de la extincion de dominio, pero
como bien sostiene el autor citado en dicha sentencia, la
clasificacion de las normas siempre serd un problema de
perspectiva (Garcia Maynez, 1940, p. 78) y, por ello, resulta
evidente que si se acude a una clasificacion de normas
sancionatorias, es ineludible que la respuesta sélo se obtenga
desde la perspectiva de ese tipo de reglas, siendo la norma
penal una consecuencia totalmente coherente con ese
particular punto de vista208, pero no la Unica probable.

208 Se debe aclarar que esta revision de las normas de extincion de dominio a partir de la
clasificacién de las normas sancionatorias resulta coherente frente al tipo de normas que
fue examinado por la Corte Constitucional en la Ley 333 de 1996, pues se debe recordar



Lo anterior, como quiera que la conclusion cambia si se amplia
el espectro de la clasificacion y se acude a otro tipo de
categorizaciones como por ejemplo, desde la perspectiva del
ambito material de v alidez (Garcia Maynez, 1940, p. 80), donde
resulta imposible hacer coincidir las reglas sustanciales de la
extincion de dominio en un solo tipo de normas, pues
atendiendo a sus factores de legitimacion se pueden identificar
normas de distinta naturaleza, ya sea de derecho privado o
publico sancionatorio, segun se traten normas atadas a las
causales de origen o de destinacion llicita.

Este mismo resultado se obtiene también si se acude a ofra
clasificacion, como ejemplo, desde el punto de vista del dmbito
personal (Garcia Maynez, 1940, p. 82), donde también se
pueden reconocer que algunas reglas sustanciales de la
extincion de dominio coinciden con normas de cardcter
genérico y, ofras, con normas individualizables, segun se trate de
reglas relacionadas con el origen o la destinacion llicita de
bienes, como se acaba de mencionar.

Es por ello que las reflexiones expuestas en el citado salvamento
de voto, a pesar de su valor juridico???, solo pueden ser

que dicha legislacion estaba impregnada de disposiciones penales, al punto tal, que la
mayoria de las causales hacian relacién directa a delitos. Hoy en dia, esta lectura no es
compatible con el contenido normativo actual de las causales de extincién de dominio,
donde ya no se describen delitos, sino circunstancias ilicitas que recaen sobre los bienes,
tema sobre la cual se profundizard mds adelante, al adentrarnos en el estudio de las
causales extintivas.

209 Al penetfrar en el estudio profundo de las disposiciones que constifuyen la parte
sustancial de la extincién de dominio se puede advertir que la jurisprudencia
constitucional ha evadido el debate frente a la naturaleza juridica del instituto, pues toda



aceptadas parcialmente, toda vez que al ampliar el abanico
de clasificacion normativa, se reconocen en la extincion de
dominio algunas normas que no guardan una estructura
sancionatoria y ofras que si la ostentan, siendo plenamente
identificables reglas que presentan, en palabras de Gracia
Martin, distintos criterios v alorativ os fundamentales2'0, de donde
algunas reglas ostentan una naturaleza sustancial de cardcter
civil, como bien lo deja entrever el profesor Fabio Espitia Garzén
en su libro (Espitia Garzén, 2003, p. 43), normas que tendrian un
cardacter general, y; ofras de cardcter publico sancionatorio,
que se pueden concretar de manera individual en situaciones
especificas ante el incumplimiento o desatencion de mandatos

su teoria se sustenta en los eventos en que procede la extincién de dominio por el origen
viciado que impide que el derecho de propiedad se consolide, pero no es coherente
frenfe a aquellos eventos en que los bienes pretendidos por las causales de origen,
destinacién y equivalencia, tienen una fuente licita.

210 Para poder descifrar la naturaleza juridica de la extincién de dominio se considera
indispensable penetrar en el andlisis de los distintos fundamentos de legitimacién o criterios
de valoracién fundamental, pues cada causal de extincion de dominio va a partir de
puntos de valoracién completamente diferentes, de acuerdo con el interés juridico que
subyace en la descripcién normativa. Para ello, resulta de utilidad la precision que frente a
esta distincién realiza el profesor Gracia Martin al indicar lo siguiente: “Es una realidad
facilmente constatable que el ordenamiento juridico consta de regulaciones juridicas de
diversa naturaleza y con distintas finalidades. Para ello, basta confrontar por ejemplo las
normas que regulan la colacidn de la herencia y fijan sus consecuencias con las que
regulan la conducta delictiva y le atribuyen asimismo consecuencias. Cada una de
dichas regulaciones, segun lo expuesto arriba, tiene un objeto diferenciado y se rige
asimismo por sus propios criterios valorativos fundamentales, que resultan ya de la misma
naturaleza del objeto. Para comprender la estructura de la regulacién juridica penal,
dado que la misma tiene por objeto el delito, y que establece los presupuestos de la
atribucién de responsabilidad penal, es preciso recordar que ésta es el resultado de una
sucesion de valoraciones parciales de la conducta humana y de su autor y ademds que
la consecuencia juridica especifica del Derecho penal - la pena- es la Ultima ratio en la
defensa del ordenamiento juridico, pues sdlo cabe recurrir a la misma cuando sean
insuficientes o hayan fracasado otros drdenes normativos que también se ocupan en
primera instancia de otorgar proteccion a los bienes juridicos con sus propios
instrumentos.” (Gracia Martin, 2006, p. 83-84).



O prohibiciones establecidas en otfras disposiciones del
ordenamiento juridico.

Entre las primeras, se pueden ubicar todas aquellas reglas
sustanciales que se vinculan a la extincidon de dominio derivadas
de causales de origen llicito?'!, pues de ellas se deriva la
necesidad de una valoracion sustancialmente civilk'2 con
relacion a la validez del acto juridico de adquisicion?13, es decir,
si el derecho de propiedad nacidé o no nacid a la vida juridica,
como bien lo ha puntualzado la Corte Constitucional al indicar
que ‘“quien ostente la titularidad del derecho de dominio
adquirido de manera irregular o ilicita, solamente tiene una

211 Si bien el presente trabajo procura recoger los avances realizado por la Corte
Constitucional en materia de la interpretaciéon constitucional de las normas de extinciéon
de dominio, no por ello se puede renunciar al cuestionamiento serio de sus conclusiones,
pues las mismas solo presentan consistencia y coherencia con relacién a las causales de
origen filicito fundadas en el articulo 34 de la Constitucion Politica, pero no sucede lo
mismo con relacién a las causales de destinaciéon, fundadas en el articulo 58 de la Carta
Fundamental, foda vez que éstas se sustentan en otro tipo de normas, muy distinto @
aquellas que prevalecieron durante los distintos exdmenes de exequibilidad realizados por
el mdximo tribunal constitucional.

212 §i bien la jurisprudencia constitucional (Sents. C-374, 49 y 539/97; 1007/2002 y 740/2003)
siempre ha sustentado la extincién de dominio en la contrariedad con los principios y
valores constitucionales, concretamente con el articulo 34 de la Carta y la ausencia de un
justo titulo que sea objeto de proteccidn constitucional conforme al articulo 58 de |la
Constitucion Politica, no se puede desconocer que los presupuestos de existencia vy
validez del “justo titulo”, se encuentran descritos en el Cédigo Civil, arficulo 1502 vy ss.,
siendo una valoracién de esta naturaleza, la que en la prdactica determina si resulta
procedente la extincién de dominio, en aquellos casos cuando el supuesto derecho de
dominio se cuestiona desde el inicio por su origen espurio, y por tanto subyace una
nulidad desde su inicio o nulidad ab initio.

213 Se hace relacion a los presupuestos de validez del acto juridico descritos en el articulo
1502 del Cédigo Civil que establece como presupuestos de valoracién en materia de
obligaciones, ademds de la capacidad y la voluntad, que el acto recaiga sobre un
objeto licito y tenga una causa licita, los cuales, determinard en materia de extincion de
dominio, si un bien cumple con el presupuesto constitucional de justo titulo.



apariencia de derecho susceptible de ser desvirfuada en
cualquier momento” (Sent. C-1007/2002).

De ofra parte, se pueden reconocer normas de naturaleza
sancionatoria, que se pueden concretar de manera individual,
como aquellas que prevén la consecuencia de la extincidon de
dominio por una conducta atribuible al titular, por el
incumplimiento de la funcidn social y ecoldgica que debe
observ ar el ejercicio del derecho a la propiedad privada, razdon
por la cual, los fundamentos de su naturaleza, se debe buscar
también en otras categorias juridicas distintas a las del derecho
civil, siendo plenamente v dlido reconocer aqui una naturaleza
de orden sancionatorio, pues a diferencia del anterior criterio,
demandan una valoracion de orden subjetivo de la conducta
del titular de derechos sobre el bien frente al cumplimiento de
expectativas concretas de comportamiento con relacion a la
observancia de los mandatos y prohibiciones que regulan el
ejercicio de su derecho a la propiedad privada.

Conviene recordar, como bien lo destaca Luis Gracia Martin,
que la antiuridicidad (y bagjo las mismas razones la anti
normatividad), no es una categoria que pueda predicarse solo
del derecho penal o del derecho sancionatorio, sino que puede
valorarse en cualquier drea del ordenamiento juridico (Gracia
Martin, 2006, p. 67), y por elo, para efecto de la extincidn de
dominio, son v arios los presupuestos en los cuales basta solo una
v aloraciéon objetiva de un hecho concreto con relacion a una
norma en particular, para determinar de manera neutral su
contrariedad con la norma y reconocer asi la consecuencia
juridica respectiv a.



Frente a este punto, resulta de utiidad retomar la discusion
doctrinal entre “valorativiimo” e “imperativismo”, que como
ampliamente expone Francisco Javier Alvarez, constituye un
debate mds profundo frente a la estructura formal de la norma,
y constituye el punto de partida para la fundamentacion de los
fines de la norma y el ordenamiento penal general (Alvarez
Garcia, 2001, p. 20). Al respecto, el citado autor puntualiza lo
siguiente:

“Histéricamente el valorativismo podria asignarse a aquellas
posiciones doctrinales para las que las normas —por otro
lado imperativas— recogen valores procedentes de la
misma ley natural que incorporan a la ley humana. Las
normas, obviamente, serian obligatorias por su autoritas, una
autoritas indisolublemente unida a los valores que realizan.
Dicha obligatoriedad, desagradable en si misma para el
fuero inferno de una corriente que defiende a capa vy
espada el libre albedrio, resulta sin embargo aceptable por
su mencionado cardcter valioso moralmente y por tanto
juridicamente justo. Asi, para distinguir lo conforme de lo
contrario a Derecho hay que referirse al juicio de valor
expresado en la norma.

Para el imperativismo, en cambio, el fundamento de la
obligatoriedad se deriva no ya de una readlizacidon de
abstractos valores sino de la instancia politica encargada
del dictado normativo. Se reconoce asi la autoridad del
Estado como medio para poner fin a las guerras que
diezmaron a la poblacion europea en los albores de la
historia moderna. Esto supone que el valor fundamental
prestado por la norma era el de la seguridad juridica, el de
la paz”. (Alvarez Garcia, 2001, p. 21).

Sin duda, esta discusidon resulfa de suma utilidad para
comprender la dicotomia normatftiva que se planted



anteriormente frente a la fundamentacion de la extincidon de
dominio, en normas de valoracibn y en normas de
determinacion, maxime, si se atiende a sus contenidos:

“Para el valorativismo, las normas recogen o consagran
valores, por lo que la consecuencia juridica se aplica por el
ataque al valor, al contenido, mds que por la infraccion a la
ley.

Para el imperativismo, sin embargo, la referencia
fundamental es la infraccidn de la ley en si, con
independencia de los distintfos valores que se encuentren en
la base de las diferentes normas: salvaguardar la paz, porlo
gue su infracciédn de la ley supone un ataque frontal a quien
la refrenda; supone una declaracién de guerra”. (Alvarez
Garcia, 2001).

Traduciendo este debate al plano sustancial de la extincion de
dominio se puede concluir que existen supuestos de hecho
donde el cddigo solo exige una valoracion objetiva de un
hecho o un acto juridico con arreglo a determinados criterios
valorativos (normas de valoracion), como seria la muerte del
titular del bien, la adquisicion de un bien con causa u objeto
licito, etc.; en otros casos, la ley exige entrar a valorar un plano
subjetivo donde la consecuencia juridica no se impone por la
constatacion objetivade un acto o un hecho juridico, sino por la
valoracibn de una conducta concreta (normas de
determinacion), ya sea por accion u omision, entendiendo estas
conductas, como bien precisa Gracia Martin, como realidades
onficas fundamentales estructuradas previaomente a las
v aloraciones del derecho en general (Gracia Martin, 2006, p. 74)
y de un derecho sancionatorio en particular.



Este es el caso de las pretensiones de extincion de dominio de
un bien fundadas en una causal de destinacion o utilizacion
licita del bien, donde la valoracion se centra en la observ ancia
o cumplimiento de ciertos imperativos normativos, mandatos y
prohibiciones, relacionados con el ejercicio del derecho a la
propiedad privada; es decir, con relacion alrespeto de aquellas
normas de determinacion que buscan evitar que un bien sea
destinado o utiizado en una actividad ilicita o que la conducta
de adquirir un derecho patrimonial, a pesar de gjustarse con la
norma objetiva, se readliza con el pleno conocimiento de su
origen espurio u omitiendo el cumplimiento de deberes de
prudencia y diigencia concebidos para prevenir la realizacion
de actividades ilicitas y que constituyen expectativas concretas
de comportamiento que la sociedad reconoce como minimas
para garantizar la vigencia de un orden juridico y social justo.

Como se ha expuesto, las causales de extincion de dominio
consagradas en el nuevo codigo estdn fundadas en reglas de
distinta naturaleza; unas, donde se prescinde del andilisis de la
conducta del titular del bien, pues solo demanda una
confrontacion objetiva entre la norma y un supuesto de hecho,
como seria el caso de los presupuestos de validez del acto
juridico de adquisicion, con relacidon a la comprobacion de si
existi una causa o un objeto licito en el acto juridico que
genera el derecho cuestionado y; de otro lado, aquellas reglas
que trasladan la valoracion a una conducta humana y que
imponen la consecuencia juridica a titulo de sancion.

Esta no es una discusion exclusiva de la extincion de dominio,
pues como bien lo resalta Gracia Martin, es una cuestion que se



ha decantado histéricamente para definir los fundamentos del
derecho penal. Sobre el particular, indico lo siguiente:

“Un ordenamiento sancionador en general, y en cuanto a
especie de éste, el derecho penal en particular, no tiene
como fin regular el acontecer natural o establecer
relaciones objetivas entre las cosas con arreglo a
determinados criterios valorativos, asi como ftampoco
distribuir riesgos, perjuicios y compensaciones con arreglo a
tales criterios. Esto incumbe a ofros sectores del
ordenamiento juridico, como el derecho de danos, el
derecho del seguro o el derecho administrativo, que
pueden prescindir de la accidn humana en la configuracion
del supuesto de hecho de sus consecuencias juridicas
especificas. Asi por ejemplo, segun los términos de un
contrato de seguro conforme a la ley, procederd una
indemnizacion por el dano sufrido por la cosa asegurada
frente a un riesgo objetivo con independencia que el
evento fraiga su causa de un accidente natural, de la
negligencia o del ataque doloso de un tercero o incluso de
la negligencia del propio tomador del seguro... (Gracia
Martin, 2006, p. 81).

Con lo anterior, no se pretende decir que en materia de
extincion de dominio de bienes de origen llicito, es decir,
aquellos que son producto de un delito, solo es procedente un
juicio de v aloracion eminentemente civily resulte improcedente
realizar otro tipo de v aloraciones, como seria la apreciacion del
supuesto de hecho desde una perspectiva constitucional, pues
hasta el momento, esa ha sido la tendencia reiterada de la
jurisprudencia constitucional y la doctrina especializada, sin que
renunciar a esta postura, pueda alterar el desarrollo juridico de
esta figura en la prdactica. Sin embargo, resulfa necesario
precisar que dicha valoracion presenta un sustento normativo
mas elemental y prdactico, pues basta con realizar un juicio de



v aloraciéon normativa de cardcter civil, con relacion a la validez
del acto juridico de adquisicion de la propiedad, para
determinar si la extincion de dominio resulta procedente o no,
sin necesidad de penefrar en una Oorbita subjetiva de
v aloracion, como si sucede en los demds casos de extincion de
dominio, donde la consecuencia juridica de la extincion debe
ser andlizada desde la perspectiva de la determinacion del
titular del derecho frente a deberes y obligaciones de cardcter
constitucional o legal, con relacion al ejercicio licito de sus
derechos sobre un bien, como por ejemplo, el cumplimiento de
la funcidon social y ecoldgica en el gjercicio del derecho a la
propiedad privada, ademds de otras cargas de cardcter
normativo consagradas en el ordenamiento juridico, como
aqguellos que con fuerza imperativa se derivan de la legislacion
penal, civi, comercial, etc., y que directamente se relacionan
con el desarrollo del régimen constitucional del derecho a la
propiedad privada.

En términos mas sencillos, se puede concluir que la naturaleza
sustancial de la extincidn de dominio es mixta o compuesta,
pues de una parte, es una consecuencia civil de las actividades
licitas sustentada en normas de v aloracion, como sucede con
relacion a las causales de origen llicito y de bienes equiv alentes;
y de otra, su naturaleza es sustancialmente sancionatoria,
sustentada en normas de determinacion, relacionada con la
valoracion de una conducta del fitular del derecho,
relacionada con el cumplimiento o no de cargas, mandatos u
obligaciones inherentes al régimen constitucional y legal de la
propiedad privada.

Sin embargo, se debe senalar que estas circunstancias no son



nuevas en nuestro sistema juridico, ni son extranas a la mayoria
de los sistemas juridicos del contfinente, pues como bien lo
resalta nuestra Corte Constitucional “Las consecuencias de la
ilegitimidad del titulo siguieron relegadas a la ley. Igual cosa
ocurrio con las consecuencias del incumplimiento de la funcion
social de la propiedad pues, como luego se verd, a partir de
entonces, mediante una copiosa legislacion, se abrid camino la
extincion del dominio como una consecuencia del
incumplimiento de la funcion social de la propiedad privada”.

LX)

Lo anterior, también permite llegar a la conclusidon de reconocer
que la extincion de dominio, desde la perspectiva sustancial, no
es un producto nuev o dentro de nuestro ordenamiento juridico,
pues tan solo se tfrata de la unificacidon de reglas de distinta
naturaleza relacionadas con la legitimidad y validez en la
adquisicion, uso y disfrute del derecho a la propiedad, o de los
derechos susceptibles de valoracion econdmica. Lo Unico que
puede considerarse como “novedoso”, es el refuerzo que recibe
la legitimacion de sus normas sustanciales a través de reglas,
valores y principios de mayor categoria, pues se expresa como
desarrollo de normas de orden constitucional, y la perfilacion de
una nueva juridicidad que reclama el reconocimiento e
independencia de las tradicionales ramas del derecho dentro
de la jurisdiccion.

De otfro lado, el reconocimiento de una naturaleza sustancial de
cardcter mixto, compuesta de una parte de una naturaleza civil
sustentada en normas de valoracion, y de otra, dotfada de
naturaleza sancionatoria, sustentadas en normas de
determinacion, demanda para su mejor comprension, la



delimitacidn de sus caracteristicas y sus fundamentos de
legitimacioén; para ello, se hace necesario el andlisis de cada
supuesto por separado.

3. La extincion de dominio como consecuencia civil de las
actividades ilicitas

Como se ha expuesto, gran parte del debate sobre la
naturaleza civil de la extincion de domino surge a partir del
dilema de negacion de una naturaleza penal, el cual se
remonta a las reflexiones realizadas por la Corte Constitucional a
través de su jurisprudencia, pues ali se preocupd por
desconocer cualquier naturaleza penal al instituto de extincion
de dominio, vy si bien la Corte fue cauta y evitd reconocer que
este instituto era un efecto eminentemente civil derivado de las
actividades llicitas, en algunos apartes de su jurisprudencia, si
admite la posbiidod de que se reconozca como unhad
consecuencia de tal natfuraleza, al referirse al cardcter
declarativo de la sentencia en los siguientes términos:

“Advierte la Corte, eso si, que la naturaleza de la institucidn
prevista en el articulo 34, inciso 2, de la Carta Politica no se
convierte en penal por tal circunstancia, pues uno es el
motivo que da lugar al ejercicio de la accion y otro es el
efecto de la sentencia, que en esta materia no consiste en
una pena sino en la declaracion judicial de que por los
hechos pasados —fundados en el delito— no pueden en el
futuro invocarse por quien pasaba por propietario, para
defender un "derecho" suyo que ni antes ni después estuvo
amparado por la Constitucidn. Y ello sin que la sancion
patrimonial de que se trata dependa de la suerte del



proceso penal ni de la responsabilidad de esa indole por el
delito en cuestion” (Sent. C-374/97).

El problema que plantea estd posicion de la Corte y sobre el
cual dicho tribunal no profundiza en sus fallos posteriores, es el
de determinar si se estd frente a una consecuencia civil de las
actividades ilicitas o, si, por el contrario, es una sancion de tal
naturaleza. Previamente, la misma Corte habia identificado uno
de los aspectos basilares sobre los cuales se debia sustentar la
extincion de dominio, al indicar lo siguiente:

“Una sociedad civilizada no puede reconocer ni convalidar
la adquisicion de ventaja alguna derivada @ del
comportamiento contrario al orden juridico ni otforgar
prerrogativas particulares sustentadas en el
desconocimiento o la ruptura de los esquemas legales de
cuyo acatamiento resulta el justo titulo de los derechos
subjetivos”. (Sent. C-066/93).

Podemos considerar que esta problemdtica no es propia de la
extincion de dominio, pues discusiones similares se han dado en
torno al comiso penal, donde una naturaleza civil también ha
sido reconocida en tal instituto desde sus primeras expresiones
normativas, como sucedid con el Cddigo Penal espanol de
1822214, el cual irradid multiples legislaciones en América Latina.
Se debe recordar ademads, que la naturaleza civil del comiso fue
la postura acogida por el Cdodigo Penal Tipo para
Latinoamérica, que consagrd esta figura juridica como instituto

214 Articulo 90 del Cédigo Penal espanol de 1822, “Las armas, instrumentos o utensilios con
que se haya cometido el delito y los efectos en que este consista, o que formen el cuerpo
de él, se recogerdn por el juez para destruirlos o inutilizarlos siempre que convenga; y
cuando no, se aplicard como multa el importe que se pueda sacar de ellos, a no ser que
pertenezcan a un tercero, a quien se hubiere robado o sustraido sin culpa suya, en cuyo
caso se le restituird integramente”.



de la parte general bajo el Titulo IV, correspondiente a la
“Responsabiidad civil derivada del delito”2!5  (Comision
redactora del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, 1973, p.
59).

Adicionalmente se debe tener en cuenta que los principios
generales del derecho citados por nuestra Corte Constitucional
en las decisiones citadas, ya habian sido objeto de andlisis en la
doctrina espanola, al estudiar el fema de la distincion entre el
comiso penal y la confiscacidn en la normatividad alemana,
donde se parte de que el comiso implica el desconocimiento o
imitacion del derecho a la propiedad sobre los bienes que
constituyen el producto o son instrumentos o medios del delito,
mientras que existen otros bienes, las ganancias del delito, que
se encuentran en una circunstancia totalmente diferente a la
de los demads bienes objeto de comiso penal, pues sobre estos
no se puede partir del reconocimiento de un derecho, sino de la
existencia de una situacion patrimonial ilicita que debe ser
corregida o neutralzada. Al respecto, José Antonio Chocldn
Montalv o destaca lo siguiente:

“El comiso de productos e instrumentos del delito se
fundamenta, bien en la peligrosidad del objeto sobre el que
recae, cuando los objetos pongan en peligro a la
colectividad (ejemplo, material inflamable, toxico, armas vy
municion...) o cuando exista el peligro de que ellos puedan
servir a la comision de hechos antijuridicos (ejemplo, armas,
moneda y documentos falsificados, Utiles para el robo...), o
bien se dirige a sancionar el destino de bienes licitos,

215 Articulo 97 del Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica: “El delito determina la pérdida a
favor del Estado de los instrumentos con que se cometid y de las cosas y valores
provenientes de su realizacién, o que constituyan para el agente un provecho derivado
del mismo delito, salvo el derecho que sobre ellas tenga el ofendido o terceros”.



aunque no sean peligrosos, al cumplimiento de un fin
contrario a Derecho. Por el contrario, la pérdida de la
ganancia responde a la finalidad politico criminal de
corregir situaciones patrimoniales ilicitas. En el primer caso el
origen del bien decomisado puede ftener una fuente licitq,
mientras que la llicitud de origen es predicable siempre de
la ganancia derivada del delito. Por ello, en relacién con la
ganancia, como hemos dicho, se ha podido sostener que,
en realidad, se fundamenta una accidn de enriquecimiento
licito y que, incluso, no se trata de una medida restrictiva de
derechos, en cuanto no es posible invocar un derecho a
enriquecerse licitamente”. (Chocldn Montalvo, 2000, pp.
345-346).

En el mismo sentido la doctrina peruana resalta la imposibiidad
de constitucion de derechos sobre los bienes que son producto
O ganancias de los delitos:

“Es incuestionable que el delito no puede ser fuente de
adquisicion de derechos reales, sobre todo del derecho de
propiedad; pues, desde BECCARIA (considerado el principal
gestor de la ciencia del derecho penal desde una
perspectiva de proteccion y defensa de los derechos del
imputado) se ha sostenido y determinado la necesidad de
privar al agente del delito o eventuales terceros, del
producto del delito o “patrimonio criminal”. Esto es, no se
reconoce derecho de propiedad al imputado, sobre los
efectos y ganancias del delito”. (Delgado Tovar & Gdalvez
Villegas, 2013, p. 151)

Esta discusion también se ha trasladado al andlisis de las
modernas formas de comiso imperantes en Europa a partir de la
Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
Europa, del 3 de abril de 2014 (decomiso sin condena, comiso
por valor equivalente y comiso de terceros). Al respecto,



Marcelo Castillo, sustentado en una postura de Gracia Martin,
sinfetiza la discusion de la siguiente manera:

“De igual forma, en particular, las finalidades politico-
criminales que se pretenden alcanzar con la medida de
comiso no se pueden determinar de un modo general, sino
solo en el contexto y modalidad respectivos. Es decir, que
las respuestas al debate sobre la naturaleza juridica del
comiso vienen de la mano de la modalidad de comiso y del
fundamento vy finalidad que cada una de las modalidades
existentes envuelve. En suma, todas las consideraciones
sobre el fundamento, fin y naturaleza juridica del comiso van
a estar condicionadas por su ambito de aplicacion: la
descripcidn de la conducta punible hecha por la norma
penal, la modalidad de comiso de que se traten vy los fines
gue se pretendan alcanzar. Asi, por ejemplo, el comiso del
producto, el comiso por valor equivalente, y el comiso sin
condena, encuentran su fundamento en determinados
aspectos del principio de no tolerancia del enriquecimiento
injusto, “y en ese sentido tiene la naturaleza de una medida
de compensacion”. (Castillo Monterrey, 2012, p. 406)

Dentro de nuestro contexto constitucional se parte de los
principios generales del derecho que prescribe que “nadie
puede sacar provecho de su propio dolo, culpa o fraude”216 y
que “nadie puede alegar su propia culpa a su favor”217, los

216 Principio que ftradicionalmente se respalda en la Teoria de los Actos Propios,
reconocido a través de sus manifestaciones de Venire contra factum proprium, que
establece como inadmisible otorgar efectos juridicos a una conducta de una persona
gue se plantea en contradiccion flagrante con un comportamiento suyo anterior (Corral
Talciani, 2010) o el criterio nemo auditur propriam turpitudinem allegans (nadie puede ser
escuchado en juicio invocando su propia torpeza), de amplio reconocimiento a tfravés de
una linea jurisprudencia de la Corte Constitucional, mediante la cual reafirma la
prohibicion general de abusar del derecho propio como forma de acceder a ventajas
indebidas, inmerecidas o ilicitas dentro del ordenamiento juridico.

217 Sobre su reconocimiento en el ordenamiento juridico colombiano resulta de suma
utilidad la sentencia C-83 de 1995, que reconoce la vigencia de este principio en los



cuales se reafirma en el valor constitucional que se infiere de los
articulos 34 y 58 de la Constitucion Politica que destaca que de
lo ilicito, del delto o la mala fe no se pueden generar
derechos?!8, se estructura la validez del justo titulo como el eje
central o principal sobre el cual descansa el fundamento
dogmadtico que sustenta la declaratoria de extincion de dominio
sobre bienes de origen espurio. Sobre el particular, la Corte
Constitucional, desde mucho antes de que se expidiera la
primera ley especial de extincibon de dominio, habia
puntualizado lo siguiente:

siguientes términos: “sHace parte del derecho colombiano la regla nemo auditur
propriam turpitudinem allegansg Es claro que su formulacidn explicita no se halla en
ningun articulo del ordenamiento colombiano. Pero gsignifica eso que no hace parte de
él y, por tanto, que si un juez la invoca como fundamento de su fallo estd recurriendo a un
argumento extra sistemdtico? No, a juicio de la Corte, por las consideraciones que siguen.
No hay duda de que quien alega su propia culpa para derivar de ella algun beneficio,
falta a la buena fe entendida como la ausencia de dolo, la conciencia de que el
comportamiento que se observa es conforme al derecho, y los fines que persigue estdn
amparados por éste. Ahora bien: el articulo 83 de la Carta del 91, impone la buena fe
como pauta de conducta debida, en todas las actuaciones, tanto de las autoridades,
como de los particulares. Y los articulos 1525 y 1744 del Cdédigo Civil, tan anteriores en el
tiempo a nuestra Constitucion actual, constituyen sin embargo cabal desarrollo de ese
principio al impedir -el primero- la repeticiéon de lo que se ha pagado "por un objeto o
causa ilicita a sabiendas", y el segundo al privar de la accién de nulidad al incapaz, a sus
herederos o cesionarios, si aquél empled dolo para inducir al acto o contrato. Ejemplar es
también, en esa misma direccién, el articulo 156 del mismo estatuto, que impide al
coényuge culpable, invocar como causal de divorcio aquélla en que él mismo ha
incurrido. Tales disposiciones, justo es anotarlo, eran reductibles inclusive a la Carta anterior
que, no obstante, no consagraba explicitamente el deber de actuar de buena fe.” (Sent.
C-83/95).

218 Este postulado fue reconocido por la Corte Constitucional como un principio basilar de
la extincion de dominio al precisar que “La normatividad examinada no desconoce
derechos adquiridos consolidados. En los supuestos que ella contempla, se obtuvo la
propiedad en abierta transgresion al Derecho vigente, desbordando los limites trazados
por el orden juridico, quebrantando los derechos de los demds y, en consecuencia, no
puede afrmarse que existiera un derecho legitimo de los presuntos titulares de la
propiedad. La mala fe no puede generar derecho alguno frente al orden constitucional”.



“El Estado no puede avalar o legitimar la adquisicion de la
propiedad que no tenga como frente un titulo vdlido vy
honesto; es decir, que la propiedad se obtiene en cierto
modo mediante la observancia de los principios éticos. La
proteccion estatal, en consecuencia, no cobija a la riqueza
que proviene de la actividad delictuosa de las personas; es
decir, no puede premiarse con el amparo de la autoridad
estatal la adquisicion de bienes por la via del delito; el
delincuente debe saber que el delto no produce
utiidades...” (Sent. C-389/94).

De ahi que la valoracion que demanda la extincion de dominio
sobre bienes de origen ilicito es de cardcter civily apunta a la
v erificacion de los presupuestos de v alidez del acto juridico, que
de acuerdo con el titulo y modo de adquisicidon empleado, que
generalmente es un contrato de naturaleza civii o mercantil,
deberd cumplir con los presupuestos sustanciales del articulo
1502 del estatuto civil sustantivo, que demandan el
cumplimiento de cuatro requisitos sustanciales: consentimiento,
voluntad exenta de vicio, causa licita?!? y objeto licito?20, siendo
estos dos Ultimos elementos, comunes a la mayoria de
legislaciones civiles??!, los principales elementos que deberdn ser

219 Dispone el articulo 1524: “Causa de las obligaciones. No puede haber obligacion sin
una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia
es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o confrato; y por causa ilicita la
prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la
promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una

causa ilicita”.
220 De acuerdo con el articulo 1519 del Cédigo Civil “Hay un objeto ilicito en todo lo que

contraviene al Derecho PuUblico de la Nacién™.

221 Esta vision de la falta de validez de los bienes ilicitos también es compartida en otros
sistemas juridicos, como por ejemplo, el costarricense, donde la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia ha llegado a la misma conclusidon: “Considera la Sala que no
resulta afectado el derecho de propiedad, porque quien adquiere bienes ilicitamente o



valorador por el juez para determinar si la pretension de
extincion de dominio sobre un bien cuestionado por su origen
espurio es procedente o no.

Este aspecto nos permite concluir que la v aloracion que realiza
el juez de extincidn, tratdndose de una causal por origen ilicito,
no es nada distinfo que la misma valoracion que realizaria el
juez civil en un proceso ordinario, donde se cuestiona la validez
de un acto juridico por su objeto o causa llicita. Es por esta razén
que consideramos que la extincion de dominio, desde la
perspectiva sustancial, no reviste mayor novedad, pues lo que
en la prdctica readliza, es trasladar un asunto de conocimiento
del juez civil, como lo es la facultad de declarar la validez o no
de un acto juridico, o como diria Wison Alejandro Martinez, la
potestad de declarar la inexistencia del derecho (Martinez
Sdnchez, 2015, p. 9), vy le atribuye dicha potestad al juez de

derivados de actividades ilicitas, no tiene la proteccidn y reconocimiento del Estado, de
manera que no consolida su derecho de propiedad, siendo el dominio que ejerce solo es
aparente, por tener un vicio originario que no es susceptible de convalidacion y que
habilita al Estado a desvirtuarlo en cualquier momento. En ese sentido, el articulo 835 del
Cddigo Civil sefiala que hay nulidad absoluta en los actos o contratos:

“1. Cuando falta alguna de las condiciones esenciales para su formacién o para su
existencia.

2. Cuando falta algun requisito o formalidad que la ley exige que en ellos interviene (sic)”.
Dentro de los requisitos esenciales para la celebraciéon de un acto o contrato, sin duda se
encuentra la causa justa o licita. La extincion de dominio reafirma la aplicacién y
reconocimiento del derecho de propiedad, en el entendido de que los bienes adquiridos
por actividades ilicitas no adquieren legitimidad ni pueden gozar de proteccion legal. La
propiedad privada adquirida legitimamente es un derecho fundamental protegido por la
Constitucién, la ley y el derecho internacional. Su reconocimiento estd sujeto al
cumplimiento de su funcién social, al orden publico y al bienestar general. En
consecuencia, este derecho no puede ser reconocido cuando se trate de bienes

obtenidos de actividades ilicitas y en consecuencia se estima que no existe una
vulneraciéon a lo dispuesto en el articulo 45 de la Constitucidén Politica.” (Res.

2015018946/2015).



extinciobn de dominio, a quien dota de mayores elementos de
orden constitucional para respaldar su juicio de v aloracion.

Sin embargo, estas no son las Unica circunstancias que estarian
sustentadasen normas de naturaleza civil, pues de acuerdo con
las causales consagradas en el nuev o codigo, la naturaleza civil
de la extincion de dominio se debe reconocer tanto en las
causales de origen ilicito?22, que cuestionan los bienes por ser el
producto o "efecto” de una actividad ilicita; como también, en
aquellas causales normativas por bienes equiv alentes, es decirr,
por ser bienes licitos que su valor es equiparable o
correspondiente a uno llicito, conocidos en nuestra legislacion
como bienes equivalentes?23, pues frente a estas dos
circunstancias, la esencia de la extincion de dominio se sustenta
en simples normas de valoracion, sin necesidad de realizar
ningun juicio subjetivo frente a normas de determinacion, los
cuales se quedan reservados a las otras formas de extincidn de
dominio a través de las causales de destinacion llicita, o en los
eventos en que se constate un acto contrario a la buena fe
exenta de culpa, circunstancias en las cuales la consecuencia
juridica si se impone a titulo de sancion.

Con lo anterior no se pretende restar importancia a los factores
constifucionales de legitimacion que fradicionalmente han
venido sustentando la extincion de dominio, en los casos donde
se discute un origen espurio del bien, sino simplemente, se
pretende precisar que la discusidn no debe trascender de la
simple valoracion del acto juridico en que se sustenta el
supuesto derecho, es decir, su validez como tal, pues para su

222 Articulo 16, Ley 1708. Causales 1, 2, 3, 4, 7.
223 Articulo 16, Ley 1708. Causales 9, 10, 11.



reconocimiento no se requiere partir de la evaluacion de una
conducta humana, partiendo del concepto del hombre como
un ser responsable, a pesar de que dicha v aloracion sies viable
frente al comiso penal??4, razén por la cual, la extincidon de
dominio puede prescindir de este tipo de andilisis, cudndo se
trata de bienes adquiridos con el producto del delito, de bienes
licitos transferidos por causa de muerte o de bienes o de
obligaciones extinguidas con el producto de una actividad
licita, entre otros aspectos, que son simplemente consecuencias
l6gicas de su naturaleza juridica de cardcter civil.

Es de precisar que la naturaleza civil de la extincion de dominio
acompana a esta figura desde su misma concepcion, pues asi
se deduce de la exposicion de motivos que sustentd la primera
disposicion sobre lo material, que prev eia la nulidad absoluta22s

224 Un juicio de valoracién del acto juridico similar al que se realiza en la extincién de
dominio, es reconocido por Walther Javier Delegado con relacién al comiso penal. Al
respecto, senala lo siguiente: “Se discute en doctrina si el Cddigo Civil peruano regula o
no la nulidad del negocio juridico por contravencién a normas imperativas; en este
sentido, un sector de la doctrina ha sefialado que, el Cddigo Civil no regula la nulidad de
los contratos por violar normas imperativas, sustentdndose en la interpretacion sistemdtica
de los articulos V del Titulo Preliminar y 1354° del CC; de otro lado, otro sector de la
doctrina considera que la contravencidn a normas imperativas puede acarrear la nulidad
del negocio juridico79 . Por nuestra parte, consideramos que la contravencion a las
normas imperativas como la que regula el decomiso de los instrumentos, efectos o
ganancias del delito hacen nulo el negocio juridico, puesto que la norma citada contiene
valores fundamentales del ordenamiento juridico, que tutela intereses generales por
encima del interés particular de las partes, mdxime si tomamos en cuenta que el interés
del transferente de los bienes materia de decomiso es aprovecharse de los bienes que ha
obtenido de una actividad delictual, supuesto que no puede ser tolerado por el
ordenamiento juridico, puesto que en caso contrario se atenuaria ostensiblemente la
eficacia de la norma penal e incentivaria la comision de ilicitos, ain mds podria
sostenerse que se frata de una norma imperativa que contiene una norma de orden
publico” (Delgado Tovar W. J., Tesis, 2007).

225 Esta consecuencia juridica ha sido reconocida en el Cédigo de Extincion de Dominio
bajo la categoria de principio en los siguientes términos: Articulo 22. Nulidad ab initio. Una



del acto mediante el cual se adquiria el derecho, al precisar lo
siguiente:

“El Estado sanciona el origen ilicito de los bienes y, por ello,
en la sucesion por causa de muerte estardn viciadas de
nulidad absoluta, declarable incluso de oficio por la
autoridad jurisdiccional competente para conocer del
proceso regulado en esta ley, las particiones referentes a
bienes adquiridos por el causante en las condiciones
senaladas en el articulo 2° de esta ley y procederd la
extincion del dominio respecto de los mismos”. (Ministerio de
Justicia, 1996).

Este supuesto de hecho se reproduce actualmente en el
paragrafo del articulo 11 del Codigo de Extincion de Dominio22¢,
al igual que en oftras legislaciones de extincidon actualmente
vigentes??’, y constituye un ejemplo paradigmdtico de una
proposicion juridica de naturaleza civii que sustenta la
pretension extintiva, sin necesidad de acudir a la v aloracion de
comportamiento alguno, pues las normas consagradas en el
codigo, al igual que las demds normas homologas de otras
legislaciones, no tienen por objeto la conducta humana, pues

vez demostrada la ilicitud del origen de los bienes afectados en el proceso de extincion
de dominio se entenderd, que el objeto de los negocios juridicos que dieron lugar a su
adquisicidn es contrario al régimen constitucional y legal de la propiedad y por tanto los
actos y contratos que versen sobre dichos bienes en ningin caso constituyen justo titulo y
se considerardn nulos ab initio. Lo anterior, sin perjuicio de los derechos de los terceros de
buena fe exenta de culpa.

226 Articulo 16, pardgrafo: También procederd la extincion de dominio respecto de los
bienes objeto de sucesion por causa de muerte, cuando en ellos concurra cualquiera de
las causales previstas en esta ley.

227 México, Ley Federal de Extincién de Dominio, articulo 7°; Guatemala, articulo 7° del
Decreto 55 de 2010; El Salvador, articulo 7° del Decreto 534 de 2013; Honduras, articulo 11
del Decreto 27 de 2010 y PerU, articulo 3° del Decreto Legislativo 1104 de 2012,



solo consagra una serie de criterios valorativos para el
reconocimiento de un derecho concreto.

Estos criterios v alorativos se expresan a traveés de revision de la
validez del acto juridico que genera el derecho, el cual, de
acuerdo con nuestra legislacion civil, demanda el cumplimiento
de ciertos presupuestos para su reconocimiento, en especial,
aqguellos consagrados en el articulo 1502 del estatuto civil, que
demanda: la capacidad de las partes contratantes; el
consentimiento de los contratantes exento de vicios; la causa
licita y el objeto licito.

Sobre la licitud del objeto, el articulo 1519 del Cdodigo Civll,
establece que “Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene
al derecho publico de la nacion”. A su vez, el arficulo 1524,
prevé que no puede haber obligacion sin una causa, la cual
debe ser real y licita; entendiendo como tal, “el motivo que
induce al acto o contrato”;y, por causa llicita “la prohibida por
la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico”.

Esta idea se concreta en la adopcion de la nulidad ab initio
como principio orientador de la pretension declarativa de
extincion de dominio para las causales de origen?28, la cudl,
segun Robert Alexis, sobreviene cuando la violacion de reglas o
principios presentan una contradiccion con la justicia que

228 Articulo 22 del Cédigo de Extincién de Dominio: “Nulidad ab initio. Una vez demostrada
la ilicitud del origen de los bienes afectados en el proceso de extincién de dominio se
entenderd, que el objeto de los negocios juridicos que dieron lugar a su adquisicidn es
contrario al régimen constitucional y legal de la propiedad y por tanto los actos y
contratos que versen sobre dichos bienes en ningun caso constituyen justo titulo y se
considerardn nulos ab initio. Lo anterior, sin perjuicio de los derechos de los terceros de
buena fe exenta de culpa”.



alcanza una medida tan insoportable que tiene que ser
considerada nula ab initio. (Alexi, Teoria de los Derechos
Fundamentales, 1993).

La nulidad ab initio también es afin al principio del derecho que
estipula que “el delto no genera derechos”22? como bien 1o
reconocid la Corte Constitucional, que sobre el particular
puntualizd lo siguiente:

“La extincidn del dominio en la modalidad prevista por el
articulo 34 de la Carta traza limites materiales al proceso de
adquisicion de los bienes y simultfdneamente otorga al
Estado la herramienta judicial para hacer efectivo vy
palpable el postulado, deducido del concepto mismo de
justicia, segun el cual el crimen, el fraude y la inmoralidad no
generan derechos. La disposicion constitucional da lugar a
qgue se propicien las investigaciones, los tramites y los
procedimientos orientados a definr —si prosperan las
pretensiones de las entidades estatales que ejerzan la
accidon— que jamds se consoliddé derecho alguno en
cabeza de quien quiso construir su capital sobre cimientos
tan deleznables como los que resultan del comportamiento
reprobable y danino”. (Sent. C-374/97).

229 En este mismo sentido, Wilson Alejandro Martinez, quien explica las razones por las
cuales el transcurso del tiempo jamds puede sanear la propiedad ilicita por via de una
pretensién prescriptiva de dominio, por ejemplo, al puntualizar lo siguiente: “Ya la
jurisprudencia ha explicado en muchas oportunidades que la ilicitud no genera derechos,
y que, por consiguiente, del delito no se derivan derechos merecedores de
reconocimiento y proteccion juridica. De tal suerte que, ante la inexistencia de un justo
titulo, y sin importar en qué momento se perfecciond el modo, es Iégico que la
declaratoria de extincidn pueda sobrevenir en cualquier tiempo, aun incluso si el modo se
perfecciond antes de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, pues el
simple y puro paso del tiempo no constituye justo titulo alguno para adquirir el derecho de
dominio. Menos aun si tras ese paso del tiempo lo Unico que se encuentra es una
actividad ilicita como fuente u origen de los bienes. (Martinez Sdnchez, 2015, p. 13).



Esta nulidad ab initio permite desvirtuar un derecho que solo
existia en apariencia, que por su origen espurio no llegd a
consolidarse y como tal no puede exigir la contraprestacion del
reconocimiento y garantia de que trata el articulo 58 de la
Carta Politica. Sobre el efecto de esta nulidad, el doctor Wilson
Martinez presenta el siguiente planteamiento:

“Como corolario de lo anterior puede sostenerse que la
persona que ha adquirido el dominio de un bien por medio
de conductas que confravienen el ordenamiento juridico,
que causan dano al Estado o a ofros particulares, o que
provocan un grave deterioro de la moral social, no es
verdadero titular de un derecho de propiedad digno de
reconocimiento ni protecciéon. Esta persona solo es titular del
derecho de dominio en apariencia, ya que ante Ia
ilegitimidad de su origen, en realidad este derecho nunca
fue merecedor de reconocimiento juridico. Por esta razéon la
Corte Constitucional ha fijado su posicion, en el sentido de
gue la sentencia de extincion de dominio es de naturaleza
declarativa, como quiera que ella declara que la persona
no es en realidad titular de un derecho de propiedad digno
de reconocimiento y proteccion juridica, por cuanto el
dominio del bien fue adquirido por medios que
contravienen los postulados morales bdsicos sobre los cuales
se funda el Estado colombiano. Y como consecuencia de
esa declaraciéon, los bienes ilicitamente adquiridos deben
pasar al Estado, sin compensacion ni retribuciéon alguna,
para que ellos sean utiizados en beneficio comuin”.
(Martinez Snchez, 2015, p. 8).

Es de anotar que este juicio sobre la validez del acto juridico no
es de la esfera exclusiva de la extincion de dominio, pues
algunas legislaciones prev én disposiciones similares con relacion
al comiso penal, como sucede, por ejemplo, con las
disposiciones del comiso de los bienes vinculados con las



actividades de narcotrdfico contenidas en el articulo 364 del
codigo penal espanol, que también prevé la nulidad de los
actos juridicos relacionados con los bienes que serian pasibles
de una pretension de comiso:

“3. En los deltos a que se refieren los apartados
precedentes, los jueces y fribunales que conozcan de la
causa podrdn declarar la nulidad de los actos o negocios
juridicos en vitud de los cuales se hayan fransmitido,
gravado o modificado la titularidad real o derechos relativos
a los bienes y efectos senalados en los apartados
anteriores”.

Sin  embargo, cabe destacar que con anterioridad Al
reconocimiento de la nulidad ab initio como principio de la
extincion de dominio en la nueva codificacidn extintiva, ya la
legislacion hondurena2i® y guatemalteca?’! habian reconocido
este principio como fundamento de legitimacidon de este

230 Articulo 6° del Decreto Legislativo 27 de 2010: “Todo negocio o contrato que conlleve
la adquisicion o disposicion de los bienes, productos, instrumentos o ganancias previstos
en esta Ley, se consideran nulos ab initio o sea desde el momento en que la accién o
acuerdo tuvo lugar. Las personas estdn en la obligacién de actuar con la debida
diligencia respecto a los antecedentes u origen del bien, al momento de la suscripcién de
un contrato de adquisicidén o disposicion.

La adquisicion de bienes, productos, instrumentos o ganancias, con origen ilicito o sin
justificacion econdmica o legal de su procedencia, no constituyen justo titulo, en tal razén
el juez que conoce de la accidn a que se refiere esta Ley, en la sentencia que dicte
declarard la nulidad del titulo que asi lo establezca y hard las inscripciones o revocacion
de inscripciones que corresponda”.

231 Literal "a" del articulo 3° del Decreto 55 de 2010 “nulidad ab initio. Se entenderd que la
adquisicion o disposicion de los bienes o la constitucidn de patrimonio de origen ilicito o
delictivo, a sabiendas de tal calidad o debiéndolo presumir razonablemente, constituye
negocio juridico contrario al orden puUblico y a las leyes prohibitivas expresas o se han
constituido en fraude a la ley. Los actos y contratos que versen sobre dichos negocios, en
ningun caso constituyen justo titulo y son nulos ab initio”.



instituto juridico. Sobre el particular, la doctrina en Guatemala
precisa lo siguiente:

“En ese sentido, la Ley de Extincion de Dominio determina
que no se pueden reconocer, ni tampoco darles validez
juridica a aquellos actos de adquisicion o disposicion de
bienes, que constituyan negocios juridicos y que se realicen
sobre patrimonio que sea producto o se origine a partir de
una actividad delictiva, dicho principio encuentra
coherencia con lo establecido en el articulo 1251 del
Cddigo Civil que establece que: "EI negocio juridico
requiere para su validez: capacidad legal del syeto que
declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de
vicio y objeto licito”. (El subrayado es propio); por lo que es
claro que aqguellos bienes que provengan de la comision de
actividades llicitas no pueden ser considerados licitos y por
lo tanto, hacen nulo cualquier negocio juridico que se
realice alrededor de dichos bienes.

Asi mismo, el articulo 1301 del Cdodigo Civil, establece que
hay nulidad absoluta en el negocio juridico, cuando su
objeto sea contrario al orden publico o contrario a las leyes
prohibitivas expresas; y en ese aspecto también es claro,
gue un negocio juridico que se constituya sobre bienes
producto de la comisidon de actividades ilicitas es contrario
al orden publico, porque ningun Estado alienta a sus
ciudadanos, ni emite normas para que estos adquieran sus
bienes a partir de la comision de actividades ilicitas, el
mismo hecho de la comision de tales actividades es
contrario a los fines sociales y al orden publico por cuanto
afectan a la colectividad.

En esa virtud, como bien lo establece el articulo anterior
“...los negocios que adolecen de nuidad absoluta no
producen efecto ni son revalidables por confirmacion.”; lo
que implica que un bien que haya sido adquirido bajo las
circunstancias anteriormente mencionadas, no consolida en
ningun momento el derecho de propiedad, por cuanto



dicho negocio en si mismo adolece de nulidad absoluta en
razon de la circunstancia en que ha sido adquirido dicho
bien o el origen que tiene el mismo y en todo caso tal y
como lo establece el articulo 4° de la Ley del Organismo
Judicial, se consideran ejecutados en fraude de ley.”
(Vileda Sandoval, 2017, p. 28).

Es claro que la nulidad ab initio tan solo es una consecuencia
civil derivada de una valoracion normativa de un presupuesto
de hecho de cardcter civi, hoy ampliamente desarrollado a
través de la Teoria del Acto Juridico, que, por su construccion,
coherencia y relacidon con los fines de la extincion de dominio,
constituye un pilar basilar, sobre el cual se construye el instituto
de la extincion de dominio, aspecto en el que ahondaremos
mads adelante.

a)Consecuencias y efectos de la naturaleza civil.

(1) Intemporalidad de la declaracion de extincion de dominio:
imprescriptibiidad y retrospectividad

Es su naturaleza civil la que permite sustentar una de la
principales caracteristicas del instituto de la extincidon de
dominio, como lo es su infemporalidad, pues es precisamente
esta discusion sobre la validez del acto juridico la que ha
permitido precisar los alcances de este instituto en el tiempo,
pues, de una parte, traslada al campo de la extincion de
dominio una valoracidén que solo estaba reservada al juez civil:
revisar la validez del acto juridico que en apariencia constituye



el derecho; por lo cual, el problema de la licitud de la causa y el
objeto de un acto juridico, dejan de ser un asunto reservado
solo a los conflictos que surgen entre particulares, y por razones
de seguridad y orden publico, se oforga legitimacion al Estado,
a fravés de la Fiscalia General de la Nacion, la facultad de
adelantar las acciones correspondientes, pues como bien lo
reconoce la Corte Constitucional, esta ya era una condicion
preexistente en nuestro ordenamiento juridico:

“No se estd confiiendo efecto refroactivo a sanciones
penales. Simplemente se estd haciendo explicita por la ley
una condicidbn que ya el ordenamiento juridico imponia,
desde el momento en que se produjo la adquisicion de la
propiedad y que, por tanto, era suficientemente conocida
por los infractores: la propiedad lograda con base en
conductas licitas, en hechos reprobados ya por las
disposiciones que regian, jamads puede legitimarse.
Mediante las disposiciones de esta ley no se hace nada
distinto de afirmar el mecanismo institucional para deducir
la consecuencia de la senalada premisa: la entrega al
Estado de unos bienes que nunca fueron de la legitima
propiedad de quienes decian ser sus duenos”. (Sent. C-
374/97).

Resulta importante destacar que fue la misma Corte
Constitucional, y no el legislador, quien definid en su momento la
caracteristica de retrospectividad de la extincidon de dominio,
pues que en este tema no se pueda hablar de retroactividad
de la ley, pues para ello, la ley no puede entrar a desconocer
derechos debidamente adquiridos conforme al ordenamiento
juridico. Sin embargo, como quiera que la finalidad de la figura
es la de revelar la apariencia del derecho, es decir, declarar
que dicho derecho no nacid a la vida juridica, en ese sentido,
no se puede proteger un derecho cuando se declara que



jamds tuv o existencia, solo una simple apariencia. Estos fueron
sUsS argumentos:

“Contra lo que senalan los demandantes, la norma
examinada no vulnera el principio de irretroactividad de la
ley penal, primero porque, como ya se dijo, no se estd ante
la aplicacién de penas, y segundo por cuanto la figura alli
prevista no corresponde al concepto de retroactividad, en
su sentido genuino, sino al de retrospectividad.

(...).

En efecto, puede verse en el texto del articulo que la Ley
aprobada 'rige a partir de la fecha de su promulgacion”, es
decir que sus disposiciones tendrdn efecto y concrecion en
el futuro y sobre la base del conocimiento publico y oficial
de su contenido. Luego no es retroactiva. Sin embargo, el
segundo inciso advierte que la extincion del dominio habrd
de declararse con independencia de la época de la
adquisicion o destinacion llicita de los bienes o derechos,
aun, tratdndose de situaciones juridicas existentes con
anterioridad a la vigencia de la ley. Esta prevision no implica
que se autorice a los jueces para desconocer derechos
adquiridos con arreglo al orden juridico precedente, pues si
ello fuese asi se ftendria sin duda wuna flagrante
inconstitucionalidad, dada la garantia que contempla el
articulo 58 de la Carta Politica, el cual asegura que los
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles "no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores".

Pero no es ese el caso, segiun se desprende de la
interpretacion que esta Corte ha hecho sobre los alcances
del articulo 34, inciso 2, de la Constitucion, toda vez que, al
tenor de ella, en los eventos alli descritos, desarrollados por
los articulos 2° de la Ley 333 de 1996 y 14 de la Ley 365 de
1997, no hay derecho adquirido alguno. Esto significa, por
sustraccion de materia, que, no habiendo objeto sobre el
cual pueda haber recaido la protecciéon del sistema juridico,
es no solamente posible sino natural y obvio que el Estado
tenga la facultad de hacer explicito mediante sentencia



gue ningun derecho existia, con miras a deducir los efectos
practicos de esa situacion juridica, tomando para si, a
nombre de la sociedad, los bienes mal habidos, sin importar
la fecha en que la supuesta adquisicidon se produjo.

Para la Corte, el principio de iretroactividad de la ley
descansa mds en la necesidad de realizar la seguridad
juridica, como valor de interés publico, que en la protecciéon
ciega y absoluta del interés individual. (Sent. C-374/97).

Se podria preguntar, ssi siempre ha existido en el ordenamiento
juridico la norma para cuestionar el acto de validez del acto
juridico, gpor qué se debe acudir a una ley especial y a una
jurisdiccion diferente ala Civile La respuesta es bastante sencilla.
Simplemente, porque con la nueva Constitucion de 1991, el
tema dejd de ser un asunto de conflicto entre particulares, vy
adquirid una dimension de seguridad publica o de orden
publico como lo reconocen las legislaciones de Honduras, El
Salvador y Guatemala; por lo cual, al reconocerse al Estado la
legitimacion para demandar su declaratoria, esta pretension ya
no es particular sino publica y, por ello también la pretension
extintiva es auténoma de la accion civil.

Este cardcter retrospectivo también es sustentado desde una
perspectiva constitucional, como bien lo propone Wilson
Martinez, quien considera que, de no reconocer este cardcter,
se contrariarian varios preceptos constitucionales y permitiria
que el Estado, por lmitaciones de cardcter legal, contribuyese
en el Lavado de Activos. Estos fueron sus argumentos:

“Esta infemporalidad de la extincion de dominio es
perfectamente coherente con su naturaleza, puesto que, si
se limitara en el tiempo la posibiidad de declararla, ello
seria equivalente a habilitar un mecanismo legal para
subvertir el origen o destinacion ilicita de los bienes, y revestir



de legalidad algo que nunca lo tuvo o que lo perdid. En
otras palabras, seria el equivalente a crear un mecanismo
legal de “lavado de activos”, para que los delincuentes
pudieran revestir de legalidad sus enormes forfunas mal
habidas.

(...).

Dicho en otras palabras, resultaria contrario a la nocién de
orden social juston que se permitiera que, por el puro y
simple paso del tiempo, sin mediar circunstancia o actividad
adicional alguna, una persona pudiera adquirir el derecho
de dominio sobre un bien proveniente de actividades ilicitas
y del cual solo era duena en apariencia.

(...)

De ofra parte, esa intemporalidad de la exfincion es
consecuente con la doctrina dominante sobre los derechos
reales, a la luz de la cual estos se adquieren solo en la
medida que medie el titulo y el modo previsto enla ley. En el
caso de los bienes de origen ilicito, el individuo carece de
un justo titulo que lo legitime a adquirr el derecho de
dominio, pues aunque se verifique el perfeccionamiento del
modo, ninguna persona puede alegar vdlidamente como
titulo legitimo de propiedad, la comisibn de una conducta
prevista en la ley como llicita”. (Martinez Sdnchez, 2015, p.
12)

En términos semejantes la doctrina centroamericana se ha
pronunciado sobre esta consecuencia civil, como bien
reflexiona Carlos Eduardo Cdrdenas al analizar los efectos de la
licitud del titulo en la legislaciéon costarricense:

“Por ende, la prescripcion tiene su resguardo constitucional
y se basa en los principios de seguridad y de certeza
juridica, sin embargo, tiene que analizarse que todo
derecho no proveniente de una accidén licita, no podria
considerarse como legalmente aceptado por el derecho,
debido a que la prescripcidon de un acto o contrato nulo
“en el presente caso ilegal” hunca ha existido o nacido a la



vida juridica. De esta manera, se ha cuestionado que la
prescripcion de una nulidad absoluta es como —revivir un
muerto—, cuestion similar a un confrato ilegal o la
adquisicion de bienes llicitos provenientes de algin acto
licito (incluyendo el delito). Ademds, dicho acto nunca
nacié a la vida juridica, por lo tanto, es un contrasentido
aplicar el instituto de la prescripcidon (negativa) a algo que
ni siquiera ha nacido legalmente. La anterior circunstancia
es similar con los bienes obtenidos de actividades
provenientes de actividades llicitas y por ser un mero
proceso civil o administrativo contencioso no deberia tener
amparo del derecho. Por consecuencia, la prescripcion no
se le deberia aplicar, salvo a la buena fe de los patrimonios
incorporados a los afectados —terceros de buena fe—".
(Cdardenas Chinchilla, 2013, p. 124)

Similar importancia tiene la posicion de la Corte Constitucional
frente la imprescriptibiidad de la accion extintiva, pues sin duda
constifuye uno de los mdas grandes aportes realizados por este
alto tribunal, al declarar de oficio la inconstitucionalidad de
término prescriptivo que fijaba la Ley 333 de 20 anos?32,y si bien
la discusion no fue pacificaz33, los argumentos planteados en su

232 Literal "a" del articulo 3° del Decreto 55 de 2010 “nulidad ab initio. Se entenderd que la
adquisicion o disposicion de los bienes o la constitucidn de patrimonio de origen ilicito o
delictivo, a sabiendas de tal calidad o debiéndolo presumir razonablemente, constituye
negocio juridico contrario al orden puUblico y a las leyes prohibitivas expresas o se han
constituido en fraude a la ley. Los actos y contratos que versen sobre dichos negocios, en
ningun caso constituyen justo titulo y son nulos ab initio™.

233 Al respecto, se destaca el salvamento de voto realizado por el magistrado “Carlos
Gaviria Diaz: “Dos son los fundamentos de la prescripcion extintiva: el primero, el orden
publico; el segundo, la seguridad juridica. “De todas las instituciones del derecho civil, la
prescripcion es la mds necesaria para el orden social”, decia Bigot de Preameneu, citado
por los Mazeaud, al presentar ante el Cuerpo Legislativo el proyecto de titulo del Cddigo
Civil francés relativo a la prescripcion. Y el gran jurista belga Laurent escribia:
"iRepresentaos un instante el estado de una sociedad en la que pudieran alegarse
derechos que dataran de diez mil anos!l... Una incertidumbre permanente y universal
tendria como consecuencia una perturbacién general e incesante”. (Citado por Henri y



momento en la sentencia C-374 de 1997, facultaron a que esta
caracteristica fuera recogida expresamente en el nuevo
estatuto de extincion de dominio. Esta fue la postura asumida
oficiosamente por la Corte:

“Por esas mismas razones, que  justifican la
constitucionalidad de la norma en cuanto consagra un
cardacter retrospectivo de la extincion del dominio, puesto
qgue implican también la consecuencia juridica de que los
vicios que afectan el patrimonio mal habido jamds pueden
sanearse, y menos todavia inhibir al Estado para perseguir
los bienes mal adquiridos, se declarard inexequible la Ultima
parte del inciso 2 de la norma, que dice:

“...siempre que dicha adquisicion o destinacion llicita de los
bienes o derechos haya sido realizada con posterioridad a
la existencia de los delitos que dan lugar a esta medida de
extincion, asi la legislacion haya modificado o modifique la
denominacion juridica, sin  perjuicio del término de
prescripcion de que trata el articulo 9° de esta ley”.

Ledn Mazeaud, y Jean Mazeaud, “Lecciones de Derecho Civil", parte segunda, volumen
tercero, pdg. 411, ediciones Juridicas Europa-América, Bs. Aires, 1960).

La prescripcion es, ademds, un factor de la seguridad juridica. Segin Josserand, esta
institucion “presenta la ventaja de evitar averiguaciones dificiles, de conjurar contiendas
tardias, de poner término a las reclamaciones pdstumas y a la chicana; un proceso
motivado por un crédito de un siglo o mds, suscitaria cuestiones de hecho y de derecho
cuya solucién seria dificil: la seguridad juridica exige que se ponga un término a las
reivindicaciones ya en sus comienzos”. (Ob. Cit., pdg. 744, tomo Il volumen primero).

Y sobre el fundamento de la prescripcidon de la accidon penal y de la pena, escribié el
maestro Carlos Lozano y Lozano: “El dafio publico del delito, o sea la intimidacién y la
alarma sociales que produce, se van borrando con el tiempo y llegan a extinguirse por
completo; y entonces cesa el fundamento esencial de la represién. A lo cual se agrega
que los padecimientos e inquiefudes del responsable, obligado a la fuga, al exilio, al
abandono de su familia, pueden considerarse como un suceddneo de la sancidn social.
Un dilatado espacio de tiempo hace muy dificil la recolecciéon de las pruebas y su estudio
y confrontacién, de modo que habria el peligro de cometer graves errores judiciales.
Ademds, cuando el delincuente no vuelve a delinquir durante un largo lapso, es natural y
juridico presumir que se ha arrepentido y corregido, lo cual demuestra que ha cesado de
ser peligroso.” (“Elementos de Derecho Penal”, p. 388, Ediciones Lerner, Bogotd, 1961")."
(Sent. C-374/97).



Y, por unidad de materia, dada la inescindible relacidon con
el aparte hallado contrario a la Constitucion, serd también
declarado inexequible el articulo 9° de la Ley, ya que,
contra el claro sentido intemporal del citado precepto de la
Constitucion, consagra una prescripcion de la accion de
extincion del dominio, dando lugar al saneamiento —no
querido por la Carta— de las fortunas ilicitas”. (Sent. C-
374/97).
Sin embargo, después de reconocer el cardcter dual de la
naturaleza juridica de la extincion de dominio y tras analizar los
fundamentos de la Corte Constitucional para deriv ar el cardcter
infemporal de la ley de extincion de dominio, se hace necesario
fjar postura al respecto, pues resulta bastante complejo el
reconocimiento de la retrospectividad e imprescriptibiidad de
la accidn en los casos de destinacion llicita y de adquisicidon de
mala fe, pues aqui no se hace un juicio valorativo del
nacimiento del derecho, sino que se enfoca a verificar el
incumplimiento de las expectativas de conducta frente al
respeto del régimen constitucional y legal de la propiedad; v,
como se ha mencionado durante este estudio, aquel debe ser
un juicio de valoracion subjetiva y la consecuencia juridica se
impondria a ftitulo de sancion. Por tanto, reconocer la
retrospectividad en estos dos eventos, constituyen un exceso
qgue no tiene un sustento claro, por lo cual, lo ideal seria limitar
este tema a las causales de origen y no extenderlas a las de
destinacion.

(2) No consolidacion de derechos por tradicion entre vivos y
por causa de muerte

Una de las principales razones que llevaron a la concepcion de
la extincion de dominio fue la imposibiidad que existia en el



ordenamiento juridico para perseguir los bienes de origen flicito
que se transferian a fravés de una sucesion o herencia, como
quiera que, para ese momento los principales narcotraficantes
habian fallecido y se estaban legalizando sus espurias fortunas
por via de la sucesidon civi. En principio, no era claro el
fundamento de legitimacion de la extincion de domino de
bienes adquiridos por via de sucesion, como se desprende de la
exposicion de motiv os:

“Para evitar el fraude a la ley se establece la posibilidad de
la extincidon de los bienes transferidos por acto entre vivos,
cuando un tradente(sic) los hubiere adquirido en cualquiera
de las circunstancias contempladas en el articulo 2° de esta
ley y los adquirentes hubieren actuado con dolo o culpa
grave respecto del conocimiento de las causales anteriores.
No obstante, cuando la adquisicion sea a titulo gratuito o
por un valor inferior al cincuenta por ciento (50%) del valor
comercial de los bienes, deberd demostrarse la buena fe
exenta de culpa. (Ministerio de Justicia, 1996)

(3) Efectos probatorios frente a la carga de la prueba

Ofro de los temas polémicos en materia de extincion de
dominio, es el relacionado con la carga de la prueba, el cual se
desprende también de las convenciones internacionales que
promueven un fratamiento especial de la dindmica probatoria
en las investigaciones donde se pretenden bienes ilicitos con
fines de comiso, donde incluso, se llega a recomendar la
inversion de la carga de la prueba para este tipo de
indagaciones.



Esta propuesta parte de la idea de que la pretension patrimonial
dentro del proceso penal es de naturaleza distinta a la
pretension de declaracidon de responsabilidad penal. Por esta
razon, su reconocimiento, no debe estar sometido alrégimen de
garantias propio del derecho penal. De la misma forma, al
trasladar la discusion al escenario del framite de extincion de
dominio, en los casos en que un bien se cuestiona por no tener
origen licito, su naturaleza no punitiva, abre la puerta para dar
un tratamiento mads flexible al tema de la carga de la prueba,
sendo admisibles ofras teorias de distribucion de las
obligaciones probatorias, pues es esta naturalezala que permite
adoptar figuras que se han desarrollado en otras dreas del
derecho, como la solidaridad probatoria y la carga dindmica
de la prueba, en aquellos eventos donde se invocan hechos de
muy dificil o imposible corroboracion.

Sin embargo, se debe precisar que a pesar de que el Coddigo de
Extincion de Dominio admite expresamente estas teorias en el
arficulo 152, lo cierto es que el esquema procesal estd
planteado para que responda al onus probandi propio del
derecho civi, como quiera que, a diferencia de las leyes
anteriores, en este nuevo estatuto el legislador se preocupd por
describir de manera detallada las exigencias o cargas
probatorias que le corresponden a la Fiscalia General de
Nacién, para lo cual, el articulo 118 del cddigo establece una
serie de requerimientos que orientan la actividad probatoria del
ente de investigacion?34; es decir, mantiene la carga de la

234 Norma que adapta al contexto juridico nacional el articulo 21 de la Ley Modelo de
Extincién de Dominio de Naciones Unidas.



prueba en cabeza del Estado?35, pero a su vez, establece en los
arficulos 5° y 13 del cddigo, reglas que mantienen el equilibrio
frente a la carga de la prueba, lo que nos permite concluir que,
si bien la extincion de dominio admite la posibiidad de
reconocer o aplicar las teorias de la “solidaridad probatoria” o
de la “carga dindmica de la prueba”, en la prdctica, el sistema
se adscribe al onus probandi del derecho civil, donde cada
parte acredita los fundamentos de sus pretensiones.

(4) La buena fe objetiva, calificada o ética actua como
generadora de derechos, de acuerdo con los postulados del
derecho Civll.

Como se menciond anteriormente, atendiendo a la naturaleza
juridica de la extincidon de dominio, se reconoce que el principio
de la buena fe cumple una doble funcidn dentro del trdmite
extintivo: tratdndose de causales de origen llicito, la buena fe
actua en su version mas garantista; es decir, como generadora

235 Codigo de Extincion de Dominio, articulo 118. “Propdsito. La fase inicial tendrd como
propdsito el cumplimiento de los siguientes fines:

1. Identificar, localizar y ubicar los bienes que se encuentren en causal de extincion 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 extincion de dominio y establecer el lugar donde podrdn ser notificados,
cuando los haya.

4. Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes y las
causales de extinciéon de dominio.

5. Buscar y recolectar las pruebas que permitan inferir razonablemente la ausencia de
buena fe exenta de culpa”.



de derechos, permitiendo asi, reconocer una nueva realidad
juridica saneando la invalidez de un acto juridico que desde el
principio no podia transmitir ningun derecho. Esta buena fe
debe ser objetiva y verificable; de ahi, que tenga que ser
demostrada a trav és de actos positivos por quien la alega, pues
como se parte del supuesto de que para fijar la pretensidon
extintiva el Estado previamente debid desvirfuar la presuncion
de buena fe (art. 118, num. 5°), quien invoque dicha condicion,
queda con la carga de controv ertir objetivamente las pruebas
de la fiscalia, demostrando que no actud de manera
imprudente o negligente (culpa psicoldgica) en la adqguisicion
del derecho?3, es decir, demostrando que fue debidamente
diigente en la redlizacion del acto juridico.

236 Como se menciond anteriormente, la Corte Constitucional ha dado plena validez
dentro del ordenamiento juridico a la mdxima de “nemo auditur propriam turpitudinem
allegans” (Sent. C-83/95) mediante la cual, a nadie se le permite que alegue a su favor o
pretenda beneficiarse de su propia culpa o torpeza. De ahi que serd un proceder objetivo
acorde con la buena fe el que permita el reconocimiento del derecho. Sin embargo,
basta con que existan elementos minimos que permitan considerar, en grado de
probabilidad, que el tercero conocia o estaba en capacidad de conocer la ilicitud que
compromete al bien, para que la proteccidén constitucional al derecho a la propiedad no
opere. Es de anotar que esta circunstancia no es exclusiva de la extincién de dominio,
pues es exactamente igual a la valoracién de la situacién de los terceros frente a un bien
comprometido en una circunstancia de comiso penal, como bien explica Choclan
Montalvo, quien plantea esta consecuencia en los siguientes términos * Aunque el Cédigo
no tiene la claridad que fuera deseable, debe considerarse como mala fe del tercer
adquiriente todo supuesto en que éste tenga conocimiento cierto, o se haya
representado la probabilidad de que asi sea, de la condicidn de decomisable del bien de
que se trate, aunque este bien no tenga un origen ilicito. De este modo, el comiso podrd
decretarse en estos dos casos: 1) En el caso de que el tercero adquiera bienes de origen
ilicito. En este supuesto el tercero probablemente serd responsable del delito de
receptacion o del delito de blangueo de dinero, que asimismo permiten el comiso del
objeto de la accidn.

2) En el caso de que adquiera la cosa que fue utilizada como instrumento del delito y
sobre la que el autor o participe del hecho podian ostentar un derecho de propiedad,
cuando tal adquisicién frustré el comiso.” (Chocldn Montalvo, 2000, p. 349-350).



Sobre las fuentes de la debida diigencia, resulta oportuno
recordar la importancia que tiene el sistema contra el lavadode
activos en funcion de la extincion de dominio, pues de acuerdo
con las oblgaciones internacionales, especialmente, las
recomendaciones del Grupo de Accidon Financiera
Infernacional, se reconoce que existe una serie de
recomendaciones para prevenir el lavado de activos de origen
licito, por lo cual, estas cargas de comportamiento, que vienen
siendo incorporadas de distintas formas en los ordenamientos
juridicos, constituyen uno de los principales referentes para
identificar las objetividades a partir de las cuales se deberd
reconocer si se cumplid 0 no con los postulados de la buena fe
exenta de culpa.

Es de precisar que dichas recomendaciones no se restringen
solo a los tradicionales sujetos obligados: bancos, entidades
financieras, cooperativas, companias bursatiles, cambiarias, etc.
A partir del 2012, se han extendido a un sinnUmero de personas
del sector real, seleccionadas como APNFD (actividades
profesionales no financieras designadas)?¥’, de donde se
destacan los agentes inmobiliarios, comerciantes de metales y
de piedras preciosas, los abogados, notarios, contadores,
prestamistas no financieros, entre otfras actividades de alto
riesgo para el manejo de bienes o recursos de origen ilicito.

Sobre esta funcion de la buena fe en las causales de naturaleza
civil, resulta importante destacar los ineamientos que fijo en su
momento la Corte Constitucional para su reconocimiento:

237 Recomendaciones 22 y ss., del Gafi.



“Ademds de la buena fe simple, existe una buena fe con
efectos superiores y por ello denominada cualificadag,
creadora de derecho o exenta de culpa. Esta buena fe
cudlificada, tiene la virtud de crear una realidad juridica o
dar por existente un derecho o situacion que realmente no
existia.

La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta
adecuadamente una mdxima legada por el antiguo
derecho al moderno: “Error communis facit jus”, y que ha
sido desarrollada en nuestro pais por la doctrina desde hace
mds de cuarenta anos, precisando que “Tal mdxima indica
gue si alguien en la adquisicidon de un derecho o de una
sifuacidbn comete un error o equivocacion, y creyendo
adquirir un derecho o colocarse en una situacion juridica
protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacion no
existen por ser meramente aparentes, normalmente y de
acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de la
buena fe simple, tal derecho no resultard 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 situacidon aparentes, pero en
donde es imposible descubrir la falsedad o no existencia,
nos encontramos forzosamente, ante la llomada buena fe
cudlificada o buena fe exenta de toda culpa” (Sent. C-
1007/2002).

4. La extincion de dominio como instituto de cardcter
sancionatorio

Como se ha resenado durante el presente estudio, el proceso
evolutivo que ha tenido la extincion de dominio ha permitido
consfituir fodo un nuevo sistema normativo;, de ahi la



importancia de penetrar mds en su comprension, que como
hemos reconocido al analizar la naturaleza y fuente de las
causales, no todas ellas responden a la misma naturalezag,
fundamento o finalidad; por ello se hace necesario realizar el
ejercicio de construccion de la figura a partir de la
identificacion de los elementos que conforman dicho sistema
normativo, para lo cual, se acude a buscar aguellos elementos
que convergen en un punto en comun y de esta manera
decantar los componentes del sistema normativo, que a juicio
de José Luis Estévez, serdn los que nos facilitard dicho proceso
de definicion:

“Ciertas proposiciones juridicas forman conjuntos planetarios
con manifiesta unidad, convergiendo en torno a un comun
centro gravitatorio. Son partes dotadas de individualidad
propia, perfectamente diferenciadas de las restantes en su
consistencia, en su funcidn y en su finalidad. Tomadas en
bloque, tienen un sentido cabal; constituyen una unidad
significativa nitidamente deslindada, plenamente inteligible;
pero, ya insusceptible(sic) de division. Verdaderas particulas-
imite de la fenomenologia juridica, no es posible
trascenderlas, en un infento de escision ulterior, sin perder,
de un modo ireparable, sus mds intimas calidades valiosas”
(Estévez, 1956 p. 170).

Dentro de este ejercicio de seleccion, se puede apreciar como
existen distintas causales y circunstancias dentro del proceso de
extincion de dominio que guardan caracteristicas en comun
cuya naturaleza y fundamentacion no pueden sustentarse a
partir de la idea de una naturaleza civil fundada en normas
objetivas de valoracion. Se hace relacidon a las causales de
destinacion llicita y a la situacion de los terceros que actian por
fuera de los postulados de la buena fe exenta de culpa.



En anteriores discusiones sobre la materia, se perfiaba la
necesidad de desconocer la tesis de la consecuencia
patrimonial no penal de las actividades delictivas, para dar
paso a la revision de una posible naturaleza sancionatoria.
Sobre el particular, el Dr. Jorge Humberto Betancur Echev erri
identificaba algunos aspectos en los cuales la tesis de una
naturaleza civil o no penal resultaba insostenible:

“No obstante, cuando el interés sobre el bien proviene de
un tercero, no es posible la demostracion objetiva del vicio
que carga el titulo de adquisicidon, ya que también se
requiere el andlisis subjetivo de la conducta de éste. Es por
lo que sigo insistiendo que la Ley 793 de 2002, al igual que la
derogada Ley 333 de 1996 no son absolutamente de
cardcter real, cuando debieron ser estructuradas de esta
manera” (Betancur Echeverri, 2004).

Por su parte, no se puede desconocer que la exposicidon de
motiv os del proyecto que diera vidaa la Ley 333 de 1996, partia
de la idea de reconocer una naturaleza sancionatoria de la
nuev a figura que se estaba creando:

Quizds la mayor virtud del Proyecto puesto a su
consideracién radica en que frente a un supuesto de hecho
normativo de confenido econdmico erige un mecanismo
univocamente dirigido a provocar efectos de contenido
econdmico: ninguna conclusion diferente podria extraerse
de una inferpretacidon rigurosa de la  disposicion
constitucional referida a aquella que impone conferir al
Estado, como Ultima autoridad de regulacion de la vida en
sociedad, la facultad para imponer en su favor una sancion
de cardcter patrimonial a quienes han querido obtener
réditos o beneficios econdmicos de su trdnsito por los
extramuros del derecho y que, por consecuencia, bien



puede constituirse en herramienta idénea de coercion para
impedir que los ciudadanos recurran a la ilegalidad en su
infento de hacer fortuna” (Ministerio de Justicia, 1996).

Asi mismo, como se andlizd al momento de revisar los
antecedentes del instituto, no existe duda que las causales de
extincion de dominio, tienen su fuente y son el desarrollo de las
recomendaciones contenidas en las convenciones de las
Naciones Unidas de Viena, Palermo y Mérida, que, a su vez,
recogieron las principales formas de comiso que existen en el
mundo. Si bien concurren voces en la doctrina que no logran
precisar si el decomiso contenido en estos instrumentos
internacionales tiene una naturaleza sancionatoria o constituye
una medida de otra naturaleza (Vargas Gonzdlez, 2012, p. 37),
se puede concluir que en el mismo texto los instrumentos
internacionales no dejan duda al considerar que dichas
circunstancias de decomiso (entiéndase causales), son
reconocidas como sanciones, como bien se desprende del
literal a), del numeral 4° del arficulo 3° de la Convencion de
Viena, que alrespecto dispone:

“Cada una de las Partes dispondrd que por la comision de
los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del
presente articulo se apliquen sanciones proporcionadas a la
gravedad de esos delitos, tales como pena de prisidn u otras
formas de privacion de libertad, las sanciones pecuniarias y
el decomiso;”

Es por lo que a pesar de que el presente trabajo expone los
fundamentos para alegar una estirpe civil de una parte de la
figura, reconoce también, que no es posible desprenderse de su
ascendente sancionatorio, pues como se menciond al
momento de redlizar una aproximacion conceptual del instituto,



la extinciobn de dominio no es otra cosa que el mismo comiso
penal despojado de su ropaje punitivo; es decir, que se
reconoce a tfravés de un procedimiento no penal. Por ello, al
importar del comiso circunstancias que tienen una naturaleza
sancionatoria, como el comiso de seguridad, por el peligro que
representan algunos bienes; o el comiso de medios ©
instrumentos, los cuales se preocupan de los actos de
disposicion de los bienes en funcion de la vulneracion o puesta
en peligro de un bien juridico, no es nada extrano que el instituto
conserve algo de su herencia penal. Desconocer el cardcter
sancionatorio de la extincion de dominio seria desconocer una
gran parte de su naturaleza, pues como se menciond
anteriormente, en la actualidad, la mitad de las causales
responden a un ftipico instituto de derecho sancionatorio
constitucional.

Es por esto, que tratdndose de las causales de destinacion llicita
o de los eventos de adquirentes que no proceden dentro de los
pardmetros de la buena fe exenta de culpa, la declaratoria de
extincibn de dominio retira el reconocimiento de proteccidon
constitucional al derecho a la propiedad por el acto de
disposicion  contfrario a las expectativas sociales de
comportamiento frente al licito ejercicio de tal derecho. Al
respecto, Wilson Martinez sintetiza esta consecuencia juridica de
la siguiente manera:

“La principal consecuencia de lo anterior se muestra
claramente: el derecho a la propiedad vdlidamente
adqguirido puede perderse por medio de la extincidn de
dominio, cuando el titular de ese derecho da a los bienes un
uso contrario a la funcidn social que es inherente a la
propiedad, pues se entiende que ese uso constituye un



ejercicio arbitrario e injusto del derecho subjetivo que se
ostentaba.

En estos casos, la senfencia de extincion de dominio sigue
siendo declarativa. Pero ya no en el sentido de declarar que
la persona nunca ha sido realmente propietaria de los
bienes, sino en el de declarar que el derecho de propiedad
qgue ostentaba ha dejado de ser digno de reconocimiento y
proteccion por parte del Estado, a partir del momento en
gue el titular del derecho destind los bienes a fines ilicitos. En
estos casos de bienes de origen licito, el derecho de
dominio no deja de tener reconocimiento y proteccion por
razén de la sentencia, sino por razén de la destinacion de los
bienes a un fin contfrario a la funcidn social de la propiedad.
La sentencia simplemente reconoce vy declara esta
sifuacion, ordenando que la titularidad de los bienes pase a
favor del Estado sin contraprestacion alguna para el anterior
propietario. Es por ello que la sentencia no es constitutiva de
la pérdida del dominio, sino declarativa de esa situacion”
(Martinez Snchez, 2015, p. 10).

Somos conscientes que procurar revivir la idea de la naturaleza
sancionatoria de la extincion de dominio va en contravia del
interés del legislador, que desde el Decreto 1975 de 2002, y
posteriormente, a través de la Ley 793 de 2002, fue bastante
precavido de utilizar en la redaccion de la norma un lenguaje
neutro, ajeno o extrano a cualquier referencia penal. Sin
embargo, como se menciond antferiormente, la presente
postura no es otfra cosa que el reconocimiento de la ficcidon con
que inicialmente se construyd la figura, que como se aludié al
inicio de este capitulo, partid de una falacia juridica del
legislador, de construir el instituto a partir de la idea de que este
no era penal o sancionatorio, con lo cual, podemos concluir
que hasta el momento, con la extincion de dominio se ha
venido cumpliendo el Teorema de Thomas que prescribe que “Si



las personas definen las situaciones como reales, éstas son reales
en sus consecuencias”.

Son varios los supuestos de hecho consignados en las causales
de extincion de dominio que se ocupan de conductas
concretas frente al ejercicio y disposicidon del derecho a la
propiedad, atendiendo al cumulo de expectativas de
comportamiento que se derivan de aquellas disposiciones
constitucionales relacionadas con el denominado régimen
constitucional del derecho a la propiedad privada, donde se
establecen limites racionales al ejercicio y disposicion de dicho
derecho y se imponen deberes concretos de actuar, entre ellos,
la observancia de las obligaciones que emanan de la funcidn
social y ecoldgica de la propiedad, cuyo desconocimiento o
vulneracion acarrea sin duda una consecuencia juridica,
debido al peligro que representa para la vulneracion o puesta
en peligro de bienes juridicos.

Y son precisamente este tipo de disposiciones las que permite
retomar la discusion del cardcter sancionatorio de algunas
normas sustanciales de extincion de dominio, pues como bien
destaca el profesor Luis Gracia Martin, las normas juridicas que
establecen mandatos y prohibiciones, son los presupuestos
l6gicos de las normas sancionadoras (Gracia Martin, 2006, p.
63), pues a tfravésde estas normas se determinan la voluntad de
una persona hacia una meta, con lo cual, el proceder en
contra de ciertos preceptos normativos, no solo penales, va a
sustentar la extincidon de dominio como consecuencia juridica a
titulo de sancion.



Este cUmulo de mandatos y prohibiciones emanan
directamente del régimen constitfucional de la propiedad
privada, que como se ha sostenido, es el que contiene las reglas
de laos cuadles se desprenden las expectativas de
comportamiento frente a la adquisicion, ejercicio o disposicion
del derecho a la propiedad privada, expectativas que deben
ser objeto de andlisis cuando las pretensiones de extincion de
dominio sobre un bien se sustentan en una causal de
destinaciéon o utiizacion llicita, o cuando se examina el
proceder de un tercero adquirente que alega ser de buena fe
exenta de toda culpa, donde la valoracion se vaa centraren la
observancia o cumplimiento de ciertos imperativos normativ os,
mandatosy prohibiciones (normas subjetivas de determinacion),
relacionados con el ejercicio del derecho a la propiedad
privada.

Por ello, la Corte Constitucional acogiendo la teoria de los limites
inmanentes de los derechos fundamentales (Alexi, 1993, p. 119),
reconoce también como sustento de la declaratoria de
extincion de dominio, la consideracion de que el derecho a la
propiedad privada no es absoluto y tiene unos limites marcados
por el interés general23s;

238 En similar sentido se acoge el concepto de propiedad en la literatura especializada de
El Salvador, al indicar que “... el derecho de propiedad actualmente reconocido no
puede predicarse como absoluto, pues el egjercicio del mismo reconoce restricciones
legitimas que inclusive la Constitucion expresa en el contenido de la funcidn social de la
propiedad; por ello, la antigua vision de uso, disfrute y abuso de los bienes no tiene
aplicacién en todo su sentido, puesto que la propiedad habrd de servir no solo a los
intereses individuales sino también a los colectivos, permitiendo una adecuada
interaccion del orden social, asi no toda expresion de la propiedad per se genera un
dmbito desmedido de su utilizacién, y la ley puede con fines de bien comin generar
razonables restricciones, por ese sentido social que la Constitucidn establece respecto del
derecho de propiedad.



““La propiedad es una funcidn social que implica
obligaciones”, y en ese sentido, quien ostenta un titulo
vdlido de propiedad se expone a perderlo si no ejerce su
derecho de manera legitima, acorde con el ordenamiento
juridico. En palabras de la Corte Constitucional “Desde el
articulo 1°, estd claro que en el nuevo orden constitucional
no hay espacio para el gjercicio arbitrario de los derechos,
pues su ejercicio debe estar matizado por las razones
sociales y los intereses generales. Pero estas implicaciones se
descontextualizan si no se tienen en cuenta los fines
anunciados en el articulo 2° vy, para el efecto que aqui se
persigue, el aseguramiento de la vigencia de un orden justo.
En efecto, un orden justo sdlo puede ser fruto de unas
practicas sociales coherentes con esos fundamentos. No se
puede asegurar orden justo alguno si a los derechos no se
accede mediante el trabajo honesto sino ilicitamente y si en
el ejercicio de los derechos licitamente adquiridos priman
intereses egoistas sobre los intfereses generales” (Sent. C-
740/2003).

Se puede concluir por tanto, que el cardcter sancionatorio de la
extincion de dominio se centra en el desconocimiento consiente
y voluntario del titular de un derecho patrimonial de aqguellas
normas de determinacion23? que buscan evitar que un bien sea

Es por eso que el derecho de propiedad admite restricciones legitimas, una de ellas, la
cual deberia ser considerada la restriccidn por excelencia, es que los bienes derivados de
actividades ilicitas no pueden ser objeto de una legitima apropiacién y que conforma a la
ley puede declararse extinguido el dominio que sobre ellos se ejerce o se pretende
gjercer” (Velado Escobar, 2017).

239 Es de anotar que la observancia de normas de determinacién no es un tema nuevo en
materia de extincién de dominio, pues ya la habia advertido la Corte Constitucional al
indicar que: "En el caso de los derechos fundamentales, es bien sabido que pueden verse
afectados directa o indirectamente, de una u otra forma, por cualquier regla juridica, ya
en el campo de las relaciones entre particulares, o en el de las muy diversas actividades
del Estado. En Ultimas, en el contenido de todo precepto se encuentra, por su misma
naturaleza, una orden, una autorizacién, una prohibicién, una restriccion, una regla general



destinado o utiizado en una actividad llicita; o, de aquellas
reglas de conducta que obligan a un proceder acorde con los
postulados de buena fe y debida diigencia al momento de
adquirr un derecho patrimonial, que a pesar de cumplir de
manera objetiva con las cargas de la observancia de las
condiciones civiles respecto a la existencia de un origen licito y
un justo titulo, se procede con el pleno conocimiento de su
origen fllicito, desatendiendo asi, los deberes de prudencia y
debido cuidado exigible a todo adquirente de buena fe.

a) Consecuencias y efectos de la naturaleza de cardacter
sancionatorio.

(1) La buena fe exenta de culpa actiua como el elemento
negativo de las causales de extincidon de dominio de naturaleza
sancionatoria

Como quiera que desde la creacion de la figura juridica,
siempre se han salvaguardado los derechos de los terceros de
buena fe exenta de culpa, por lo cual, un proceder acorde con
la observancia de un deber objefivo de cuidado, tiene la
capacidad de neutralizar el reconocimiento de la
consecuencia juridica, pues la extincion de dominio se
reconoce de manera general, exceptuando los eventos en que
se acredita un proceder aqjustado a las expectativas de

0 una excepcion, cuyos efectos puedenentraren la érbita de los derechos esenciales de unapersonanatural o
juridica.” (Cita de la Sent. 247/95 -Sent. C-374/97).



comportamiento frente al ejercicio y disposicidon del derecho a
la propiedad.

Es de aclarar que con relacion a las causales de naturaleza
sancionatoria, los fundamentos del reconocimiento objetivo de
la exencion de culpa, no pueden ser los mismos que frente a las
causales de naturaleza civil, pues aqui no se requiere realizar un
juicio de valoracidén normativa para verificar las condiciones
para reconocer el nacimiento de un derecho, sino, por el
contrario, se necesita verificar y valorar conductas teniendo
como referentes pardmetros normativos del cumplimiento de
expectativas concretas de comportamiento de acuerdo con el
régimen constitucional de la propiedad privada, en especial,
con relacion a la observancia de las obligaciones inherentes a
la funcidn social y ecoldgica de la propiedad, para determinar
de esta manera, si dicho derecho se pierde a titulo de sancion
constitucional.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que una de las
principales fuentes de la buena fe objetiva en materia de
causales de origen llicito, son los postulados de debida
diigencia que internacionalmente se vienen reconociendo al
interior de los distintos sistemas contra el lavado de activos, 1os
cuales responden a recomendaciones o estandares
intfernacionales y que cada dia son difundidos a distintas areas
empresariales y profesionales bajo el concepto de compliance
o cumplimiento normativo. Sin embargo, dicho sistema estd
disenado para adoptar medidas de debida diigencia para
identificar, controlar, administrar y mitigar el riesgo de
operaciones con bienes o recursos de origen llicito y no
propiamente para evitar los actos de destinacion llicita, por lo



que resultaba indispensable buscar una fuente distinta que
permita valorar de manera idonea y objetiva los casos de
exencion de culpa.

Por ello, consideramos que el criterio mds apropiado es acudir
en estos casos a la valoracion de la culpa normativa, la que es
caracterizada por el ingrediente normativo “Deber de cuidado”
el cual hace relacion al vinculo objetivo de obligatoriedad que
debe existir entre el comportamiento de una persona con €l
orden juridico. En este caso, especialmente con el régimen
constitucional legal de la propiedad privada.

Es de precisar también que el “Deber de cuidado” no es
exclusivo del derecho penal, pues fue tomado del Codigo Civil
Alemdan que prevé una regla que determina que “Actua
imprudentemente quien no observa el cuidado necesario en el
trafico social”. Consideramos que adoptar este concepto de
“deber de cuidado” permitird aprovechar de mejor forma el
ordenamienfto juridico, pues los problemas que suelen
presentarse en extincidon de dominio con relacidn dal
reconocimiento de terceros de buena fe se podrian resolver de
mejor forma aprovechando los avances juridicos que se han
dado en la materia, como por ejemplo, la adopcion de la
Teoria de la Imputacion Objetiva, como criterio de atribuibilidad
de la consecuencia juridica, que si bien ha sido de relativa
aceptacidon en materia penal, considero que tienen mayor
proyeccion en el campo de la extincion de dominio, dada su
naturaleza juridica y los criterios objetivos de valoracion que
exige la legislacion extintiva, tema que solo lo expongo a titulo
de reflexion, como quiera que su andlisis desborda el objeto
central del presente estudio.



(2) Posibiidad de admitir prescriptibiidad e irretrospectividad

Como se enuncid al anadlizar la naturaleza juridica de las
causales de origen, se hizo relacion a la debiidad de los
fundamentos que han soportado el cardcter infemporal del
instituto frente a las causales de destinacion llicita o con relacion
a los terceros que proceden en contravia de los postulados de
la buena fe exenta de culpa.

Sin duda, aqui se parte del supuesto contrario al de las causales
de origen, es decir, que el derecho sinace a la vida juridica240 vy,
por tanto, debe gozar de una presuncion de licitud, por lo cual,
la garantia de proteccidon constitucional del derecho a la
propiedad privada deberia operar sin restricciones.

Coherente con esta posicion se encuentra la Ley Federal de
Extincion de Dominio de México, que en su articulo 5° prevé la
prescripcion de la accidon para las circunstancias de destinacion
licita, y reconoce la imprescriptibiidad de la accion sobre los
bienes de origen llicito, al senalar que:

“A la accidn de extincion de dominio se aplicardan las reglas
de prescripcidon previstas para los hechos ilicitos senalados

240 Con lo anterior, no se quiere decir que no pueden existir casos de bienes de origen
ilicito que, ala vez, son destinados o utilizados ilicitamente, pues esta es una realidad muy
comun dentro de la prdctica judicial. Simplemente se quiere destacar, que el
cuestionamiento de un bien por destinacién ilicita, parte de la presuncidn de licitud del
bien comprometido.



en el articulo 7°, de conformidad con los plazos establecidos
en el articulo 102 del Cdodigo Penal Federal, excepto en el
caso de los bienes que sean producto del delito que serd
imprescriptible”.

Esta calidad de prescriptible seria coherente con su naturaleza
sancionatoria, que dentro del contexto colombiano se ha
sustentado en el articulo 28 de la Carta Politica, donde se
prohibe la existencia de penas o medidas de cardcter
imprescriptible, prohibicidn que se ha reconocido a toda accidn
de cardcter sancionatorio. Sin embargo, el legislador, por
razones de coherencia normativa, ha trasladado los atributos de
las causales de origen a las causales de destinacion, v,
siguiendo la jurisprudencia constitucional (Sent. C-374/97), ha
reconocido la imprescriptibiidad en todo el instituto.



. CAUSALES DE EXTINCION DE DOMINIO

La extincion de dominio constituye un sistema normativo en el
cual los institutos que la componen no pueden ser valorados de
manera aislada e independiente, foda vez que su naturaleza
juridica y sus fundamentos de legitimacion obligan a interpretar
sus disposiciones bajo una concepcion sistémica; es decir,
teniendo como referente los fundamentos y fines propios del
instituto, siendo las causales de extincion de dominio el eje
central que la integra. Por ello, se puede afimar que los
fundamentos tedricos que sustentan las causales son, para la
extincion de dominio, lo que la Teoria del Delito significa para el
derecho penal; por esta razdon, su estudio a profundidad,
constifuye uno de los principales objetivos de la presente
inv estigacion, maxime, cuando la comprension del contenido y
limites de cada causal, dependerd en gran parte de la claridad
que se tenga sobre la naturaleza juridica que subyace a cada
una de ellos.

Se puede afirmar también, que el principio de legalidad?4! en
materia de extincion de dominio presenta su mayor concrecion

241 Al respecto, Jorge Pardo considera que las causales responden a un criterio de
taxatividad, orientado por el principio de legalidad, al considerar que: “Asi mismo, debe
tenerse en cuenta que la extincién de dominio se rige por el principio de la taxatividad, en
el entendido de que si bien a esta no le son aplicables las garantias del proceso penal
como se ha venido indicando, pero no es ajena a la observancia del debido proceso
como derecho fundamental de rango constitucional, por lo tanto le es predicable el



a través de las denominadas causales de extincion de domino,
también conocidas como presupuestos de extincion dominio242
O bienes objeto de extincion?43. Sin embargo, la problemdatica
que ha generado este tema estd intimamente ligada a la
concepcion que se tfiene de ellas y los efectos que estas
producen, por lo que no todos los paises que han adoptado
este instituto manejan las mismas causales o presupuestos?44, o
que incide de una u otfra manera en su efectividad.

Lo primero que se debe precisar, es que no hay nada nov edoso
en las causales de extincion de dominio desarrolladas en el
Cdédigo de Extincion de Dominio, pues estds son una
reproduccion similar de los presupuestos contenidos en el
articulo 6° de la Ley Modelo de Extincidon de Dominio (Naciones
Unidas- Unodc, 2011), los que a su vez, son la adaptacion
técnica y refinada de las causales contenidas en el articulo 2°

principio de legalidad, en el sentido de que la declaratoria extintiva Unicamente procede
por las causales y las actividades ilicitas previstas en la ley. Conclusidon a la cual se arriba a
partir de lo desarrollado por la jurisprudencia. (Pardo Ardila, 2013, p. 66).

242 ey Modelo de Extincién de Dominio, articulo 6° Ley Especial de Privacidn de Dominio
de Origen llicito de Honduras, articulo 11 del Decreto 27 de 2010.

243 Legislacién sobre Pérdida de Dominio del PerU (D. 1104/2012, art. 5°); Ley Federal de
Extincién de Dominio de México, articulo 8°.

244 Como se andlizard en el presente capitulo, no todas las causales que se han
desarrollado en los distintos instrumentos de extincion de dominio que han sido expedidos
hasta el momento, responden al mismo fundamento, por lo que podemos afirmar que, de
acuerdo con el contenido vy sustento de este elemento, las leyes de Extincidn de Dominio
de México y de Perdida de Dominio de Bienes ilicitos del Pery, constituyen institutos de
decomiso propios y sustancialmente diferentes de la extincion de dominio que se
desarrolla a través de la Ley Modelo de Extincién de Dominio de Naciones Unidas vy, por
ende, del Cdédigo de Extincibn de Dominio colombiano, pues estos estatutos acogen
como sustento principal, sélo aquellas causales inspiradas en formas de comiso que
sustentan la consecuencia juridica de la pérdida de dominio en una circunstancia
predicable del bien y no del titular o tenedor del bien, lo cual imprime el cardcter real de
la accidn extintiva.



de la Ley 793 de 2002, que no son ofra cosa que las principales
formas o circunstancias de comiso existentes en el mundo,
reconocidas en los principales instrumentos internacionales24s,
pero adaptadas desde el enfoque de una accion real, pues el
legislador colombiano acogid plenamente en la ley de extincion
de dominio todas las recomendaciones al respecto y excluyd
del tradmite extintivo aquellas formas o circunstancias de comiso
de corte in personam, como, por ejemplo, la confiscacion
extendida de Alemania, el comiso ampliado de Espana, la
confiscacion de pleno derecho de Uruguay, entre ofras clases
de comiso que sustentan la consecuencia juridica de la pérdida
de dominio con cardcter definitivo a favor del Estado, en una
circunstancia atribuible directamente al titular del bien (su
compromiso penal, inactividad frente al proceso o vinculacion
con una organizacion delictiva) y no a una circunstancia
predicable del bien mismo.

Se debe reconocer que la redaccion de las causales en el
Cddigo de Extincion de Dominio presenta un avance en la
construccion del instituto, pues a diferencia de lo que suele
suceder en materia de las circunstancias de comiso penal,
donde las distintas formas de comiso se manejan a fravés de
términos que parecen sindbnimos, la extincidn de dominio ha

245 En ningun momento se puede desconocer el origen convencional de las causales de
extincién de dominio, pues como se analizd en el capitulo de los antecedentes del
instituto, se pudo constatar que todas las causales de extincion de dominio presentan su
inspiracién o su origen en alguna de las formas de comiso recomendadas en el articulo 5°
de la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico de Estupefacientes y Sustancias
Psicotréopicas; o en el articulo 12 de la Convencidén de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional; o el articulo 31 de la Convencidén de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién.



procurado definir y describir técnicamente cada una de las
causales para identificar sus contenidos24¢ y limites247.

Sin embargo, dichos contenidos y limites entre las causales no
fueron definidos por el legislador, y se debe reconocer que nila
doctrina ni la jurisprudencia han realzado mayores esfuerzos
para analizar, con rigor cientifico, aquellas precisiones técnicas
acogidas en el articulo 16 del Codigo de Extincidon de Dominio,
lo cual genera la necesidad de penetrar mas a fondo en su
estudio y procurar infentar una construccion dogmatica del
tema, para garantizar asi la seguridad juridica en el desarrollo
practico del instituto.

En este capitulo se abordard el estudio de las causales,
reconociéndolas como un instituto caracteristico y exclusivo de
la extincion de dominio, cuya comprension no puede prescindir
en ningun momento de su andlisis desde la perspectiva de la
naturaleza juridica que subyace en cada una de las reglas de
derecho que configuran estas causales, que como se ha
sostenido durante la presente inv estigacion, es de naturaleza
compuesta.

246 Cada causal presenta contenidos y limites distintos. No es lo mismo hablar, por ejemplo,
de un bien que ha servido de medio del delito, que uno considerado como instrumento
de este; o un bien utilizado en una actividad ilicita, que un bien destinado a ser utilizado
para tal fin. Por esta razdén, la precision técnica de las causales contribuye a garantizar la
seguridad juridica en materia de extincion de dominio.

247 Una de las principales criticas que recibid la Ley 793 de 2002 fue el cardcter abierto de
algunas de las causales, donde no eran claros sus limites, como bien puntualiza Betancur
Echeverri, quien al respecto destaca que el legislador traté de abarcar todas las
posibilidades de ilicitud en que puedan verse comprometidos los bienes, por lo cual las
causales tienen el defecto de ser bastantes generales, abiertas y abstractas (Betancur
Echeverri, 2004, pdg. 115).



Para redlizar este andlisis, se acudird a realizar un ejercicio
taxondmico que permita clasificar por grupos las distintas
causales de extincion de dominio, teniendo en cuenta su
naturaleza juridica, para definir, a partir de ahi, los rasgos de
identidad o de caracterizacion de cada uno de los tipos de
causales que permitan cumplir con dos objetivos en particular:
realizar una aproximacion conceptual sobre el término de
causal e identificar sus elementos estructurales.

Se espera con estos elementos (clasificacion, concepto y
estructura) contar con los insumos suficientes para realizar un
andilisis técnico de cada una de las causales vigentes en el
nuev o Codigo de Extincidon de Dominio, sin prescindir del andlisis
de estas, frente a los referentes propios de legislacion
comparada.

A. Clases de causales

Después de las discusiones sobre la naturaleza juridica, el asunto
que mayor dificultad suele presentar es el relacionado con el
contenido, alcance y limite de las causales de extincion de
dominio. Autores que ya han profundizado sobre esta
problemdtica, han identificado con gran precision algunos
factores que conllevan a que este tema sea un asunto
complejo (Ospino Gutiérrez, 2008, pdag. 63); sin embargo, no
existe consenso aun sobre una clasificacion de las causales de
extincion de dominio que facilite su andlisis, pues como se ha
sostenido durante el presente estudio, la sola naturaleza juridica
mixta de la extincidon de dominio, impide abordar el tema desde



una sola perspectiva, lo que obliga a realizar algun ejercicio
taxondmico para poder analizar de manera técnica este
instituto.

Y es que al estudiar las caracteristicas comunes que pueden
existir entre cada una de las causales, se pueden identificar
elementos comunes o estructurales que permite clasificarlas en
grupos diversos, que para efectos del presente trabagjo resultan
de utiidad prdctica abordar el andlisis atendiendo a cuatro
paradmetros en particular: segun la naturaleza juridica; segun la
norma que la sustenta; segun los efectos procesales que
produce y; segun el objeto de v aloracion.

1. SegUn su naturaleza juridica

Como se viene sosteniendo en el presente estudio, las reglas e
institutos propios de la extincion de dominio adoptados en el
nuevo codigo, son la expresion normativa de su propia
naturaleza juridica. Retomando lo expuesto en el respectivo
capitulo, la extincion de dominio adopta distintas formas de
comiso que a su vez son de diferente naturaleza juridica,
fundamentos y teleologia. Por ello, si se parte del andilisis de los
elementos especificadores y diferenciadores de cada una de
las causales, se pueden decantar los elementos esenciales de
legitimacion, reconociendo que no son los mismos para todas
las causales, ya que cada causal mantiene un nucleo central
que la ata a su naturaleza juridica con un fundamento de
legitimacion especifico, ya sea de orden sustancial, por su



origen o por su destinacion; o de orden procesal, lo que permite
realizar una clasificacion de acuerdo con su naturaleza juridica.

Como se concluyd en su momento, al penetrar en el ndcleo de
cada causal, o por decirlo de alguna manera, al indagar por su
ADN normativo, se puede identificar que en la evolucion
historica de la extincion de dominio, han predominado dos tipos
de causales que para efecto del presente estudio se les
denominard: 1. Sustanciales o bdsicas, y 2. Procesales o
adjetiv as.

a)Causales bdsicas o sustanciales: origen y destinacion.

En esencia, las causales bdsicas o sustanciales, segun su
natfuraleza juridica, son solamente dos?48: de origen llicito y de
destinacion llicita24?, dependiendo del juicio de valor o interés

248 Sin duda, este es uno de los aspectos caracteristicos comunes con el comiso penal,
donde se reconocen también dos circunstancias bdsicas, pero no con relacién a la
relacion del bien con la actividad ilicita, sino con relacién a los fines de Politica Criminal.
Sobre el particular, Gonzdlez Cussac destaca lo siguiente: “Con el decomiso se pretende
evitar el enriquecimiento derivado del delito (efectos y ganancias) y prevenir la comisidon
de ulteriores conductas criminales (instrumentos). Esta consecuencia accesoria se impone
fras la comision de delitos o faltas dolosos, con independencia de su gravedad.”
(Gonzalez Cussac , 2006, p. 14)

249 En este mismo sentido Wilson Alejandro Martinez S&nchez precisa el cardcter sustancial
de las causales de extincién de dominio de la siguiente manera: "Y finalmente, que las
causales de extincidon de dominio son fundamentalmente dos: a) las que se relacionan
con el origen de los bienes, que se fundamentan en el articulo 34 de Constitucion Politica,
y b) las que se relacionan con la destinacién de los bienes, que se fundamentan en el
articulo 58 de la Carta Politica. Por consiguiente, la extincion de dominio procede frente a
dos clases de bienes: a) los adquiridos ilicitamente, y b) aquellos adquiridos licitamente
que han sido utilizados de manera contraria a la funcién social que les corresponde.”



juridico que subyace en la norma; o, en palabras de Gracia
Martin, sus criterios valorativos fundamentales (Gracia Martin,
2006, pp. 83-84). Las primeras, sustentadas en hormas objetivas
de valoracion con relacion al reconocimiento de reglas juridicas
de naturaleza sustancial civil, donde se examina el origen del
bien o del derecho para determinar la legitimidad y v alidez2>0
del acto juridico que lo genera, verificando si se cumple o no
con los requisitos de objeto y causa licita, para determinar si el
derecho nacidé o no a la vida juridica; las segundas, sustentadas
en normas subjetivas de determinacion, donde se realiza una
valoracién de cardcter sustancial de naturaleza sancionatoria
con relacion a la observancia y cumplimiento de mandatos y

(Martinez Sé&nchez, 2015, p. 10). Al respecto, debemos anotar, que si bien, compartimos
plenamente esta afirmacion, si disentimos en la consecuencia que de ella se deriva, pues
no son solo dos las clases de bienes sobre los cuales se concretan estas causales bdsicas,
pues existen dos variables mds que también son consecuencia de esta clasificacion y que
su tratamiento se puede dar a fravés de pretensiones diferentes o complementarias. Seria
el caso de los bienes licitos cuyo valor equivale o corresponde a bienes de ilicita
procedencia que no se pueden perseguir, lo cual se contempla a través de las causales
por bienes equivalentes; o, el de los bienes ilicitos que se destinan ilicitamente, los cuales
se pueden pretender tanto por causales de origen, como de destinacién, pero por
efectos prdcticos, suelen pretenderse a través de causales de destinacién ilicita, que son
las que ofrecen menos dificultades probatorias.

250 Aqui encontramos uno de los principales elementos distintivos de la extincién de
dominio frente al comiso penal, pues a pesar de que la norma extintiva se desprende de
dicho estatuto penal, al extraerse el comiso del proceso penal, su fundamento de
legitimacién no puede ser igual. Se debe recordar que en materia de comiso no es
necesario entrar a verificar la validez del acto juridico que genera el derecho pues su
fundamento, en las circunstancias de origen, es el rechazo a cualquier enriquecimiento
ilicito. Al respecto, Gracia Martin ha precisado el fundamento del comiso en los siguientes
términos: “Las consecuencias accesorias no pueden ser fundamentadas todas ellas con
un criterio unitario, pues tienen muy diversa naturaleza, y cada una de ellas, o bien
algunos grupos de estas, se orientan a fines muy diferentes de las otras. Asi, algunas de
estas consecuencias, como por ejemplo el lamado comiso de la ganancia, encuentra su
fundamento en determinados aspectos del principio de no tolerancia del enriquecimiento
injusto o de una situacion patrimonial ilicita, y en este sentido tiene la naturaleza de una
medida civil de compensacion. Otras, como el comiso de los instrumentos del delito,
encuentran su fundamento en la denominada peligrosidad objetiva de la cosa”.



deberes contenidos en lo que la Corte Constitucional ha
denominado el régimen constitucional de la propiedad, como
quiera gue se examina la utilizacion, disposicion o utilizacion de
un bien, desde la perspectivadel respeto del regimen normativo
asociados con el legitimo uso, disfrute, usufructo y disposicion de
la propiedad privada, en especial, con relacidn al cumplimiento
de la funcion social y ecoldgica que le es inherente.

El nuevo Cdodigo de Extincion de Dominio, respondiendo a la
funcidon garantizadora del principio de legalidad, solo acogidé
dentro del articulo 16 causales bdsicas o sustanciales,
desechando cualquier causal de orden procesal; para elo,
acudidé a las técnicas de tipificacion propias del derecho penal,
que como bien senalaba Juan Bustos Ramirez, se vale de la
identificacion de “unidades tipicas elementales” a través de
elementos especificadores o diferenciadores, a partir de los
cuales se desarrollan los tipos especificos (Bustos Ramirez, 1991,

pdg. 8).

Asi por ejemplo, de la misma manera como en el derecho penal
reconoce la existencia de algunos tipos fundamentales, como
por ejemplo el homicidio, del cual se desprenden las formas
concretas de homicidio que suelen ser ftipificadas por tipos
independientes: parricidio, fratricidio, feminicidio, aborto,
homicidio culposo, pietistico, eugenésico, entre otros; de la
misma forma las causales de extincion de dominio también van
a presentar estructuras bdsicas o sustanciales, que presentan
distintos manifestaciones, O expresiones normativ as
independientes.



Se reconocen de esta manera las causales de origen, como
estructura bdsica o sustancial (unidad tipica elemental), a la
que pertenecen las causales?s! de bienes producto directo o
indirecto (causal 1), bienes objeto de la actividad ilicita (causal
2), bienes objeto de fransformacion o conversion (causal 3),
incremento patrimonial injustificado (causal 4), bienes que
constituyen rentas, frutos, ganancias y beneficios (causal 7) vy
bienes equiv alentes (causales 10y 11).

De la misma forma, la otra causal bdsica o sustancial que logra
identificarse, es la de destinacion llicita, la cual, a diferencia de
la causal bdsica de origen, no dependerd de un juicio de
validez sobre el origen del derecho, pues dada su naturaleza
juridica, sustentada en la valoracion de normas subjetivas de
determinacion, adquiere relev ancia la accion del titular, donde
los actos dispositivos del bien pueden ser valorados desde la
perspectiva de una conducta de tendencia interna
trascedente, donde el aspecto subjetivo de dar a un bien una
destinacion llicita o permite que el mismo sea destinado a una
actividad ilicita, resulta juridicamente relev ante; a diferencia del
derecho penal, en este tipo de causales Nno se requiere un
proceder doloso, pues basta con comprobar que la destinacion
del bien se readlice en contravia de los postulados de la buena
fe exenta de culpa.

251 Desarrolladas en el articulo 16 de la Ley 1708 de 2014.



A esta clasificacion pertenecen las causales de bienes utilizados
como medio o instrumentos de la actividad llicita (causal 5),
bienes destinados a actividades ilicita (causal é), bienes objeto
de ocultamiento (causal 8) y bienes objeto de mezcla (causal
9).

Esta clasificacion tiene una importante incidencia en materia
procesal, pues permite comprender dos  aspectos
caracteristicos del proceso extintivo, relacionados con el
cardcter alternativo de la pretension extintiva y una ligera
flexibilizacion en el manejo de los criterios de congruencia entre
la causalinvocada en la pretension extintiva y la sentencia:

(1) Cardcter alternativo en la estructuracion de la pretension
extintiva.

Una de las caracteristicas especiales de la extincion de dominio,
que a su veztambién es consecuencia de su naturaleza juridica,
pues a diferencia del comiso penal, la extincion de dominio no
se limita a hacer una confrontacidn entre el hecho que
compromete el bien y la circunstancia normativa descrita en las
reglas sobre comiso penal, sino que vamucho mas alld, a revisar
aspectos sustanciales, a cuestionar la legitimacion del
nacimiento del derecho o del ejercicio de la capacidad de
disposicion frente al derecho de propiedad. Por esta razén un
bien de procedencia ilicita puede ser cuestionado a trav és de



distintas causales de origen252; y, a su vez, un bien cuestionable
por su origen, también pueda ser pretendido a través de una
causal de destinacion llicita, si las circunstancias del hecho asilo
permiten253,

(2) Moderaciéon de los criterios de congruencia

En materia de extincion de dominio el fema de la congruencia
entre la causal invocada en la pretension extintiva y la
sentencia presentan rasgos que permiten considerar que su
v erificacion es mucho mds prdctica y sencila que en derecho
penal, pues asi lo reconoce la jurisprudencia?# y la doctrina

252 Seria el caso, por ejemplo, de la casa que adquiere el familiar del narcotraficante
como parte del pago de un envio de cocaina. En este caso, el bien puede ser pretendido
por via la causal primera: producto indirecto del delito; también por la causal tercera, por
la transformacién que se dio en el intercambio de droga a inmueble; e igualmente, por la
causal segunda de extincién de dominio, pues dicho inmueble, desde la perspectiva del
familiar, constituye el objeto material de un delito de lavado de activos, pues se ajusta a
un tipico caso de “adquisiciéon”. Si se acude a estructurar pretension extintiva con base en
estas causales o con tan solo una de ellas, no se vulnera ningUn derecho, pues desde el
punto de vista del derecho sustancial o bdsico, representan lo mismo.

253 Siguiendo con el ejemplo de la nota anterior, si este bien que es producto indirecto del
narcotrdfico, que también puede ser considerado como efecto de la transformacién de
un producto ilicito en un inmueble, o que constituye el objeto material de un delito de
lavado de activos, si a su vez es utilizado o destinado para esconder secuestrados, es
claro que también se configuraria la pretensién extintiva, no solo por via de las causales
de origen, sino también por via de Ias causales de destinacién, sin que ello pueda ser visto
o cdlificado como vulneracién o desconocimiento de norma sustancial alguna, pues por
el contrario, es una expresiéon de los aspectos bdsicos o sustanciales de la extincion de
dominio.

254 “Por otro lado, como quiera que todo proceso judicial parte de un supuesto fdctico, es
decir, tiene su génesis en hechos que modifican la realidad de las cosas, en el proceso
extintivo, son aquéllos que configuran la causal o causales correspondientes, entonces, en
aras de garantizar, en especial, el derecho de contradiccidn de los opositores, es viable
predicar en el trdmite una congruencia FACTICA, pues a diferencia de lo planteado por el



especializada, al considerar que en esta materia se debe
verificar una congruencia fdctica absoluta, mientras que la
congruencia juridica puede ser relativa. Al respecto, Néstor
Armando Nov oa puntualiza lo siguiente:

“Debe existir congruencia entre el acto de requerimiento de
extincidn de dominio o de improcedencia presentado por la
fiscalia y la sentencia que dicte el juez de extincion
declarando una u otra. Debe haber plena coincidencia
entfre los hechos y el bien o los bienes que son objeto de la
actuacion.

a quo, la sentencia debe observar el marco comportamental (de comportamiento en
sentido lato) propuesto por la fiscalia en la respectiva resolucion de procedencia o
improcedencia.

Sobre el particular, la Sala de Extincion de Dominio del Tribunal de Bogotd ha sostenido lo
siguiente: “Con todo, respecto de lo Ultimo, es necesario insistir en que no se puede
desconocer que durante la etapa desarrollada en sede de fiscalia o en la causa, con
ocasion del periodo probatorio que se desarrolla en dichos estadios procesales, pueden
conocerse otros hechos que den sustento a las causales extintivas inicialmente indicadas
o a otras diferentes, evento en el cual el operador juridico, debe darlo a conocer a los
afectados, para que éstos puedan ejercer el derecho de contradiccién correspondiente,
pues en el caso, de que la sentencia declare la extincién del derecho de dominio sobre
los bienes afectados, lo haga con sustento en un hecho frente al cual las partes no hayan
gjercido dicho derecho, la misma podria estar viciada de nulidad por la violacién al
debido proceso; cuestion diferente sucede, cuando el hecho novisimo se introduce en la
resolucion que decreta la procedencia, porque frente al mismo, se cuenta precisamente
con el procedimiento ante jueces para poder ejercer el derecho de contradiccidn frente
a éste.

En torno a la que podria denominarse la congruencia JURIDICA, a diferencia de lo
planteado por el fallo de primera instancia, la misma debe observarse en el proceso,
aunque no con la rigidez que propone el recurrente. Valga decir, que las causales
extintivas predicadas en la resolucién de inicio o en sus adicciones, en principio, deben ser
las mismas por las cuales el juez proceda a declarar la extincion de los bienes, pero al
igual que sucede con la congruencia factica, en el desarrollo de los periodos probatorios
en sede de fiscalia como en la etapa de la causa, puede establecerse la configuracion
de nuevas causales de extincidn del derecho de dominio, lo cual conlleva a que este
predicamento no sea estricto, a contrario sensu de las argumentaciones aducidas por el
recurrente.” (Sent. 110010704012200800037-02, 2011).



Debe haber coincidencia entre el acto de parte que
contiene la pretension de la fiscalia dentro del proceso, que
se somete a conocimiento y decision del juez, con el fallo
ordinario o anticipado que este profiera en cuanto a los
hechos, el bien o los bienes que han sido objeto del
procedimiento.

El principio de congruencia constituye una garantia
derivada del debido proceso, consagrado en el articulo 29
de la Constitucion Politica, y su finalidad en el tramite
extintivo es asegurar que los sujetos pasivos de la accién real
sean afectados, si hay lugar a ello, por los mismos bienes
objeto del frdmite, que se encuentren relacionados con
alguna de las causales de extincidon de dominio, por los que
la fiscalia presentd su pretension ante el juez, sin lugar a
sorprendérsele, a Ultimo momento, con reguerimientos
respecto de los cuales no han tenido oportunidad de
gjercer el derecho de contradiccion.

La congruencia factica es absoluta, esto es, los hechos
deben ser imperativamente los mismos del requerimiento
hecho por la fiscalia, mientras la juridica es relativa y se
define por la adecuacion en una de las causales de
extincidn que eventualmente podria variar, dependiendo
de la practica de las pruebas en el juicio, que puede no
coincidir con la fijoda en el acto de requerimiento, siempre
y cuando se respete el nicleo bdsico de los hechos
atribuidos y la situacion del afectado no resulte perturbada
con una mayor pretension”. (Novoa, 2015, p. 128).

Si bien puede parecer “aberrante” hablar de flexibilizacion o
moderacion de los criterios con que un juez de extincidon debe
abordar los problemas de congruencia entre la causal
invocada en la pretensidon extintiva y la sentencia, pues
generalmente este tema suele ser abordado desde una
perspectiva iuspositivista, se debe recordar que, de acuerdo
con su naturaleza juridica sustancial y los fundamentos de
legitimacion, la extincion de dominio se sustenta en principios y



v alores constitucionales, la interpretacion de esta figura resulta
acorde con criterios de interpretacion constitucional, la cuadl,
siguiendo la fradicidon de la jurisprudencia de nuestro mdaximo
tribunal, es de marcada tendencia iusnaturalista. Por ello, ya sea
que se adopte una perspectiva deontoldgica o racionalista, las
reflexiones sobre este tipo de problemas debe trascender mads
alld de las simples descripciones normativas de las causales
consagradas en el codigo, para penetrar en el deber ser del
derechos sustancial que en ella subyace; es decir, su esencia
juridica, lo que sin duda permite acudir a las causales bdsicas o
sustanciales para comprender cudl es la situacion juridica de un
bien frente a dichos principios y valores constitucionales, a
menos que el problema de congruencia recaiga sobre
elementos normativos de las causales, que de no ser tenidos en
cuenta, representarian una contrariedad infolerable e
incompatible con dicha esencia del derecho o con ofros
principios © valores constitfucionales que lleguen @
contraponerse.

Seria por ejemplo, el caso de las pretensiones que se inician por
las causales de origen consignados en los numerales uno a tres
del articulo 16 del cddigo de extincion (producto, objeto vy
transformacion), frente a la causal cuarta, sobre bienes que “...
formen parte de un incremento patrimonial no justificado,
cuando existan elementos de conocimiento que permitan
considerar razonablemente que provienen de actividades
ilicitas”, pues en este caso, el ingrediente normativo “no
justificado” hace relacion a una circunstancia particular mas
compleja que la descrita en las demds causales de origen
mencionadas, pues no es lo mismo la defensa que se tiene que



ejercer cuando la pretensidn recae sobre el cuestionamiento de
un bien por ser producto de una actividad ilicita concretq,
narcotrafico, por ejemplo, que por considerar que el origen de
dicho bien no tfiene justificacion, evento en el cual el problema
de congruencia no puede ser resuelto, pues el ingrediente
normativo demanda conocer previamente la v ersion justificativa
del potencial afectado.

b)Causales procesales o adjetivas.

Las dos primeras legislaciones de extincion de dominio
contemplaron dentro de su catdlogo de presupuestos o
“causales”, unas circunstancias que no respondian a una
naturaleza juridica de orden sustancial sino procesal, es decir,
aqguellas cuyonucleo normativ o expresabaun valor de cardcter
procesal y no sustancial, es decir, circunstancias que solo
habilitalban al Estado a inv estigar el origen o destinacion de un
bien, y no propiamente a que con base en ellas el juez profiriera
una decision extintiv a.

En Colombia, estas circunstancias procesales no pueden ser
catalogadas técnicamente como causales de extincion de
dominio, pues dada la naturaleza juridica y los fundamentos de
legitimaciéon del instituto, con base en aspectos procesales no se
puede dictar directamente una sentencia declarativa; razon
por la cual, el actual Codigo de Extincidon de Dominio prescindid
de cualquier causal de orden procesal o adjetiva, adoptando



solo causales de orden sustancial, lo cual resulta mds acorde
con la naturaleza juridica antes relacionada.

A estas causales se pueden adscribir todas aquellas que se
sustentan en la valoracién de una circunstancia o presupuesto
de orden procesal relacionada con la afectacidon de un bien,
sin confrontar el bien con relacidn a su origen o destinacion,
siendo prevalentes en la legislacion peruana2’s y boliviana?2ss,
donde constituyen una de las caracteristicas principales de la
legislacion de pérdida de dominio y, a su vez, la principal
diferencia con el instituto de la extincion de dominio adoptado
en los demds paises.

Situacion  interesante  se presenta en la legislacion
guatemalteca, que prev é v arias causales procesales, en donde
algunas de ellas se combinan circunstancias llicitas, pero se
condicionan a la verificacidon de circunstancias procesales, 1o

255 La legislacién peruana presenta una muy particular forma de decomiso sin condena
que dada sus causales procesales y la descripcidn normativa de los bienes sobre los que
procede, muy dificiimente se pueden catalogar como una forma de extincion de
dominio, a pesar de que presenten similitudes procesales. Lo anterior, como quiera que el
articulo 4° del Decreto 1104 de 2012, legislacién sobre pérdida de dominio, alude a
circunstancias eminentemente procesales relacionadas con la imposibilidad de contfinuar
el proceso penal, cuando el proceso concluye sin que se determine la ilicitud de los
bienes, o por existencia de bienes sobrevinientes con posterioridad a la culminacidn del
proceso penal, eventos todos que remiten a promover la accién (presupuestos de la
accién) y no propiamente a adoptar una decision de pérdida de dominio.

256 Los supuestos juridicos contenidos en los numerales 3 y 8 de la Ley 913 de 2017 se
sustentan en problemas de indole procesal, como la no reclamacién de un bien, o la
muerte del propietario durante el desarrollo del proceso penal.



que permite que se declare la extincidn de dominio con base
en aspectos prev alentemente procesales?s’,

En Colombia, este fipo de circunstancias han sido relegadas al
procedimiento penal?%8; existieron dos causales que durante la
historia del instituto pueden ser encasilladas bajo esta categoria:
la causal 5§ de la Ley 333 de 1996 vy la causal 5 de la Ley 793 de
2002.

(1) Causal procesal por terminacion de la accidon y por bienes
sobrevinientes.

La causal quinta del articulo 2° de la Ley 333 de 199625, primera
ley de extincion de dominio dejo la posibiidad de promover la
accion extintiva una vez culminado el proceso penal en dos

257 Ley Especial de Extincién de Dominio. Decreto 55 de 2010, articulo 4° literal f): “Cuando
en un proceso penal exista la informacidn suficiente y probable, de que los bienes, frutos,
productos, ganancias, rendimientos o permutas de que se trate, provengan de
actividades ilicitas o delictivas:

f.1. Se haya declarado judicialmente el archivo o la desestimacién de la causa cuando
no se pueda proceder, la rebeldia, la extincidon de la persecucion o de responsabilidad
penal, el sobreseimiento, la clausura provisional o el criterio de oportunidad.

f.2. No se pueda identificar al sindicado.

£.3. El sindicado, condenado o procesado, en caso de fuga, se haya sustraido a la
persecuciéon penal o ala pena”.

258 Articulos 87, 88, 89 y 89 A del Cdédigo de Procedimiento Penal donde se define el
tfratamiento de los bienes abandonados, no reclamados, o que deben ser objeto de ofras
medidas judiciales.

259 “También procederd la extincién del dominio cuando judicialmente se haya declarado
la ilicitud del origen de los bienes en los eventos consagrados en los incisos 2° y 3° del
articulo 7° de esta ley, y en el Cddigo de Procedimiento Penal.” (L. 333/96, art. 2° num. 5).



eventos2¢0; cuando se extinguia la accidon penal, existiendo un
pronunciamiento de llicitud de los bienes y; cuando aparecian
nuevos bienes después de culminado el proceso pendl,
circunstancia procesal, que, dicho sea de paso, subsiste como
causal en la legislacion de pérdida de dominio del Per2¢!,

(2) Causal procesal sobre bienes con situacion juridica
insoluta2éz,

Ante la enorme congestion de bienes cuya situacion juridica se
encontraba insoluta y que venian siendo incautados desde
finales de la década de los ochenta2¢3 con distintos fines (de
COomiso, destruccion, restablecimiento del derecho,

260 Articulo 7° de La Ley 333 de 1996. De la naturaleza de la accién. (...) “Sila accidn penal
se extingue o termina sin que se haya proferido decision sobre los bienes, continuard el
tramite ante el mismo funcionario que conocié del proceso penal y procederd la
declaracién de extincion del dominio de aquellos bienes adquiridos en cualquiera de las
circunstancias de que trata esta ley.

Si terminado el proceso penal aparecieren nuevos bienes, en cualquier caso, procederd
la accidn de extincion del dominio ante el mismo funcionario que conocid de la accidén
penal correspondiente”,

261 Legislaciéon de Pérdida de Dominio Decreto Legislativo 1104 de 2012, articulo 4°, literal c.
262 Causal quinta del articulo 2° de la Ley 793 de 2002.

263 Como se menciond en el capitulo de antecedentes, la politica criminal en contra del
narcotrdfico y el crimen organizado, se orientdé en esa época hacia la persecucién de
bienes ilicitos, lo que se realizd a través de normas expedidas de manera excepcional que
habilitaban a las Fuerzas Armadas y a los érganos de investigacién para incautar bienes,
sin que dichas disposiciones previesen un debido proceso que garantizara efectivamente
los derechos de quienes pudieran verse afectados con estas medidas, lo que se tradujo
en un delicado estado de ineficiencia que llevd al fracaso de la primera etapa de la
politica de persecucion de bienes ilicitos, pues la falta de normatividad adecuada vy la
ausencia de entidades de administracién con facultades acordes con Ias necesidades, se
tradujo en el desperdicio de enormes recursos del Estado y millonarias demandas
administrativas por la mala administracion de los bienes incautados.



aseguramiento de elementos de prueba?¢4, etc.), se presentd
una seria congestion en los hangares de los aeropuertos,
bodegas y parqueaderos publicos y privados, generando
enormes costos de administracion, seguridad y conserv acion;
por elo, la Fiscalia General de la Nacidn promovid en el
proyecto que acogiera la Ley 793 de 2002 la inclusidon de una
causal de orden procesal, sdlo para habiitar una instancia
judicial, inexistente hasta ese momento, con el fin de garantizar
el debido proceso de quienes se veian afectados con las
incautaciones y ocupaciones de bienes cuya situacion juridica
se encontraba insoluta:

“5. Los bienes o recursos de que se trate hubieren sido
afectados dentro de un proceso penal y que el origen de
tales bienes, su utilizacidon o destinacion ilicita no hayan sido
objeto de investigacion o habiéndolo sido, no se hubiese
tomado sobre ellos una decision definitiva por cualquier
causa.

Esta circunstancia existid como causal en Colombia hasta la
enfrada en vigor de la Ley 1453 del 2011 (arts. 72 y 73), en la

264 Tradicionalmente se ha confundido la recoleccidén de evidencias con las medidas de
incautacién de bienes con fines de comiso, lo cual ha contribuido a desdibujar la
naturaleza y funcionalidad de este instituto. Sin embargo, se advierte que este no es un
problema de percepcién solo de la normativa colombiana, pues asi lo deja entre ver el
profesor J.A.E. Vervaele, quien al estudiar el interés que presentaba el tema patrimonial
dentro del proceso penal, destaca la funcionalidad probatoria como uno de sus
principales fines: “Durante mucho tiempo las consecuencias juridicas de cardcter
patrimonial impuestas por hechos punibles han jugado un papel minimo en Derecho
penal. El lugar central lo ocupaba la sancién del autor en tanto que individuo. En el
contexto de la intervencién penal, el patrimonio sélo representaba un interés para la
investigacion de la prueba o para el orden publico (confiscaciéon)” (Vervaele J., 1998, p.
67).



cual el legislador, con muy buen criterio, optd por eliminarla vy
reconocerla en un articulo aparte?¢5 como una circunstancia
que habilitaba a promover la fase inicial de inv estigacion, y no
como un presupuesto que permitiera por si mismo declarar la
extincion de dominio sobre un bien pretendido.

Sin embargo, es de precisar que esta circunstancia procesal,
con similar descripcion normativa, subsiste actualmente como
causal autdonoma en el numeral sexto del articulo de la Ley de
Privacion de Dominio de Bienes de Origen llicito de Honduras2¢¢,
el arficulo sexto, literal i) de la Ley Especial de Extincion de
Dominio de El Salvador?¢’; en el articulo cuarto, literal e€) de la
Ley de Extincion de Dominio de Guatemala2¢8; y en el literal b)

265 Articulo 74 de la Ley 1453 de 2011, que modificd el articulo 5° de la Ley 793 de 2002.
“De la iniciacion de la accidn: La accién deberd ser iniciada de oficio por la Fiscalia
General de la Nacion o a solicitud de cualquier persona, cuando se considere que existe
la probabilidad de que concurra alguna de las causales previstas en el articulo 2° de la
presente ley. También se iniciard la accién de extincion de dominio cuando los bienes o
recursos de que se trate hubieren sido afectados dentro de un proceso penal, y el origen
de tales bienes, su utilizacién o destinacidn ilicita no hayan sido objeto de investigacidn o
habiéndolo sido no se hubiese tomado sobre ellos, por cualquier causa, una decision
definitiva. (...)".

266 Decreto 27 de 2010, articulo 11, numeral 6. “Cuando los bienes, productos, instrumentos
0 ganancias de que se frate hubieren estado involucrados dentro de un proceso penal y
que el origen de éstos, su utilizacién o destinacion ilicita no hayan sido objeto de
investigacion o habiéndolo sido, no se hubiese tomado sobre ellos una decisidon definitiva
por cualquier causa;”

267 i) Literal i) del articulo sexto de la Ley Especial de Extincién de Dominio, Decreto 534 de
2013 “Cuando los bienes y recursos investigados hubieren sido afectados dentro de un
proceso penal y que el origen de tales bienes, su utilizaciéon o destinacidn ilicita no hayan
sido objeto de investigacidn; o habiéndolo sido no se hubiere tomado sobre ellos una
decision definitiva por cualquier causa”.

268 | ey Especial de Extincién de Dominio. Decreto 55 de 2010, articulo 4°, literal “E) Cuando
los bienes, frutos, productos, ganancias, rendimientos o permutas de que se ftrate,
hubieren sido afectados dentro de un proceso penal y que el origen de tales bienes, su



del articulo 4° de la Legislacidon de Pérdida de Dominio del
PerU2¢?, donde se encuentran descritas dentro del
correspondiente catdlogo de causales de extincion de domino.

(3) Causal procesal sobre bienes abandonados o no
reclamados

Un andilisis especial requiere la figura de los bienes
abandonados o no reclomados, que en algunas legislaciones
son concebidas como una causal de extincion de dominio,
como sucede con las legislaciones de El Salvador?o vy
Guatemala?’!, a pesar de no contar con los elementos
estructurales para ser consideradas como tal.

A través de estas causales se quiere extender la consecuencia
juridica de la extincidon de dominio a aquellos bienes que
durante la pesquisa fueron inv estigados por actos objetivos que
revelan la ausencia de interés del titular y dejados en situacion

utilizacién o destino ilicito, no hayan sido objeto de investigacién o habiéndolo sido, no se
hubiese tornado sobre ellos una decision definitiva por cualquier causa”.

269 Literal b) del articulo 4° del Decreto Legislativo 1104 de 2012. “b) Cuando el proceso
penal ha concluido por cualquier causa, sin haberse desvirtuado el origen delictivo de los
objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o su utilizacién en la comisién del
delito”.

270 Decreto 534 de 2013, articulo é°, literal “e": “Cuando se trate de bienes declarados en
abandono o no reclamados y se tenga informacion suficiente que los mismos guardan
relacién directa o indirecta con una actividad ilicita”

271 Decreto 55 de 2010 Literal *h": "Cuando se hayan abandonado los bienes, recursos,
elementos y medios de transporte utilizados para la comision de un hecho delictivo o
actividad licita, siempre que no pertenezcan a un tercero de buena fe sin culpa ni
simulacion de negocio”.



de abandono previo al inicio del proceso de extincion de
dominio. También vincula aquellos bienes que fueron afectados
dentro de un proceso penal o de extincidbn de dominio,
respecto de los cuales se reconoce el derecho del titular para
que el bien afectado con alguna medida cautelar le sea
restituido y por ello se dispone la devolucion del bien, y éste no
es reclamado por el interesado, quien con su conducta muestra
una total falta de interés por recuperar su bien.

A pesar de que un bien en esta calidad puede guardar relacion
con alguna actividad ilicita, se debe precisar, que no por ese
solo por hecho resulta procedente la extincion de dominio, pues
el abandono debe implicar un acto objetivo de renuncia de
todos los derechos que puedan existir sobre un bien por parte
de sus titulares, lo cual debe estar objetivamente demostrado
en el proceso. Por ejemplo, una aeronave puede ser
abandonada en una pista clandestina por su tripulacion, pero si
su fitular es otra persona que fue victima del hurto de la
aeronave, o existe una compania aseguradora que tiene interés
en su recuperacion, no se puede hablar de abandono por el
simple hecho que sus Ultimos tenedores la dejaren en tal
condicion. Igual situacion sucederia con el vehiculo grabado
con prenda, comprometido en un acto delictivo; a pesar de
que su propietario renuncie a su derecho de reclamacion, la
declaratoria de abandono resultaria inviable.

Adicionalmente, se debe teneren cuenta que, de acuerdo con
la naturaleza juridica de la extincion de dominio, esta medida
solo procede cuando se verifica que concurren alguno de los



factores que la legitiman, ya sea porque el bien es producto de
una actividad llicita y carece de un justo fitulo, o porque el
mismo se ha empleado para atentar en contra de la sociedad,
incumpliendo asi las obligaciones derivadas de la funcion social
que le es inherente. Por ello, el abandono de un bien o la
renuncia a su reclamacion no son suficientes para que proceda
la pretension extintiva, pues el bien siempre requerird su vinculo
probable con una actividad ilicita. Sobre el particular, la Corte
Constitucional ha puntualizado lo siguiente:

“El hecho de que se frate de bienes que no hayan sido
reclamados por su dueno dentro de un determinado lapso,
a primera vista, no legitima constitucionalmente la extincion,
con fundamento en el articulo 58 de la Carta Politica,
porque el ftitular del dominio en forma voluntaria no ha
omitido el deber de cumplir con la funcidn social asignada
a la propiedad, pues no tiene la posesion material de los
bienes, dado que estos se encuentran a disposicidon de la
autoridad judicial. Es mads, podria decirse que esta
circunstancia configura una fuerza mayor, en razén de la
produccion de un acto de la autoridad que impide al
propietario del bien realizar los actos de posesion que
autoriza la ley.

No se justifica la extincion con fundamento en el arficulo 34,
porque no se frata de bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, o en perjuicio del tesoro publico o
con grave deterioro de la moral social, pues la norma
acusada parte del supuesto de que ni siquiera se
encuentran vinculados al proceso penal”.

Al disponerse en el aparte de la norma acusada la extincion
del dominio con desconocimiento del fundamento
constitucional del articulo 34, se ignora la garantia y la
proteccidén constitucional que el Estado y sus autoridades
deben dispensar a la propiedad, conforme a los arts. 2°. y 58
de la C.P., al tiempo que se le impone una sancidn a quien



no ha sido declarado judicialmente culpable de un delito y
se presume inocente, pues ni siquiera es sujeto procesal
vinculado al proceso penal, es decir, se declara una
responsabilidad que no tiene sustento en la infraccidén de la
Constitucion y las leyes (C.P. arts. 6° y 29). La extincion del
dominio prevista en el art. 34, necesariacmente se vincula
con la existencia de un delito, cuya materialidad debe ser
establecida en un proceso penal y en el cual se haya
determinado la autoria del responsable.” (Sent. C-389/94).

2. SegUnla norma que sustenta la causal

A pesar de su nombre, se debe tener presente que las causales
de extincion de dominio no se sustentan en criterios causalisticos
sino normativos. Desde el momento de su concepcidbn como
figura auténoma, se reconocié que no todas las causales eran
iguales, pues asi lo destacd la jurisprudencia constitucional que
se preocupd de perfilar sus principales caracteristicas, lo que sin
duda permitid readlizar el primer esbozo de clasificacion entre
causales constitucionales y legales.

a)Causales constitucionales.

Como se menciond, el calificativo de causales constitucionales
fue producto de la interpretacion realzada por la Corte
Constitucional en su jurisprudencia, que sobre el particular
puntualizd lo siguiente:



“Para la Corte, es el legislador el lamado a concretar en
qué consisten las aludidas causales constitucionales de la
extincion del dominio, y evidentemente puede él considerar
gue tengan cardcter de delictivas, pero sin que por definirlo
asi en una determinada ley —la presente—, se agote su
facultad de prever en el futuro otros comportamientos, no
necesariomente calificados como delitos, que por causar
dano al tesoro publico o por afectar la moral colectiva,
ocasionen el proceso judicial de cardcter patrimonial del
que se frata.

No es necesario, entonces, en términos estrictamente
constitucionales, que se haya iniciado o que esté en curso o
haya habido un proceso penal para que la accion de
extincion del dominio pueda iniciarse ni fampoco para que
prospere. Todo depende, pues, del catdlogo de conductas
que el legislador haya senalado como constitutivas de
enriguecimiento llicito, grave deterioro de la moral social o
perjuicio del tesoro publico. Bien puede él incorporar
comportamientos sancionados en la ley penal como
delictivos, o aludir a actos u omisiones que, aunque no
elevados a la categoria de punibles, o habiéndola perdido,
si contrarien la moral o causen agravio al interés patrimonial
del Estado”. (Sent. C-374/97).

Recientemente, la Corte Constitucional reafirmd esta postura en
los siguientes términos:

“La Constitucion de 1991 establece tres causales que llevan
a la pérdida del derecho de dominio: i) el enriquecimiento
licito, i) atentar contra el tesoro publico; vy ii) grave
deterioro de la moral social. Sin embargo, como lo ha
senalado la Corte Constitucional, dichas causales necesitan
de un desarrollo legislativo, enmarcado dentro los limites de
los articulos 34 y 58 superiores, en respuesta a las
necesidades histdricas, sociales y econdmicas por las que
atraviese la sociedad, con el fin de definir el fipo de



conductas que se enmarcan en cada una de las causales
generales consagradas en la Constitucion.

De manera mds precisa, en la sentencia C-374 de 1997, este
Tribunal senald que “Es el legislador el lamado a concretar
en qué consisten las aludidas causales constitucionales de la
extincidon de dominio, y evidentemente puede él considerar
gue tengan cardcter de delictivas, pero sin que por definirlo
asi en una determinada ley —la presente—, se agote su
facultad de prever en el futuro ofros comportamientos, no
necesariomente calificados como delitos, que por causar
dano al Tesoro PuUblico o por afectar la moral colectiva,
ocasionen el proceso judicial de cardcter patrimonial del
que se trata”. (Sent. C-958/2014).

Se distihguen de esta manera las causales que emanan
directamente de Ila Constitucion Politica, de aquellas
desarrolladas por el legislador. En el caso colombiano, fue el
mismo constituyente que establecid en el articulo 34 de la
norma superior las principales causales para los bienes
adquiridos mediante enriguecimiento llicito, en perjuicio del
tesoro publico o con grave deterioro de la moral social, regla
que, desde su concepcion, se convirtid en el referente
constitucional que sustenta el concepto de “actividad ilicita™ el
cual se reconoce en la actualidad como uno de los elementos
estructurales de las causales de extincion de dominio.

Estas causales constitucionales siempre se han tomado como
fundamento de todas las leyes que en Colombia han
desarrolado la figura; sin embargo, bajo esta premisa, las
causales constitucionales solo serian fuente directa de algunas



causales de origen llicito?2, mas no de las causales de
destinacion llicita, pues a pesar que estds fambién tienen su
sustento en los articulos 6° y 58 de la Constitucion Politica, a ellas
se llegd por desarrollo legal y reconocimiento jurisprudencial, y
no por descripcion expresa de la norma fundamental.

Cabe destacar el caso de México, donde el articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Mexicanos describe
ampliamente las causales en los siguientes términos:

“(...) En el caso de extincion de dominio se establecerd un
procedimiento que se regird por las siguientes reglas: (...).

Il. Procederd en los casos de delincuencia organizada,
delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos, trata de
personas y enriquecimiento ilicito, respecto de los bienes
siguientes:

272 Es de recordar que la Ley 333 de 1996 adoptd las causales constitucionales y las
desarrollo a través de delitos, asi:

1. Enriquecimiento ilicito de servidores pUblicos, de particulares.

2. Perjuicio del tesoro puUblico que provenga de los delitos de peculado, interés ilicito en la
celebracién de contratos, de contratos celebrados sin requisitos legales, emision ilegal de
moneda o de efecto, o valores equiparados a moneda; ejercicio ilicito de actividades
monopolisticas o de arbitrio rentistico; hurto sobre efectos y enseres destinados a
seguridad y defensa nacionales; delitos contra el patrimonio que recaigan sobre bienes
del Estado; utilizacion indebida de informacién privilegiada; utilizacion de asuntos
sometidos a secreto o reserva.

3. Grave deterioro de la moral social. Para los fines de esta norma, se entiende que son
hechos que deterioran la moral social, los delitos contemplados en el Estatuto Nacional de
Estupefacientes y las normas, que lo modifiquen o adicionen, testaferrato, el lavado de
activos, los delitos contra el orden econdmico social, delitos contra los recursos naturales;
fabricacién vy trdfico de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas militares,
concusion, cohecho, trdfico de influencias, rebelién, sedicién, asonada o provenientes del
secuestro, secuestro extorsivo o extorsion.” (...).



a) Aquellos que sean instrumento, objeto o producto del
delito, aun cuando no se haya dictado la sentencia que
determine la responsabilidad penal, pero existan elementos
suficientes para determinar que el hecho ilicito sucedid.

b) Aquellos que no sean instfrumento, objeto o producto del
delito, pero que hayan sido utilizados o destinados a ocultar
o mezclar bienes producto del delito, siempre y cuando se
reunan los extremos del inciso anterior.

c) Aquellos que estén siendo utilizados para la comision de
delitos por un tercero, si su dueno tuvo conocimiento de ello
y no lo notificd a la autoridad o hizo algo para impedirlo.

d) Aguellos que estén intitulados a nombre de terceros, pero
existan suficientes elementos para determinar que son
producto de delitos patrimoniales o de delincuencia
organizada, y el acusado por estos delitos se comporte
como dueno”.

Se debe resaltar que esta norma constitucional presenta
caracteristicas sustanciales muy particulares que le imprimen
identidad a las leyes extintivas de México vy las diferencia de las
demds leyes de extincion, permitiendo considerarla como una
forma de comiso sin condena muy distinta a la extincion de
dominio tradicional, pues a pesar de reconocer en sus dos
primeros presupuestos modalidades de comiso reconocidas en
los instrumentos internacionales (producto, objeto, instrumento,
mezcla, ocultamiento), la norma mexicana presenta
circunstancias de orden personal expresamente delictivas que
distan de la técnica normativa recomendada en la Ley Modelo
de Extincion de Dominio, pues acude a una redaccion
casuistica, que prevé como relevantes algunas circunstancias
que tienen que ver con terceros?’3 a la actividad delictiva

273 Se destaca que el concepto de tercero que maneja la Constitucidén mexicana, es el
tercero propio del derecho penal, aquel que no participd en la actividad y no al



(actividad ilicita -hecho ilicito), que por ser tan especificas, se
tornan limitativas, frente a las miles de posibiidades que se
pueden ver comprometidos “terceros” ajenos a la actuacion
penal pero con algun nexo de relacidon con algunas de las
causales sustanciales de extincion de dominio.

Es de precisar que la extincion de dominio, como institucion, no
requiere un reconocimiento expreso en la Carta Politica?74, ya
que no todos los paises que han adoptado la figura la han
elevado a rango constitucional; a niv el regional, solo Colombia,
México y Republica Dominicana han incorporado el instituto de
la Extincion de Dominio en su norma superior; otros Estados, han

concepto de tercero que se maneja en la extincién de dominio, que es aquel que no
guarda un nexo de relacién con la causal extintiva.

274 Ya en su momento la Corte Constitucional destacd que el Constituyente de 1991, sélo
elevd a rango constitucional una figura que ya existia en el ordenamiento juridico, debido
a la grave situacion de violencia que vivia Colombia para ese momento. Al respecto, el
alto tribunal resaltd los siguiente: “Vuelve a decirse que la figura de la extincidon del
dominio no es nueva en el ordenamiento juridico colombiano, aunque debe anotarse
que la modalidad contemplada en el articulo 34 de la Constitucién aparecid en 1991, por
una sola razén: como consecuencia de la grave proliferaciéon de conductas ilicitas de
muy diverso origen —especialmente el narcotrdfico— y del alto grado de corrupcidn que,
para el momento en el cual deliberd la Asamblea Nacional Constituyente, se habian
apoderado de la sociedad colombiana.

En efecto, como se puso de presente en una de las sesiones de la Comision Quinta (la del
5 de abril de 1991), la propuesta de su consagracion "tiene fundamento en las realidades
muy dolorosas de los Ultimos decenios de la historia de Colombia, en los cuales el pais ha
sufrido un deterioro impresionante, monstruoso, en las conductas sociales y un deterioro en
la propia legitimidad del Estado y de las instituciones, por la impotencia de la sociedad
para reprimir la corrupcion," a la vez que "quienes han hecho uso del delito para satisfacer
su egoismo, quienes han tomado el camino de la ilegalidad pueden ostentar ante la
sociedad el éxito, el triunfo, en cuanto pueden hacer uso de los bienes obtenidos por ese
camino..." (Presidencia de la Republica. Consejeria para el desarrollo de la Constitucion.
Asamblea Nacional Constituyente. Consulta textual y referencial. Sesién Comisidn 5, abril
16 (5416), 30 de mayo de 1994, pag. 1)".



reconocido el comiso o decomiso en su carta fundamental?7s,
pero ello no quiere decir que se requiera algun tipo de
referencia en la Carta Magna para poder adoptar esta figura?7e¢,
pues lo que ha permitido el desarrollo de la extincion de
dominio en Colombia, no es solo su mencidn expresa en la
Constitucidn Politica, pues como se analizd al estudiar los
fundamentos de legitimacion, son ofros principios y valores
constitucionales propios del Estado social y democrdtico de
derecho, los que sustentan este instituto juridico.

b)Causales legales.

De ofra parte, serian causales legales todas las demds que
establece el legislador como tal; ya sea porque se describen en
una ley especial de extincion de dominio, como ha sido la
tradicion juridica colombiana a partir de la Ley 333 de 1996,
pasando por la Ley 793 de 2002 y sus eventuales reformas a
través de las leyes 1395 de 2010 y 1453 de 2011, hasta llegar al
actual Codigo de Extincion de Dominio adoptado a través de la
Ley 1708 de 2014.

Generalmente, estas causales legales estaban atadas a delitos
en particular, como se consagrd directamente en el arficulo

275 Constitucidén Chilena en su articulo 19, numeral 7, literal g.

276 Prueba de ello son las leyes de extincibn de dominio de Honduras, El Salvador,
Guatemala y Pery, donde la extincion de domino ha sido producto de una disposicidn
legal y no constitucional.



segundo de la citada Ley 333 y en el pardgrafo segundo del
articulo 2° de la Ley 793, pero esta referencia a conductas
determinadas fue eliminada por la Ley 1708 de 2014, donde el
legislador, atendiendo a criterios de coherencia constitucional,
optd por eliminar cualquier referencia expresa a delitos en
particular, pues a través del desarrollo de la jurisprudencia
constitucional?’7 se habia puntualizado que solo puede gozar de
proteccion la propiedad adquirida legitimamente con justo
titulo y que el ejercicio del derecho se cina a las obligaciones
inherentes a su funcion social y ecoldgica.

Si bien esta postura de coherencia constitucional ha sido
rechazada por algunos autores que sugieren la necesidad de
imitar el instituto a ciertos delitos graves que puedan
considerarse dentro de las tres hipodtesis?’8 destacadas en el
arficulo 34 de la Carta Politica (Iguardn Arana & Soto Angarita,
2015, p. 146) al considerar desproporcionado reconocer la
consecuencia juridica de la extincidon de dominio para cualquier
delito determinante, resulfa necesario recordar que la
Constitucion garantiza la proteccidon del derecho de la
propiedad cuando su adquisicion, destinacion o uso se ajustan
a los postulados y valores ético-sociales desarrollados en la
misma carta fundamental?’?, y no solo que se aqjuste a los

277 Sentencias de constitucionalidad C-066/93, C-176/94, C-389/94, C-374/97, C-409/97, C-
539/97, C-133/2009, C-1708/2000, C-1007/2002, C-740/2000, C-459/2011, C-540/2011, C-
958/14, C-516/15, entre otras.

278 Enriquecimiento ilicito, conductas en perjuicio el tesoro publico o que generen grave
deterioro de la moral social.

279 Sobre los limites razonables del derecho a la propiedad, Wilson Martinez destaca como
la Corte Constitucional en su sentencia 374/2007 reconoce a los valores ético-sociales
como el limite inmanente de derecho a la propiedad, al indicar que: “Una de las
principales limitaciones del derecho a la propiedad tiene que ver con la relacién que



supuestos faticos del articulo 34; por lo cual, resulta incoherente
considerar que algunos bienes son producto de una actividad
delictiva o han sido destinados a estas, se les debe retirar la
proteccion constitucional; generalmente, aquellas actividades
vinculadas con conductas propias del denominado crimen
organizado; mientras que otros bienes, vinculados a conductas
No Menos graves que las anteriores, pero consideradas como
delitos comunes, los cuales indiscutiblemente también atentan
contra la moral social descrita en el articulo 34 de la Carta
Superior, si conserv en la proteccion constitucional.

Es claro que una discriminacion asi, rine ostensiblemente con el
concepto de orden social justo sobre el cual ser erige todo el
sistema de valores ético sociales que orientan las distintas
normas que regulan la adquisicion, uso, goce y disposicion del
derecho a la propiedad privada, toda vez que los dos grupos
de bienes se encuentran en idénticas condiciones, frente a lo
que tiene que ver con la observancia de lo que la misma Corte
Constitucional denominé el “régimen constitucional del derecho
a la propiedad privada” (Sent. C-740/2003); por lo cual, la
consecuencia juridica frente al desconocimiento de estas reglas
constifucionales debe ser la misma, en atencidon al principio
constifucional de igualdad, a menos que por principios l6gicos,
la consecuencia juridica de la extincion de dominio dada la

existe entre este derecho y los valores que el Estado tiene la funcidn de realizar en la
sociedad. Al respecto, la Corte Constitucional colombiana ha explicado que “uno de los
pilares fundamentales del Estado colombiano estd constituido por el trabagjo. La
Constitucion reconoce y ampara la propiedad obtenida con base en el esfuerzo y en el
mérito que el trabajo implica, y se lo desestimularia en alto grado, si se admitiera que, sin
apelar a él, de modo fdcil, por fuera de escrupulos y restricciones, puede obtenerse y
acrecentarse el patrimonio personal y familiar.



naturaleza de la conducta determinante resulte
improcedente?€o,

De ofra parte, se debe destacar que dentro de estas causales
de origen legal se encuentran también aquellas concebidas en
leyes distintas a las leyes especiales de extincion de dominio,
normas a través de las cuales se configuran circunstancias
licitas donde expresamente se extiende la consecuencia de la
extincion de dominio a ilicitudes especificas de creacion legal,
como sucede con supuesto factico previsto en la Ley 1336 de
2009, a través de la cual se preveé “la extincion de dominio y
ofras medidas de control en casos de explotacion sexual de
ninos, ninas y adolescentes” en los siguientes términos:

“Articulo 9°. Normas sobre extincidon de dominio. La Ley 793
del 27 de diciembre de 2002 por la cual se deroga la Ley 333
de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la
extinciobn de dominio, y normas que la modifiguen, se
aplicard a los hoteles, pensiones, hostales, residencias,
aparta hoteles y a los demds establecimientos que presten
el servicio de hospedaje, cuando tales inmuebles hayan sido
utilizados para la comision de actividades de utilizacion
sexual de ninos, ninas y adolescentes”.

280 Como se analizard mds adelante al estudiar los elementos estructurales de las causales,
existen ciertas conductas delictivas que no comprometen bienes, lo que constituye un
fundamento l6gico razonable que permite considerar que, dada la naturaleza juridica de
la extincion de dominio, no todas las conductas delictivas pueden considerarse como
determinantes o habilitantes de la accién de extincion de dominio, como sucede, por
ejemplo, con los delitos tributarios.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2002/ley_0793_2002.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1996/ley_0333_1996.html#1

3. Segun los efectos procesales que produce

Como se esbozd anteriormente, no todas las causales producen
los mismos efectos procesales, pues desde esta perspectiva, las
causales pueden ser consideradas desde dos puntos de vista:
como factores pre procesales que deben estar acreditados, al
menos objetivamente, como presupuestos para iniciar la accidn
de extincion de dominio, y como factores sustanciales que
deben estar debidamente probados como presupuesto del fallo
de declaratoria de extincion de dominio. Por tal razdn se puede
afirmar que existen tres clases de causales:

a)Causales presupuesto de la accion:

Son aquellas causales que solo habilitan a la fiscalia para iniciar
una inv estigacion con fines de extincion de dominio, pero vistas
de manera auténoma, no le sirven de sustento al juez para
emitir el correspondiente fallo declarativo de extincion de
dominio. Esta clase de causales estd asociada con las causales
procesales anteriormente relacionadas.

Si bien este tipo de causales no subsisten en el Cddigo de
Extincion de Dominio colombiano, si constituyen una de las
principales caracteristicas de los presupuestos de extincion de la
legislacion de pérdida de dominio del Peri28!, pues como se
menciond anteriormente, si bien en dicha legislacion se alude a
“supuestos de procedencia de la pérdida de dominio”, en la

281 Decreto Legislativo 1104 de 2012. Legislacién sobre Pérdida de Dominio.



practica, relacionan causales procesales que solo habilitan al
Estado a investigar y no a que se declare con base en dichos
supuestos la pérdida de dominio sobre determinado bien. Estas
causales se encuentran contempladas en el articulo cuarto del
Decreto Legislativo 1104 de 2012 con la siguiente descripcion
normativ a:.

“Articulo 4°. Supuestos de procedencia de la pérdida de
dominio.

La pérdida de dominio procede cuando se presuma que los
objetos, instfrumentos, efectos o ganancias provienen de la
comision de los hechos delictivos referidos en el articulo 2°
del presente decreto legislativo y cuando concurran alguno
o algunos de los siguientes supuestos:

a) Cuando por cualguier causa, no es posible iniciar o
continuar el proceso penal.

b) Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier
causa, sin haberse desvirtuado el origen delictivo de los
objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o su
utilizacién en la comision del delito.

c) Cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se
descubriesen con posterioridad a la etapa intermedia del
proceso o luego de concluida la etapa de instruccion.

d) Cuando habiendo concluido el proceso penal, los
objetos, instrumentos, efectos o ganancias se descubren
con posterioridad”.

También corresponden a esta clasificacion las causales
contempladas en el numeral sexto, literal i) de la Ley Especial de
Extincion de Dominio de El Salvador y el articulo cuarto, literal e)
de la Ley de Extincion de Dominio de Guatemala, que solo
permiten accionar sobre un bien, pero no permiten por si mismo
la declaratoria de la extincion de dominio.



Se debe resaltar que este tipo de causales presenta enormes
inconv enientes desde el punto de vista del respeto de las
garantias procesales y derechos fundamentales?82, pues con
base en ella se suelen justificar las afectaciones o medidas
cautelares sobre bienes, solo con fines inv estigativos, cuando en
realidad, este tipo de afectaciones, como cualguier medida
cautelar de cardcter patrimonial, deberia responder al principio
de razonabiidad de las medidas cautelares, por lo cual, para
preservar la seguridad juridica, la limitacion del derecho de
dominio deberia tener como fundamento de legitimacion la
necesidad de garantizar el cumplimiento de una eventuadl
sentfencia declarativa de extincion de dominio, y no
simplemente, mantener una afectacidon sin mayor sustento
material, siendo esta otra de las razones por las cuales el nuevo
codigo rechazd la posibilidad de acoger este tipo de
circunstancias procesales como causales de extincion de
dominio.

282 Como se menciond al inicio del presente este estudio, el desarrollo operativo de la
extincién de dominio en Colombia ha presentado dos tendencias o corrientes: una que se
puede denominar técnico eficientista, donde prevalece el tema investigativo con el fin
de utilizar la extincién de dominio como un instrumento de incautacién de posibles bienes
de origen ilicito, corriente que se caracteriza por el enfoque de los esfuerzos institucionales
que buscan incautar bienes para investigar; y ofra tendencia, que se puede llamar
sustancial efectivista, que responde a una ecuacién distinta, pues no se enfoca tanto en
las acciones de investigacion e incautacion de bienes, sino en la estructuracién seria de
una pretensiéon extintiva con el fin procurar obtener sentencias de extincién de dominio
mds efectivas; es decir, reduciendo el error judicial y garantizando al mdéximo el respeto
de los derechos de los afectados. Sin duda, estas causales procesales que son solo
presupuesto del inicio de la accién responden a esa corriente técnico-eficientista, la cual
puede presentar deficiencias de orden prdctico segun las tendencias de politica criminal,
incrementando la afectacidn de bienes para investigar y no investigando previamente a
la afectacion.



b)Causales presupuesto de la accion y presupuesto directo
de la extincidn de dominio

Estas causales tienen la particularidad de habilitar tanto a la
fiscalia para investigar e iniciar la accion extintiva, como al juez
para declarar la extincion de dominio con base en ellas. Es por
ello, que estas causales se pueden denominar “causales
plenas”, pues cumplen con los fines pretendidos con este
instituto especial.

El Codigo de Extincion de Dominio optd por acoger dentro de su
catdlogo de causales, sdlo causales plenas, lo cual busca ser un
referente claro que debe orientar toda la investigacion y
juzgamiento de un bien, pues desde el principio de la
inv estigacion se puede orientar la pretension extintiva sobre un
bien a través de la fijacidn de hipdtesis que versen sobre
causales concretas, lo cual busca preserv arla seguridad juridica
en materia de extincion de dominio, evitando asi la sola
afectacion con fines inv estigativ os.

Esta clasificacidon tuvo una especial incidencia en los cambios
introducidos en el reconocimiento de los denominados bienes
por valor equivalente o correspondiente dentro del trdmite de
extincion de dominio, que en vigencia de las leyes 333 de
1996283 vy 793 de 2002 se les daba el tratamiento de

283 En vigencia de la Ley 333 de 1996, solo se podia hablar de bienes equivalentes a partir
de la sentencia declarativa de extincién de dominio, en aquellos eventos en que la misma
no pudiera ser efectiva, pues asi lo disponia el articulo 6 de la ley en mencién, en los
siguientes términos: “De los bienes equivalentes. Cuando no resultare posible ubicar,
incautar o aprehender otros bienes determinados sobre los cuales verse la extincion del



consecuencia accesoria o subsidiaria al proceso de extincion,
pues solo podian ser examinados a partir de la sentencia de
extincion de dominio, bajo ciertas condiciones procesales, pero
que en el nuevo Codigo de Extincidon de Dominio se consagran
como causales plenas, pues el legislador reconocio su identidad
de presupuesto sustancial para declarar la extincion de
dominio, como quiera que constituyen una forma de comiso, v,
como tal, deberian tratarse como una causal, pues como se
menciond® anteriormente, las causales no son ofra cosa que
formas de comiso adaptadas desde una perspectiva in rem284,
condicion juridica que permite pretender bienes por valor
equivalente como hipdtesis de caso desde el principio de la
inv estigacion y no a partir de su finalizacion.

En la actualidad, solo las legislaciones de Colombia y El Salv ador
reconocen los bienes equivalentes como causales plenas de
extincion de dominio, mientras que en Honduras?ss vy
Guatemala8é, no se les reconoce tal calidad, pues también se
subordina su reconocimiento a la sentencia previa sobre los
ofros bienes de imposible ubicacion o afectacion. Por su parte,

dominio, al momento de la sentencia podrd el Juez declarar extinguido el dominio sobre

un valor equivalente. Lo dispuesto en el presente articulo no podria interpretarse en
perjuicio de los derechos de terceros de buena fe”. Esta misma descripcidn normativa se

mantuvo en el articulo 3° de la Ley 793 de 2001, donde el tema de los bienes equivalentes
se manejé como un concepto extensivo de bienes, pero subordinado a que la
circunstancia de imposibilidad de hacer efectiva la extincion de dominio fuera declarada
en una sentencia.

284 Frente a este aspecto se destaca la legislacién de Privacion de Dominio de Bienes de
Origen llicito de Honduras, donde a pesar de reconocer a la pérdida de dominio con las
mismas caracteristicas de la extincién de dominio, la sentencia que profiere el juez ordena
el comiso a favor del Estado de los bienes pretendido.

285 Articulo 12 Decreto 27 de 2010 de la RepuUblica de Honduras.

286 Articulo 35 del Decreto 55 de 2010 de la RepuUblica de Guatemala.



las legislaciones de extincion de dominio y pérdida de dominio
de México, PerU y Bolivia presentan una enorme deficiencia
frente al tema, pues no contempla la figura bienes equiv alentes.

c)Causales presupuesto subordinado de la extincion de
dominio.

Para superar las dificultades probatorias registradas durante el
tradmite de extincion de dominio en vigencia de la Ley 333 de
1996, el legislador incluyd en el catdlogo de causales de la ley
793 de 2002 dos nuev as causales relacionadas en circunstancias
probatorias y no en presupuestos objetivos de cardcter
sustancial, que permitian declarar la extincion de dominio de
bienes afectados por cualquier otra causal, pero que carecian
de una justificacion licita o su origen licito no era acreditado,
circunstancias que en su momento fueron consagradas como
causales primera y séptima de extincion de dominio, en los
siguientes términos:

1. Cuando exista incremento patrimonial injustificado, en
cualguier tiempo, sin que se explique el origen licito del
mismo.

7. Cuando en cualquier circunstancia no se justifique el
origen del bien perseguido en el proceso?’,

287 Es oportuno recordar que esta causal fue objeto de revisién de constitucionalidad
mediante la sentencia C-740/2003, en la cual se elimind el calificativo de ilicitud de los
bienes que no lograban ser justificados, al precisar lo siguiente: “Este numeral se refiere a
un bien concreto que es objeto de persecucidn en un proceso, decisidon que puede tomar
el legislador al desarrollar el articulo 34 constitucional. No obstante, al indicar la norma que
hay lugar a la extincion de dominio cuando “no se justifique el origen ilicito del bien



Al analizar la estructura de estas causales, resulta evidente que
no responden a un factor sustancial de legitimacion, pues sin
duda, buscaban solucionar los problemas probatorios de la
accion extintiva, ya que en la prdctica atribuion la
consecuencia juridica de la extincion de dominio a un aspecto
eminentemente probatorio, como lo era la falta de explicacion
del origen de un bien inv estigado (causal primera de la Ley 793
de 2002), o por la no justificacion del origen licito del bien
perseguido en el proceso (causal septima Ley 793 de 2002).

Sin embargo, no debe olvidarse que los fundamentos y limites
de las causales de extincion de dominio se encuentran
especialmente en los articulos 6°, 34 y 58 de la Constitucion
Politica y, en especial, estas causales apuntan a una
circunstancia licita en concreto, como lo es el origen llicito (C.N.
art. 34). Por tanto, se considera que estas causales no podian ser
manejadas como causales plenas, a pesar de que quienes
defienden su eficiencia las reconozca como tal (Ilguardn Arana
& Soto Angarita, 2015, p. 151); pues para ello, deberia existir por
lo menos una minima relacion con el origen llicito y por tal razén,
deben estar referidas a la causal segunda de extincidon de
dominio, pues de ser atendidas como causales plenas, se
estarian desbordando los limites constitucionales del instituto.

perseguido en el proceso”, se estd haciendo una exigencia que resulta contraria a ese
precepto superior pues la ilicitud del bien da lugar a la extincién de dominio. Ademds, la
ilicitud del bien no puede justificarse pues si esto ocurre, lo que se hace es acreditar el
origen licito del bien y en tales condiciones no habria lugar a extinguir su dominio en favor
del Estado.



Por estas deficiencias técnicas, estas causales fambién fueron
eliminadas en el nuevo cdédigo de extincion, pues sujetaba la
consecuencia juridica mds a un aspecto probatorio que a una
condicion objetiva de llicitud, lo cual podia prestarse a la
generacion de casos de injusticia, en aquellos eventos en los
cuales, por el transcurso del tiempo o por otras circunstancias, el
afectado no podia aportar la prueba que respaldare su v ersion
de licitud, a pesar del origen licito del bien.

4. Seguin el objeto de valoracion.

La Ultima clasificacion que se propone, mds simple y sencilla
que las anteriores, pero de enorme utiidad prdctica para la
comprension de la figura, es la relacionada con el objeto de
valoracion, es decir, aquel sobre el cual recaen los
cuestionamientos de licitud. Desde este punto de vista, las
causales pueden ser personales o reales:

a)Causales personales.

Se tendrdn como causales personales, agquellas que en su parte
descriptiva relaciona circunstancias licitas de cardcter in
personam; es decir, aquellas que son predicables del titular del
bien y no del bien cuestionado. Estas circunstancias de cardacter

Por este motivo, la Corte declarard exequible el numeral 7) del articulo 2° de la Ley 793 de
2002, excepto la expresion “ilicito”, que se declarard inexequible.”



personal suelen ser comunes en las acciones in personam?2s,
como la accion penal. Eemplo de elo, lo constituyen las
circunstancias personales que se valoran en el comiso penal, €l
cual tiene como presupuesto sustancial para su declaracion
una circunstancia de cardcter personal, pues dada la
naturaleza punitiva del comiso en Colombia, su reconocimiento
solo procede sobre los bienes que pertenecen al penalmente
responsable (autor o participe)???, lo que sin duda obliga a que
la valoracion juridica o el cuestionamiento de llicitud se realice
al titular del bien y no solo respecto del bien mismo.

Este tipo de circunstancias personales son comunes en otras
formas de decomiso, como por ejemplo el comiso ampliado de
Espana; o la confiscacidon extendida de Alemania; o la
confiscacion de pleno derecho de Uruguay, que se
caracterizan por enfocarse en circunstancias predicables del
titular del bien, como su compromiso penal como autor o
participe de una actividad delictiva, su pertenencia a una
organizacion delictiva o su contumacia o rebeldia para ejercer
sus derechos en el proceso. Dentro del contexto de la extincion
de dominio, estas causales prevalecen en la Ley Federal de

288 Resulta indiscutible que las primeras normas de extincién de dominio en Colombia
tenian caracteristicas de una accién in personam, pues a pesar de concebir en mayor
parte una accién de cardcter real, ciertas reglas procesales le daba tal atributo, pues asi
lo establecia el articulo XXX de la Ley 333 al indicar que la accién debia dirigirse en contra
de los tfitulares reales o presuntos o los beneficiarios reales de los bienes, sin perjuicio de los
derechos correspondientes a los terceros de buena fe. En similar sentido el articulo XXX del
Decreto-Ley 1975 de 20002, por lo cual, el verdadero alcance real de las causales solo se
empezd a perfilar en la Ley 793 de 2002.

289 Articulo 100 del Cdédigo Penal y 82 del Cédigo de Procedimiento Penal.



Extincion de Dominio de México??; y, en menor medida, en la
legislacion de Pérdida de Dominio de Pery271,

En Colombia se reconocié??2 como causal personal, la causal
séptima de la Ley 793 de 2002, que consagraba la
consecuencia juridica de la extincion de dominio sustentada en
una circunstancia predicable del titular de un bien que hubiese
sido afectado dentro de un proceso de extincion de dominio y
que en el gjercicio de su derecho de contradiccion y oposicion
no hubiese justificado el origen licito del mismo. En otras
palabras, esta causal procedia cuando un bien habia sido
objeto de una pretension de dominio por cualquier otra causal
del articulo 2° de la Ley 793 de 2002, pero que dentro del
desarrollo del proceso el tfitular del bien no hubiese cumplido
con la carga probatoria de |justificar el origen del bien
perseguido, al indicar que la extinciobn de dominio también

290 Numerales lll y IV del articulo 8° “lll. Aquéllos que estén siendo utilizados para la
comisidon de delitos por un tercero, si su duefio tuvo conocimiento de ello y no lo notificd a
la autoridad por cualquier medio o tampoco hizo algo para impedirlo. Serd
responsabilidad del Ministerio Publico acreditarlo, lo que no podrd fundarse Unicam ente
en la confesion del inculpado del delito;

IV. Aquéllos que estén intitulados a nombre de terceros y se acredite que los bienes son
producto de la comisién de los delitos a que se refiere la fraccién Il del articulo 22
constitucional y el acusado por estos delitos se ostente o comporte como dueno”.

291 Numeral 4° del articulo 5° del Decreto Legislativo 1104 de 2012. “5.4. Tratdndose de
organizaciones criminales procede la pérdida de dominio aun cuando no se trate de
bienes que constituyan objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, siempre que
estén dedicados al uso o servicio de la organizacién criminal”.

292 Como se mencioné anteriormente, esta causal fue eliminada como tal del
ordenamiento juridico colombiano a través del articulo 72 de la Ley 1453 del 2011.



procedia “Cuando en cualquier circunstancia no se justifique el
origen llicito del bien perseguido en el proceso”273,

Actualmente este cardcter in personam recae parcialmente en
las causales por bienes equiv alentes, los cuales constituyen una
figura sui generis dentro de la extincion de dominio, pues su
reconocimiento demanda la v erificacidn de presupuestos fanto
in rem, como in personam. En otras palabras, no basta con que
se acredite que los bienes pretendidos tengan un valor
equivalente, correspondiente o equiparables a aquellos de
origen o destinacion llicita que no se pudieron perseguir
(condicion in rem), sino que, ademds, dichos bienes deben
pertenecer al mismo titular (condicion in personam).

b)Causales reales.

Las causales reales son aquellas que centran como objeto de
v aloracion una circunstancia predicable de un bien o derecho
real, y no de su titular. En materia de extincion de dominio, este
tipo de causales son inherentes al cardcter real de la accion,
que procede sobre bienes por razdén de circunstancias

293 Esta causal personal se reproduce en el numeral octavo del articulo 11 de la Ley de
Privacion de Dominio de Honduras, en los siguientes términos: “Cuando en cualquier caso
el afectado o interesado no se logre justificar el origen licito del bien, producto,
instrumentos o ganancias, que es objeto de persecucion;”. De la misma forma, en la Ley
Especial de Extincion de Dominio de Guatemala, Decreto 55 de 2010, articulo 4° literal k):
"En los casos de omision o falsedad en la declaracién jurada, prevista en el articulo 25,
Declaracion, de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, Decreto NUmero 67-
2001 del Congreso de la Republica y sus reformas”.



predicables de estos y no por circunstancias predicables de su
titular294,

El Cddigo de Extincion de Dominio acogié dentro de su
catdlogo de presupuestos de extincion de dominio de manera
preferente causales de cardcter real; razdn por la cual, la
valoracion de llicitud siempre va a recaer sobre unad
circunstancia predicable del bien y no de su titular, salvo en
aquellos casos de causales sobre bienes equivalentes, donde
ademds de la condicion real, exige la verificacidon de un
aspecto personal. Lo anterior, no quiere decir que en todas las
causales se deba prescindir de valoraciones de cardcter ad
personam, pues estas resultan indispensables para determinar la
atribuibiidad de la consecuencia juridica, especialmente en las
causales de destinacion llicita. Sin embargo, se debe precisar
que no se deben confundir los elementos de las causales de
extincion de dominio con las condiciones de atribuibiidad de la

294 Resulta interesante la reflexidon histérica que realiza Velado Escobar sobre este aspecto,
al resaltar que desde el derecho romano, la extincion del derecho de dominio estaba
relacionada con circunstancias predicables del bien y no de la accidén de su titular, al
indicar: “Uno de los puntos en los que merece hacerse un especial pronunciamiento es
que para el derecho romano ninguna de las causales de extincion del derecho de
dominio atanian al titular del derecho, sino que todas se encontraban relacionadas con el
bien sobre el cual se ejercia el derecho —que hubiera dejado de existir, que no fuera
susceptible de ser apropiado o que, tratdndose de un animal salvaje recobrara la
libertad— de ahi que la primera conclusion a la que podemos arribar es que desde
antiguo, la extincidn del derecho de dominio no guarda relacién con el individuo que
gjerce el derecho, sino con el objeto sobre el cual se ejerce. Notese en ese sentido, la
similitud existente entre las causales reconocidas por el derecho romano y los
presupuestos de procedencia de la accién de extincion de dominio reconocidos en la
LEDAB, en el sentido que todos se refieren a los bienes sobre los cuales se egjerce el
derecho y ninguno a la persona titular del mismo.” (Velado Escobar, 2017).



consecuencia juridica, como se analizard al momento de
estudiar los elementos de las causales de extincion de dominio.

De ofro lado, se debe resaltar que el cardcter real de la
extincion de dominio prevalente en las causales de este tipo
presenta una enorme utiidad en materia investigativa, pues
como bien lo resalta Manuel Bonnelly, “La mayor ventaja que
ofrece la posibilidad de iniciar la persecucion a partir de los
bienes licitos es que la recuperacion de los mismos no
dependerd de la solucion del caso penal relativo al delito que
dio origen a ellos...” (Bonnelly Vega, 2008, p. 233); de ahi que el
objeto de la extincion de dominio atienda a las circunstancias
licitas que puedan recaer sobre un bien, de manera autébnoma
e independiente, sin necesidad de que la definicion de lailicitud
que compromete el bien, se genere dentro de un proceso
penal.

5. Utilidad de la clasificacion

Esta clasificacion presenta enormes efectos prdacticos en
materia probatoria y de estructuracion de la pretension, pues no
todas las causales se prueban de la misma forma. Por ejemplo, si
el cuestionamiento de un bien es por una causal de destinacion
licita, cualquier prueba dirigida a identificar la fuente de los
recursos con que se adquirid el bien inv estigado, carecerian de



utiidad practica. Asi mismo, esta clasificacion va a tener efectos
practicos en el momento de estructurar la pretension o
reconocer la buena fe exenta de culpa de un tercero, pues
habrd causales que demandardn el examen de los aspectos
subjetivos y ofras donde dicho aspecto va a resultar
infrascendente.

Esta clasificacion también permite conocer que las causales de
extincion de dominio en el nuevo codigo, fueron configuradas
con una técnica de redaccidn simiar a la técnica de
tipificacion en materia penal, por desarrollar el instituto a partir
de eventos casuisticos, donde se busca tener efectos
omnicomprensivos de todas las posibles formas de desatencion
del régimen constitucional de acceso y disfrute de la propiedad
privada.

Pero quizds la mayor utiidad de esta clasificacion radica en que
permite identificar las principales caracteristicas de las causales
de extincion de dominio en Colombia, las cuales se pueden
describr como  normativas,  sustanciales, plenas vy
prevalentemente reales.

B. Concepto de “causal”.

A pesar que el término “causal” ya se ha incrustado en el
lenguaje juridico colombiano como un instituto propio del
tramite extintivo, se debe reconocer que este vocablo resulta



tan inapropiado y antitécnico??®* como el mismo nombre de
“extincion de dominio”"?%6, pues como se menciond
anteriormente, si bien a primera vista pareciera que dicho
concepto orientara la valoracidon de las causales desde un
punto de vista naturalistico, lo cual constifuye un rezago del
casualismo del derecho penal, donde se podria pensar que la
extincion de dominio responde a una simple operacion l6gica
causal en la cual la comprobacidn de una conducta o
actividad determinante o previa, se le atribuye una
consecuencia juridica como resultado.

Sin embargo, esta vision que estuv o marcada en vigencia de la
Ley 333 de 1996, donde las causales estaban enfocadas a la
v erificacion de conductas o circunstancias predicables de un
individuo que se extendian a sus bienes??’, fue revaluada

295 Si bien en el presente trabajo se reconoce las deficiencias e imprecisiones técnicas de
término ‘“causal” para definir aquellas circunstancias que deben tomarse como
presupuesto para pretender la extincion de dominio respecto a un bien determinado,
dicho vocablo continuard siendo utilizado en el presente estudio por razones prdcticas, al
ser el lenguaje propio de la norma colombiana.

296 Como se menciond anteriormente, de acuerdo con la naturaleza juridica de las
causales de origen, caracterizadas por desarrollar la consecuencia juridica a partir de
normas de valoracién, resulta claro que lo que se busca en la extincidn de dominio es
determinar que el derecho no nacié a la vida juridica (nulidad ab initio) y que por tanto, el
derecho de propiedad no nace a la vida juridica, razén por la cual no se puede extinguir
un derecho que por su propio vicio original lleva a declarar que por su ilegitimidad
simplemente no llegd a consolidarse y solo estaba en apariencia.

297 En su momento, la Corte Constitucional partia de la idea que las causales de extincién
de dominio formaban parte del juicio de reproche penal y se derivaban directamente de
una conducta delictiva: “La ley objeto de andiisis constituye desarrollo del precepto
constitucional, aunque no agota las posibilidades existentes a la luz de la Carta en cuanto
al sefalamiento de conductas cuya comision ocasiona la extincidn del dominio, lo cual
corresponde al legislador dentro de las causas genéricas consagradas en su articulo 34.
Por ahora, mientras la ley no adicione el articulo 2 impugnado y el 14 de la Ley 365 de



ampliamente por el legislador en la Ley 793 de 2002, donde, a
pesar de no renunciar plenamente a las causales de cardcter in
personam?298, si replanted ampliomente el enfoque de la
mayoria de los presupuestos de extincion de dominio al procurar
que los mismos fueran estructurados como circunstancias
predicables de los bienes relacionadas con una actividad ilicita
y no de una circunstancia o conducta predicable o atribuible a
su titular.

Es por ello que si bien pareciera que el término “causal”,
remitiera al campo de la “causalidad” y, por ende, las causales
de extincion de dominio surgirian como resultado de la acciéon
de una persona, o como lo ha apreciado algun sector de la
doctrina que ve que en ellas se “encasillan el mayor numero de
conductas que llevan a viciar los titulos de los bienes que en el
devenircomercial adquieren” (Betancur Echev ermri, 2004, p. 115);
en la realidad, la construccion de la mayoria de las causales no
depende de los factores de “causalidad”, pues dada la
naturaleza mixta de la extincion de domino, se Ilmita
amplicmente la posibiidad de acoger las teorias de la

1997, ellas estdn constituidas tan sélo por los delitos que tales normas enuncian.” (Sent. C
374/97).

298 Se hace relacién a las causales primera y séptima de dicha normatividad, que
establecian la consecuencia juridica de la extincion de dominio “Cuando exista
incremento patrimonial injustiicado, en cualquier tiempo, sin que se explique el origen
licito del mismo.”, o cuando “en cualquier circunstancia no se justifique el origen licito del
bien perseguido en el proceso”, causales que sin duda no respondian a la misma
estructura que las demds, pues fincaban la consecuencia juridica de la extincién de
dominio en una circunstancia predicable del titular “no explicacién o no justificacion del
origen”, y no en una circunstancia predicable del bien mismo.



causalidad en todos los presupuestos extintivos, quedando estos
solo admisibles en algunas causales de origen llicito2?9.

Son multiples los casos en los cuales el nexo de causalidad se
rompe o simplemente no existe3® y, a pesar de ello, procede la
consecuencia de la extincion de dominio. Seria el caso, por
ejemplo, de los bienes llicitos transferidos por causa de muerte; o
el evento de los bienes por valor equivalente; o el de los bienes
licitos destinados a ocultar o mezclar bienes de llicita
procedencia, o lo bienes adquiridos con recursos licitos
desconociendo los postulados de la buena fe exenta de culpag,
entre otros eventos, sobre los cuales se aplica la consecuencia
juridica de la extincion de dominio por remisidn normativa y no
por relacion de causalidad.

El concepto de causal no puede sustentarse en el criterio de
causalidad, pues como se expondrd en el presente estudio,
estos presupuestos de extincion, de acuerdo con su naturaleza
juridica, pueden responder tanto a criterios de causalidad como
a criterios normativos. Ya la doctrina y la jurisprudencia
constitucional han hecho enormes avances en la construccion
de este concepto, el cual se ha estructurado a partir de las
circunstancias ilicitas relacionadas con el bien o el derecho y no

299 Bienes producto de actividades ilicitas; bienes transformados; bienes frutos o
rendimiento.

300 Por estas mismas razones, se debe considerar inapropiado o antitécnico hablar de
“nexos causales” en las causales de destinacion ilicita o en las causales normativas por
bienes equivalentes, razén por la cual se prefiere emplear el concepto de “nexo de
relacion”, el cual se adopta para identificar uno de los elementos estructurales de las
causales de extincién de dominio, como se analizard mds adelante.



a conductas atribuibles al titular del derecho. En este sentido, el
profesor Fabio Espitia Garzén senald que “... la ley consagrd una
serie de eventos que constituyen casos tipicos de ilicitud de la
causa o del objeto, hipotesis en las cuales el derecho no se
constituyd por ser ineficaz el titulo o por inobservancia de la
funcion social” (Espitia Garzén, 2003).

Estas circunstancias o “casos tipicos de ilicitud” parten de una
perspectiva de valoracidn del objeto, in rem, que como se
explicd en el capitulo precedente, va a permitir diferenciar las
causales de extincion de dominio, de las circunstancias de
comiso penal, pues la valoracidon que se pretende por esta via,
no se dirige directamente contra el titular del bien o derecho,
como si sucede en materia penal, sino que toma como objeto
de valoracion el mismo bien pretendido, pues la pretension
extintiva se estructura sobre la base de circunstancias que, en
principio, solo son predicables del bien cuestionado, y no
necesariamente del cuestionamiento de la conducta de su
titularsor,

Sin embargo, no se puede desconocer que existe una marcada
tendencia de considerar que el objeto central de andilisis en las
causales de extincion de dominio es la conducta o el
comportamiento del titular del derecho y no, las circunstancias

301 Los temas conductuales no forman parte de la estructura bdsica de las causales de
extincién de dominio, pero si hacen parte de los presupuestos de procesabilidad, por lo
cual se considera que son elementos complementarios o accesorios, como se analizard
mds adelante cuando se aborden los elementos estructurales de la causal, en particular,
con relacién a los elementos de relacidn juridica entre el titular y el bien, y el nexo de
relacidon de causalidad entre el titular y la causal de extincidn de dominio.



licitas que se predican del bien pretendido; posicion que, a
nuestrojuicio, conllevauna v aloracion desde una perspectivain
personam y no in rem. Esta respetable posicion, es expuesta por
Jorge Pardo en su estudio, quien presenta un interesante
planteamiento para considerar el comportamiento del titular,
como el elemento basilar que permite construir el concepto de
“causal”. Alrespecto, senald lo siguiente:

“Las causales, como ya se indicd, son aquellos aspectos
comportamentales que dan lugar a la declaratoria de
extincion de dominio, para este andlisis, se utilizard la
expresion comportamiento en vez de conducta, porque se
quieren evitar confusiones con el proceso penal y en
general con la teorizacidn que se hace del delito en la
dogmdadtica penal.

Valga la anterior aclaracion, se acude a la locucion
comportamiento, entendido este en senfido lato, valga
decir, como un accionar humano que modifica la realidad,
mdas exactamente el patrimonio de una persona, este
entendido como una universalidad juridica diferente al
individuo, a la cual ingresan bienes y derechos de cardcter
econdomico sobre los cuales se pueda ejercer la propiedad
o algun otro derecho de cardcter real que sea transmisible,
diferenciado del delito, habida cuenta de que no se
realizan enjuiciomientos sobre la tipicidad, antijuridicidad vy
culpabilidad de las conductas humanas, ya que esto es
propio de la declaratoria de responsabilidad penal que se
hace a través del enjuiciamiento criminal, sino que el objeto
del proceso extintivo estriba en examinar esas situaciones
gue acrecentan(sic) el haber patrimonial o la destinacion
de los aludidos derechos y bienes” (Pardo Ardila, 2013, p.
64).



Sin embargo, si se fienen en cuenta la naturaleza juridica mixta
de la extincion de dominio, se puede considerar que dicho
planteamiento es parcialmente v dlido vy, por tanto, carece de la
generalidad suficiente para reconocer al “comportamiento” o
“la conducta” del titular de derechos, como el elemento
distintivo a partir del cual se puede construir el concepto de
causal.

Lo anterior, como quiera que son solo las causales de
destinacion llicita, las que presentan el desafio permanente30?
de examinar un comportamiento concreto por parte del titular,
pues dada su naturaleza juridica, estas causales se basan en
normas subjetivas de determinacion, que obligan a revisar la
posicion del fitular frente a cumplimiento de las expectativas de
comportamiento propias de un debido ejercicio del derecho de
la propiedad, dentro del marco del régimen constitucional y
legal del derecho a la propiedad privada que define los
comportamientos que se reconocen como legitimos frente al
uso, disfrute, usufructo y disposicion de la propiedad. Tratdndose
de las causales de origen ilicito, son multiples los eventos que
dicha condicion no se logra verificar; ya sea porque jamds se

302 Este planteamiento no excluye la posibilidad de considerar que en matferia de bienes
de origen ilicito no se pueda examinar el comportamiento de un titular de derechos, pues
dicho aspecto se puede verificar en los casos de ilicitud directa; es decir, cuando el titular
del derecho es el mismo que participa de la actividad ilicita que se tienen como
determinante o habilitante para estructurar la causal. En la misma posicidon, se pueden
ubicar a los ferceros adquirentes que proceden con culpa o mala fe, frente a los cuales el
examen de un comportamiento concreto resulta procedente, no sucediendo lo mismo
con relacién a la extincidon sobre bienes equivalentes; la tradicidn de bienes por causa de
muerte, o la extincion de bienes por la causal de frutos o rendimientos, circunstancias en
las cuales basta con realizar una valoracién objetiva de circunstancias relacionada con el
bien, y no con la conducta de su ftitular.



consigue identificar a un ftitular de derechos; o, porque la
consecuencia juridica se da por fuera de cualquier conducta
de quien entra a detentar la titularidad del dominio.

Es por esta razén que el Coddigo de Extincion de Dominio, en el
numeral 4 del articulo 118, consagra como uno de los propdsitos
o fines de la fase inicial “Acreditar el vinculo entre los posibles
titulares de derechos sobre los bienes ylas causales de extincion
de dominio”. Lo que quiere decir, que la conducta del titular no
se examina dentro de las causales, pues no es un elemento
infrinseco o esencial de ellas; es por esta razdn que, en materia
de extincion de dominio, la valoracidon de los aspectos
relacionados con la conducta o comportamiento del titular del
derecho, que dentro de este frabajo denominaremos
condiciones de atribuibiidad de la consecuencia juridica, se
manejan por fuera de la causal misma.

En este sentido tfambién ha marchado la jurisprudencia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de extincion
de dominio, donde a pesar de hacer alusidn sobre la necesidad
de valorar un “"comportamiento” de los titulares de derecho
sobre un bien pretendido en un proceso de extincion de
dominio, reconoce en la prdctica, la necesidad de indagar mds
sobre “situaciones” (circunstancias) relacionadas con el bien
investigado, que sobre la conducta de titular del derecho
cuestionado. Alrespecto, indico lo siguiente:



“Lo anterior no significa que se desconozca que la
vinculacion de S. C. con las Autodefensas Unidas de
Colombia es lo que da génesis al trdmite y configura a la
causal invocada como fundamento de la sentencia de
primera instancia, sin embargo, en sede del proceso de
extincion del derecho de dominio, los andlisis que debieron
realizarse eran en torno a los comportamientos (en sentido
lato) de la titular del derecho real inscrito, que dan lugar a la
causal o causales que sustentan la declaratoria, debid el
funcionario judicial acudir indefectiblemente al estudio de
situaciones como la capacidad econdmica, origen de los
recursos, actos de simulacion, etcétera.

Empero, en el fallo consultado, encuentra este Tribunal, que
las consideraciones alli esbozadas, se encaminan mdas a un
juicio de reproche penal por la pertenencia de W. S. C. al
grupo armado ilegal del que formd parte, y dejando a un
lodo el estudio las situaciones relacionadas con la
adquisicion del derecho real (dominio) que se pretende

extinguir y todo lo relacionado con este negocio juridico...”
(Sent. 11001070401000018-02/2011).

Con lo anterior no se pretende decir que en materia de
extincion de dominio se debe renunciar a la valoracion de la
conducta del titular, pues dicha postura generaria un problema
flosofico ya que no puede existir derecho (o apariencia de
derecho) sin titular; por lo cual, tarde o temprano, en la mayoria
de los casos, el examen de la conducta del titular del bien, o
condicion de atribuibiidad de la consecuencia juridica, resulta
inevitable; pero siempre, siguiendo la perspectiva in rem, como
suele requerirse en algunos eventos de destinacion llicita.



Lo que realmente se quiere puntualizar con esta perspectiva in
rem, es que la situacion del bien debe ser valorada de manera
directa y no a través de la conducta del titular, atendiendo los
factores de legitimacion que emanan de los postulados
contenidos en los articulos 34 y 58 de la Carta Politica, ya sea
porque se cuestiona su origen (nacimiento del derecho) o su
destinacion (incumplimiento de la funcidon social y ecoldgica);
sin que la situacion juridica, conducta o comportamiento del
titular de derechos sobre el bien cuestionado, pueda ser
considerada, por si misma, como el elemento determinante
para reconocimiento o no de una causal o presupuesto de
extincion de dominio.

A esta conclusion se llega después de andlizar que la
“conducta”, “condicion” o “situacion juridica del fitular del
bien”, no es un elemento estructural principal o indispensable de
las causales de extincion, pues como se verd mds adelante,
dicha circunstancia tan solo puede ser considerada como un
elemento complementario adicional que solo debe v alorarse en
aquellos eventos donde la conducta resulte determinante para
atribuir la consecuencia juridica de la extincion de dominio,
pues como ya se ha expuesto en anterior oportunidad
(Santander Abril G., 2015, p. 87), no en todos los casos de origen
o destinacion llicita de un bien se puede contar con la
identificacion de un ftitular y, aun asi, resulfa procedente
reconocer una causal de extincion de dominio sobre un bien
determinado.



Seria, por ejemplo, el caso de la aeronave abandonada con
droga en una pista de aterrizaje clandesting, la cual presenta
sus sistemas de aeronav egabilidad e identificacion alterados, 1o
que imposibilita la identificacion de titulares de derechos sobre
la misma. En este evento, resultfa completamente imposible
valorar de manera objetiva la conducta o comportamiento de
un titular de derechos, pues simplemente no existe; no obstante.
lo anterior, la objetividad del caso si permitird inferir de manera
l6bgica, razonable y coherente, que dicho bien si estd siendo
destinado a la actividad ilicita de narcotrdfico, sin necesidad de
tener que indagar sobre la conducta o situacion juridica de
sujeto alguno.

De ofra parte, resulta oportuno resaltar que el concepto de
causal no puede prescindir o desconocer la naturaleza de la
extinciobn de dominio, que como se ha expuesto durante el
presente estudio, es mixta o compuesta, dependiendo de los
fundamentos de legitimacion que se invoquen, ya sea sise trata
de una causal por origen llicito o por destinacion ilicita,
circunstancias que permiten considerar que en algunas
causales efectivamente se extingue un derecho, mientras que
en otras, como sucede con las casuales de origen llicito, donde
se parte del supuesto de que el derecho no ha nacido a la vida
juridica (nulidad ab initio), simplemente la declaraciéon de
extincion de dominio va a desestimar un derecho aparente.

Los anteriores argumentos permiten llegar a una aproximacion
conceptual frente al término de “causal’ de extincidn de
dominio, para lo cual, se entenderd como tal, todos aquellos



presupuestos normativos donde se describen circunstancias de
origen o destinacion llicita que recaen sobre un bien (no sobre
su titular), que conllevan como consecuencia juridica la pérdida
o desestimacion de los derechos que existen sobre el mismo.

C. Esquema de la extincion de dominio y elementos
estructurales de las causales.

Las causales son para la extincion de dominio, lo que el tipo es
para el derecho penal. En muchos casos la linea divisoria entre
la confiscacidn (proscrita por la Constitucion Politica) y la
extincion de dominio es muy delgada; por ello resulta de suma
importancia conocer aquellos elementos minimos que permiten
identificar cudndo se estd frente a un bien comprometido en
una causal de extintiva y cudndo se puede estar en un evento
de injusticia, extralimitacion, o error judicial, para asi garantizar la
seguridad juridica en esta materia.

Como se analizd al momento de estudiar los antecedentes vy la
natfuraleza juridica de la extincion de dominio, resulta imposible
desconocer el origen penal del instituto, en especial, su directa
relacion con el comiso penal y el derecho sancionatorio, al ser
las causales formas de comiso descritas desde una perspectiva



normativa, sustancial e in rem303, Por esta razén, no es extrano
que tanto el comiso penal como la extincibn de dominio
compartan algunos elementos estructuraless®4, pues desde esta
perspectiva, solo presentan diferencias desde el punto de vista
de la atribuibiidad de la consecuencia juridica.

En efecto, mientras que en el comiso penal, dada su naturaleza
punitiva, la consecuencia juridica de la pérdida del bien se va a
sustentar en la responsabilidad penal del titular de derechos
sobre el bien incautado y su reconocimiento se impone a titulo
de sancion3%s, o que lleva implicito una valoracidon de
culpablidad que se extiende al campo patrimoniallé; en la

303 E| cardcter in rem de la accidn de extincidon de dominio es el que permite considerar
que la accién no se dirige contra las personas, ni se sustenta en condicién personal
alguna, como si sucede con las acciones de cardcter in personam, pues esta accidén
constitucional se dirige sobre un bien o un patrimonio especifico en razén de un factor de
legitimacién de la accidn de acuerdo con los postulados que emanan de los articulos 34 y
58 de la Carta Politica, ya sea porque se cuestiona el origen o la destinacidn ilicita de un
bien, sin que la situacién juridica o condicién del titular de los derechos reales pueda ser
considerada, por si misma, como un factor de legitimacién suficiente para el
reconocimiento de la pretensiéon.

304 E|l esquema del comiso que se desarrolla a través del articulo 10 del Cédigo Penal y 82y
siguientes de la Ley 906 de 2004, presenta cuatro elementos estructurales bien definidos:
en primer lugar, tiene al penalmente responsable, como elemento central del instituto,
que junto con el bien, la circunstancia ilicita y actividad delictiva, conforman la estructura
bdsica que permite el reconocimiento del comiso penal en un caso concreto, siendo
estos tres Ultimos, elementos que se también se repiten como componentes de las
causales de extincién de dominio, aunque aqui no se va a hablar de actividad delictiva,
sino de actividad ilicita, como concepto general que presenta definicion legal segun el
numeral segundo del articulo 1° del Cédigo de Extincién de Dominio.

305 Esto debido a que la naturaleza juridica del comiso en Colombia es punitiva, pues
como lo dispone el articulo 100 del Cddigo Penal y 82 de Cédigo de Procedimiento Penal,
dicha consecuencia procede sobre los bienes del “penalmente responsable”.

306 Esta limitacion del comiso penal en virtud del principio de culpabilidad, ha sido
explicada por Chocldn Montalvo de la siguiente manera: “... debido a las exigencias del
principio de culpabilidad, entre otras consecuencias, sdlo podria imponerse al sujeto



extinciobn de dominio, este juicio no seria compatible con su
naturaleza juridica mixta, pues como se ha sostenido a lo largo
de este estudio, no todas las causales son de naturaleza
sancionatoria, pues no todas se sustentan en normas subjetiv as
de determinacion; toda vez que, como se explicd
anteriormente, tan solo las causales de destinacion licita
permiten ese tipo de v aloracion, siendo otros los factores los que
permitirdn “atribuir” la consecuencia juridica de la extincion de
dominio con relacion a un ftitular de derechos sobre el bien
pretendido, en especial, en aquellos casos donde se cuestiona
el origen llicito del bien, pues aqui lo determinante va a ser una
v aloracion objetiva de los presupuestos de validez del acto de
adquisicion del derecho, y no el compromiso de responsabilidad
del titular del bien con el delito.

En materia de extincion de dominio no resulta apropiado ni
técnico hablar de “imputacion” de las causales, categoria
bdsica para determinar la viabiidad del reconocimiento del
comiso penal, pues esto implica la demostracion de una
relacion entre el hecho, una conducta y la norma3%’, En

responsable del ilicito penal y, por ello, exclusivamente respecto a los instrumentos de su
propiedad, de tal modo que no pueden ser decomisados los instrumentos del delito que,
aun habiendo sido utilizados para la comision del mismo, pertenecieran a un tercero no
responsable de la infraccion penal.” (Chocldn Montalvo, 2000, p. 340).

307 Con relacién a la construccién penal del concepto de imputacién, Enrique
Barcigalupo destaca que “El concepto de imputacidn tomd un nuevo giro cuando en
1911 Kelsen afrmaba: "La imputacidn es la conexidn, realizada en base a una norma,
enfre un hecho (el objeto de la norma) y una persona (el sujeto de la norma). Tiene la
mayor significaciéon poner en claro que esta conexion realizada sobre la base de una
norma que llamamos imputacion no es de naturaleza causal ni teleoldgica, sino una
conexion especifica, que podemos llamar normativa, dado que tiene lugar con base en
una norma.



extincion de dominio, dada la naturaleza mixta del instituto y su
cardcter real, no siempre se logran conjugar esos tres
elementos, como sucede, por ejemplo, en los casos de extincion
de dominio sobre los bienes ilicitos transferidos por causa de
muerte, pues aqui la consecuencia juridica no dependerd de
conducta alguna del heredero, razén por la cual consideramos
apropiado acudir al concepto general de “atribucion” de la
consecuencia juridica. Por tanto, atendiendo a la doble
naturaleza juridica de la extincidn de dominio, esta atribucion
serd a fitulo de declaracion que desvirtUa una supuesta
titularidad de derechos sobre el bien, como sucede en las
causales de origen llicito, y en ofras la declaracion se hard a
titulo de sancidn constitucional, como sucede en las causales
de destinacion ilicita.

Es por ello que para definird®® un esquema que explique la
estructura del instituto de la extincion de dominio, se propone
trabajar dos tipos de elementos estructurales que actuarian
como categorias sistematicas: los primeros, que se relacionan
con las condiciones objetivas de reconocimiento de las
causales, que serian los elementos bdsicos y estructurales de

En efecto, pues las normas son creadas por los hombres y la vinculacidn entre el sujeto de
una norma y el objeto de esta es, por lo tanto, completamente arbitraria". Desde este

punto de vista se trata, por consiguiente, de la atribucidn de un hecho a una persona con
fundamentos normativos.” (Bacigalupo, 1999, p. 200).

308 Una de las consecuencias de reconocer que la naturaleza juridica de la extincion de
dominio es compuesta, se refleja en la forma de cdmo se deben interpretar sus reglas vy
disposiciones sustanciales, pues este instituto no responde a un sistema juridico de textura
cerrada donde sus reglas deben interpretarse ciegamente como si fueran propias de un
dogma religioso; sino por el contrario , las mismas permiten una interpretacion mds amplia,
pues sus reglas pertenecen a un sistema juridico abierto en el que no todo ha sido
decantado, permitiendo un amplio margen de maniobra para la construccién de
estructuras de interpretacién coherentes con tal naturaleza.



toda causal, sobre los cuales recaerdn los ingredientes de orden
normativos®? que permiten distinguir una causal de otra vy; los
segundos, aquellos elementos que se relacionan con las
condiciones de atribuibiidad de la consecuencia juridica, los
cuales se verificarian en los eventos donde resulta necesario e
indispensable entrar a v alorar aspectos de orden subjetiv 0319,

1. Elementos relacionados con las condiciones objetivas de
reconocimiento de la causal

Se puede decir que la extincion de dominio tiene un
componente objetivo y otro de orden subjetivo, estando
conformado el primero por aquellos elementos estructurales
comunes a todas las causales de extincidn de dominio que
permiten determinar el reconocimiento técnico de una
circunstancia que conlleva consecuencias juridicas de pérdida
o desestimacion de las relaciones juridicas de fitularidad de
derechos frente a un bien determinado.

309 Al igual como sucede con el tipo penal, en la redaccién de las causales de extincion
de dominio se pueden distinguir la presencia de elementos descriptivos, es decir aquellos
términos legales determinados por el uso del leguaje, o al decir de Roxin, que se deriva de
una percepcidon sensorial; y elementos normativos, entendiendo por éstos, aquellos
términos que requieren de una valoracién normativa para su comprension (Roxin, 1997,
pdg. 305), debiendo resaltar el interés del legislador de facilitar la descripcién normativa
de varios de ellos, no solo en el articulo 1° del Cddigo de Extincidn (definiciones) sino a lo
largo de todo el estatuto.

310 Como se ha mencionado a lo largo del presente trabajo, no todos los casos demandan
la necesidad de contar con un titular del bien o de valorar aspectos subjetivos, pues en
varios eventos, la consecuencia procede, aun prescindiendo de estos elementos.



Estos elementos, son comunes también con las circunstancias
de comiso, pero abordados desde una perspectiva
prevalentemente in rem, es decir, prescindiendo de la
valoracion de circunstancias, condiciones o atributos
predicables del titular de derechos o del infractor mismo, salvo
en el evento de los bienes equivalentes, donde si resulta
necesario v erificar una condicion personal del afectado, como
se expuso anteriormente. Estos elementos son fres, que son
comunes en la redaccidon de cada una de las causales
adoptadas en el Cddigo de Extincion de Dominio: el bien, la
circunstancia llicita y la actividad ilicita.

a)El Bien o derecho pretendido.

El bien o derecho hace relaciéon al objeto3!! sobre el cual recae
la pretension de extincion de dominio, el cual, no se limita a los
bienes como tal, sino que se extiende a los derechos que de
ellos emanan u otros derechos inmateriales o patrimoniales que
son susceptibles de v aloracidon econdmica3'2, De ahi que resulte
inapropiado restringir el objeto de la pretension extintiva solo al
derecho de dominio, pues como se ha expuesto con
anterioridad, no siempre la pretension versa sobre tal derecho,

311 Al respecto, se debe precisar que este elemento estructural de las causales hace
relacion al objeto sobre el cual recae la pretensidon extintiva, como quiera que algunas
legislaciones mezclan el concepto de bien con el de causal, como sucede en las leyes
especiales de Honduras, México y El salvador.

312 La claridad frente al concepto de bien se traduce en la efectividad de la definicion del
objeto, lo cual limita la pretension extintiva, pues si la misma solo se dirige contra el
derecho de dominio sobre un bien, existiendo sobre el mismo también los derechos de
usufructo y habitacién, o posesiones etc., las medidas cautelares y la pretensidn solo
deberd proceder sobre los derechos comprendidos dentro de la respectiva pretension.



pues también se puede extender a otro tipo de derechos como
aquellos derivados de la posesidon de un bien, los derechos de
créditos, los derechos a futuro e incluso, los derechos
personalisimos, entre otros, como bien lo reconocid la Corte
Constitucional en su momento3!s,

De ofra parte, resulta pertinente precisar que la legislacion
especial de extincibn de dominio se adscribe a un concepto
juridico de bien (cosa) que complementa la definicidn propia
del derecho Civik'4, como quiera que la idea que se debe tener
de este elemento estructural, debe estar a tono con las
recomendaciones contenidas en los instrumentos
infernacionales, que como bien se destacd en el capitulo de

313 Al respecto, la Corte Constitucional puntualizd lo siguiente: “No se encuentra motivo
alguno de inconstitucionalidad en esta disposicidn, salvo en lo relativo a los llamados
derechos personalisimos (uso y habitaciéon, segun el articulo 878 del Cdédigo Civil), que
merecerian proteccién si se tratara de derechos ejercidos sobre bienes adquiridos al
amparo de la Constitucién Politica, pero que de ningdn modo pueden aspirar a ese
amparo bajo los supuestos de lailicitud inherente al articulo 34, inciso 2, de la Constitucion.
Si se tienen tales derechos, a los cuales el legislador atribuye el cardcter de intransmisibles
a los herederos, no susceptibles de ser cedidos a ningun titulo, ni prestados ni arrendados,
merecen que se los preserve, con arreglo al articulo 58 de la Carta Politica.

Pero tal no es el caso de los supuestos derechos que a ese titulo quisiera alguien referir a
bienes mal habidos, en los términos del articulo 2 de la Ley 333 de 1996, por lo cual la
salvedad introducida en el articulo 3 ibidem, que pretende sustraerlos a la estricta regla
del articulo 34, inciso 2, C.P. —precepto que no introduce distinciéon alguna—, debe ser
declarada inexequible.” (Sent. C 374/97).

314 Frente a este aspecto, es necesario tener presente la concepcidon utilitaria vy
econdmica del concepto de bien, para comprender de mejor forma sus alcances en
materia de las descripciones normativas del Cddigo de Extincion de Dominio, que como
bien resalta Luis Guillermo Veldsquez, desde los romanos, el concepto de “cosa” se
fundaba en la idea de la utilidad que le brindar a los seres humanos, y de ahi su cardcter
de apropiable, pero para que una cosa tuviera la connotacién juridica de “bien” deberia
tener una connotacién econdémica, pues “Unicamente la cosa que estd dentro del
patrimonio de un sujeto de derechos y que ademds tiene caracteristicas pecuniarias y
econdmicas, merece el calificativo de bien”. (Veldsquez Jaramillo, 2010, p. 2).



antecedentes, alude a un concepto extensivo de bien,
comprendiendo no solo los bienes que son susceptibles de
apropiacion, sino fambién los derechos que le son inherentes o
que de ellos se desprenden o representan. En este sentido, el
concepto de propiedad adoptado por el coddigo se encuentra
a tono con el concepto de propiedad que se maneja No solo a
nivel de la normatividad supranacional, sino también de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, 2015), que sobre el
particular ha indicado:

“102. La jurisprudencia del Tribunal ha desarrollado un
concepto amplio de propiedad, el cual abarca, entre otros,
el uso y goce de los "bienes”, definidos como cosas
materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda
formar parte del patrimonio de una persona.

Dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles,
los elementos corporales e incorporales y cualquier otro
objeto inmaterial susceptible de valor”.

Es por ello, que el concepto desarrollado en el numeral 3 del
articulo 1° del Codigo de Extincion, no solo comprende el bien
en senfido fisico o material, sino también los derechos
patrimoniales existentes sobre el mismo, a saber:

“Bienes: todos los que sean susceptibles de valoracion
econdomica, mueble o inmueble, tangible o intangible, o
aquellos sobre los cuales pueda recaer un derecho de
contenido patrimonial”.

Con relacion a la descripcidon de “derecho de contenido
patrimonial”, resulta adecuado recordar el concepto civil de
dominio, el cual también hace relacidn a otros derechos que le



son inherentes y que pueden ser susceptibles de valoracion
econdmica. En tal sentido, el articulo 669 del Cddigo Civil
contiene el concepto de “Dominio” indicando que “El dominio
que se llama también propiedad es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella, no siendo contra ley o
contra derecho gjeno’s3’s,

Un ejemplo de un derecho de contenido patrimonial lo
podemos encontrar en los taxis que circulan en la ciudad de
Bogotd, los cuales no pueden ser explotados econdmicamente
como tal, si no cuentan con una autorizacidon especial para
circular, denominada cologuiaimente con el nombre de
“cupo”, que constituye un derecho inmaterial que incluso
puede tener un valor superior al precio comercial del vehiculo.
En estos casos, la pretensidon extintiva no solo debe dirigirse con
relacion al vehiculo como tal, sino que se extiende al derecho
v alorable econdmicamente que le es inherente: “cupo”.

Situacion similar se presenta con relacidon a los bienes adquiridos
mediante la figura de leasing financiero, en los cuales se puede
distinguir entre el derecho de dominio, del derecho del cliente
de seguir en arrendamiento financiero u optar por el derecho
de opcidon de compra. En estos casos, salv o los eventos de mala
fe, quien ostenta el derecho de dominio es la compania de

315 Se debe recordar que el concepto de dominio contenido en el Cédigo Civil también
constituye un factor de legitimacién de la extincion de dominio, como quiera que limita
los derechos de goce y disposiciéon de una cosa, cuando dicho ejercicio va contra la Ley
o derecho dajeno, siendo claro que los presupuestos consagrados en las causales de
extincién de dominio no son ofra cosa que formas de desconocer este precepto
normativo.



leasing, mientras que el tenedor del bien, que guarda algin
nexo de relacidon con la causal de extincion de dominio, solo
presenta una relacion juridica con un derecho inmaterial frente
a la opcion de compra, el cual, al ser de contenido patrimonial,
representaria el objeto de la pretension extintiv a.

Y es que existe un sinnUmero de derechos inmateriales que
serian pasibles de la pretensidon extintiva, que sin reunir los
presupuestos para ser reconocidos como “dominio”, si encajan
bajo el concepto de derechos de contenido patrimonial, como
los derechos de explotacidon derivados de una concesion
administrativa; de explotacion de recursos maderables, hidrico,
minero, de espectro electromagnético, entre otros, etc.

De otra parte, se debe aclarar que no todas las causales
registran el mismo objeto, pues merece especial atencion la
causal cuarta, que no recae sobre un bien o derecho de
contenido patrimonial, sino sobre el patrimonio mismo, por 1o
cual presenta exigencias probatorias y procesales distintas a las
demds causales, para precisar el alcance mismo de la
pretension, como se anadlizard mds adelante, al momento de
estudiar sus caracteristicas.

(1) Bienes no susceptibles de extincion de dominio



A la par de los bienes que son susceptibles de extincion de
dominio, existen ofros que no podrian pretenderse por esta via,
entre los que se pueden destacar los siguientes:

= Bienes de uso publico.

» Bienes del Estado.

= Las armas de fuegosié

= Bienes pertenecientes a una sociedad cuyas acciones o
derechos de participacion social son pretendidas por via
de extincidon de dominio en un 100%317

»= Bienes de propiedad de representaciones diplomdticas de
gobierno  extranjero  protegidos por el derecho
internacionali’s,

= Bienes objeto de delitos contra la propiedad intelectual o
industrial, respecto de los cuales procede la destruccion.

= Bienes que no cumplen normas de calidad o que no
pueden cumplir una funcidn social, sobre los cuales
procede la destruccion.

= Bienes que deben ser objeto de restablecimiento de los
derechos de victimas3!?, como sucede con los bienes

316 Como lo reconoce la doctrina (Iguardn Arana & Soto Angarita, 2015), las armas de
fuego pertenecen al Estado, frente a lo cual el particular solo logra tener una relacidn
juridica precaria, pues de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 223 de la Constitucidn
Politica, en concordancia con el Decreto 2535 de 1993, a los particulares tan solo se le
otorga permiso para la tenencia de un arma, pero nunca se le reconoce su propiedad.

317 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 1151, los bienes pertenecientes
a una sociedad pretendida integramente por via de la extincién de dominio pasarian
directamente a propiedad del Estado por disposicidn legal.

318 Articulo 22. Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas, del 18 de abril de
1961.

319 Si bien el Codigo de Extinciéon de Dominio y la mayoria de leyes especiales existentes
(salvo la ley hondurena) omiten contemplar expresamente la situacién de la victima, no se
puede perder de vista que son las victimas, ya sean individuales o colectivas, la razén



productos de delitos como hurto, peculado, extorsion,
secuestro, entre otros.

= Bienes que constituyen el objeto material del delito sobre
los cuales la ley prevé su destruccion: droga, armas,
explosiv os, etc.

(2) Dificultades de bienes pasibles de extincion de dominio
frente a algunos delitos

Como se menciond anteriormente, si bien el Cddigo de
Extincion de Dominio elmind cualquier referencia a delito
alguno, lo que en teoria permitiria considerar que esta figura
procederia sobre bienes vinculados a cualquier conducta
delictiva determinante, se debe reconocer que la aplicacion de
la norma no puede desconocer los principios logicos,
encontrando que frente a algunos delitos, existen aspectos
particulares que impiden reconocer que los bienes alli
comprometidos, son pasibles de la pretension extintiv a.

Ya una discusion similar se ha presentado en el escenario del
derecho penal con el reconocimiento de los delitos tributarios
como subyacentes del tipo penal de lavado de activos, pues
aqui no se puede hablar propiamente de activos o bienes
prov enientes de origen fllicito, existiendo posturas distintas sobre
cudl seria el objeto material del delito en estos casos.

principal del sistema penal; y, al ser la extincién de dominio una pieza complementaria de
este sistema, el Estado no se puede sustraer del reconocimiento de sus derechos en un
proceso de extincién de dominio, so pena de incurrir en una revictimizacién, pues la



Esta discusion sobre la indefinicion del objeto material también
se puede trasladar al campo de la extincion de dominio, como
quiera que en los delitos tributarios se parte del supuesto de que
el patrimonio que constituye la base gravable goza de una
presuncion de licitud; es decir, de la existencia de un patrimonio
licito sobre el cual se impone la carga de tributacion. En otras
palabras, atendiendo a la naturaleza juridica de las causales de
origen, en estos delitos el derecho a la propiedad si nace a la
vida juridica, por lo cual, dicha propiedad debe seguir gozando
de la garantia de proteccion constitucional al derecho de la
propiedad.

De otro lado, desde la perspectiva de la destinacion llicita, que
seria el otro fundamento de la extincidon de dominio de acuerdo
con su naturaleza juridica, las obligaciones econdmicas no
constituyen actos dispositivos de incumplimiento de la funcion
social que le es inherente, pues técnicamente, constituyen una
omisiobn y no una accion dirigida inequivocamente a que la
propiedad atente contra el interés social, razén por la cual, el
problema de indefinicion del objeto material sobre el cual
recaeria la accion extintiva es mds complejo aun, pues ni el
patrimonio que es objeto de fributacion, ni las obligaciones
tributarias, se ajustan de manera clara e inequivoca a los
presupuestos sustanciales de la extincion de dominio (origen
licito o destinacion ilicita)”.

recuperacion de bienes o la reparacién del dano forman parte esencial de la politica
criminal que subyace a todas las tendencias de persecucidn de bienes ilicitos.



b)La circunstancia ilicita.

El segundo elemento estructural de las causales de extincion de
dominio, existente en el ordenamiento juridico desde antes de
sU concepcion como instituto autdnomo320, hace relacién a la
circunstancialilicita, lamada por algunos “nexo causal” (Iguardn
Arana & Soto Angarita, 2015) (Rivera Ardila, 2014, p. 29), y que
como bien lo reconoce Gascon Inchaustid?2!, también es un
elemento estructural del comiso penal (Gascon Inchausti, 2007.
p. 26). Esta circunstancia ilicita debe ser entendida como el
supuesto de hecho que establece un nexo de relacion que
conecta un bien con una actividad llicita determinante’??, De
acuerdo con la naturaleza juridica de la extincion de dominio, la

320 Como se analizé al momento estudiar los antecedentes y evolucién de la figura, la
circunstancia ilicita o nexo causal se empezd a exigir desde el Decreto 1874 de 1992 que
disponia lo siguiente: “Articulo 1° Embargo Preventivo Y Extincidn Del Derecho De Dominio.
Cuando en las diligencias practicadas, aun en investigacion previa, exista un indicio de
que los bienes, fondos, derechos u otros activos provienen o tienen relacién con la
comision de los delitos de competencia de los Jueces Regionales, la Fiscalia General de la
Nacidn podrd disponer su inmediato embargo preventivo”.

Si bien en esta disposicién reconocia este elemento con fines de afectacién cautelar,
razén por la cual se hace relacién a un estdndar de prueba minimo a través de la
inferencia indiciaria, este elemento debia ser constatado al momento de declarar la
extincion de dominio dentro del proceso penal.

321 Para este autor, el nexo de relacién entre el bien y la actividad delictiva también es un
elemento del comiso penal. Al respecto senala: “Es mds, podria también concluirse que es
consustancial al decomiso la vinculacién —mds o menos directa—, entre los bienes a los
que afecta y la comisiéon de conductas punibles stricto sensu, de modo que su imposicion
se asociaria iremediablemente a érganos judiciales en procesos penales o, al menos, en
procedimientos vinculados a procesos penales”.

322 F| literal “h" del articulo 2° de la Convencidén de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Trasnacional, o Convencidn de Palermo, define el este
concepto de la siguiente forma: “Por "delito determinante" se entenderd todo delito del
que se derive un producto que pueda pasar a constituir materia de un delito definido en
el articulo 6 de la presente Convencidn;”.



circunstancia llicita estd expresamente descrita en las causales,
y hace relacidon a un supuesto de hecho que tiene que ver con
el origen o la destinacion de los bienes.

En otras palabras, la circunstancia llicita es el vinculo concreto
que se verifica desde una perspectiva in rem; es decir,
valorando la circunstancia que recae sobre el bien, que debe
responder a la descripcidon contenida en la respectiva causal,
ya sea porque el bien no estd justificado en actividades licitas, o
es producto, medio, instrumento, mezclado, utiizado, destinado
a una actividad ilicita, o es equivalente a un bien originado en
actividades ilicitas de imposible afectacion.

Se debe recordar que la extincidon de dominio, a diferencia del
derecho penal, no se preocupa por proteger bienes juridicos,
pero si se vale de su vulneracidn o puesta en peligro para
atribuir una consecuencia juridica de cardcter patrimonial en
aquellos eventos en que se comprueba que un bien o derecho
tiene una relacion directa con la afectacion de tales bienes; y si
bien esta consecuencia no tiene naturaleza punitiva, su
verificacion, en la mayoria de los casos se verifica con
posterioridad a la llicitud, y, excepcionalmente, es anterior a
ela, como seria el caso de los bienes por destinacion llicita,
aspecto sobre el cual se profundizard al analizar la causal
correspondiente.

En las causales de extincidon de dominio, la circunstancia ilicita
opera como el “elemento normativo” que califica al objeto
sobre el cual recae la pretension extintiva (bien o derecho
patrimonial), pues si bien pareciera que la redaccion de las
causales responde a un lenguagje cologuial o naturalistico, la



mayoria de sus descripciones han sido objeto de precision
conceptual a través de disposiciones normativas de distinto
orden. Eemplo de elo, o encontramos en los instrumentos
infernacionales que han sido acogidos dentro de la legislacion
inferna, donde se encuentran definiciones técnicas de
producto, instrumento, mezcla, etc.

Se debe tener en consideracion, que este elemento estructural
hace alusion a un “nexo de relacidon” y no, a un “nexo de
causalidad”, pues como se menciond anteriormente, no todas
las causales se sustentan en criterios de causalidad, pues se
edifican a partir de criterios de orden normativ o. Por ejemplo, es
inapropiado o antitécnico hablar de “nexos causales” en las
causales de destinacion llicita (medio, instrumentos, utilizado o
destinado a una actividad llicita) o en las causales normativ as
por bienes equiv alentes.

El nexo de relacion entre el bien y la actividad ilicita va mas alld
de la verificacion de la existencia de una actividad descrita
como tal, pues demandala v erificacion objetiva de por qué ese
bien se enmarca en una causal extintiva, pues si bien la
actividad ilicita es un elemento estructural de toda causal, no
por estar acreditada dicha actividad, se puede decir que estd
demostrado el nexo de relacidon descrito en la causal. Por
ejemplo, si una persona es extraditada por narcotrdfico vy
condenada en otro pais por dicha conducta, no por ese solo
hecho se tiene por demostrada la circunstancia llicita para
conectar sus bienes con dicha actividad, pues esta es tan solo
una circunstancia de orden personal y no real; por lo cual, sdlo
seria un elemento de juicio para cuestionar su patrimonio, pero
no para tener por demostrada la causal de “producto de una



actividad ilicita”, en el evento de que se lleguen un bien en
particular. Lo antferior, como quiera que la investigacion
patrimonial puede demostrar que el hecho por el cual fue
condenado se derivd de una incautacion de droga que fue
destruida y jamds se comercializd; vy, si ademds se demuestra
que era su primer trafico y no obtuvo ninguna ganancia llicita,
resulta imposible predicar la existencia de un nexo de relacion
entre los bienes identificados con la actividad ilicita, a pesar de
tener acreditada plenamente dicha actividad.

Se puede dar el caso donde un servidor publico es condenado
por un soborno fransnacional donde se demuestra que recibio
como pago llicito la suma de 100 mil dolares en efectivo; pero
se comprueba también que todos los bienes que fueron
identificados a su nombre fueron anteriores a la actividad llicita,
desconociendo el destino real del dinero entregado. En este
evento, se estaria ante una situacidn donde las ganancias
fueron fungibles o se encuentran ocultas, siendo imposible su
ubicacion o localizacidn. En el evento de que se lleguen a
identificar bienes a nombre del condenado, no por esta razén
se puede dar por acreditada la circunstancia llicita de
“producto” del delito (actividad ilicita), pues ademds de la
condenaq, se requiere alguna objetividad que debidamente
demostrada permita inferir razonablemente que el bien
identificado, es producto de dicha actividad delictiva,
probando asi el nexo de relacion entre el bien y la actividad
licita.

No obstante, en este Ultimo evento, en el caso de no acreditar
el nexo de relacidon entre el bien y la actividad ilicita, solo se
desestimaria la causal de “producto”, manteniendo la



presuncion de licitud sobre los bienes identificados. En este caso,
al estar acreditada la actividad llicita determinante, la cuantia
del incremento patrimonial, y la presuncidon de licitud de los
bienes identificados en nombre del condenado, se puede tener
por demostrada la circunstancia ilicita de “equivalencia” de los
bienes identificados, para pretenderlos por via de alguna causal
por bienes equivalentes, donde el nexo de relacion se maneja
de manera diferente, acreditando los presupuestos respectiv os.

También es necesario precisar que el nexo de relacidon que se
debe verificar en la circunstancia ilicita no demanda un vinculo
directo entre el bien y dicha actividad, pues al igual como
sucede con el comiso penal, por razones de politica criminal era
necesario contar con la posibiidad de perseguir bienes que no
tuvieran una vinculacion directa con el delito, como sucede el
en el caso del comiso por sustitucion o tfransformacion, mezcla u
ocultamiento o el comiso por v alor equiv alentes3?s,

(1) Idoneidad de la circunstancia ilicita

323 En este sentido, Gascdn Inchausti, quien al respecto afirma: “Si se limitara el decomiso a
los efectos, instrumentos y productos directamente vinculados con el delito, el decomiso
de bienes, en muchos casos, no cumpliria con los objetivos politico-criminales que estd
llamado a desempenar. En efecto, no es en absoluto infrecuente que los bienes
relacionados de forma directa con el delito hayan desaparecido o se hayan colocado de
otro modo fuera del alcance de las autoridades de persecucion penal; y también es
habitual que sean objeto de transformaciones, fisicas o juridicas, que los «alejen» de la
infraccidon originaria. Estas situaciones resultan especialmente fdciles de imaginar cuando

se trata de ganancias, dada la extrema versatilidad del dinero, pero tampoco se pueden
descartar respecto de efectos e instrumentos delictivos.” (Gascdn Inchausti, 2007, p. 65)



Una de las caracteristicas principales de la circunstancia ilicita
es su idoneidad, es decir, que el bien debe tener relacion con la
naturaleza de la actividad llicita y la relacion posesoria o su
empleo debe ser determinante en la preparacion, ejecucion o
consumacion la actividad llicita invocada. Por ejemplo, una
persona puede prestar su casa para hacer una reunion
esporddica donde se consuma un concierto para delinquir o un
delito de conspiracion o asociacion ilicita. Pero no por ese solo
hecho se puede decir que se utilizd o destind el bien para tal
efecto, pues la conducta no siempre requiere para su
consumacion la utilizaciéon de bienes, a menos que confluyan
otras objetividades adicionales que permitan inferir que el bien
fue adquirido o estaba destinado de manera inequivoca para
dicha actividad; como por ejemplo, cuando se demuestra que
el bien se destina o disena teniendo en cuenta la necesidad de
ser el sitio frecuente de reunidon de los miembros de una
organizacion criminal, y se adapta con medidas excesivas de
seguridad (un bunker por ejemplo), donde tiene locaciones
creadas para mantener reuniones reservadas o impedir la
utilizacidn de medios técnicos, etc., evento en el cual, se
tendrian elementos de juicio para predicar que el bien estaba
en dispuesto en funcion de dicha actividad delictiv a.

En las causales de origen, la idoneidad se verifica desde la
perspectiva de la efectividad que tfiene la circunstancia ilicita
para sustentar la consecuencia juridica de la exfincidon de
dominio. Por ejemplo, un servidor publico, investigado de
malversacidn o cohecho, puede registrar un incremento
patrimonial dentro del ano siguiente al cese de sus funciones,
pero si en la investigacion solo se acreditan delitos omisiv os, o



delifos menores que no generan lucro, como falsedades o
abusos de autoridad, mal se puede soportar una pretension
licita por la circunstancia de “bien producto” de una actividad
licita, siendo viable acudir a otfra circunstancia llicita mads
idonea, como lo seria la de incremento patrimonial no
justificado.

La idoneidad se analiza en las causales de destinacion, atiendo
a su naturaleza juridica, donde se debe verificar que la
descripcion de la actividad llicita tenga una especial relacion
de correspondencia con la utilizacidon, destinacion o disposicion
del bien, atendiendo al cumplimiento de las normas de
determinacion relacionadas con la observancia de las normas
relacionadas con la funcidn social que debe cumplir el derecho
de la propiedad privada. Por ejemplo, si un servidor publico de
alto nivel lloma desde su casa a otros servidores de menor
jerarquia con el fin de ejercer sus influencias para beneficiar a
un tercero, no se puede decir que la casa estd siendo utilizada
como medio o instrumento para el trafico de influencias, pues
dicha conducta no requiere de un bien en particular, pues las
mismas se pudieron haber realzado desde cualquier lugar,
independiente sisean o no un bien de propiedad del actor.

(2) Independencia de la circunstancia ilicita

En la descripcion de las causales del articulo 16 del Codigo de
Extincion de Dominio se consagran circunstancias ilicitas que, a
primera vista, pueden parecer como repetitivas y sin utiidad
practica, cuando en realidad, buscan abarcar el mayor nUmero
de circunstancias que, de acuerdo con la naturaleza juridica de



la extincion de dominio, estdn relacionadas con la adqguisicion o
disposicion de los bienes cuando la adquisicion o destinacion se
considera que estd en contravio de los preceptos
constitucionales, razon por la cual, la nueva legislacion se
preocupa por plantear soluciones técnicas ante las probables
dificultades prdcticas que se pueden presentar con relaciéon a la
situacion de un bien vinculado con una actividad ilicita
concreta y no a generar problemas semdanticos.

Un claro ejemplo de lo anterior se encuentra con la distincion de
las circunstancias de bienes ‘“instrumento”, “medio” o
“destinados” a actividades llicitas, que si bien en algunas
legislaciones quedan recogidas bajo el mismo concepto, en el
nuevo Codigo de Extincidon de Dominio se plantean de forma
independiente en distintas causales, donde la distincidon entre
una y ofra dependerd de aspectos prdcticos relacionados con
la forma en que se ejerce la capacidad dispositiva respecto a
un bien, o la fase de desarrollo de la actividad ilicita, como seria
por ejemplo las actividades ilicitas que se quedan en el grado
de tentativa, donde se advierte la presencia de bienes
adaptados inequivocamente a la realizacion de las mismas,
como es el caso del inmueble que se identifica dentro de una
inv estigacion en contrade una organizacion de secuestradores,
en el cual se encuentra en un alanamiento un sétano, que
tiene construidas celdas con fuertes medidas de seguridad para
mantener retenida una persona e instrumentos de tortura. En
este caso, si bien en el alanamiento no encuentran a ningun
secuestrado o torturado que permita considerar que el bien
habia sido “utiizado” como medio de reclusion, o que los
instrumentos habian sido usados en actos de torfura, las
objetividades del caso permiten realizar una inferencia logica



de probabiidad3?4 que permite concluir que el bien es
“destinado” para dichas actividades ilicitas, reconociendo asila
concurrencia de circunstancias llicitas diferentes.

La misma consideracidn se puede redlizar con relacion a las
causales novena, décima y once del articulo 14 del Codigo de
Extincion de Dominio, que describen circunstancias ilicitas
independientes que permiten extender la consecuencia juridica
de la declaracion extintivasobre bienes que han sido adquiridos
de manera licita, por razones de destinacion llicita o
equiv alencia.

Esta independencia de las circunstancias ilicitas tiene una
especial incidencia para efectos del reconocimiento de la
garantiade la cosa juzgada, pues de acuerdo con el articulo 22
del Cdédigo de Extincion de Dominio que dispone como
presupuesto de su reconocimiento, la “... identidad respecto a
los sujetos, al objeto y a la causa”, siendo la circunstancia ilicita,

324 De acuerdo con las recomendaciones internacionales que en materia probatoria
sugieren que el estdndar de prueba en las investigaciones patrimoniales con fines de
comiso o extincién de dominio sea mucho menor que la certeza o convencimiento mds
alld de duda razonable que predomina en el derecho penal, incluso, admiten la inversidn
de la carga de la prueba, se debe resaltar que el Cédigo de Extincién de Dominio en
distintas disposiciones acoge el criterio de probabilidad, también conocido como de
“balance de probabilidades” (Greenbeg, Samuel, Grant, & Gray, 2009, p. 9), como
estdndar predominante. Este nivel de prueba ha sido explicado de manera sencilla por
Guillermo Jorge de la siguiente manera: “La segunda posibilidad es que la ley exija que la
acusacion alcance un grado de probabilidad —usualmente mostrar al tribunal que “es
mds probable que los bienes sean de origen ilicito que no lo sean”"— y que, sdlo una vez
alcanzado ese estdndar, la carga de destruirlo corresponde al condenado. Una forma

aceptada de probar la probabilidad de que el dinero es de origen ilicito es comparando
el valor de los bienes en cuestion con los ingresos licitos.” (Jorge, Guillermo 2008, p. 81).



el elemento estructural de las causales que permite realizar los
juicios de identidad frente al objeto o causa del proceso.

Por esta razédn, aunque un bien se hubiese afectado en un
proceso penal que culmine con una sentencia absolutoria o
una decision con fuerza vinculante que finiquite la accién
penal, no por ello se puede invocar esta garantia en el proceso
de extincion, pues dicha decision puede responder a distintas
circunstancias que para nada afectan la autonomia e
independencia de la accidn extintiva; como por ejemplo, por
reconocimiento de una duda razonable; o por declarar no
culpable al investigado que no participd en la actividad
licita’2s; o por atipicidad de la conducta’?¢, cuando la

325 Es frecuente en los casos de destinacidn ilicita, donde una persona emplea un bien en
la comisiébn de un delito sin la participacion del titular, pero con su total permisividad,
negligencia o mala fe. Si bien dichas circunstancias no son suficientes para considerar un
proceder doloso, si lo son para cuestionar su mal gjercicio de la disposicién de su derecho
para desatender las obligaciones inherentes al derecho a la propiedad privada con
relacion al cumplimiento de su funcidén social. En este caso el titular no puede ser
considerado como un tercero de buena fe y la extincidn resulta procedente.

326 §i bien esta circunstancia, a primera vista, pareciera una paradoja absurda con
relacidn a las caracteristicas del elemento estructural analizado, se debe hacer precision
que cada caso se deberd analizar en su contexto y de acuerdo con el respaldo
probatorio que permita realizar una valoracion légica y coherente del objeto con relacion
a la causal que se invoque. Dentro de la prdctica judicial se presentan casos que desde la
perspectiva penal desafian la razén, pero que, al ser analizados bajo el prisma de los
elementos estructurales de la extincién de dominio, admiten considerar la viabilidad de
declarar esta consecuencia juridica. Por ejemplo, en un caso por el delito de
enriguecimiento ilicito, una mala o deficiente investigacion puede llevar a una decisién
absolutoria. Suele ser una mala prdctica en este tipo de investigaciones, que se acuden a
criterios subjetivos para definir el marco temporal del incremento patrimonial por justificar,
como cuando se cudndo se ordena a analizar un patrimonio desde una fecha
especulativa, por ejemplo, los Ultimos 10 anos. Si la actividad delictiva que diera origen a
los recursos con el cual se conformd el patrimonio acaecid trece o quince anos atrds, es
claro gue el ingrediente normativo del tipo penal “no justificacién” no se va a acreditar,
con lo cual una decisién absolutoria por atipicidad en la conducta es indiscutible. Sin
embargo, en el proceso de extincion si se puede demostrar el origen delictivo del



conducta investigada es distinta a la que se relaciona con el
origen o destinacion de los bienes; e incluso por falta de
accion3?’, entre otras circunstancias similares.

c)La actividad ilicita.

El tercer elemento estructural comin a todas las causales de
extincion de dominio es la actividad ilicita, que en México se
denomina “hecho licito”328, la cual se puede equivaler, en

patrimonio, sin que la decisidn absolutoria afecte pueda incidir en la definicion del trdmite
extintivo.

327 Seria el tipico caso del narcotraficante que adquiere bienes y bajo su representaciéon
los coloca a nombre de sus hijos menores de edad. Si cuando ellos superen la mayoria de
edad, dichos bienes se investigan bajo las hipdtesis delictivas de lavado de activos o
enriguecimiento ilicito, es claro que la falta de accidon llevard a que se imponga a su favor
una decisién absolutoria o preclusiva a favor de los titulares de dichos bienes, aspecto
que no afecta para nada la posibilidad de que dichos bienes sean pasibles de una
decisién de extincion de dominio.

328 Frente a este concepto, la Corte Suprema de Justicia de México preciso su alcance de
la siguiente manera: “La referencia al hecho ilicito, contenida en el articulo 2°, fraccion
Vill, de la Ley de Extinciéon de Dominio para el Distrito Federal, estd asignada a un hecho
que encuadra en alguno de los tipos penales que establece el articulo 22, pdrrafo
segundo, fraccidn Il, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (tipico), y
que es contrario a derecho (antijuridico). En ese sentido, el concepto de cuerpo del
delito, utilizado en el sistema procesal penal tradicional mixto, ahora es denominado
hecho licito, para referirse a la accidén u omision considerada como delito por la ley
penal, en el entendido de que su constatacion es a titulo descriptivo y despersonalizado,
esto es, la comprobacién del hecho ilicito en la extincién de dominio requiere |la
demostracién de que ocurrid un evento histérico que se adecua a la descripcion de
alguno de los delitos previstos en el articulo 4 de la ley citada, de conformidad con el
articulo 22 constitucional, debiéndose dejar de lado el andlisis a titulo personal de la
conducta y culpabilidad como atributos de responsabilidad especifica de quien lo haya
cometido. En ese sentido, es factible dejar de analizar causas de justificacion o
excluyentes de delito a titulo personal, ya que para eso estd el procedimiento penal. Por
ello, la accién de extincion de dominio procede aun cuando no se haya dictado la
sentencia que determine la responsabilidad penal del sujeto a quien se le reprocha su
comisién, pero existan elementos suficientes para determinar que el hecho ilicito sucedid.”
(Jurisprudencia Constitucional Décima Epoca, 2015).



cierta medida, con la antiuridicidad del derecho penal, que
como bien lo reconoce Luis Gracia Martin, no es una categoria
exclusiva del derecho penal o del derecho sancionatorio,
(Gracia Martin, 2006, p. 67). En materia de extincion de dominio,
la actividad ilicita es un elemento fundamental para establecer
la contrariedad con el ordenamiento juridico y, a pesar de que
este instituto no tiene como funcion o finalidad la proteccion de
bienes juridicos, si requiere para su reconocimiento que alguno
de ellos se haya vulnerado o puesto potencialmente en peligro.

Si bien el numeral 2° del articulo 1° de la Ley 1708 de 2014
presenta una aproximacion conceptual de este elemento,
indicando que actividadilicita es “Toda aquella tipificada como
delictiva, independiente de cualquier declaracion de
responsabilidad penal, asi como toda actividad que el
legislador considere susceptible de aplicacion de esta ley por
deteriorar la moral social”, elo no quiere decir que se esté
penalizando nuevamente la figura, pues como se menciond al
estudiar los antecedentes de esta modificacion en la Ley 793 de
2002, la intencion del legislador fue la de utilizar un leguaje
neutro evitando cualquier referencia a los institutos y conceptos
penales, para poder desarrollar asi esta figura juridica de
manera auténoma e independiente a la accidn civil y a la
acciéon penal.

Sin embargo, se debe reconocer que hoy en dia, el concepto
de actividad ilicita es uno de los que mds ha tenido desarrollo
constitucional, pues todas las discusiones al respecto han sido
en torno a definir aquellas actividades a partir del referente de
las tres causales constitucionales, ya sea porque son actividades
que constituyen un enriguecimiento, o atentan contra el tesoro



puUblico o causan un grave deterioro de la moral social, a las
cuales se les reconoce identidad para configurar este tercer
elemento estructural, independiente de su reconocimiento o no
como una conducta de relev ancia juridico penal.

Es por eso que, la Corte Constitucional ha reconocido que las
causales constitucionales se condensan bajo el concepto de
“actividad ilicita”, destacando que dicho término es acorde
con la naturaleza y fines de la extincion de dominio, apreciado
bajo el contexto del respeto de las disposiciones legales
relacionadas con el denominado “régimen constitucional del
derecho a la propiedad privada”. Alrespecto senala:

“La accion de extincidn de dominio encuentra sustento en
varias fuentes las cuales remiten a un ftitulo llicito,
destacando entre ellas, el enriguecimiento licito,
prescripcion que resulta muy relevante, pues “el dmbito de
lo ilicito es mucho mds amplio que el dmbito de lo punible y
en razéon de ello, ya desde la Carta la accidén de extincion
de dominio se desliga de la comision de conductas punibles
y se consolida como una institucion que desborda el marco
del poder punitivo del Estado y que se relaciona
estrechamente con el régimen del derecho de propiedad”
(Sent. C-740/2003).

A pesar de la precision técnica y de la aparente amplitud del
concepto de “actividad ilicita” (Pardo Ardila, 2013, p. 65) que
permite reconocer la consecuencia de la extincion de dominio
de manera “directa” confrontando la actividad directamente
con los preceptos constitucionales, se debe tener claro que, en
la prdctica, este elemento estructural se acredita a través de
actividades delictivas, como bien se alude en la descripcion
intferpretativa de la definicion contenida en el en numeral



segundo del articulo 1° del Cddigo de Extincion de Dominio32?,
que a juicio de la Corte Constitucional, no ofrecen algun tipo de
reparo, existiendo causales eminentemente delictivas, como por
ejemplo, la causal segunda de extincion de dominio, que prev é
dicha consecuencia juridica para los bienes que *
correspondan al objeto material de la actividad ilicita”; la cual,
hace relacion al objeto material de un delito en particular, pues
su fuente directa son aquellas formas de comiso sobre el
“efecto” u "objeto" del delito, elemento que solo se puede
identificar desde la perspectiva de un gjercicio de adecuacion
tipica de cardcter penal.

De otra parte, se debe precisar también que cuando el cédigo
alude a una actividad tipificada como delictiva, se hace
relacion a su descripcion objetiva bdsica, sin prescindir de la
antijuridicidad; es decir, desde la perspectiva del injusto (tipo
objetivo + antijuridicidad), pues en materia de extincidn de
dominio no se requiere acreditar la culpabiidad, basta con
constatar la existencia de una conducta tipicamente
antijuridica que comprometa o vincule el bien, para dar por
cumplido con este presupuesto, sin necesidad de demandar un
juicio de reproche en contra del ftitular de derechos
patrimoniales sobre el mismo. Por ejemplo, si en un lugar
encuentran el cuerpo de una persona con tfres disparos en la
NUCA, NO se requiere mayores esfuerzos para concluir que el
hecho se trata de un homicidio, asi no se logre identificar al
autor que pueda ser declarado culpable; de la misma forma, en

329 Ley 1708 de 2014. “Actividad llicita. Toda aquella tipificada como delictiva,
independiente de cualquier declaracién de responsabilidad penal, asi como toda
actividad que el legislador considere susceptible de aplicacidon de esta ley por deteriorar
la moral social”.



la extincion de dominio basta con comprobar la objetividad del
injusto para poder deducir si se cumple con este presupuesto,
como cuando en un v ehiculo se encuentra abandonado en un
pargueadero con droga. Asi no se logre identificar un
responsable, los hechos por si mismos acreditan una actividad
licita de narcotrdfico.

También resulta oportuno aclarar que este tema no es exclusiv o
de la extincion de dominio, pues como bien destaca Jorge
Vizueta Ferndndez, este mismo juicio ya se redliza en Espana con
relacion al comiso penal atendiendo a su naturaleza juridica de
consecuencia accesoria (Vizueta Ferndndez, 2007). Alrespecto,
el citado autor sustenta lo siguiente:

La consideraciéon del comiso como consecuencia —y no
pena—, accesoria por el Cdodigo Penal actual, abrid la
posibiidad de decomisar efectos, instrumentos y ganancias
delictivos pertenecientes a ferceros no responsables del
delito, pues ya no basta para no decretar el comiso que el
tercero no sea responsable del delito, sino, ademds, que
tenga buena fe y que haya adquirido los objetos
legalmente. Sin embargo, este cambio de naturaleza
levado a cabo por el legislador de 1995 no resolvid uno de
los defectos mds importantes que ha venido arrastrando la
regulacion del comiso en nuestro pais. En efecto, a pesar de
gue el comiso pierde el cardcter formal de pena accesoriq,
la redaccion primigenia del art. 127 sigue exigiendo como
presupuesto imprescindible de la aplicaciéon del comiso la
imposicion de una pena por un delito o falta dolosos. Si el
sujeto actua sin culpabiidad, o concurre una excusa
absolutoria o cualguier causa de exfincion de la
responsabilidad penal que impida la efectiva imposicion de
la pena, queda cerrada la posibilidad de decretar el comiso
de los efectos e instrumentos del delito, y de las ganancias
gue de él provengan. El comiso es, por tanto, con arreglo a



la referida redaccidn, una consecuencia accesoria de la
pena.

A pesar de que la norma presenta claridad frente al concepto,
resulta oportuno aclarar que no toda actividad llicita esidonea
para sustentar una pretension de extincidn de dominio, como
quiera que ésta solo procede con relacidon a actividades ilicitas
dolosas y nunca culposas, presentando especiales matices
frente a este tipo de conductas, asi como con relacidon a las
actividades delictivas omisivas, en tentativa o en las actividades
licitas no delictiv as, las que se analizardn a continuacion:

(1) Actividad delictiva culposa

Atendiendo a la naturaleza juridica de la extincion de dominio,
se observa que, tratdndose de las causales sobre bienes de
origen llicito, al estar éstas sustentadas en normas de v aloracion
que se ocupan de verificar las condiciones de validez del acto
juridico relacionadas con la existencia de un objeto ilicito o una
causa llicita, resulta ineludible valorar todos aquellos aspectos
que tienen que ver con el nacimiento del derecho, el que a su
vez, también exige la verificacidon de aspectos personales y
subjetivos, como lo son la capacidad y el consentimiento,
elementos que sin duda demandan un proceder v oluntariosso, lo
que obliga a reconocer que la consecuencia juridica de la
extincion de dominio sobre un bien por una causal que

330 Es de resaltar que cualquier modo de adquirirla propiedad demanda actos voluntarios,
un conocimiento e intencién de adquirir el derecho, pues aun en aquellos casos de
tradicién por causa de muerte, el heredero estd en plena capacidad de aceptar
voluntariamente la herencia o legado o repudiarla.



cuestione su origen, solo puede recaer sobre actividades ilicitas
dolosas, por lo que resulta imposible entrar a considerar causales
de origen llicito que se puedan sustentar en una actividad ilicita
culposas33t,

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que no existe en el
ordenamiento juridico colombiano ninguna actividad ilicita o
delito que sustentado en una infraccidon a un deber objetivo de
cuidado; o, atendiendo a criterios de negligencia, imprudencia
O impericia, como se sustenta en otras legislaciones, pueda
generar un derecho patrimonial o un producto llicito. Por el
contrario, atendiendo al sistema de numeros clausus, todas
aquellas conductas que admiten la modalidad culposa no
tienen previstas dentro de su consecuencia juridica producir
algun bien o derecho que pueda ajustarse al concepto de bien
pasible de ser perseguido a travésde una accidon extintiva, pues
generalmente las consecuencias juridicas con relacion a estos
bienes se encuentran previstas expresamente en otros cuerpos
normativ 0s332,

331 Esta caracteristica constituye una de las principales diferencias entre la extincion de
dominio con las nuevas expresiones de comiso prevalentes en el sistema europeo, donde
se reconoce la posibilidad de pretender por via penal bienes comprometidos en delitos
imprudentes. Un ejemplo de esta figura se encuentra en el numeral segundo del articulo
127 del Cédigo Penal espaiol, modificado por la Ley Orgdnica 1 de 2015, que establece
que “2. En los casos en que la ley prevea la imposicion de una pena privativa de libertad
superior a un ano porla comision de un delito imprudente, el juez o tribunal podrd acordar
la pérdida de los efectos que provengan del mismo y de los bienes, medios o instrumentos
con que se haya preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del
delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar.”.

332 Seria el caso de peculado culposo, en el cual, si bien se pueden identificar que el
objeto del delito puede generar un incremento patrimonial a favor de alguna persona, al
existir una victima, como lo seria la entidad pUblica afectada en su interés patrimonial, lo
procedente es pretender la afectacién de bienes con fines de restablecimiento del
derecho y no perseguir el bien por via de la extincién de dominio, pues se incurriria en una



Con lo anterior, no se pretende desconocer que existen estudios
que plantean coherentemente la posibiidad de privar el
dominio de bienes que son producto de un delito culposo,
ejemplo, un lavado de activos imprudente, como lo plantea
Patricia Vargas en su tesis doctoral (Vargas Gonzdlez, 2012, p.
87), con relacion a la modalidad de Blanqueo de Capitales
imprudente de la legislacion espanola. Sin embargo,
consideramos que esta hipodtesis no parte de una valoraciéon en
contexto de la actividad ilicita precedente, foda vez que dicha
forma de lavado siempre serd complementaria o accesoria
respecto a un lavado de activos que debe realizarse
dolosamente por tercero; ademds, cualquier sea la forma de
lavado de activos, doloso o imprudente, su objeto material
siempre serd el producto de un delito subyacentes de cardcter
doloso (narcoftrafico, corrupcion, secuestro, extorsion, etc.).

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que nuestro sistema
juridico prev é una funcionalidad especifica sobre los bienes que
pueden estar comprometidos en un delifo culposo, pues a
razones de equidad y preservacion de un orden social justo,
adopta una posicidon bastante clara al considerar que estos
bienes deben cumplir funciones de restablecimiento del
derecho o indemnizacion de perjuicios a favor de las victimas,
vocacidn gue se sustenta en el numeral 6° del articulo 250 de la
Constitucion Politica3?®3, y que constituye un derecho patrimonial

re victimizacién, como se analizard mds adelante al momento de estudiar causal sobre
bienes objeto de actividades ilicitas.

333 El numeral sexto del articulo 250 de la Constitucién Politica impone a la Fiscalia General
de la Nacién el deber de “Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales
necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del
derecho vy la reparacién integral a los afectados con el delito”.



de las victimas prev alente dentro del proceso penal, pues tanto
el Codigo Penal, como el Cdédigo de Procedimiento Pendl,
consagran expresamente que sobre los bienes vinculados con
delifos culposos no procede la pérdida de dominio por via del
comiso penal, pues este tipo de bienes debe ser destinados a
satisfacer las expectativas de justicia de la victima, cumpliendo
dichos fines de indemnizacion o restablecimiento del
derechoss4,

Estos fines constitucionales, que a su vez constituyen derechos
inherentes a la condicion de victimasss, se encuentran
desarrollados en la Ley 906 de 2004, actual cdodigo de
procedimiento penal, en el cual se consagré una reforma
sustancial frente a este tema, al producir una modificacion de
fondo entre los bienes incautados con fines de comiso y los
bienes destinados a garantizar las pretensiones civiles dentro del
proceso penal, razon por la cual el comiso, que erradamente se

334 Articulo 100 del Cédigo Penal, inciso tercero, en concordancia con el articulo 100 de la
Ley 906 de 2004: “En las conductas culposas, los vehiculos automotores, naves o
aeronaves, cualquier unidad montada sobre ruedas y los demds objetos que tengan libre
comercio, se someterdn a los experticios técnicos y se entregardn provisionalmente al
propietario, legitimo tenedor salvo que se haya solicitado y decretado su embargo y
secuestro. En tal caso, no procederd la entrega, hasta tanto no se tome decisidon definitiva
respecto de ellos.

La entrega serd definitiva cuando se garantice el pago de los perjuicios, se hayan
embargado bienes del sindicado en cuantia suficiente para atender al pago de aquellos,
o hayan transcurrido diez y ocho (18) meses desde la realizacién de la conducta, sin que
se haya producido la afectaciéon del bien”.

335 Articulo 99. Ley 906 de 2004. “Medidas patrimoniales a favor de las victimas. El fiscal, a
solicitud del interesado, podrd:

1. Ordenar la restitucién inmediata a la victima de los bienes objeto del delito que
hubieren sido recuperados.

2. Autorizar a la victima el uso y disfrute provisional de bienes que, habiendo sido
adquiridos de buena fe, hubieran sido objeto de delito.



manejd en el Cddigo Penal en el capitulo de la accidn civll,
pasd a regularse en el Coédigo de Procedimiento Penal en el
capitulo correspondiente a la accidon penal, precisando que
esta consecuencia juridica solo procede en delitos dolosos,
relegando los bienes vinculados con delitos culposos al capitulo
de las medidas cautelares para garantizar la pretension civil.

De nuevo, aqui se reafiima el concepto que se ha venido
trabajando durante este estudio, al indicar que la extincion de
dominio es el mismo comiso penal, declarado o reconocido a
través de un procedimiento no penal, razédn por la cual, no es
extrano que también su reconocimiento dependa de la
modalidad dolosa de la conducta precedente o determinante.

De otra parte, con relacion a las causales de destinacion ilicita,
dada su naturalezajuridica que se sustentaen normas subjetiv as
de determinacions3¢, la consecuencia juridica se impone a titulo
de sancion con relacion a los actos de dispositivos de dominio
estén dirigidos a realizar la actividad ilicita o permitir que esta se
materialice, lo cual siempre demanda un proceder consciente y
voluntario, que inequivocamente esté orientado a concretar
este elemento estructural de una causal de extincidon de
dominio. Por ello, las causales de destinacion llicita siempre
deberdn estar sustentadas en actividades ilicitas dolosas, pues a
pesar de que el Codigo de Extincion de Dominio abrid la

336 Como se andlizard a continuacién al estudiar las condiciones de atribuibilidad de las
consecuencias juridicas, la capacidad dispositiva o de disposicion, constituye un
elemento estructural de especial relevancia en las causales de destinacién, capacidad
dispositiva que siempre estard determinada por un dnimo o intencién concreto, que solo
pueden demostrarse en las conductas determinantes dolosas.



posibiidad de que esta consecuencia juridica se pueda derivar
de cualquier tipo de delito, la naturaleza juridica del instituto
impide que esta se pueda reconocer sobre los bienes
vinculados con delitos culposos.

(2) Actividad ilicita omisiva

Frente a la extincidn de dominio de bienes que puedan estar en
circunstancia llicita por guardar un nexo de relacidén con una
actividad llicita omisiva, se debe reconocer que, en principio,
nada impediria que una omision pueda resultar relevante para
consolidar un derecho llicito, pues el incumplimiento de un
deber de actuar, puede generar derechos llicitos; sin embargo,
esta apreciacion no es general en todas las conductas omisiv as,
pues dada la naturaleza juridica de la extincidon de dominio, no
se puede generdlizar esta consecuencia juridica frente a todas
las formas de omision o de comision por omision.

En primer lugar, tratdndose de bienes cuestionables por su
origen llicito, se debe precisar que no todas las conductas de
omision, o de comision por omisidn, pueden generar derechos
que puedan ser cuestionados desde la perspectiva de una
causal de origen llicito, pues son pocos los casos en los cuales la
consecuencia o los efectos de una conducta omisiva, puedan
generar un producto o riqueza llicita; sin embargo, desde el
puntode vista tedrico, las conductasde prev aricato por omision
U omision de agente retenedor estarian entre aquellas que



admitirian la posibiidad de generar un bien o derecho ilicito
susceptible de extincidon de dominio.

Seria, por ejemplo, el caso de corrupcidon por defraudacion
judicial a trav és del cual, un particular, coludido con un servidor
puUblico, presenta una millonaria reclamacion por una supuesta
indemnizacion a través de un proceso judicial, en el cual, €l
servidor publico, quien, teniendo un deber juridico de actuar en
defensa de los intereses del Estado, omite tal accion
asegurando asi un beneficio ilicito a fav or del tercero.

En este caso, la defraudacion del interés patrimonial del Estado
no solo es producto de la accidn de particular que presenta la
falsa demanda indemnizatoria, sino también de la omision del
servidor publico, por lo cual, es vdlido reconocer la conducta
omisiva, como parte de la actividad llicita que se exige como
elemento estructural de toda causal extintiv a.

Sin embargo, en este tipo de actividades llicitas, a pesar de
poder identificar un bien que pueda ser pasible de extincidn de
dominio, generalmente esta accion resulta improcedente, pues
dicho beneficio representa el objeto material del delito, y por
tanto, se encuentra en una circunstancia excepcional de
improcedencia de la extincion de dominio, pues sobre dichos
bienes procede el restablecimiento del derecho, aspecto que
se anadlizard detenidamente, al momento de estudiar la causal
correspondiente.

Con relacion a los bienes de destinacion llicita, se debe
reconocer también, que no toda conducta omisiva
compromete bienes que puedan ser pretendidos a trav és de la



acciéon extintiva, pues atendiendo a la naturaleza juridica de las
causales de destinacion, la cual, segun su naturaleza juridica, se
basa en normas subjetivas de determinacion que se definen a
partir del incumplimiento de las obligaciones relacionadas con
el régimen constitucional del derecho a la propiedad privada,
resulta casi imposible reconocer que una conducta de omision,
o de comision por omision, permita comprometer de manera
idonea el uso o destinacion llicito de un bien, pues para ello, se
requiere que existan normas que impongan deberes concretos
de actuar frente a la proteccidbn de un bien juridico en
particular, y que a su vez, dicho deber de actuar, consagre
expresamente el deber de utilizar o destinar un bien en funcion
de esa proteccion, circunstancia que si bien es posible
reconocer desde el punto de vista tedrico, en la actualidad es
extrana a nuestra cultura juridica.

(3) Actividad delictiva en tentativa

Tradicionalmente, los bienes comprometidos en actividades
delictivas en grado de tentativa, han sido el sustento de distintas
formas de comiso, ya sea sobre bienes de origen llicito o de
destinacion llicita, pues los primeros, son reconocidos como
parte de lo que se ha denominado “el comiso de los efectos del
delito”, es decir, lo que puede generarse del delito asi no se
logre su consumaciéon; vy, los segundos, de mayor
reconocimiento doctrinal y jurisprudencial, son lo que han
sustentado el comiso de los bienes considerados medios o
instrumentos del delito.



Este es otro de los casos que permiten reafirmar el cardcter
autoénomo de la extincion de dominio, pues no se requiere la
consumacion de un delito para reconocer que de los actos
preparatorios puedan generarse una ganancia llicita. Seria el
caso del dinero que se le entrega a un sicario como pago
anticipado de un homicidio que jomds logra consumarse por
circunstancia ajenas a la voluntad del actor. En este caso, el
dinero llicito puede’d” ser prendido por las causales de origen,
pues constituyen un incremento patrimonial que no tiene
justificacion en una actividad licita que habilite a su proteccion
constitucional.

(4) Actividad ilicita no delictiva

Situacion especial presentan las actividades ilicitas no delictiv as,
ya que por regla general, la extincion de dominio se restringe
solo a delitos, y si bien en el leguaje de la norma se acude a
utilizar el concepto de “actividad ilicita”, elo responde a la
necesidad de marcar una especial diferencia entre la extincion
de dominio con el derecho penal; por ello, en las leyes actuales
se acude a una expresion menos problemdtica y mads
adecuada, pues guarda una relacidon de genero a especie,

337 Una de las consecuencias del cardcter real de la extincién de dominio es la identidad
de su objeto que permite que se pueda valorado desde perspectivas distintas, pues de
acuerdo con la autonomia e independencia que tiene este instituto frente a otro tipo de
acciones, sobre un bien pueden recaer circunstancias ilicitas, tanto de origen, como de
destinacién ilicita, como seria el caso de la aeronave adquirida con dineros obtenidos a
través de actividades de narcotrdfico, que a su vez es destinada para el transporte de
narcoticos.



toda vez que todos los delitos son actividades ilicitas, mds no
todas las actividades ilicitas, pueden ser consideradas como
determinantes de la extincidon de dominio.

El concepto de actividad llicita fue producto de una necesidad
historica dentro de la evolucidon del instituto, pues como se
analizdé en el capitulo de antecedentes, la primera norma de
extincion presentd enormes dificultades, pues la Ley 333,
utiizaba un leguaje mixto con conceptos penales, civiles y
administrativos que generaba confusion al momento de su
interpretacion. Como bien destaca la Corte Constitucional al
redlizar un andlisis de la evolucidn del instituto (Sent. C-
958/2014), fue al interior de la Fiscalia General de la Nacidon
donde se realizd el esfuerzo de preparar un proyectossd de
reforma que escogid con extremo cuidado el lenguaje a utilizar,
evitando al mdximo utilizar cualquier palabra o término propio
del derecho penal, para impedir asi cualquier interpretacion en
ese senfido.

En conclusion, la infencion siempre ha sido la de describir las
conductas delictivas bajo el concepto de actividades ilicitas,
con lo cual, se cerraba la posibiidad de aplicar la extincidon de
dominio en ofro tipo de llicitudes, como las faltas disciplinarias,
las infracciones policivas, administrativas, fiscales, aduaneras,
cambiarias, etc.; sin embargo, se reconoce que algunas
legislaciones han acogido como actividades ilicitas algunas
infracciones administrativas, como sucede con la Ley Especial
de Privacion de Dominio de Bienes de Origen llicito de
Honduras, o la Ley Especial de Extincion de Dominio de El

338 Proyecto que fue acogido en su integridad por el Gobierno Nacional a través del
Decreto Legislativo 1975 de 2002, el cual se acogid en la ley 793 de 2002.



Salvador, que prevén dicha consecuencia juridica para casos
de infracciones cambiarias33? o administrativ as.340

En el contexto colombiano, como se menciond anteriormente,
esta posibiidad de sustentar la pretension de extincion de
dominio sobre bienes comprometidos en actividades ilicitas no
delictivas, surge por expreso reconocimiento realzado por la
Corte Constitucional, lo cual se ha concretado en normas
especiales, como la citada Ley 1336 de 2009, a trav és de la cual
se prevé "la extincion de dominio y otras medidas de control en
casos de explotacion sexual de ninos, ninas y adolescentes’34!

339 En este sentido, la causal novena del Decreto 27-2010, Ley de Privacidén de Dominio de
bienes de origen ilicito de Honduras, que dispone "9) Cuando se trate de bienes,
productos, instrumentos, tarjetas de débito, cheques de viajero u otros instrumentos
monetarios que no hayan sido declarados al salir o ingresar a la Republica de Honduras o
cuando habiéndose realizado la declaracién exigida por la Ley, exista falsedad en la
misma respecto a los bienes, de acuerdo a lo que establece la Ley Contra el Delito de
Lavado de Activos”; asi mismo la causal contenida en el literal h) del articulo 4° de la Ley
Especial de Extincién de Dominio de Guatemala, que reconoce dicha consecuencia
juridica: “En los casos de omision o falsedad en la declaraciéon jurada, prevista en el
articulo 25, Declaracién, de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, Decreto
Numero 67-2001 del Congreso de la Republica y sus reformas”.

340 Al respecto, el literal €) del articulo 6° del Decreto 534 de 2013 de El Salvador, que
dispone como causal de extincién de dominio “e) Cuando se trate de bienes declarados
en abandono o no reclamados y se tenga informacidn suficiente que los mismos guardan
relacion directa o indirecta con una actividad ilicita.”. En similar sentido el Decreto 55 de
2010, Ley Especial de Extincion de Dominio de Guatemala, que en la causal contenida en
el literal h) del articulo 4° prescribe la consecuencia juridica de la extincidn de dominio
“Cuando se hayan abandonado los bienes, recursos, elementos y medios de transporte
utilizados para la comision de un hecho delictivo o actividad ilicita, siempre que no
pertenezcan a un tercero de buena fe sin culpa ni simulacidon de negocio™.

341 Articulo 9°. Normas sobre extincion de dominio. “La Ley 793 del 27 de diciembre de
2002 por la cual se deroga la Ley 333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la
extincion de dominio, y normas que la modifiquen, se aplicard a los hoteles, pensiones,
hostales, residencias, aparta hoteles y a los demds establecimientos que presten el servicio
de hospedaje, cuando tales inmuebles hayan sido utilizados para la comision de
actividades de utilizacion sexual de nifios, ninas y adolescentes”.



que fuera objeto de andilisis previomente al momento de
estudiar las causales de orden legal.

Sin embargo, esta no es una actividad llicita cualguiera, pues
tiene una estrecha relacidn con las conductas delictivas de
abuso sexual de menores, por lo que se puede concluir, que la
actividad llicita hace relaciobn concreta con el “hecho
delictivo”, por lo que se puede dafimar que la extincidon de
dominio es una consecuencia patrimonial del hecho delictivo y
no de las conductas delictivas, pues asi son los modelos de los
institutos de decomiso sin condena, que pueden prescindir del
andilisis de una conducta en particular, y sustentar la pretension
en un contexto delictivo general.

2. Elementos que se relacionan con las condiciones de
atribvibilidad de la consecuencia juridica

Como se ha relacionado durante el presente trabajo, debido a
su nafuraleza juridica y el cardcter real de las causales, la
extincion de dominio procede, aun en aquellos eventos donde
no se cuente con un titular plenamente identificado, como seria
el caso de los bienes muebles respecto de los cuales no se
puede acreditar titularidad, o de los inmuebles en cabeza de
personas suplantadas o ficticias, lo que permite considerar que
la titularidad, no es un elemento estructural principal de las
causales, sino que es un elemento secundario vy
complementario, a pesar que en la mayoria de procesos debe
ser objeto de examen, pues se parte del principio filoséfico de
que no puede existir un derecho sin titular.



Es por ello que se ha querido conformar un segundo grupo de
elementos estructurales que se ocupan de revisar la parte
subjetiva de la extincion de dominio, asi como los escasos rasgos
in personam de algunas causales, tema que si bien no
constifuye el objeto central de este estudio, si demanda la
profundizacion sobre tres aspectos en particular, que a
diferencia de los tres elementos estructurales analizados hasta el
momento, presentan deficiencias frente al principio de
generalidad, pues hace relacion a elementos que no son
predicables o comunes a todas las causales, pues su
reconocimiento dependerd de la naturaleza juridica que las
sustenta.

a)la relacioén juridica legitima de los titulares de derechos
(titularidad).

El régimen constitucional del derecho a la propiedad dispone
de las reglas minimas de proteccion y garantias de los derechos
que tienen las personas sobre determinados bienes, para lo
cual, se parte de la diversidad de situaciones o posiciones
juridicas que un titular de derechos pueden tener con relacion
al bien, pues como bien lo reconoce el profesor José Lois
Estév ez, las distintas relaciones juridicas que se pueden predicar
con relaciéon a un bien, dependerdn del instituto juridico al que
pertenecen:

“Ahora bien, por verificacion experimental se demuestra en
forma indiscutible que tanto la posesidbn como ofras



instituciones juridicas no son tipos juridicos verdaderamente
individuados, con fisonomia y caracteres propios, sino

efectos de espejismo, consecuencias insoslayables,
relaciones logicamente necesarias de otros institutos
juridicos. Por ende, tras esta obra depuradora de reduccion
y simplificacion institucional, serd posible catalogar un dia
las formas puras de instituciones juridicas realmente
auténomas, para construir después sobre ellas, por simples
inferencias logicas, la fotalidad del ordenamiento positivo”
(Estévez, 1956).

Es por ello que, con relacidon a determinados bienes, pueden
existir distintos derechos que a su vez, responden a institutos de
naturaleza juridica diversa, por lo cual, las causales se deberdn
examinar dependiendo de la relacion juridica que se ostente, es
decir, desde la perspectiva de la titularidad del derecho, pues
de acuerdo con ello, se puede definir el objeto sobre el cual ha
de recaer la pretension extintiva o determinar si resulta o no
procedente imponer la consecuencia juridica si la relacion
juridica que se ostenta asilo permite.

Esta relacion juridica resulta fundamental para atribuir la
consecuencia patrimonial de la extincion de dominio a un titular
en particular, pues como se ha sostenido durante la presente
investigacion, existen valores éfico sociales que estdn
conectados con todas las expectativas de comportamiento en
lo que tiene que ver con la adquisicion y ejercicio de un
derecho patrimonial, y estas expectativas, dependiendo del
tipo de relacion juridica entre el titular y el bien, permitird
determinar su conexidon con algunas vulneraciones de alguno
de los bienes juridicos reconocidos por la constitucion y la ley. Si
bien hemos sostenido que la extincion de dominio no protege
bienes juridicos de manera directa, la conexion entre el



incumplimiento de las expectativas de observacion de los
valores étfico sociales con la vulneracion o puesta en peligro
resulta indispensable, pues como bien lo reconoce la doctrina
alemana en materia penal, dentro de la proteccion de bienes
juridicos, existe una relacion entre las personas con los intereses
reales, que dentro del contexto de la extincion de dominio, son
determinantes para atribuir la consecuencia juridica en un caso
determinado. Alrespecto Jescheck precisa lo siguiente:

“La doctrina mds moderna, con razoén, pone de relieve que
los bienes juridicos no deben ser comprendidos como bienes
materiales, sino que se trata de las relaciones de las
personas con los intfereses reales; asi sucede por ejemplo,
con la facultad de disposicion de las cosas (propiedad), con
la fiabiidad de los medios de prueba (autenticidad de los
documentos) o con la capacidad de funcionamiento del
cuerpo (integridad corporal)” (Jescheck, 2002, p. 276).

Trasladado este discurso al plano de la extincion de dominio, es
indispensable v erificar esa relacidon de la persona con el “interés
real”, para determinar si realmente existia esa conexion que
permite generar un juicio de censura frente a una situacion
concreta, pues no basta con acreditar el vinculo del bien con
una circunstancia llicita, sino que se requiere ademds que esa
circunstancia sea producto de incumplmiento de las
expectativas sociales de un comportamiento determinado que
solo le son exigibles al titular del derecho.

Por ejemplo, puede identificarse un bien inmueble de
propiedad de un ciudadano quien lo coloca en administracion
de una empresa inmobilliaria que se encarga de arrendarlo @
otro ciudadano, quien a su vez adloja a un famiiar que
licitamente utiliza el bien para vender sustancias ilicitas. En el



presente caso, a primera vista y desde un plano objetivo
pareciera que el bien se encuentra destinado a la actividad
licita de expendio de drogas vy, por ende, comprometido con la
causal quinta de extincion de dominio, por ser un inmueble
utilizado como medio de una actividad llicita (medio de
distribucidn), con lo cual, el bien no estaria cumpliendo con la
funcion social de la propiedad.

Sin embargo, se advierte que son distintos los derechos en juego
o las relaciones entre las personas con un interés real; por fanto,
se pueden predicar diferentes relaciones juridicas sobre el bien,
pues de una parte se tiene al propietario, quien es titular del
derecho de dominio y de quien de acuerdo con el Codigo Civil,
se puede predicar que ostenta la capacidad dispositiva; en
segundo lugar, se tiene al administrador, quien no tiene ninguna
relacion juridica respecto al bien, pues simplemente actiua en
nombre y representacion del titular; se tiene al arrendatario, que
es simplemente un tenedor del bien, en virtud del contrato de
arrendamiento; y se tiene al familiar, quien a pesar de tener una
relacion directa con la actividad llicita, no guarda ninguna
relacion juridica legitima respecto al bien, pues tan solo es
usuario o morador del mismo.

Es claro que la capacidad de disposicion en este caso, la tiene
solo el titular de derecho de dominio, quien es el Unico que
podria disponer ilicitamente de su bien, siendo esta la Unica
relacion juridica legitima que permitiia reconocer, en dado
Ccaso, la procedibiidad de la correspondiente causal extintiva.

No obstante lo anterior, como quiera que quien utiliza el bien
con fines llicitos no fiene ningun derecho sobre el bien, y por



tanto, no ostenta ningun tipo de relaciéon juridica legitima, la
extincion en este caso seria improcedente, a menos que el
propietario, quien puede ejercer la capacidad de disposicion,
hubiese actuado de mala fe, de manera negligente o
permisiva, permitiendo que su bien sea utiizado iicitamente,
evento en el cual, la condicion de atribuibiidad de Ila
consecuencia juridica de la extincion de dominio presentaria
una relacion juridica v dlida.

En el ejemplo citado, no se acredita de manera idonea e
inequivoca una ‘“destinacion llicita” del inmueble por parte de
quien constitucional y civimente tiene la capacidad dispositiva
sobre el bien, pues a pesar de registrarse una serie de
actividades ilicitas en su inmueble, no por ello se puede
configurar una causal de uso, disposicion o destinacion, pues en
ningun momento, el responsable de la mala utilizacion del bien,
tenia la posibiidad de ejercer algun *acto dispositivo” sobre el
inmueble, pues para los efectos de las relaciones juridicas
posesorias legitimas, quien incurre en la actividad ilicita, era un
simple morador, sin que tan precaria condicidn permita
extender las obligaciones que constitucionalmente emanan de
la funcion social de la propiedad a personas que no tienen
ningun vinculo con el inmueble, ni mucho menos con el
propietario, pues una lectura breve al articulo 58 de la
Constitucion Politica nos permite concluir que juridicamente no
se pueda trasladar las cargas constitucionales que emanan de
la funcion social de la propiedad a quienes ostentan relaciones
juridicas posesorias precarias sobre el inmueble, ya sea por ser
simples moradores o tenedores del bien en virtud del contrato
de arrendamiento.



Si bien este elemento no se encuentra reconocido como tal en
el Cddigo de Extincion, no es nuevo en la normatividad
especial, pues desde la misma concepcion de la figura, a frav és
de la Ley 333 de 1996, ya se hacian precisiones relacionadas
con este elemento estructural, lo cual puede comprobarse en el
articulo 4° de dicha ley, que establecia lo siguiente:

“En los casos en que se hubiere constituido fiducia o
encargo fiduciario sobre los bienes respecto de los cuales se
pretenda la extincion del dominio, bastard para su
procedencia que las causales senaladas en este articulo se
prediuen del encargante o constituyente, sin perjuicio de
los derechos de la fiduciaria a su remuneracion y de los de
beneficiarios y terceros que no hubieren actuado con dolo
o culpa grave o fueren de buena fe exenta de culpa™.

(1) Relaciones juridicas y presunciones posesorias

Si bien ciertas causales de extincidon de dominio demandan el
reconocimiento de ciertas relaciones juridicas, se debe aclarar
que en materia de extincion de dominio, dada su naturaleza
juridica, no siempre se requiere la demostracion directa de una
relacion juridica concreta, como seria el dominio, pues son
multiples los casos donde dicha condicidbn no se puede
acreditar, como sucede con los bienes de ciertas organizacion
criminales sin ningun tipo de personeria, como seria el caso de
los bienes cuya propiedad se atribuye a la guerrila o a una
pandila o banda criminal, pero que figuran a nombre del
anterior propietario.



En este caso, la relacion juridica se puede establecer por via del
reconocimiento de una presuncion legal, como lo seria una
presuncion posesoria, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 762 del Cddigo Civil, mediante el cual el poseedor o
tenedor de un bien se presume como dueno, mientras otra
persona no justifique serlo.

(2) Utilidad de la identificacion de las relaciones juridicas
legitimas

Las relaciones juridicas legitimas no solo tienen efectos
sustanciales, como elementos estructurales de la extincion de
dominio que permiten precisar la atribuibiidad de dicha
consecuencia juridica en un caso concreto, sino que ademds
tiene importantes efectos de orden procesal, para establecer la
legitimacion en la causa pasiva y definir el objeto sobre el cual
se debe dirigir la pretension extintiva.

(a) Frente ala definicion de la legitimacion procesal

Este elemento estructural tiene una especial incidencia al
momento de examinar la legitimacion que fiene un ciudadano
para ser reconocido como parte o sujeto procesal en un
proceso de extincidn de dominio, por lo cual, no se le puede
reconocer automadticamente la condicion de afectado a
cualquier ciudadano, sino sdlo a aquellos que presenten una
relacion juridica legitima respecto del bien pretendido, como
bien se reconoce en el articulo 30 del Cddigo de Extincion de
Dominio que describe algunas relaciones juridicas legitimas,
pues si bien no abarca todas las posibiidades, sienta las bases



para el reconocimiento de este elemento estructural de las
causales en los siguientes términos:

“Articulo 30. Afectados. Se considera afectada dentro del
trdmite de extincidn de dominio a toda persona, natural o
juridica, que alegue ser titular de derechos sobre alguno de
los bienes que sean objeto de la accidn extincidn de
dominio:

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

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

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

4, Finalmente, con relacion a los derechos de participacion
en el capital social de una sociedad, se considera afectada
toda persona, natural o juridica, que alegue ser titular de
algun derecho real sobre una parte o la totalidad de las
cuotas, partes, intferés social o acciones que son objeto de
extincién de dominio”,,

(b) Como limite objetivo frente a las expectativas de
derechos

Una de las mayores utilidades que ofrece este elemento
estructural, es que actia como limite objetivo que impide
reconocer la calidad de afectados a quienes tienen ‘“simples
expectativas de derechos” sobre el bien pretendido, pues sobre
elas no se puede estructurar una relacion juridica posesoria
legitima. Seria el caso, por ejemplo, de los acreedores en



procesos ejecutivos que muestran interés sobre el bien
pretendido para que actie como garanfia para el
cumplimiento del pago de las obligaciones personales
reclomadas civimente, las cuales no pueden ser admisibles
dentro del tfrdmite de extincion de dominio, por dos razones
practicas: pues de una parte, la mera expectativa no genera
una relacion juridica legitima; y, de ofro lado, dada la
naturaleza juridica de la extincion de dominio, si la afectacion
del bien es por una causal de origen llicito, se debe tener en
cuenta que una obligacion civil no se puede satisfacer con un
objeto o bien llicito342, pues ello estaria en contravia de los
principios y v alores ético sociales, toda vez que de lollicito no se
pueden constituir derechos; pues de reconocer vocacion de
garantia para el respaldo de obligaciones personales (no

342 Posicidn contraria ha sido sostenida por Jorge Pardo, quien si reconoce legitimidad a
los acreedores para pretender por via ejecutiva un bien incurso en causal de extincién de
dominio, para lo cual se apoya en la jurisprudencia de la Sala de Extincién de Dominio del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, que el mencionado autor cita en los
siguientes apartes:

“Sobre este punto en particular, debe tenerse en cuenta que si bien se ha indicado en el
cuerpo de este proveido que prima facie en el proceso de extincidn del derecho de
dominio, fungen como afectados los fitulares de derechos reales principales y accesorios,
no puede desconocerse, que también se pueden afectar intereses legitimos de personas
que no ostentan ningun derecho de esta clase, lo cual sucede con aquéllas que tienen
inscrito sobre el bien una medida cautelar previa al inicio de la accién.

(...)

Es en este punto, donde es dable afirmar que los titulares de los embargos previos al inicio
de la accién, decretados y registrados de conformidad con lo establecido en el articulo
681 del Codigo de Procedimiento Civil u ofras normas similares, sobre bienes encartados
en un proceso de extincidon de extincidén del derecho de dominio, adquieren la calidad de
terceros-afectados, porque en uso de la cldusula contenida en el articulo 2488 del Codigo
Civil, el patrimonio del deudor es la prenda general de los acreedores, torna legitima la
expectativa, que las obligaciones que han sido contraidas por el titular aparente de la
propiedad de los bienes, ya sean estas propter rem o personales, sean canceladas con los
bienes embargados, debiendo ser convocadas al proceso para que aleguen y hagan
valer esos derechos." (Pardo Ardila, 2013, p. 193).



coactivas), que dicho sea de paso, representan una de las
tipologias mdas comunes de lavado de activos, se reconoceria
por via judicial valor a un bien llicito, que al ser reconocido
como garantia, actuariac como un factor de disminucion de
pasivos; es decir, el bien llicito se estaria disponiendo por via
judicial para reducir un pasiv o, hipdtesis factica que también es
contemplada como una circunstancia llicita autdbnoma que
forma parte de la causal cuarta de extincion de dominio: “Los
que formen parte de un incremento patrimonial no justificado,
cuando existan elementos de conocimiento que permitan
considerar razonablemente que provienen de actividades
ilicitas”. Sobre este tema profundizaremos al estudiar los
aspectos problemdticos de la causal primera de extincion de
dominio.

(c) Frente a la definicion del objeto sobre el cual ha de
recaer la pretension extintiva

La definicion del bien o derecho que debe puede ser pasible de
la pretensidn extintiva va a contar con las relaciones juridicas
legitimas como su principal herramienta, pues es la v erificacion
de una relacidn en concreto la que permitird establecer el
alcance de la aplicacion de una causal sobre un bien en
particular. Un ejemplo de esta funcionalidad se tiene con
relacion a las armas de fuego, que de acuerdo con el articulo
223 de la Constitucion Politica tienen una reserva de dominio @
favor del Estado, razdn por la cual, ningun ciudadano en
Colombia puede ostentar un titulo de dominio sobre un arma,
pues la Unica relacion juridica que la ley le reconoce es la de



simple tenedor o portador en virtfud de una autorizacidon o
permiso que la ley le otorga.

Por esta razon, resulta antitécnico esgrimir una pretension de
extincion de dominio sobre un arma de fuego, pues sobre ellas,
proceden medidas o institutos mds dindmicos y prdcticos, como
lo es el decomiso administrativo sustentado en razones de
peligro y seguridad publica.

Ofro ejemplo de esta utiidad se presenta con relacion a los
bienes adquiridos con recursos ilicitos mediante un contrato de
Leasing o arrendamiento financiero, el cual es de uso frecuente
como mecanismo dadlterno de financiaomiento para adquirir
bienes. Contrato que genera distintas relaciones juridicas, pues
generalmente el dominio del bien lo conserva la entidad de
leasing, mientras el fomador, tan solo ostenta la calidad de
tenedor, pero a diferencia de un arrendador tradicional, puede
ejercer el derecho de opcidon de compra. Por esta razdn, en
estos casos, el fiscal deberd analizar claramente el objeto a
pretender de acuerdo con la relacidon juridica que ostenta el
particular, con lo cual podrd pretender el dominio del bien
otorgado en Leasing, en aquellos eventos en que la entidad
hubiese obrado por fuera de los pardmetros de la buena fe
exenta de culpa, u optar por fijar la pretension sobre el derecho
a la opcidn de compra, segun el estado del contrato.

b)Nexo de relacion entre el titular y la causal.



El segundo elemento de atribuibiidad hace relacion al nexo
que debe existir entre el titular de derechos que ostenta una
relacion juridica legitima respecto al bien cuestionado, con la
causal de extincion de dominio. Frente a este punto se debe
aclarar que no es exigencia de la extincion de dominio
establecer un nexo de relacion entre el titular con la actividad
licita, pues dicho vinculo constituye un elemento estructural del
comiso penal, siendo este, uno de los principales aspectos que
permiten marcar una diferencia estructural entre el comiso
penal con la extincidon de dominio.

Por ello, en materia de extincion de dominio resulta impropio vy,
por ende antitécnico, exigir la acreditacion de un nexo de
relacidn entre el titular, con la actividad ilicita, pues como se
vienen analizando en la presente investigacion, estos son
elementos integrantes de la causal de extincidon de dominio, por
lo cual, el nexo que se exige responde a la idea misma de
causal. Este problema se presenta en la Ley Especial de
Extincion de Dominio de El Salvador, que exige como fin de la
etapa de investigacion, “...d) Acreditar el vinculo o nexo de
relacion entre cualquiera de los presupuestos para extinguir el
dominio, la actividad ilicita que corresponde ylos bienes objeto
de extincion de dominio”.

1

En el contexto colombiano, este nexo de relacion entre el fitular
de derechos y la causal es exigido expresamente en el numeral
cuarto del articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio, que
a su vez se inspird en el literal d) del articulo 21 de la Ley Modelo



de Extincion de Dominio de Naciones Unidas343, el cuadl
demanda como uno de los fines de la fase inicial;

“d) Acreditar el vinculo o nexo de relacidon entre
cualguiera de los presupuestos para extinguir el dominio, la
actividad ilicita que corresponde y los bienes objeto de
extincion de dominio”.

Lo anterior, comoquiera que en ningun momento la norma
exige un nexo de relacion entre el titular de derechos con la
actividad licita. Solo se requiere que guarde un nexo de
relacion entre el titular con la causal de extincion de dominio.
Esto nos permite, por ejemplo, extinguir el dominio de los bienes
pertenecientes a una sociedad que cumple su objeto social y
desarrolla actividades licitas de comercio, pero que fue
constituida con aportes de origen llicito. Asi mismo permitird
perseguir los bienes que se encuentran en cabeza de
empleados, socios, familiares o cualguier otro tipo de presta
nombre, de quien se enriquecio ilicitamente; o desestimar la
buena fe de ciertos titulares de derechos que, sin participar en
actividad ilicita alguna, mantienen un nexo de relacion directo
con una causal de extincidon de dominio, como seria el caso del
acreedor hipotecario que recibe en garantia un predio a
sabiendas de que es de origen llicito o desconociendo las
obligaciones existentes para percatarse de ello.

Una aproximacion a la construccion de este elemento se
encuentra en la sentencia C-374 de 1997, que al respecto
indico:

343 “d. Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes y el
presupuesto de extincion de dominio”.



“Asi, pues, en el caso de los bienes adquiridos por acto entre
vivos, reviste trascendencia el hecho de si el adquirente
obré o no dolosamente o con culpa grave. Si ocurrid asi, lo
cual debe ser probado en el curso del proceso (C.P. art. 29),
es viable la declaraciéon de extincion del dominio. En caso
contrario, no lo es, con lo cual se quiere salvaguardar el
derecho de los terceros de buena fe, esto es, el de quienes,
aun tratdndose de bienes de procedencia ilicita o afectada
por cualguiera de las causas senaladas en el articulo 34 de
la Constitucion, los adquirieron ignorando ese estigma, sin
intencion proterva o torcida, sin haber fomado parte en los
actos proscritos por el orden juridico, sin haber buscado
encubrir al delincuente o al corrupto, sin entrar en concierto
con él, sin pretender ganancia o provecho contrarios a la
ley, y no habiendo incurrido en culpa grave, en los términos
descritos por ella. Desde luego, no puede entenderse que
tal culpa grave se configure, en una interpretacion
exagerada y de imposible aplicacion, en términos tales que
el comprador de un bien se vea obligado a adelantar una
investigacion exhaustiva acerca de los antecedentes
penales de su vendedor y, menos, de quienes a él le
vendieron o le transfrieron el dominio. Esa es una
responsabilidad de las autoridades publicas competentes.
Por supuesto, si el dolo o la culpa grave han tenido lugar y
son debidamente establecidos en cabeza del adquirente,
cabe la extincidon del dominio, toda vez que el tercero, en
esas hipdtesis, participa en el proceso lilicito "a sabiendas", o
en virtud de imperdonable descuido que constituye culpa
grave aunque se haya acudido a la figura juridica del
encargo o la fiducia”.

También se debe puntudlizar que los nexos de relacion se
v erifican desde una perspectiva real y no personal. Por ello, no
se conforma con los nexos de relacidon que se desprenden de
criterios de v aloracion penal, como seria, por ejemplo, aquellos
derivados de la autoria y participacion. La extincidn de dominio



desborda este tipo de relaciones, pues trabaja también con
"'nexos de relacidon” mdas amplios, como nexos econdmicos,
laborales, familiares o sociales, entre otros.

Lo anterior, como quiera que las causales de extincion de
dominio son circunstancias ilicitas expresamente definidas como
tal por el legislador que recaen sobre los bienes y no sobre los
titulares, razdn por la cual, su reconocimiento frasciende
cualguier compromiso del titular del derecho con la actividad
delictiva; por tal razdn, basta con acreditar un nexo de relacion
enfre éste con la causal que se invoca, ya sea de manera
directa, cuando el titular del bien es quien lo destina a
actividades llicitas, o indirectas, cuando el proceder del titular es
contrario a los postulados de la buena fe exenta de culpa, en
los términos del articulo 7° del Codigo de Extincion de Dominio.

Particular apreciacion merece el andlisis de este elemento en la
legislacion mexicana, donde se fundamenta el nexo de relacion
a partir del conocimiento y mala fe del titular, lo cual es
reconocido’44 como una causal o presupuesto de extincion
independiente, al indicar lo siguiente:

“I. Aguéllos que estén siendo utilizados para la comision
de delitos por un tercero, si su dueno tuvo conocimiento de
ello y no lo notificd a la autoridad por cualquier medio o
tampoco hizo algo para impedirlo. Serd responsabilidad del
Ministerio PUblico acreditarlo, lo que no podrd fundarse
Unicamente en la confesion del inculpado del delito;™.

344 Articulo octavo de la Ley Federal de Extincién de Dominio.



c) Capacidad dispositiva.

Tratdndose de las causales de destinacion llicita, aquellas que
de acuerdo con su naturaleza juridica se sustentan en normas
subjetivas de determinacion, se puede reconocer un tercer
elemento que podemos denominar “capacidad dispositiva”,
derivada delius abutendi34 (o derecho de disposicion plena del
bien), el cual hace relaciéon al ejercicio de uno de los derechos
inherentes al derecho de propiedad. Este elemento, solo entra a
reconocerse en aquellos casos donde se va a verificar el
ejercicio del derecho; es decir, cuando se dispone de él, como
sucede en las causales de uso o destinacion, pues tiene que ver
con la verificacion objetiva y subjetiva del llicito ejercicio del
derecho de la propiedad.

Este elemento emana directamente del articulo 669 del Codigo
Civil, gue desarrolla el concepto de dominio, indicando que “El
dominio que se llama también propiedad es el derecho real en
una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, no siendo
contra ley o contra derecho ajeno”.

1

345 E| andlisis de las causales extintivas no puede prescindir de los efectos de los atributos o
facultades inherentes al derecho de la propiedad de uso (ius utendi), goce o disfrute (ius
fruendi) y disposicidn (ius abutendi), destacdndose este Ultimo atributo, especialmente
frente a las causales de destinacion, pues es donde directamente recaen las limitaciones
constitucionales derivadas de la funcién social y ecoldgica del derecho a la propiedad,
especialmente, aquellas relacionadas con el respeto de los derechos ajenos. Frente a este
aspecto, la doctrina chilena destaca que ‘‘c) La facultad de abuso o disposicidon (jus
abutendi) deriva de su cardcter absoluto. Significa que el dueho puede disponer de la

cosa segun su voluntad vy arbitrariamente. Pero las limitaciones de la ley y del derecho
ajeno surgen aqui en toda su fuerza y controversia, como ya se ha referido”. (Pendilillo

Arévalo, 2006, p. 137).



Por ello, en los casos de destinacion ilicita, existe un limite juridico
al ejercicio de la capacidad dispositiva sobre un bien, que es el
respeto del orden juridico y el derecho aqjeno, limite que
constifucionalmente queda recogido dentro de la obligacion
de respetar la funcidn social que debe cumplir el derecho a la
propiedad; por tanto, no basta con que una persona utilice un
bien desconociendo el cumplimiento de la funcidn social de la
propiedad; sino que ademds, demanda que dicho acto sea
realizado por alguien que ostente la capacidad dispositiva
sobre el bien; es decir, quien pueda disponer juridicamente del
bien, o en otras palabras, sobre quien recae el deber
constitucional de cumplir con la funcién social de la propiedad,
pues los actos que tienen que ver con el cumplimiento o la
inobserv ancia de las obligaciones constitucionales que emanan
de la funcion social de la propiedad, solo pueden predicarse de
personas que tengan la capacidad de disponer del respectivo
bien, pues una lectura breve al articulo 58 de la Constitucion
Politica nos permite concluir que juridicamente no se puedan
trasladar las cargas constitucionales que emanan de la funcidn
social de la propiedad a quienes ostentan relaciones juridicas
posesorias precarias sobre el inmueble.

Sin embargo, se debe precisar que la capacidad dispositiva que
tiene una persona sobre un bien se puede delegar juridica o
tadcitamente, pues se pueden readlzar contratos de
administracion con inmobiliarias o ceder dicha disponibiidad de
facto por actos de confianza (delegar en un familiar); No
obstante, las obligaciones que emanan de la funcidn social, solo
le son exigibles al propietario. De ahi que sodlo basta la culpa o



un actuar de mala fe, para atribuir las consecuencias juridicas
en materia de extincion.

A suU vez, se debe tener en cuenta que al ser este un elemento
predicable de las causales de destinacion, su naturaleza juridica
sancionatoria  sustentada en normas  subjetivas  de
determinacidon obliga inexorablemente a penetfrar en
valoraciones de tipo subjetivo, pues el acto dispositivo, como
todo acto de relevancia juridica, debe ser un acto consciente
libre y voluntario; es decir, que desde una perspectiva civil, este
exento de cualquier vicio (que no sea el producto de un error,
fuerza o dolo conforme al articulo 1508 del Codigo Civil); o, que
desde la perspectiva del derecho sancionatorio, sead
reprochable, lo que llevado al campo de la extincion de
dominio, dada su naturaleza juridica y su cardcter in rem,
implica redlizar una valoracidn normativa de desaprobacion
juridica del acto dispositivo desde la perspectiva de las
expectativas que se tienen del titular con relacion al correcto
ejercicio del derecho a la propiedad conforme al régimen legal
que constitucionalmente se ha reconocido como orientador del
derecho a la propiedad privada (Sent, C-740/2003); es decir,
que exista la posibiidad de que quien ostente la capacidad
dispositiva pueda obrar conforme a derecho, de un modo
distinfo al que lo hizo, sin que ello implique una valoracion de
orden penal, pues como bien destaca Munoz Conde, tanto en
el derecho penal, como en el resto del derecho y en la vida
social, se suelen presentar este tipo de valoraciones (Munoz
Conde & Garcia Ardn, 2007, p. 138).

Esta valoracion del acto dispositivo conlleva la posibiidad de
reconocer los vicios del consentimiento o las circunstancias



excluyentes de reprochabiidad, como eximentes de la
consecuencia juridica de la extincion de dominio, en aquellos
casos donde el acto de disposicion carezca de esas
condiciones de ser un acto consciente, libre y voluntario, pues lo
que legitima la extincion de dominio en materia de extincion de
dominio, es que el titular del derecho incumpla la funcidn social
inherente al derecho a la propiedad al destinar su bien para
atentar contfra bienes juridicos, sifuacibn que no seria
censurable si el acto dispositivo es producto del engano, fuerza,
coaccion, error o cualquier otra circunstancia que afecte dicho
plano subjetivo, como seria el caso del campesino que, ante
coaccion violenta de la guerrila y falta de defensa de sus
intereses por parte de las autoridades del Estado, es obligado a
destinar su propiedad para sembrar un cultivo ilicito; o el del
padre de familia al cual un grupo de narcotraficantes le
secuestran los hijos con el fin de obligarlo a trasportar droga en
su v ehiculo para traspasar una frontera. Si bien en estos casos los
bienes se encuentran comprometidos en una causal de
extincion de dominio por destinacion ilicita, no se afirma que el
titular de derechos obré dentro del marco de su capacidad
dispositiva, siendo imperativo en estos casos, reconocer los
actos de coaccion como circunstancias eximentes de la
consecuencia juridica.

De otro lado, se debe tener en cuenta que este elemento
presenta enorme utiidad al momento de resolver los casos
complejos como aquellos donde se comprometen bienes de
sociedades. Al respecto, resulta de utilidad recordar la
sentencia C-030 de 2006, en la cual el abogado Luis Manuel
Ramos, sustentd un problema juridico que tiene que ver con



este elemento, argumento que fue resumido por la Corte
Constitucional en los siguientes términos:

“Afirma que en cuanto la norma en la cual se contienen las
expresiones acusadas atribuye a la Direccidn Nacional de
Estupefacientes, una vez se decrete la medida cautelar, la
posibiidad de asumir la defensa material y técnica de los
intereses patrimoniales de la persona juridica en relacion
con la cual se adelante un proceso de extincion de
dominio, —toda vez que los socios, los miembros de los
oérganos sociales, el revisor fiscal y el representante legal no
pueden ejercer ningun acto de disposicion, administracion o
gestion en relacion con la sociedad—, se produce una
neutralizacion del derecho de defensa por mandato legal.
Advierte que dicha neutralizaciéon se da por cuanto i) la
Direcciobn  Nacional de  Estupefacientes no  tiene
competencia para asumir, ni confratar la defensa de los
intereses patrimoniales pertenecientes a la persona juridica
involucrada en un proceso de extincidn de dominio debido
“al cardcter reglado de su gestion, al “principio de
legalidad del gasto”, y a que " sus funcionarios son
servidores publicos y no pueden ejercer el derecho de
postulacion, i) dicha Direccidon “se encuentra incursa en un
evidente conflicto de interés” dada la “infervencion e
interés directo” de la misma “en el funcionamiento del
Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha
contra el Crimen Organizado, al cual irian a parar los
recursos resulfantes de aplicar mediante sentencia judicial la
extincion del derecho de dominio...".

En este sentido el actor afima que la Direccidon Nacional de
Estupefacientes no se encuentra en capacidad ni le asiste
interés i) de proteger los derechos de los afectados dentro
de un proceso de extincion de dominio, i) de probar el
origen legitimo del patrimonio de una persona juridica o el
de los bienes cuya ftitularidad se discute, vy ii) de probar que
los bienes de que se frata no se encuentran incursos en las
causales que sustentan la accidn de extincidon de dominio.



D. Causales en el nuevo Cédigo de Extincion de Dominio.

El nuevo Cdodigo de Extincion de Dominio se preocupd por
trabajar las causales a través de proposiciones juridicas
independientes, lo cual permite superar una de las mds notorias
deficiencias de la Ley 793 de 2002, donde existian causales que
acumulaban tres o cuatro supuestos de hecho en una solas4s, lo
que generaba confusion y dificultaba la comprensidon de este
institutos47,

346 Eiemplo de esta indebida acumulacidon de causales se encuentra en la causal tercera
de extincién de domino de la Ley 793 de 2002 que mezclaba bajo la misma proposicién
juridica, causales de origen o destinacion ilicita: “3. Los bienes de que se trate hayan sido
utilizados como medio o instrumento para la comision de actividades ilicitas, sean
destinadas a éstas, o correspondan al objeto del delito”. De esta causal tercera, el
Cédigo de Extincién de Dominio reconoce tres causales distintas: la causal segunda
(bienes objeto), la causal quinta (bienes medio o instrumento) y la causal sexta (bienes
destinados).

347 Esta problemdtica es reiterativa en las leyes especiales de extincidon de dominio de
Guatemala, Honduras y El Salvador, donde la redaccién de las causales presenta serios
problemas de técnica juridica, pues en algunos casos combinan circunstancias de origen
y destinacién ilicita en una misma causal, desconociendo asi que cada proposicién hace
relacién a una circunstancia ilicita que puede tener una naturaleza juridica diferente. A
pesar que este problema tratd ser corregido a través de una propuesta de mejores
prdcticas contenida en la Ley Modelo de Extincion de Dominio de Naciones Unidas
(Naciones Unidas, 2011), donde se recomendd tratar las distintas causales a través de
proposiciones juridicas independientes; de manera desafortunada, la primer legislaciéon
que adoptd las normas de dicha Ley Modelo, va en contravia de dicha recomendacién,
pues en la causal primera de extincidbn de dominio de El Salvador, las principales causales
de origen y destinacién fueron fusionadas en una sola: “Cuando se trate de bienes que
sean producto directo o indirecto, instrumento u objeto material de actividades ilicitas
realizadas en el territorio nacional o en el extranjero;”, aspecto que sin duda, genera
problemas prdcticos, al no proponer con claridad los limites dentro de los cuales deberia
operar casa una de dichas causales.



Si bien la redaccion de las causales se conserva en términos
similares a las descritas en el articulo 2° de la Ley 793 de 2002, se
pueden reconocer algunos cambios puntuales que buscan la
coherencia sistémica, acorde con la naturaleza juridica y los
fundamentos de legitimacion correspondiente a cada causal. A
nuestro juicio, con esta reforma se definen de manera mas clara
los limites entre cada causal, lo cual se traduce en una mayor
exigencia técnica para que el Estado readlice su labor de
estructuracion de la pretensidn, aspecto que se refleja en el
reconocimiento de mayores garantias para los afectados, pues
el manejo técnico de las causales contrarresta uno de los
mayores problemas que presentaban  las  disposiciones
anteriores, por la falta de claridad en la definicion de sus
elementos, contenidos y limites, lo cual daba lugar a
intferpretaciones abiertas o genéricas que generaba problemas
de seguridad juridica.

Entre los cambios intfroducidos en la nueva juridicidad de las
causales, se pueden destacar los siguientes:

1. Se parte de la idea de que las causales son un instituto
sustancial y no procesal, inherente a la extincion de
dominio; razén por la cual, el tema se desarrolla a partir de
un nuevo concepto de extincion de dominio348, en el libro
segundo del titulo II, *De la extincion de dominio”, y no en

348 Este nuevo concepto de extincién de dominio aborda el tema desde una perspectiva
sustancial y no procesal, como quiera que el concepto que predomind a partir de la Ley
793 de 2002, concebia la extincién de dominio como una accién, al indicar en su articulo
1° que "La extincion de dominio es la pérdida de este derecho a favor del Estado, sin
contraprestacién ni compensacion de naturaleza alguna para su titular. Esta accidn es
auténoma en los términos de la presente ley”. (subrayas fuera del texto)




el libro tercero, que trata “De la accidn de extincion de
dominio”.

2. En el cdodigo se eliminan todas las causales de cardacter
procesal, adoptando solo causales de cardcter sustancial,
que fueron analizadas en capitulo anterior.

3. También se eliminan las causales de cardcter personal,
conserv ando solo causales reales o prev alente reales3#?.

4. Se intentd redlizar una clasificacion mds técnica de las
causales, atendiendo a su naturaleza juridica o a sus
fundamentos de legitimacion: Primero las causales de
origen (causales de la 1 a la 4), luego las causales de
destinacion, con salvedad en la causal séptima3
(causales 5, 6, 8 y 9) vy, por Ultimo, las causales por bienes
equivalentes (causales 10 y 11), por ser una forma de
comiso indirecto.

5. Se elminan de las causales cualquier referencia a delitos
precedentes, determinantes o habilitantes, pues como se
menciond anteriormente, se requeria coherencia de las
normas de extincion con la Carta Politica, ya que no existia
ninguna razén légica y coherente que justificara que la
riqueza derivada de algunos delitos, generalmente
actividades llicitas asociadas al crimen organizado,

349 Se hacen relacién a las causales sobre bienes por valor equivalente, sobre las cuales se
profundizard mds adelante, que presentan algun rasgo de las causales de cardcter
personal, como lo es la identidad del titular, rasgo secundario que no desestima su
cardcter prevalentemente real.

350 Se presenta una imprecision técnica con la causal séptima cuyo problema de
ubicacion serd analizado al momento estudiar la correspondiente causal.



perdian la proteccion constitucional; mientras que aquellas
actividades llicitas consideradas como de delincuencia
comun, conservaban dicha proteccion, cuando desde el
puntode vista constitucional, de su naturaleza juridica y de
los fundamentos de legitimacidon de la extincidon de
dominio, ambas formas de actividades fllicitas se
encontraban en condiciones de igualdad frente a la
contrariedad con los valores ético sociales imperantes en
nuestra sociedad.

6. Al ser una forma de comiso, al igual que las otras causales,
se reconocen los bienes equivalentes como causales
autdnomas, superando asi el cardcter de residualidad que
los habia caracterizado en las legislaciones anteriores, que
prev eian como consecuencia subsidiaria del tramite, pues
el juicio de equivalencia o correspondencia se readlizaba
con relacion a un bien de imposible extincidon que habia
sido de la accidon, es decir, sobre un bien pretendido
dentro del trdmite sobre el cual la sentencia no seria
efectivasst,

1. Causal primera: bienes producto de una actividad ilicita.

351 Este problema subsiste en el articulo 12 de la Ley de Privacién de Dominio de Bienes de
origen llicito de Honduras y en el articulo 35 de la Ley Especial de Extincidn de Dominio de
Guatemala.



Esta es una causal que tiene como fuente principal las
recomendaciones contenidas en las conv enciones
intfernacionales3®2, pues se tomod directamente del numeral 1°
del articulo 5° de la Convencion de Vienass3, que es reconocida
por la doctrina (Vargas Gonzdlez, 2012) como el sustento
principal de las normas que desarrollan las formas mds
tradicionales de comiso penal, como son las del comiso del
producto derivado del delito’s4, que recoge distintas expresiones
conocidas también con los nombres de comiso de primer y
segundo grado; comiso directo; comiso de efectos del delito y
comiso de ganancias.

Como se menciond al momento de estudiar los antecedentes
de la extincion de dominio, si bien el término “producto del
delito” ha sido reiterativo en multiples disposiciones a lo largo de
la normas de comiso vigentes en Colombia, y suele ser asociado
al concepto problemdtico de “efectos” del delitosss, el

352 Sobre su importancia, Patricia Vargas destaca que la Convencidn de las Naciones
Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas (Viena, 1988)
“...Las Convenciones de Naciones Unidas son instrumentos de cardcter general que en lo
que al decomiso respecta, contienen normas pragmdticas vinculadas con la
identificacion de los bienes que constituyen el patrimonio criminal, su ubicacién e
inmovilizaciéon a través de medidas cautelares, la decisiéon de decomisarlos y claro estd, su
restitucion”. (Vargas Gonzalez , 2012, p. 36)

353 Que recomienda el comiso del producto derivado de los delitos de narcotrdfico y
conexos. Se reitera con similar literalidad en la recomendaciéon contenida en el articulo
31de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, suscrita en Mérida en el
2003; y en el articulo 12 la Convencidén de las Naciones Unidas contra la Criminalidad
Organizada Transnacional, conocida como la Convencidén de Palermo.

354 Reconocida en el articulo 100 del Cédigo Penal bajo su modalidad de “efectos” y, de
manera mds técnica, en el 82 del Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano donde
expresamente se hace alusién a “... bienes y recursos del penalmente responsable que
provengan o sean producto directo o indirecto del delito”.

355 Como se menciond al analizar los antecedentes de la figura, varias de las causales de
extincién de dominio se recogian en la descripcion del concepto de “efectos del delito”,
que para la legislacion Colombia era omnicomprensivo como lo destacaba el profesor



producto al que se hace relacion en la extincion de domino, es
aqguel gue comenzo a perfilarse a tfravésdel articulo 47 de la Ley
30 de 1986, donde empieza a tomar forma este concepto al
preocuparse de perseguir también el “producto derivado” o las
“ganancias” del narcotrdfico, que hoy en el Coddigo de
Extincion de Dominio se hace extensiva al producto de todas las
actividades delictiv as.

a)Descripcion.

El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, lo consagra en el arficulo 16 numeral 1° relacionados con
los siguientes bienes:

“Los que sean producto directo o indirecto de una actividad
licita™.

Si bien en la doctrina y en la jurisprudencia nacional e
internacional se suele asociar el concepto de producto también
los bienes objeto, instrumentos (efectos), frutos, trasformados,
conv ertidos, o aquellos sin justificacion licita, lo cierto es que, en
materia de extincidon de dominio, el legislador colombiano optd
por delimitar de mejor forma cada hipotesis para preserv ar asi la
seguridad juridica y garantizar de esta manera la observ ancia
del principio de legalidad.

Fernando Veldsquez (Veldsquez Veldsquez, 2004), pues encierra un sinnUmero de
circunstancias de bienes que dentro del proceso penal cumpliria distintos fines: comiso,



Esta misma causal se encuentra consagrada en ofras
legislaciones de extincion, privacion o pérdida de dominio. Por
ejemplo en Honduras, se prevén dos formas de producto, la
primera, que alude a la no justificacion del productos®¢, que en
Colombia se maneja a través de la causal cuarta; y presenta
dos causales mds de producto que padecen de serias
inconsistencias técnicas, pues son redundantes e imprecisas en
su objeto, al mezclar en la misma causal de producto, ofras
circunstancias de origen o destinacion ilicitass?,

Este mismo problema se presenta en la legislacion de Méxicosss
y El Salvador3s?; mientras que en PerU al sustentar su norma en
causales de cardcter procesal, no prevé una causal o

restablecimiento del derecho, indemnizacién de perjuicios, prueba, destruccidn, objeto
material, entre otros.

356 “11.1 Cuando se trate de bienes, productos, instrumentos o ganancias que no tengan
causa o justificacion econdmica o legal de su procedencia u origen;” Numeral primero
del articulo 11 del Decreto 27 de 2010.

357 “11. 3) Cuando los bienes, productos, instfrumentos o ganancias de que se trate
provengan directa o indirectamente de actividades ilicitas, indistintamente si éstas, se han
realizado en el territorio de la RepuUblica de Honduras o en el extranjero;” (numeral tercero
del articulo 11 del Decreto 27 de 2010). En similar sentido el numeral 5 ibidem: “5) Cuando
los bienes, productos, instrumentos o ganancias de que se trate, provengan de la
enajenacion o permuta de otros que tengan su origen, directa o indirectamente, en
actividades ilicitas, o que hayan sido destinados a actividades ilicitas o sean producto,
efecto, instrumento u objeto del ilicito;”

358 La legislacidn mexicana presenta dos causales para producto, una general y otra
reservada al producto en cabeza de terceros: "Aquéllos que sean instrumento, objeto o
producto del delito;” y "Aquéllos que estén intitulados a nombre de terceros y se acredite
que los bienes son producto de la comisidon de los delitos a que se refiere la fraccion Il del
artficulo 22 constitucional y el acusado por estos delitos se ostente o comporte como
dueno”. Numerales | y IV del articulo 8° de la Ley Federal de Extincién de Dominio.

359 Literal a) del articulo 6° del decreto 534 de 2013 “a) Cuando se trate de bienes que
sean producto directo o indirecto, instrumento u objeto material de actividades ilicitas
realizadas en el territorio nacional o en el extranjero”.



presupuesto que se encargue directamente del producto de la
actividad llicita, sino que lo concibe como un presupuesto
general de procedencia ddandole el tratamiento de efecto del
delito y lo reconoce dentro de los tipos de “bienes” sobre los
cuales recae la pretension de pérdida de dominio3¢0. Similar
problema presenta la legislacion de Pérdida de Dominio de
Bolivia, donde no existe como causal sino como tipo de bien,
con el agravante de que solo estd limitado a los bienes
producto de narcotrdficods!. Por su parte, Guatemala3é2
presenta una descripcion mas técnica, similar a la de la causal

360 Articulo 4° de la Ley 1104 de 2012 “La pérdida de dominio procede cuando se presuma
gue los objetos, instrumentos, efectos o ganancias provienen de la comisidon de los hechos
delictivos referidos en el articulo 2° del presente Decreto Legislativo”; y, articulo 5.1 ibidem
“5.1. La pérdida de dominio se aplica en los supuestos del articulo anterior sobre aquellos
objetos, instrumentos, efectos o ganancias que se encuentran en aparente propiedad o
posesion de persona natural o juridica y que por fundadas evidencias se presume son
producto directo o indirecto de actividad delictiva”.

361 Articulo 68 Ley 913 de 2017. “Bienes sujetos a pérdida de dominio. La pérdida de
dominio recae sobre:

1. Los bienes producto de actividades de trdfico ilicito de sustancias controladas”.

362 Literal a, f, j y | del articulo 4° del Decreto 55 de 2010. a) “Cuando el bien o los, bienes
de que se trate provengan directa o indirectamente de una actividad ilicita o delictiva
realizada en territorio nacional o en el extranjero”.

(...) F] "Cuando en un proceso penal exista la informacidén suficiente y probable, de que
los bienes, frutos, productos, ganancias, rendimientos o permutas de que se frate,
provengan de actividades ilicitas o delictivas:

f.1 Se haya declarado judicialmente el archivo o la desestimaciéon de la causa cuando no
se pueda proceder, la rebeldia, la extincién de la persecucidon o de responsabilidad
penal, el sobreseimiento, la clausura provisional o el criterio de oportunidad.

f.2. No se pueda identificar al sindicado.

£.3. El sindicado, condenado o procesado, en caso de fuga, se haya sustraido a la
persecuciéon penal o ala pena”.

j): “Cuando se trate de bienes de una sucesidon hereditaria, si el causante adquirié dichos
bienes por actividades ilicitas o delictivas”.; y, l): “Por condena penal dictada en el
extranjero por delito de narcotrdfico, lavado de dinero, enriquecimiento ilicito o
delincuencia organizada, cuando existan bienes o productos en el territorio nacional y la
autoridad judicial competente del pais de que se trate no los haya oportunamente
reclamado, se declarardn a favor del Estado de Guatemala™.



colombiana, precisando tres causales de producto, y resaltando
el cardcter de transnacional de las actividades ilicitas para esta
causal.

b)Objeto.

Definir el objeto sobre el cual recae la causal primera no es tan
sencilo como parece, pues a pesar de las definiciones
contenidas en los instrumentos infernacionalessés, que realiza
grandes aportes sobre el tema, presentan distintfos matices,
tantfo en la doctrina como en la jurisprudencia, donde el
concepto de producto estd asociado a otras formas de comiso
o afectacidn como el de “efectos” (no reconocido como
causal), o el de “derivados”, “ganancias”, “frutos” “objeto del
delito”, entre otros, que la extincion de dominio acoge a trav és
de causales independientes.

Algunas definiciones doctrinales aluden a que el producto hace
relacion a aquellos bienes que son directamente producidos,
manipulados o transformados desde la propia conducta
criminal (Vargas Gonzdlez, 2012, p. 37), como las armas
“hechizas” o “artesanales” en el caso de la fabricacion de
armas; el documento falso, en los eventos de las falsedades; la
sustancia estupefaciente en el caso del narcotrdfico; la
mercancia falsa en el caso de los delitos de violacion de

363 El concepto de Producto presenta una definicidon convencional en los principales
instrumentos internacionales. Por ejemplo, el literal “P" del articulo 1 de la Convencién de
Viena lo define de la siguiente forma. Por “producto” se entiende los bienes obtenidos o
derivados directa o indirectamente de la comisién de un delito tipificado de conformidad
con el pdrrafo 1 del articulo 3;” Sin embargo, esta definicidon suele ser bastante amplia
pues se confunde con la de “efectos” cuya problemdtica se analizd anteriormente.



derechos de autor; el dinero recibido en los casos de concusion
O cohecho, el bien apropiado en los eventos de peculado,
extorsion o hurto, etc. También recibe la denominacion de
producto los bienes que en los cuales se fransforma ese delito,
como es el dinero que se paga por el arma, la droga o el
documento falso, de acuerdo con los casos mencionados. Por
ello es necesario precisar que algunas formas de producto no se
contemplan como causales en el Cddigo de Extincion de
Dominio, como es el caso de los “efectos” del delito, el cual es
mucho mds amplio y abarca otros elementos que deben tener
distinto  tratamiento legal, como seria el caso de
restablecimiento del derecho frente al objeto material de los
delitos de hurto, extorsion o peculado; el aseguramiento del
producto a través de la cadena de custodia de los bienes
productos de las falsedades; o, la destruccion, en el caso de la
droga llicita, etc.. También algunos bienes que encajan bajo el
concepto de producto indirecto pueden ser manejados a
través de otras causales, como ejemplo aquellos efectos que
constiftuyen el objeto de delto o el producto de una
transformacion, entre otros.

Lo anterior, no quiere decir que no se cuenten con elementos
para precisar técnicamente el concepto de producto en la
legislacion colombiana, pues si bien en el Cédigo de Extincion
de Dominio no presenta una definicion de dicho termino, como
silo hacen las leyes de extincion de Honduras3¢4 y El Salv ador3ss,

364 Numeral 3° del articulo 3° del Decreto Legislativo 27-2010 Ley de Privacién de Dominio
de Bienes de Origen llicito “Productos: Son bienes obtenidos o derivados, directa o
indirectamente de una actividad ilicita, o que carezca de fundamento econdmico legal
de su procedencia;”.

365 Decreto 534 de 2013 articulo cuarto literal f) “"Producto": Los bienes derivados u
obtenidos directa o indirectamente de actividades ilicitas”.



Si proporciona elementos para manejar un concepto técnico de
“producto” que, dicho sea de paso, permite excluir como
objeto de la pretensidon extintiva aquellos bienes inservibles,
irrelev antes, insignificantes o “bagatela”, al presentar una
definicion legal de bienes que optimiza de manera practica la
clasica definicion del derecho civil, pues mantiene la idea
utiitaria y patrimonial que debe tener una cosa para ser
considerada bien, se hace énfasis en su cardcter econdmicosss,
pues este se erige como un elemento caracteristico al
considerar como tal, aquellos que son susceptibles de
“valoracidon econdmica” lo que obliga a reconocer como
“producto” no solo el resultado de un proceso llicito, sino
también, las “ganancias” y frutos que se obtienen de este,
circunstancias que se analizard mds adelante.

Por lo tanto, se puede concluir que en Colombia se maneja un
concepto restrictivo de producto, pues no abarca todos los
bienes que directamente se derivan o se produce con la
actividad llicita (ej. Droga, documentos falsos, etc.), sino que se
restringe a aquel producto que resulta de interés de la justicia y
seria susceptibles de valoracidbn econdmica, ademds de

366 Si bien desde la perspectiva del derecho civil se reconoce que los requisitos del
concepto de bien presentan dos elementos: que la cosa esté en el patrimonio de una
persona y que sea susceptible de valoracibn econdmica o pecuniaria (Veldsquez
Jaramillo, 2010, p. 2) ; la extincién de dominio sélo hace énfasis en este segundo
elemento, como quiera que para que un bien se infegre en un patrimonio, el mismo debe
ingresar previo el cumplimiento de los presupuestos legales, aspecto que no se cumple en
los bienes comprometidos en una causal de origen ilicito como la que es objeto de andlisis
(producto), pues como se ha sostenido a lo largo del presente estudio, de acuerdo con la
naturaleza juridica del instituto, los presupuestos de validez del acto juridico no logran
consolidarse cuando el bien es producto de un delito y, por tanto, mal se puede dar el
reconocimiento juridico a un derecho que no se ha consolidado y que solo existe
apariencia.



aquellas ganancias o beneficios que se generan a partir de ese
producto, que se derivan directa o indirectamente de la
actividad ilicita, lo que permite su clasificacion como producto
directo o indirecto.

c¢) Fundamento.

Esta es la causal de origen llicito por excelencia, que de
acuerdo con su naturaleza juridica se sustenta en normas
objetivas de valoracion, que cuestiona la validez del acto
juridico que da nacimiento al derecho (nulidad ab initio), pues
parte del principio general del derecho de que a nadie le estd
permitido obtener prov echo, ventaja, ni derivar derecho alguno
del crimen o el fraude.

Con relacion a los fundamentos de legitimacion, esta causal
estd sustentada en el articulo 34 de la Constitucion Politica que
prevé la consecuencia juridica de la extincion de dominio para
todos aquellos casos de bienes de origen llicito. Asi mismo, en el
arficulo 58, que establece la garantia de proteccion para los
bienes que tienen un justo titulo, por lo cual, todo lo que es
producto de una actividad ilicita, parte de la inexistencia de tal
atributo.

d)Clases.



La doctrina parte de la concepcion cldsica de “efectos”3¢7 para
desarrollar este concepto, de donde se desprenden dos clases
de producto: el de las actividades llicitas propiamente dicha, y
el de las ganancias a dicho producto, que se conocen también
como producto directo e indirecto.

(1) Producto directo

El producto directo, es aquello que resulta del proceso llicito, o
como menciona Vizueta Ferndndez, aquello “cuya existencia se
debe a la comision del delito” (Vizueta Ferndndez, 2011. p. 20);
Sin embargo, no todos los productos directos los podemos
considerar como pasibles de la extincion de dominio, pues la ley
generalmente dispone su destruccion o un fratamiento procesal
diferente, en los casos que deben ser destruidos, o restituidos a
la victima; u ostentan vocacion probatoria y deben ser
asegurados garantizando la cadena de custodia. En este grupo
de productos encontramos la droga que produce un
laboratorio llicito, los medicamentos o alimentos que son
adulterados, las armas de fabricacion hechiza, el documento
que es falsificado, etc. Sobre las anteriores cosas, no es posible
adelantar extincion de dominio, pues al prever una destinacion
juridica diferente (fines probatorios - destruccion), su afectacion
no cumple los fines que se pretenden a través de la accion
extintiva.

367 Para Vizueta Ferndndez, este es un concepto bastante amplio que comprende distintas
manifestaciones del tradicional comiso penal: “Como se ha dicho mds arriba, son efectos
del delito tanto los objetos por éste originados, esto es, cuya existencia se debe a la
comision del delito, como aquellos que si bien preexisten a la infraccién penal, su
naturaleza o composicion ha sido transformada por la realizacién de ésta”. (Vizueta
Ferndndez , 2011, p. 20).



También existen otros efectos que se consideran producto
inmaterial, y que no se ajustan con la definicion técnica del
Codigo de Extincidon de Dominio, aunque si pueden generar un
producto indirecto o ganancia. Seria el caso, por ejemplo, del
delito de defraudacion de fluidos, pues si alguien se apropia de
agua luz, gas, ese bien que representa el producto directo de la
actividad llicita, dado su cardcter inmaterial, no se puede
perseguir. Pero si el autor, ademds de apropiarse de los fluidos,
aungque el verbo seria usar o beneficiarse, lo usufructuag,
vendiendo a los vecinos, la ganancia obtenida puede ser
considerada como un bien producto indirecto y, por tanto,
pasible de extincion de dominio.

De la misma forma, se debe tener bastante precaucion al
deducir el cardcter de producto del delito, pues esta distincion
dependerd también de la construccion dogmdtica de los tipos
penales, pues no todo bien que tenga relacion de causalidad
con una actividad delictiva, puede ser considerada producto
de la misma, como sucede, por ejemplo, con el delto de
“Aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado’3¢s,
donde, a primera vista, el valor del crédito pareciera que podria
ser calificado como el producto de dicho delito. Es en estos
casos donde la naturaleza juridica de la causal de extincidon de
dominio sirve de criterio orientador para determinar en un caso
concreto si se estG ante un bien pasible de extincion de
dominio, pues dicha condicidn debe ser coherente con el

368 Arficulo 311 del Codigo Penal. “Aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente
regulado. El que con destino a actividades fomentadas por el Estado obtenga crédito
oficialmente regulado y no le dé la aplicacion a que estd destinado, incurrird en prision de
dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses”.



dmbito de proteccion normativa, para determinar si el bien
cuestionado merece o no proteccion constitucional?. En este
caso, se debe tener presente que la causal de producto
cuestiona la validez del acto juridico que genera el derecho vy,
en este delito, se parte de que el derecho de crédito que se
adquiere de forma legitima.

AQui, para determinar si el valor del crédito puede ser
considerado o no como producto, se debe tener en cuenta
que la doctrina especializada lo describe como un “tipo penal
compuesto acumulativo o ‘de dos actos’, pues para su
configuracion, no basta con que se obtenga un crédito
oficialmente regulado, es decir, un crédito en condiciones
favorables para el fomento de una actividad por parte del
Estado, lo cual se considera completamente licito; sino que
ademds, se requiere que este crédito se destine a una actividad
completamente distinta a aquella que las autoridades
econdmicas querian estimular o apoyar, es decir, que el destino

369 Esta problemdtica exige acudir a una valoracién axiolégica de las normas penales que
sustentan la actividad ilicita que se foma como determinante o precedente, teniendo
como referente que, tanto la norma penal, como la causal de extincion de dominio, se
orientan por el ideal de la justicia, como eje principal del concepto del derecho a aplicar.
Para ello, se considera necesario acudir al método dogmdtico de interpretacién penal,
tomando como punto de referencia la identificacién del sentido vy fin de cada una de las
normas con relacién a la proteccidén del bien juridico, en este caso el orden econdmico
social, con el fin de determinar cudl seria el bien que se puede considerar como producto
del citado delito. En este ejemplo, se debe tener claro que el delito de aplicaciéon
fraudulenta de crédito oficialmente regulado, estd contemplado bajo el Titulo X del
Coédigo Penal, "“Delitos contra el orden econdémico social”; capitulo [, “Del
acaparamiento, la especulacidn y otfras infracciones”, de donde se infiere un interés del
legislador de proteger el equilibrio econémico de una actividad en particular. En otras
palabras, se estd ante un delito de abuso, cuyo resultado se traduce en la reduccién de
oportunidades que tienen los actores de determinados sectores de interés econdmico
para el Estado y no de un delito generador de riqueza ilicita, razén por la cual, el monto
del crédito, no puede ser considerado como producto de dicha actividad delictiva.



de los fondos se oriente a un fin distinto de aquel invocado en la
solicitud del crédito. De ahi que el momento consumativo de
este delito no se verifica con la sola obtencion del crédito, pues
ello constituye una conducta completamente neutra vy, por
tanto, el dinero que de él se deriva, jamds puede ser
cuestionado como el producto de un delito, pues la accidon
sobre la cual recae todo elreproche penal, es la de dar a dicho
crédito obtenido de manera vdlida, una aplicacion o destino
distinto a aquel que motivd su otorgamiento, con lo cual el
producto del delito se veria reflejado en un ahorro o reduccion
de un pasivo por el beneficio de una tasa preferencial y no el
incremento patrimonial por el valor del crédito, pues se parte
del supuesto que en este delito el crédito se obtuvo de manera
licita y sus obligaciones se cancelan con recursos ilicitos, pues
de lo contrario, serian otras conductas y otras causales las que
deberian ser objeto de valoracion.

Lo anterior, nos lleva a concluir que si bien el Cddigo de
Extincion de Dominio extiende el dmbito de aplicacion del
institfuto a todos las actividades descritas como delictivas en el
Codigo Penal, no por esta razéon, se puede considerar que todos
los delitos son iddneos para generar un producto ilicito, pues ello
dependerd de su construccidon dogmdatica y del bien juridico
que protegen.

En cambio existen ofros delitos cuyo producto directo si se ajusta
al concepto técnico de bienes adoptado en el Cddigo de
Extincion de Dominio, pues son susceptibles de valoracion
econdmica y su afectacidon si se ajusta a la los fines
constitucionales pretendidos a través de esta figura juridica,
como es el caso del dinero, bienes o beneficios obtenidos a



través de una extorsion; un cohecho; una concusion; un
peculado; un trafico de drogas, armas, especies, migrantes;
mineria ilegal, hurto de hidrocarburos, etc.. En estos casos de
producto directo, el bien pasible de extincion de dominio
guarda una relacion directa con la actividad llicita que lo
origina.

(2) Producto indirecto

El comiso indirecto, que también se le lama de segundo grado
o sustitutivo (Manzanares Samaniego, 1984, p. 6) o comiso de
ganancias, es el de mayor reconocimiento en los procesos por
extincion de dominio, pues hace relacidn a todo lo que
representa un enriqguecimiento llicito o delictivo, que es el que se
censura desde la misma Constitucion Politica, pues como bien o
sostiene Munoz Conde y Garcia Ardn, con este comiso se
pretende evitar el enriguecimiento injusto de los autores del
delito (Munoz Conde & Garcia Ardn, 2007, p. 607).

Patricia Vargas resalta la importancia del concepto de
“ganancias” como forma de comiso, en el cual reconoce un
importante avance de la figura, sobre el particular indicd lo
siguiente:

El comiso de las ganancias (también llamado confiscacion
por algunos autores para distinguirlo del comiso de los
efectos e instrumentos), fue infroducido como regla general
aplicable a todos los delitos en el CP de 1995. De esta forma
el legislador colmé un vacio normativo que la doctrina no



dudaba en senalar, méxime cuando los operadores juridicos
hacian caso omiso de esa circunstancia e igualmente lo
ordenaban.

(..)
Segun la Real Academia Espanola, la ganancia es “la
utiidad que resulta del trato, del comercio o de ofra
accién.” La utiidad es a su vez, el “provecho, conveniencia,
interés o fruto que se saca de algo.” El provecho es sindnimo
de beneficio y en esa medida, ganancia y beneficio son lo
mismo. Esto es importante de cara a los tipos penales que
usan este vocablo y no el de ganancia. (Vargas Gonzdlez,
2012, p. 137)

Después de revisar los antecedentes de la extincion de dominio
y su evolucion histérica, se puede concluir que la adopcion del
comiso del producto del delito, como una causal auténoma
que justifica la privacidon de dominio, estd orientada al comiso
de las ganancias del delito, de los beneficios que de él se
deriv a, beneficios que aparecen también descritos de acuerdo
con las distintas manifestaciones que pueden presentarse, y que
se adoptan también como causales independientes sobre:
bienes objeto de transformacion; bienes objeto de la actividad
licita; bienes que constituyen el fruto o rendimiento de otros de
origen fllicito; y, de bienes cuyo origen carecen de justificacion
razonable.

e) Aspectos problemdticos

(1) Bienes producto que a su vez son objeto material del delito



Cuando el bien que se resulta del proceso delictivo, a su vez es
objeto de la actividad delictiva, puede ser tratado de distintas
maneras: puede ser objeto de destruccion, como los productos
licitos o prohibidos, drogas, explosivo, armas, alimentos o
medicamentos adulterados, etc.; puede ser objeto de cadena
de custodia, por cumplir un fin probatorio, como el producto de
los delitos de falsedad; o ser objeto de medidas de restitucion o
restablecimiento del derecho, en el evento de los dineros o
bienes que son producto de una actividad llicita de peculado,
hurto, secuestro o extorsion, etc.; o pueden ser objeto de
medidas administrativas de decomiso con fines de seguridad
econdmica, donde se requiere adoptar una medida que evite
un dano frente a un bien fungible o perecedero, como como
seria el producto de la actividad ilicita de acaparamiento —
producto de primera necesidad— o el de trdfico de fauna
silv estre, donde se hace necesario adoptar medidas inmediatas
de disposicidon que eviten que los productos acaparados, leche
O carne, por ejemplo, se danen, o que la fauna recuperada se
muera.

Por estas razones, se puede afirmar que la extincion de dominio
jamdas deberia sustituir o reemplazar otro fipo de medidas de
comiso penal o decomiso administrativo que son mds idéneas y
técnicas y que responden a la especialidad con relacion a los
bienes comprometidos en ciertas actividades ilicitas en
particular, ni fampoco se debe emplear para sustituir ofro tipo
de pretensiones, como seria la pretension civil dentro del
proceso penal, con relacidbn a los bienes que deben ser
destinados al restablecimiento del derecho o la indemnizacion



de los perjuicios, pues sobre ellos, tanto la Constitucion379, como
la ley procesal civil, prevén un debido proceso diferente.

(2) Copropiedades

Oftro aspecto problemdtico es cuando el bien que se considera
producto directo o indirecto de una actividad ilicita pertenece
a distintas personas, y solo respecto a una de ella se puede
establecer un nexo de relacion con la causal de extincion de
dominio, mientras que con relacion a los demds copropietarios,
se mantiene la presuncidn de buena fe. Seria el caso, por
ejemplo, de la sociedad conyugal, cuando uno de los
conyuges, sin el conocimiento ni consentimiento de su pareja,
aporta recursos llicitos para adquirir un bien social que entra a
formar parte de la sociedad conyugal.

En estos casos, se debe tener en cuenta que si no existen
pruebas que permitan plantear la hipodtesis extintiva de mezcla,
o desvirtuar la presuncion de buena fe del copropietario, como
lo exige el numeral 5° del arficulo 118 del Cddigo de Extincion

370 Al respecto, el numeral sexto del articulo 250 de la Carta Politica impone a la Fiscalia el
deber de “Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho vy la
reparacion integral a los afectados con el delito”., con lo cual se impone un fratamiento
excepcional para los bienes que deben ser recuperados con el fin de cumplir las
expectativas de las victimas, en especial, con relacién a los casos de restablecimiento del
derecho en los casos de delitos contra la propiedad, o de recuperacién de activos, en los
casos de bienes producto de actos de corrupcién, de acuerdo con el principio
consagrado en el articulo 51 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion.



de Dominio, la pretension extintiva solo se limitaria sobre los
bienes o porcentaje derechos de quien si se puede predicar
dicho nexo de relacion entre el titular y la causal respectiv a.

(3) Posesiones

Con relacion a las posesiones, se debe tener en cuenta que si
bien el Codigo Civil’! no las reconoce explicitamente como un
derecho real, ya sea principal o accesorio, ello no quiere decir
que dicho derecho no pueda ser pretendido en aquellos casos
cuando su ostentacion se ajuste a algunas de las causales de
extincion de dominio, o deba ser respetado cuando a él se
accede a través de actos de buena fe exenta de culpa, como
quiera que dicho derecho se ajusta al concepto de bienes que
trae el mismo Coddigo de Extincion3®2, comoquiera que es un
derecho intangible sobre un bien, el cual seria susceptible de
v aloracion econdmica, por lo cual, se debe reconocer que la
posesion constifuye un derecho de contenido patrimonial.

Seria el caso, por ejemplo, de la posesion del 50% de un terreno
que ostenta el administrador de una finca adquirida por un
servidor publico corrupto con el producto de un soborno
transnacional, pero que entrd en posesion como producto de la

371 “Articulo 762. Definicibn de posesion. La posesidon es la tenencia de una cosa
determinada con dnimo de sefior o dueno, sea que el dueno o el que se da por tal, tenga
la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él".

372 Numeral 3° del articulo 1° del Codigo de Extincidn de Domino. " 3. Bienes. Todos los que
sean susceptibles de valoracién econdmica, mueble o inmueble, tangible o intangible, o
aquellos sobre los cuales pueda recaer un derecho de contenido patrimonial.



conciliacion de un pasivo laboral, como pago de sus
prestaciones como administrador.

En este caso, existen relaciones juridicas legitimas distintas, una
de propiedad, con relacion al afectado, servidor publico
corrupto, de quien se predica un nexo de relacién directo con
la causal; y, de ofra, la relacidon juridica del poseedor del
inmueble, que si bien no ostenta un derecho real sobre el bien
pasible de extincion de dominio, si presenta un porcentaje de
derecho susceptible de valoracidon econdmica que debe ser
respetado, a menos que se logre desvirfuar su presuncion de
buena fe exenta de culpa.

(4) Derechos eventuales, condicionales o futuros

Existen multiples casos que el derecho de dominio sobre un bien
se adquiere con el producto de una actividad ilicita, no se
consolida hasta tanto no se cumpla con una condicidon o
eventualdad, presupuestos que como bien lo reconoce la
doctrina especialzada, hacen relacion a asuntos distintos, que
presentan como comun denominador que estdn sometidos a un
hecho futuro e incierto sujeto a la v erificacion del cumplimiento
de dicha condicion o eventualidad. (AlessandriR., Somarriva U.,
& Vodanivic H., 1998, p. 21)

En algunos casos, los derechos sobre un bien futuro son
protegidos desde antes que se consoliden; como el caso de los
derechos herenciales; en otros eventos, los bienes adquiridos y



sujetos a una condicion o plazo cierto, el dominio solo surge tras
el cumplimiento de dicha condicion o plazo. Cada uno de estos
derechos genera relaciones juridicas distintas entre sus fitulares y
los bienes pretendidos, por lo cual, se hace necesario distinguir
muy bien el tipo de derecho en discusion, para entrar a v erificar
si resulta procedente la extincion de dominio sobre el bien
pretendido o sobre algun otro derecho sobre el cual el Estado
pueda entrar a subrogar la posicion del titular.

Se da en el caso, por ejemplo, de los bienes que son adquiridos
con reserva de dominio, donde se condiciona la fradicion, es
decir, el nacimiento del derecho, al pago total del bien. En este
evento el dominio del bien lo conserv a el tradente, por lo que el
derecho de dominio no puede ser pretendido, a menos que se
logre desvirtuar la presuncion de buena fe del vendedor. Sin
embargo, de mantenerse dicha presuncion, el problema surge
con relacidn al dinero llicito que fue entregado al vendedor
como parte del pago, por quien la persona respecto de la cual
si se puede predicar un nexo de relacion con la causal, evento
que se encontraria en el limite del enriguecimiento ilicito o el
enriquecimiento sin causa civil, estando este Ultimo por fuera del
campo de accidon del tradmite extintivo.

En la misma circunstancia se encontrarion los bienes que
adquieren a trav és de un leasing comercial, hipdtesis frente a la
cual, el derecho de dominio recae en la compania de leasing,
hasta tanto el interesado opte por ejercer su derecho de opcion
de compra. En estos eventos, cuando la pretensidn extintiva se
dirige sobre un bien en cabeza de quien se predica el nexo de
relacidon con la causal, la pretensidon extintiva solo procede
sobre el derecho de opcion de compra, para lo cual, la accion



deberd dirigirse sobre tal derecho inmaterial, que es susceptible
de valoracion econdmica, a menos que se pueda desvirtuar la
presuncion de buena fe de la compania de leasing, pues la
relacion juridica que se crea en virtud de dicho contrato,
condiciona el surgimiento del derecho por acto futuro, por lo
cual la pretensidn extintiva tendria por objeto subrogar la
posicion del titular del derecho, para que dicha opcion pueda
ser ejercida por el Estado, en el evento tal, que se cumplan las
condiciones del respectivo contrato.

Situacion distinta sucede, por ejemplo, con relacion a los bienes
que se adquieren previo a su existencia material, como sucede
con la preventa de inmuebles conocida como “venta sobre
planos”, la cual, desde el principio, constituye un derecho, que
se consolida una vez se cumpla el plazo o condicion para su
entrega, razén por la cual, en este caso, la pretension se inicia
antes de la existencia del bien llicito adquirido y se debe dirigir
sobre el derecho personal que le permita al Estado subrogar la
posicion de acreedor frente a las obligaciones civies que
conllev an el perfeccionamiento de la venta.

(5) Expectativas de derechos

Como todo bien tiene la vocacion de garantia para respaldar
el cumplimiento de obligaciones, existen muchos casos en los
cuales, a la par de la pretension de extincion de dominio, se
desarrolla una pretension civil o ejecutiva laboral donde se
pretende que el bien cuestionado cumpla con dicha funcion



de garantia, evento muy frecuente en los procesos de extincion
de dominio, presentando uno de los aspectos mds
problemadticos que se presentan en la praxis judicial.

Al respecto, Jorge Pardo, apoyado en la posicion del Tribunal
Superior de Bogotd, presentan importantes planteamientos que
legitimaria la posicion de quien ostenta tan solo una
expectativa de derechos sobre el bien, al indicar lo siguiente:

Esto quiere decir, que en el trdfico juridico al adquirir la
titularidad de una obligacidon cuya satisfaccion estd a cargo
de ofro, juridicamente el acreedor cuenta con los
mecanismos para lograr ese fin, entre ellos, tratdndose de
una obligacién de dar, acudir en sede de un proceso
judicial a la afectacion de los bienes del deudor (v.g. el
proceso ejecutivo), por lo cual, ante la expectativa legitima
que tiene dicho acreedor de satisfacer la obligacion
contraida por el deudor, con arreglo a las normas juridicas,
bajo ninguna circunstancia puede ser descocida en sede
de un proceso de extincion de dominio, so pretexto, de que
la accién es constitucional o de un rango superior que las
acciones civiles, en especifico del proceso ejecutivo.

Por lo anterior, el acreedor con embargo previo registrado
debe ser lamado al proceso de extincion de dominio, en el
cual debe garantizdrsele el derecho de defensa frente a la
satisfaccion que se busca de la obligacidon garantizada
mediante la medida cautelar decretada sobre los bienes
afectados en el mismo.

Ahora, respecto de los titulares de embargo en sede
procesos de jurisdiccion coactiva en razén al pago de los
impuestos que se generan con ocasion del derecho real de
dominio que se detenta sobre el bien, con ocasion de las
lomadas obligaciones “propter rem”, las cuales se generan
con ocasidon del ejercicio del derecho real de dominio, asi
este sea aparente, valga decir, producto de la ilicitud, porlo
cual, debe convocdrsele al proceso de extincion de



dominio, teniendo en cuenta que aquellas son predicables
de quien de manera consolidada o aparente ejerza el
mismo, a los titulares de esta clase de obligaciones. (Pardo
Ardila, 2013, p. 140-141)

Si bien compartimos plenamente que las obligaciones
generadas “propter rem” tienen su legitimacion en una fuente
muy distintfa a las obligaciones personales y por tanto, son
reconocibles en el trdmite de extincibon de dominio
independiente de la llicitud del objeto, por ser inherentes al bien
mismo; si encontramos reparo frente a la posicion de dar el
mismo alcance a los titulares de derechos personales que tienen
intferés sobre el bien cuestionado por su vocacion de garantia,
toda vez que la relacion que sustenta ese interés tiene un
vinculo directo con el fitular (personal) y no con el bien mismo,
pues frente a éste, no ostenta ningun tipo de relacion juridica
legitima, sino una mera expectativa.

Sin dudaq, la postura presentada por el autor guarda una estricta
coherencia desde el punto de vista procesal mas no sustancial,
pues si se atiende a la naturaleza juridica de la extincidon de
domino y a los fundamentos de legitimacion de este instituto, se
puede advertir que la postura defendida por el doctor Pardo,
solo encontraria validez en las causales de destinacion llicita o
de bienes por valor equivalentes, donde no se cuestiona el
origen del bien sobre el cual se tiene interés para que cumpla
con su funcidbn de garantia para el cumplimiento de una
obligacion civil.

Lo anterior, pues como ya se analizd al momento de estudiar los
efectos de naturaleza civil de la extincibon de dominio, al
sustentarse esta forma de extincion en normas de valoracion



que apuntan a reconocer o desconocer la validez juridica de
un derecho, resulta claro concluir que si se cuestiona que el
derecho de dominio sobre un bien no ha nacido, dicho bien no
se puede transferir, ni se puede reconocer efectos patrimoniales
a favorde su titular, por lo cual, una simple expectativa sobreun
bien ilicito, no genera ninguna relacion juridica legitima sobre el
mMisMmo.

Situacion distinta se presenta con relacidon a los derechos
procesales para intervenir en el proceso, posicion que fambién
se comparte, pero no para el reconocimiento de una pretension
principal sobre el bien cuestionado, sino con relacion a una
pretension procesal que podriamos llamar condicionada o
supletoria, con relacidon a la expectativa de dev olucion del bien,
situacion ante la cual, el acreedor puede pretender que en el
evento de liberar el bien o que la extincibn de dominio no
comprenda la totalidad del bien o el patrimonio afectado
dentro del proceso, para que dichos bienes, o su “remanentes”
queden a disposicion de la autoridad civil correspondiente,
pues dada la naturaleza juridica de su pretension, la misma
deberd v entilarse ante la jurisdiccion correspondiente.

Con relacion a las causales de destinacion llicita y de bienes
licitos que equivalen ailicitos, dada su naturaleza juridica que se
sustentar en normas de determinacidn y, por tanto, la
consecuencia juridica se impone a titulo de sancion, si resulta
viable aceptar la posicion expuesta por la Sala de Extincion de
Dominio, que a su vez es defendida en la tesis de doctor Pardo,
pero para ello se considera necesario la v erificacion de algunos
presupuestos de orden técnico y practico, que permitan
desestimar que dicha reclamacion no constituye una maniobra



de lavado de activos o un mecanismo de ev asidon de extincion.
Para ello se propone lo siguiente:

(6)

. Que se encuentre demostrado que el bien sobre el cudl

recae la expectativa de garantia sea un bien de legitima
procedencia.

. Que se acredite de manera idonea la existencia de la

obligaciéon, para desestimar que la misma sea el producto
de una maniobra de simulacion.

. Que la obligaciéon civil y la pretension cautelar ejecutiva

(embargo o secuestro del bien), sean anteriores a la
afectacion del bien dentro del proceso de extincion de
dominio.

. Que se encuentre demostrado que el acreedor que tiene

interés sobre el bien, actud dentro del marco de la buena
fe objetiva o exenta de culpa.

Producto ilicito que cumple funcion social

Otro de los casos complejos que se presenta con la causal
primera, es el relacionado con los bienes, que a pesar de su
origen llicito son destinados por el delincuente a cumplir una
funcion social. Es el caso, por ejemplo, de la donacion que hace
el narcotraficante dotando de equipos médicos de Ultima
tecnologia al centro de salud del pueblo donde reside su
progenitora, para asegurar que, ante cualquier eventualdad
que demande de asistencia médica, ella pueda ser atendida
en las mejores condiciones, hecho del cual no solo se beneficia



la pariente del donante, sino toda la poblacidon que requiere de
los servicios del centro de salud, quienes son conocedores de
quien es el donante y estdn conscientes del origen ilicito de
dicho equipo médico.

Oftro ejemplo de esta problemdtica se encuentra en la ciudad
de Medelin, donde aun se cuentan las historias de las
donaciones de casas, escuelas, iglesias, que hiciera el extinto
narcotraficante Pablo Emilio Escobar Gaviria a la poblacidon de
un barrio marginal, el cual hoy lleva su nombre, en
reconocimiento por las obras altruistas que realizd a favor de
personas que vivian en extremas condiciones de pobreza.

En estos dos casos, no existe duda sobre el origen ilicito de los
bienes donados. Tampoco se puede predicar que los
adquirentes actuaron bajo los postulados de la buena exenta
de culpa, por lo cual, en principio, los bienes donados estarian
comprometidos en la causal primera de extincidon de dominio.

Sin embargo, si se revisa la condicidn de quienes han sido los
destinatarios del bien, se encuentra que, en el primer evento, se
trata de una entidad publica, por lo cual, una vez incorporado
los bienes a sus inventarios, los mismo ya ingresan al Estado,
siendo innecesario cualquier tipo de accidon, pues se podria
afirmar que los recursos llicitos recuperaron la funcionalidad
social que se persigue con la extincion de dominio.

En el segundo caso, si bien los beneficiarios son particulares, al
analizar que se cumplen todos los requisitos que habilitarian fijar
una pretension extintiva sobre dichos bienes, el impacto que se
generaria en la sociedad, seria mds grave que el efecto



preventivo y disuasivo que se busca con la extincion de
dominio, pues se genera una tension entre los inferés de la
poblacidn marginada que estaba al margen de la proteccion
del Estado vy los valores ético sociales que se buscan reafirmar
con la extincion de dominio, conflicto que no es muy fdcil de
resolver. En este tipo de casos, consideramos recomendable
recordar el cardcter constitucional de la accion y, acudiendo a
los métodos de interpretacion constitucional, someter el asunto
a un test de proporcionalidad o razonabilidad para determinar,
Ccaso por caso, si los fines constifucionales de la extincion de
dominio se cumplirian o no.

2. Causal segunda: bienes que son objeto material de una
actividad ilicita

Esta causal tiene su fuente en el literal b) del numeral 1° del
articulo 5° de la Convencion de Viena y se encuentra asociada
con la forma de comiso que se conocen en las distintas
legislaciones con los nombre de comiso del objeto, comiso de
efectos e, incluso, como una forma de comiso de producto, con
la cual guardaidentidad en algunos tipos penales de contenido
patfrimonial o motivacidon econdmica, como el lavado de
activos, el cohecho, la concusion, la extorsion, el peculado,
entre otros.

De acuerdo con la definicion de "actividad ilicita” que trae el
numeral 2° del articulo 1° del Codigo de Extincion de Dominio,
que describe como tal “Toda aquella tipificada como
delictiva”, los bienes a los que hace relacion esta causal son



aquellos que constituyen el objeto material del delito, es decir
aquellos sobre los cuales recae la conducta tipica, por lo cual
se considera una causal eminentemente delictiva.

a)Descripcion.

El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, consagra esta causal en el articulo 16 numeral 2°
relacionada con los siguientes bienes:

“Los que correspondan al objeto material de la actividad ilicitaq,
salvo que la ley disponga su destruccion”.

El objeto de la actividad llicita también se encuentra previsto
como causal en las leyes de México33, Hondurasd’4 vy El
Salvadord’s, pero sobre esta casual caben las mismas
observ aciones sobre las imprecisiones de técnica juridica que se
realizaron a la causal de producto, pues se acumulan en la
misma proposicion juridica, tres o mds causales, tanto de origen
como de destinacion, que impiden reconocer con claridad en
estas legislaciones de que se ftrata de una causal
independiente.

373 Numeral primero del articulo 8° de la Ley Federal de Extincién de Dominio " Aquéllos
que sean instrumento, objeto o producto del delito;”.

374 *11.1 Cuando se trate de bienes, productos, instrumentos o ganancias que no tengan
causa o justificacion econdémica o legal de su procedencia u origen;” Numeral primero
del articulo 11 del Decreto 27 de 2010.

375 Literal a) del articulo 6 del Decreto 534 de 2013. “Cuando se trate de bienes que sean
producto directo o indirecto, instrumento u objeto material de actividades ilicitas
realizadas en el territorio nacional o en el extranjero”.



Este mismo problema lo presenta la legislacion de México vy El
Salvador; mientras que en PerU3¢, al sustentar su norma en
causales de cardcter procesal, no prev é una causal de objeto,
sino que lo concibe como un presupuesto general de
procedencia ddndole el tratamiento de efecto del delito y lo
reconoce dentro de los tipos de bienes sobre los cuales recae la
pretension de pérdida de dominio. Por su parte, Guatemala
presenta una descripcion mads técnica, similar a la de Colombia,
precisando el cardcter de transnacional de las actividades
licitas para esta causal; mientras que la legislacion de pérdida
de dominio de Bolivia no la preveé.

b)Objeto.

Como se menciond anteriormente, cuando se habla de bienes
que constituyen el objeto de la actividad ilicita, se hace relacion
al Unico presupuesto de extincion de dominio que tiene un
directo referente delictivo, pues en la prdactica, recae sobre el
objeto material del delito, entendido este, en su acepcion mads
sencilla, como aquel “objeto material fisico sobre el cual recae
la accion” (Munoz Conde, Teoria General del Delito, 2007, p. 65);
en otras palabras, esta causal no hace relacidon a una actividad
licita cualguiera, como quiera que esta es una categoria
concreta del derecho penal vy, ftradicionalmente, estas

376 Articulo 4° de la Ley 1104 de 2012. Legislaciéon sobre pérdida de dominio, numeral 5.1.
“La pérdida de dominio se aplica en los supuestos del articulo anterior sobre aquellos
objetos, instrumentos, efectos o ganancias que se encuentran en aparente propiedad o
posesidon de persona natural o juridica y que por fundadas evidencias se presume son
producto directo o indirecto de actividad delictiva”.



actividades delictivas se ha reconocido dentro del proceso de
extincion de dominio bajo el concepto de actividades ilicitas.

Sin embargo, no todo objeto puede ser pasible de extincion de
dominio, pues de acuerdo con el tipo penal determinante o
habilitante, del cual se desprenda el bien que es cuestionado
por ser objeto de una actividad ilicita, se pueden deriv ar fines o
consecuencias juridicas diversas, que en la prdctica se reducen
a dos: destruccion o restitucion a la victima.

La destruccidon, se da cuando el objeto material del delito
constituye en si mismo un riesgo de seguridad, entendida esta
en su sentido mds amplio; es decir, cuando la sola existencia del
bien constituye un peligro a la seguridad publica, econdmica,
seguridad personal etc. Este supuesto procede sobre las
sustancias peligrosas, los estupefacientes, las armas, explosivos y
municiones sin  autorizacidn de autoridad competente; la
moneda falsificada; los almentos, licores o medicinas
adulterados; los documentos falsos, entre otros muchos
elementos sobre los cuales no se puede erigir ningun tipo de
funcionalidad dentro del contexto de la extincion de dominio,
pues como bien lo senala Choclan Montalvo, este tfipo de
bienes representan una peligrosidad objetiva que obliga a que
sean otras las medidas las que se impongan sobre ellos. Sobre el
particular indico:

La jurisprudencia ha manejado un concepto amplio de
"efectos del delito", comprensivo de los objetos de ilicita
tenencia, para tratar de paliar esta oscuridad del legislador,
en la que ha insistido el Codigo penal de 1995. La ilicitud de
determinados objetos como las drogas o los explosivos
deriva precisamente de su peligrosidad objetiva para la



colectividad, por lo que no hay obstdculo para entender
comprendidas en la relacion del art. 127 las cosas poseidas
licitamente, sin que ello suponga merma del principio de
legalidad al ser compatible esta conclusion con el tenor
iteral, y respecto de las cuales los tribunales deben
restablecer la seguridad debida.” (Choclan Montalvo, 2001,

p. 41).

El otro limite objetivo de esta causa estd relacionado con el
deber constitucionalF?’” de restitucion a la victima, atendiendo al
principio de restablecimiento del derecho, con relacidon a los
bienes que son objeto del delito pero que pertenecen a la
victima y no al autor. Entre estos se destacan los bienes que se
tienen como objeto material en los delitos de peculado, hurto,
estafa, abuso de confianza, secuestro extorsiv o, extorsion, entre
otros.

De ahi que algunos autores consideren que la extincidn de
dominio tan solo es una “modalidad de recuperacion de
activos”, como ha sido entendida en Republica Dominicana,
donde la figura también es reconocida constitucionalmente, y
donde la doctrina la define como “...la pérdida a favor del
Estado o de la victima y sin compensacion, de los derechos que
se tienen sobre bienes considerados ilicitos por su naturaleza, por
su origen o su destino” (Bonnelly Vega, 2008, p. 241).

377 Como se menciond anteriormente, la restitucién de los bienes a la victima encuentra
respaldo en el articulo 250 de la Constitucidn Politica, que impone a la Fiscalia General de
la Nacién el deber de “6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales
necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del
derecho vy la reparacién integral a los afectados con el delito”.



Desafortunadamente el Codigo de Extincion de Dominio no
hace claridad frente a este punto?78. Sin embargo, se destacan
los avances que legislaciones similares han realizado sobre la
materia, en especial, la reforma a la Ley de Privacidon de
Dominio de bienes de origen llicito de Honduras a través del
Decreto Legislativo 51 de 2014, que adiciond un nuev o articulo
para garantizar los derechos patrimoniales de las victimas:

"Articulo 78-A. De la restitucion a las victimas.
Excepcionalmente, previo a la distribucion senalada en el
Articulo 78 y cuando la sentencia definitiva declare la
privacion de dominio, el comiso o decomiso de los bienes
provenientes de actividades ilicitas tales como secuestro, la
extorsion y corrupcion; la Oficina Administradora de Bienes
Incautados (OABI) procederd a restituir los bienes a la
victima debidamente identificada o a la institucion publica
afectada, en este caso, la autoridad judicial competente
indicard en la sentencia el monto o los activos susceptibles
de restitucion.

En caso de que la Oficina Administradora de Bienes
Incautados (OABI) haya procedido en su funcion
administradora a vender anficipadamente los bienes,

378 Uno de los asuntos de lege ferenda que deben ser contemplados en las futuras
reformas al Cddigo de Extincién de Dominio, es la inclusion como limite expreso de esta
causal, los casos en que procede la ‘“restitucion” o “restablecimiento del derecho”,
tfeniendo en cuenta que no se trata de desarrollar plenamente el numeral sexto de
articulo 250 de la Constitucién Politica, pues esta norma también se extiende a la
“reparacién”, tema que es demasiado amplio y desborda los limites propios de la
extincién de dominio, para contemplarlo de manera general dentro del proceso, no
respondiendo a pretensidn particular, aunque si se puede prever como uno de los fines de
destinacién de los bienes sobre los cuales se declara la sentencia de extincién de
dominio. Lo anterior, pues se debe tener en cuenta que por lo general, el dano producto
del delito faculta a la victima a perseguir la reparacién por dos vias: 1. A través de la
restituciéon o restablecimiento del derecho, como en el caso de la recuperacién del bien
apropiado en un peculado, un hurto, una estafa, un secuestro extorsivo o una extorsion; o,
2. la indemnizacidn de perjuicios, la cual es fuente de obligacion de cardcter Civil y por
tanto, debe ser satisfecha con un bien licito y no con el producto del delito.



procederd a la entrega del monto producto de la venta.
Las utiidades, los rendimientos o infereses generados por los
bienes en el proceso de incautacion quedardn a favor de la
Oficina Administradora de Bienes Incautados (OABI) por
concepto de gastos de administracion.”

Resulta importante tener claridad sobre el deber de restitucion
del bien a la victima, tan pronto se advierta que sobre este
puede recaer esta pretensidon, aspecto que dentro del contexto
colombiano deberd v erificarse con anterioridad a la sentencia,
preferentemente, de forma inmediata a la afectacion fisica del
bien, sin necesidad de esperar hasta la sentencia, como
desafortunadamente plantea la normatividad hondurena, dado
el cardcter constitucional de la extincion de dominio, que como
bien se ha resalfado durante el presente estudio, debe
apreciarse como un instituto de justicia y no como una simple
accion procesal; razén por la cual, el restablecimiento del
objeto material del delito a las victimas, deberd ser prioritario en
todos aquellos eventos donde se advierta que existe este
derecho prevalente, debiendo considerar también, que en
todo proceso de extincidon de dominio la victima se encontrard
legitimada como tercero, para lo cual deberd acreditar una
relacion juridica o titularidad de derechos sobre el bien
pretendido.

Por todo lo anterior, se puede concluir que la causal segunda
no puede asumirse de manera genérica, pues de un lado, la
actividad delictiva debe contener un objeto material que
cumpla con la definicion legal del concepto de bienes, pues
como se ha mencionado, no todas las actividades ilicitas
determinantes o habilitantes presentan un objeto material que
cumpla dicha condicion.



Adicionalmente, el objeto material que puede ser pasible de
extincion, debe ser aquel respecto del cual, la ley no disponga
un fratamiento judicial diferente, como la destruccion, la
restifucion o restablecimiento de derecho a la victima o la
preserv acion de su autenticidady v ocacidon probatoria a trav és
de la cadena de custodia, por lo cual, las posibiidades de
aplicar esta causal se reduce notoriamente a algunas
conductas ilicitas contra el patrimonio, la administracion publica
y de justicia, la seguridad, entre otras contadas excepciones.

c) Fundamento.

No es facil determinar el fundamento de la extincion de dominio
sobre el objeto de la actividad ilicita, pues la disposicion prevista
en la causal segunda no se puede tomar como regla general,
ya que todo dependerd del tipo de actividad llicita donde
dicho bien cumpla la condicidn de ser aquel sobre el cual
recae la conducta tipica, pero que de acuerdo con la
definicion de bien que trae el Codigo de Extincion de Dominio
no solo debe ser objeto de derecho de propiedad, sino que
ademds, debe ser también susceptible de valoracion
economica.

De ahi que el fundamento de los bienes que son objeto de la
actividad ilicita no se puede apreciar alejado de los fines que
persigue la extincion de dominio, lo que limita censurar por esta
causal cualquier bien que constituya el objeto material de una



actividad licita. Solo procederd sobre aquellos bienes que
generan una apariencia de derecho y que son susceptibles de
v aloracion econdmica, pues sobre aguellos bienes o derechos
que también se consideran objeto material de una conducta
licita, pero que tienen implicita una funcionalidad especifica
para atentar contra un bien juridico o representan un peligro
objetivo, escapan de la orbita de la causal segunda, pues su
tratamiento deberd redlizarse a través de medidas procesales
diferentes, a menos que puedan ser orientadas por una causal
de destinacion, como seria, por ejemplo, el caso del delito de
uso, construccidn, comercialzacion y/o tenencia de
semisumergibles o sumergibles contemplado en el articulo 377 A
del Cdodigo Penal, pues de encontrarse un sumergible construido
sin la autorizacidon correspondiente, la pretension se fijaria por la
causal sexta, por existir elementos objetivos que apuntan ainferir
razonablemente su destinacion llicita para actividades de
narcotrdfico, siempre y cuando no existan condiciones de
peligro objetivo que recomiende su destruccion.

Si bien el objeto de la actividad ilicita es una categoria distinta a
la del producto, su fundamentacion es similar, pues se reconoce
en el Codigo de Extincion de Dominio como una causal de
origen llicito, es decir, que de acuerdo con su naturaleza
juridica, permite cuestionar la procedencia del bien, lo que
también permite reconocer que esta causal se funda en normas
objetivas de valoracion, que demandan revisar la validez del
acto de adquisicion del derecho, no solo en la licitud de su
objeto, sino tfambién de su causa, por lo que también, el juicio
de valoracion se encuentra gobernado por los principios de
licitud y legalidad.



Asi mismo, al reconocerse como una causal de origen filicito, su
fundamento constitucional estard enmarcado en los arficulos 34
y 58 de la Carta Politica, que repudian los bienes de tengan un
origen llicito y establecen la garantia de proteccion solo a
aquellos bienes sobre los cuales se puede predicar que ostentan
un justo fitulo.

d)Clases.

De lo relacionado hasta el momento se puede colegir que los
bienes que constituyen el objeto material de la actividad ilicita
se pueden clasificar en cuatro tipos de bienes, pero tan solo uno
de ellos seria relevante para ser pasible de la pretension
extintiva de dominio.

(1) Bienes objeto de actividades ilicitas que serian pasibles de
medidas de restablecimiento del derecho.

Como se anadlzd al momento de readlizar la aproximacion
conceptual de la extincion de dominio, el cambio introducido a
trav és de la reforma legislativa contenida en el acto legislativo
003 del 2002, mediante el cual se adaptd el sistema juridico al
esquema penal acusatorio, fuvo una especial incidencia en el
enfoque con el que se debian abordar las disposiciones de
extincion de dominio, pues desde la misma constitucidon se
ordenaba a la Fiscalia General de la Nacion, entidad a quien la
Ley 793 le habia otorgado la titularidad de la accidon extintiva,



garantizar los derechos de las victimas, entre ellos los
relacionados con el restablecimiento del derecho y la
reparacion de los perjuicios, pues asi lo disponia el articulo 250
de la Carta Politica que sobre el particular disponia:

“Articulo 250. “...En ejercicio de sus funciones la Fiscalia
General de la Nacion, debera:

(...)6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas
judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo
mismo que disponer el restablecimiento del derecho vy la
reparacion integral a los afectados con el delito”.

Si bien durante el transito legislativo entre el Decreto-Ley 1975 de
2002 vy la Ley 793 del mismo ano, el legislador fue precavido
para no utilizar un lengugje que pudiera remitir a
interpretaciones de cardcter penal, y por ello evadid hacer
cualquier referencia a las victimas dentro del texto de la ley.
Con la nueva readlidad constitucional, dicho reconocimiento no
tendria reparo alguno, pues la Carta Politica impone la carga a
la Fiscalia General de la Nacion de adelantar la acciones
dirigidas al restablecimiento de los derechos de las victimas,
independiente de la naturaleza del proceso (penal o extincion
de dominio); por lo cual, se establece una regla de prelacion a
favor de los derechos de las victimas a la restitucion o el
restablecimiento del derecho, prelacion que a pesar que no
quedod consignada expresamente en el Codigo de Extincidon de
Dominio aun sigue vigente, pues no debe olvidarse que ante
cualquier vacio de la ley, la primera regla de integracion



normativa que trae el Codigo de Extincion de Dominio, es la
observ ancia de las disposiciones de la misma constitucion37?,

(2) Bienes objeto de actividades llicitas que deben ser
destruidos

Hace relacion a lo que la doctrina denomina comiso de
seguridad, el cual se ocupa por disponer la incautacion de
aqguellos bienes que presentan una condicidn objetiva de
peligro, ya sea porque son peligrosos por su naturaleza, como
los explosivos, las sustancias toxicas, venenos, drogas, etc.; o
porque el bien en manos de determinado agente es peligroso,
como el arma en el homicida, los insumos quimicos en Manos
de un "“cocinero” de sustancias psicoactivas, etc.

Este tipo de objetos, dada su naturaleza, generalmente no son
pasibles de la medidas de comiso, ni mucho menos de la
extincion de dominio, pues generalmente deben ser objeto de
destruccion, previo aseguramiento de los elementos de prueba;
O son objeto de medidas de decomiso administrativo, que es
mds expedito e idoneo para contener anticipadamente los
riesgos que este tipo de elementos genera, como sucede con
las armas de fuego, municiones o explosivos3®; o con los
elementos incautados por delitos contra la propiedad
intelectual o industrial que no pueden destinarse para que

379 Codigo de Extincidn de Dominio, articulo 26: “REMISION. La accién de extincién de
dominio se sujetard exclusivamente a la Constitucion y a las disposiciones de la presente
ley ...".



cumplan con una funcidn social por no cumplir normas de
calidad, como la mercancia de productos “piratas”, zapatos,
repuestos de vehiculos, llantas, etc., bienes que dada su
naturaleza espuria, no pueden pasar al Estado, siendo
procedente su destruccion.

(3) Bienes objeto de actividades llicitas con vocacion
probatoria

Situacion similar a las anteriores la representa aquellos bienes
que son objeto de una actividad llicita que por su naturaleza
tienen una vocacion probatoria dentro del proceso penal,
como son los bienes relacionados con los delitos de falsedad,
violacion de derechos de autor, delitos informdaticos, entre otros,
donde se debe respetar el debido proceso probatorio vy
adoptar medidas para el aseguramiento de las evidencias @
trav és de la denominada cadena de custodia.

(4) Bienes objeto de la actividad delictiva que representan
una ganancia o aprovechamiento para el autor o participe.

Si se descartan aqguellos bienes ilicitos que cumplen una funcion
probatoria, que deben ser restituidos a la victima o no debe ser
destruidos, solo restan los bienes que representan un

380 Articulo 89 del Decreto 2535 de 1993.



aprovechamiento o ganancia para el autor o participe de la
actividad llicita, los cuales si serian pasibles de la accidon
extintiva, pues su afectacion se ajusta a los fines y naturaleza
juridica de la pretension extintiva, ya que representan los tipicos
casos de ganancias o beneficios de la actividad ilicita, que a su
vez tienen la condicidn de representar su objeto material.

Es el caso, por ejemplo, de las actividades llicitas de cohecho,
lavado de activos, proxenetismo, testaferrato, enriquecimiento
licito, receptacion, soborno fransnacional, corrupcion privada,
soborno, entre ofros, donde sin duda, su objeto material no
puede tener proteccion constitucional.

e) Aspectos problematicos

(1) Revictimizacidon - Bienes objeto de restablecimiento del
derecho

Una lectura descontextualizada del Cddigo de Extincion de
Dominio permitiria llegar a considerar que la eliminacion de un
catdlogo de delitos determinantes o habilitantes de la extincidon
de dominio, abriria la puerta a casos de arbitrariedad, pues se
ampliariac de manera injusta el campo de accidon de este
instituto para ser aplicado a casos que antes escapaban a su
alcance, lo que le ha permitido a algunos alzar su voz de
protesta para considerar que en casos de despojo de la
propiedad, como seria a trav és de una estafa, de perseguir el



producto llicito por via de la extincion de dominio, la victima se
veria vulnerada en su derecho y el Estado incurriria en un
verdadero enriquecimiento sin causa (lguardn Arana & Soto
Angarita, 2015, p. 146).

Esta preocupacion, no responde a la Iégica juridica con que
opera la extincidon de dominio; lIdgica, que, dicho sea de paso,
viene implicita desde los limites que fiene la misma figura en
materia de comiso penal, como quiera que este problema ya
ha sido descartado plenamente por la doctrina que considera
irracional que tales injusticias se puedan dar en materia de
comiso penal, instituto que como se ha dicho, guarda la misma
identidad sustancial de la extincidon de dominio. Por ello, al ser
las causales de extincion de dominio, formas de comiso penal
que se reconocen a través de un procedimiento no penadl,
resulta 16gico y coherente reconocer sus limites razonables,
entre ellos, las limitaciones que surgen cuando el objeto de la
actividad llicita es de la victimas38!. Al respecto, Luis Gracia
Martin destaca: “segun la opinion dominante, no puede tenerla
consideracion de efectos del delito y no podrdn por ello ser
decomisados, las cosas materiales que constituyen el objeto del
delito, como por ejemplo las cosas que hayan sido hurtadas o
robadas. Esta exclusion parece logica y obligada en la mayor
parte de los casos en que el objeto material estd representado

381 Esta limitacion objetiva de la causal segunda de extincion de dominio solo opera con
relacién a los bienes que pertenecen a la victima o perjudicado con la conducta ilicita,
pues son multiples los casos donde el objeto material del delito es perseguible
directamente por via de extincién de dominio, como los eventos en los cuales dicho
objeto pertenece al propio autor o a un tercero que procede de mala fe, como seria el
caso del dinero o los bienes que son objeto de un lavado de activos, o las dadivas que se
entregan a un servidor pUblico en un cohecho o los bienes que se retienen en un caso de
especulacion, etc..



por una cosa que serd perteneciente a la propia victima”.
(Gracia Martin, Boldova Pasamar, & Alastuey Dobdn. 1996, p.
450)

Es de aclarar que en materia de extincion de dominio, la
solucion es mucho mas sencilla; si se atiende a la naturaleza
juridica del instituto, y se reconocen sus efectos en las causales,
resulta remoto incurrir en casos de arbitrariedad por esta via,
pues al reconocerse el cardcter constitucional de esta accion,
obliga a recoger en la interpretacion de la normatividad
constitucional, en especial los mandatos de proteccidon de los
derechos de las victimas, siendo procedente la restitucion del
bien y el consecuente restablecimiento del derecho, pues como
se menciond anteriormente, este es un caso de improcedencia
de la extincion de dominio.

Lo anterior, como quiera que no toda actividad ilicita puede
habilitar la aplicacion de la extincidon de dominio, pues como se
indicé al momento de andlizar la actividad llicita como
elemento estructural de las causales de extincion de dominio, se
debe tener en cuenta que, tratdndose de bienes que
constituyen el objeto material del delito, no siempre pueden ser
considerados como pasibles de una pretension extintiva, pues
atendiendo al mandato del articulo 250 de la Constitucion
Politica, las medidas que resultan procedentes, son las de
restitucion, restablecimiento del derecho o indemnizacion de
perjuicios, reconociendo asi la prevalencia de los derechos de
las victimas, que si bien no se encuentra expresamente
reconocidas en el Codédigo de Extincidon, si lo son por
acatamiento directo de lo dispuesto en el numeral sexto del
articulo 250 de la Constitucion Politica y el arficulo 99 del Codigo



de Procedimiento Penal2, normas aplicables por via de
integracion normativa de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 26 de Codigo de Extincion.

Si bien en el anteproyecto del Cddigo de Extincion se prev eia
establecer expresamente un régimen de excepcion frente a los
bienes de la victimases, lo cual fue eliminado durante el frdmite
de sociabilizacidn del proyecto, resulta oportuno reconocer que
es de suma importancia atender la recomendacidn que
realizan los autores antes citados, de dejar al juez la funcidon de
garantizar los derechos constitucionales de la victima (Iguardn
Arana & Soto Angarita, 2015); para ello, el juez deberd tener
presente que, por lo general, el dano producto del delito
faculta a la victima a perseguir la reparacion por dos vias: 1. A
trav és de la restitucion o restablecimiento del derecho, como en
el caso de la recuperacion del bien apropiado en un Peculado
o el bien entregado en un secuestro extorsivo o una extorsion; 2.
la indemnizacion de perjuicios, la cual es fuente de obligacion
de cardacter Civil y por tanto, debe ser satisfecha con recursos
licitos y no con el producto del delito.

(2) Bienes objeto de destruccion

382 Articulo 99 del Cédigo de Procedimiento Penal. “Medidas patrimoniales a favor de las
victimas. El fiscal, a solicitud del interesado, podrd:

1. Ordenar la restitucion inmediata a la victima de los bienes objeto del delito que
hubieren sido recuperados.

2. Autorizar a la victima el uso y disfrute provisional de bienes que, habiendo sido
adquiridos de buena fe, hubieran sido objeto de delito. ..."

383 Este régimen de excepcién se planteaba en la causal segunda de extincién de
dominio en los siguientes términos: "2. Los que correspondan al objeto material del delito,
salvo que la ley disponga su destruccion o proceda el restablecimiento del derecho a
favor de la victima™.



Frente al objeto material de las actividades ilicita, hay que tener
en cuenta si es necesario su destruccion previa prueba pericial,
O si para salv aguardar el bien juridico resulta necesario dev olv er
la funcionalidad social, ej. En el acaparamiento, los productos
de primera necesidad como la leche, los huevos, la carne
pueden ser aprovechados en el cumplimiento de fines sociales.

Es por ello que el factor de legitimacion, funcion social, permite
hablar de la posibiidad de destrucciones materiales o juridicas;
como ejemplo de estas Ultimas, se fienen los bienes que
constituyen el objeto material de los delitos contra la propiedad
intelectual o industrial, en especial los relacionando a marcas
de bienes que puedan cumplir una funcidn social, como la
ropa, zapatos, elementos de hogar, etc., los cuales no serian
destruidos fisicamente en su totalidad, sino solo la marca, para
que dichos bienes, al pasar a poder del Estado, puedan ser
asignados a cumplir una funcién social, en programas sociales o
de asistencia de personas en condiciones de marginalidad o
riesgo social.

(3) Conflictos entre extincibn de dominio y restablecimiento
del derecho.

Son varios los casos en que a pesar de conocer el origen de un
bien que es objeto de una actividad ilicita, resulta imposible
entrar a determinar a favor de quien debe proceder la



restifucion o el restablecimiento del derecho, pues estas
medidas de reparacion no son generales sino particulares, pues
la restitucion tienes también una naturaleza juridica civil.

Se hace relacidon a las victimas de organizaciones criminales,
que durante varios anos han venido adqguiriendo bienes, pero
que no se tiene certeza concreta sobre el origen exacto del
bien, es decir, impidiendo asi conocer cudl seria la victima que
deberia ser beneficiada con alguna medida de restitucion o
restablecimiento del derecho. Es el caso, por ejemplo, de los
bienes de organizaciones criminales, como la guerrilla, a quienes
se les atribuye miles de extorsiones y secuestros; o el caso de las
bandas de delincuencia comin que a han obtenido bienes
producto de estafas o hurtos si poder identificar las victimas
correspondientes.

En el evento de que las autoridades llegaran a identificar bienes
en poder de la organizacion, lo mas probable es que al Estado
le quede imposible identificar e individualizar a la victima sobre
la cual procederia la restitucion del bien. En estos casos, es claro
que debido a los problemas probatorios para relacionar un bien
con una victima en particular, no se puede cumplir con el
mandato constitucional de restablecimiento del derecho; asi
mismo, teniendo en cuenta que la extincidn de dominio es un
institfuto de justicia, no le queda bien al Estado beneficiarse de
un enriguecimiento sin causa, razén por la cual, resulta
importante que las legislaciones de extincion de dominio,
contemplen las necesidades de las victimas, dentro de los fines
sociales de los bienes que son extinguidos, reconociendo a las
victimas entre los fines de destinacion definitiva de los bienes
extinguidos.



Frente a este punto cabe resaltar la imprecision técnica que
afecta el Cddigo de Extincion de Dominio en materia de
destinacion de los bienes extinguidos, pues a pesar que
reconoce en el articulo 90, que el Fondo para la Rehabilitacion,
Inversidon Social y Lucha contra el Crimen Organizado, mds
conocido como FRISCCO, tiene el “... el objetivo de fortalecer el
sector justicia, la inversion social, la politica de drogas, el
desarrollo rural, la atencidn y reparacion a victimas de
actividades llicitas ..."”, dicho fin a favor de las victimas, no se
refleja expresamente en los porcentajes de distribucion de los
bienes extinguidos de que trata el articulo 91 del estatuto, por lo
cual, lo que genera un problema de congruencia técnica entre
la naturaleza y fines de la extincidn de dominio con la funcion
de administracion y destinacion final de los bienes extinguidos,
aspecto que también deberia ser contemplado por el legislador
en reformas futuras.

3. Causal tercera: bienes por conversion o transformacion

Esta causal también presenta su fuente en la recomendacion
prevista en el literal a) del numeral 6° del articulo 5° de la
Convencion de Vienass4, que recoge una forma comin de
comiso indirecto, conocida también como comiso de segundo

384 Esta norma recomienda incorporar el comiso de los bienes transformados o convertidos
en otros bienes. Esta circunstancia de comiso estd descrita con similar literalidad en las
convenciones de las Naciones Unidas contra la criminalidad organizada transnacional, y
contra la corrupcidén, conocidas como las convenciones de Palermo y Mérida,
respectivamente.



grado, comiso subrogatorio, comiso por bienes sustitutos, comiso
por transformacidon, comiso por conv ersion, o comiso de bienes
derivados.

En principio, se puede decir que la extincion de dominio por
transformacién o conv ersidn seria una causal innecesaria, pues
ya se encuentra contemplada en la causal primera, como
producto indirecto de la actividad ilicita. Dicho en otras
palabras, la tfransformacion, conv ersidn o sustitucion del bien, se
verifican a fravés de circunstancias que estan por fuera del
marco de la conducta ilicita, por lo que se reconoce como una
forma de comiso indirecto; la Unica distincidon, radica en nivel de
prueba que se fenga, pues mientras el comiso indirecto se
infiere, en esta causal la prueba debe ser inequivoca en
demostrar la circunstancia concreta que el bien que se habia
identificado como producto, objeto o instrumento (incluyendo
los medios) de la actividad llicita, se convirtid o transformé en
otro tipo de bien.

Lo anterior, presenta una utiidad prdctica con relacidon al
respeto del principio de legalidad, pues en Colombia, donde su
tradicion juridica reconoce el comiso penal como un instituto de
naturaleza punitiva, obligaba a que todas las formas de
limitacion del derecho de propiedad estuviesen descritas en la
ley; razén por la cual, al momento de adoptar las
recomendaciones contenidas en las conv enciones
infernacionales de Viena, Palermo y Mérida a través de un
mecanismo de comiso sin condena como la extincion de
dominio, se considerd necesario reconocer la transformacion vy
conv ersion COomo causales independientes, pues
tradicionalmente circunstancias de afectacion patrimonial no



formaban parte de las descripciones del comiso consagradas
en el Codigo Penaly en las leyes especiales.

a)Descripcion.

El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, lo consagra como causal auténoma en el arficulo 16
numeral 3°, relacionada con los siguientes bienes:

“3. Los que provengan de la transformacion o conversion parcial
o total, fisica o juridica del producto, instrumentos u objeto
material de actividades ilicitas”.

En el contexto regional se destaca que México no tiene en su
Ley Federal de Extincion de Dominio una causal para los casos
de transformacion, pero si admite dicha posibiidad a través de
la causal segunda, sobre ocultamiento de bienes, pues la
transformacion es considerada para esa legislacion como una
forma de ocultamiento.385 Por su parte, Honduras3é vy

385 Numeral Il del articulo 8° de la Ley Federal de Extincién de Dominio. “Aquéllos que
hayan sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar bienes producto del delito. Se
entenderd por ocultar, la accién de esconder, disimular o transformar bienes que son
producto del delito...".

386 Ley de Privaciéon de Dominio d Bienes de Origen ilicito, articulo 11 numeral 5 *Cuando
los bienes, productos, instrumentos o ganancias de que se frate, provengan de la
endjenacién o permuta de otros que tengan su origen, directa o indirectamente, en
actividades ilicitas, o que hayan sido destinados a actividades ilicitas o sean producto,
efecto, instrumento u objeto del ilicito;".



Guatemala3®” prev én esta circunstancia, pero restringida solo @
la transformacion juridica, causal que también presenta las
mismas deficiencias de técnica juridica que las anteriores.
También se encuentra esta causal en la legislacion de El
Salvador,’8 que prevé dos causales para el tema, pero
previendo las mismas circunstancias de transformacion juridica
con distintfaredaccion, porlo que la norma se tornaredundante
y confusa. Por su parte PerU y Bolivia, no la contemplan dentro
de sus presupuestos de Pérdida de Dominio.

b)Objeto.

Esta es una causal que recae sobre el objeto de otras causales,
pues se concentra sobre los bienes previstos en las causales
primera, segunda y quinta de extincion de dominio, al disponer
que los bienes que son objeto de conversidon o trasformacion
serian aquellos que son “producto, instrumentos u objeto
material de actividades ilicitas”; por lo cual, las exigencias
probatorias de esta causal son mds grandes, pues se debe

387 Ley Especial de Extincidn de Dominio de Guatemala. Decreto 55 de 2010, articulo 4°
literal d) “Cuando los bienes, frutos, productos o ganancias de que se trate, provengan de
la enajenacién o permuta de otros que, a sabiendas o debiéndolo presumir
razonablemente, tengan su origen, directa o indirectamente, en actividades ilicitas o

delictivas”.
388 Ley Especial de Extincion de Dominio. Decreto 534 de 2013, articulo 4° literal b)

“"Cuando se frate de bienes que provengan directa o indirectamente de la
transformacién o conversion parcial o total, fisica o juridica del producto, instrumento u
objeto material de actividades ilicitas”.; y, h) “Cuando los bienes o recursos de que se
trate provengan de la enajenacién o permuta de otros que tengan su origen directo o
indirectamente en actividades ilicitas o sean producto, efecto, instrumento u objeto del
delito”.



identificar primero que existieron bienes que se enmarcaban
dentro de dichas causales, los cuales se transformaron o
convirtieron en el bien sobre el cual se fija la pretension extintiv a.

c¢) Fundamento.

Al ser una de las formas en que se concreta el producto
indirecto de wuna actividad llicita, su fundamento es
exactamente el mismo de la causal primera, pues al igual que
todas las causales de origen, tiene una naturaleza juridica civil
que se fundamenta en normas de valoracion que permitirdn
determinar si el acto juridico de adquisicidon, transformacion o
conversion fiene o no validez juridica. Al igual que las demds
causales de origen, su fundamento de legitimacion
constifucional se encuentra en los arficulos 34 y 58 de la Carta
Politica, que establecen el repudio de los bienes de origen ilicito
y establecen la exigencia de un justo ftitulo para el
reconocimiento de proteccidon del derecho a la propiedad.

d) Clases



Las formas previstas por la causal tercera coinciden con
conductas que fradicionalmente se han reconocido como
formas tipicas de lav ado de activ 0s387:

(1)  Transformacion:

De acuerdo con la definicion académica, tfransformar es hacer
cambiar de forma algo o tfransmutar algo en otra cosa. Siendo
una forma tipica de lavado de activos, su funcion radica
especiamente en que ese cambio de forma permite alejarse de
su origen llicito, adquiriendo el bien una nueva identidad que
impide su reconocimiento o conexion con la actividad ilicita
que lo genera, pero manteniendo con esta una relacion directa
de causalidad.

Este cambio de forma puede ser material o juridico:

(a) Transformacion material

389 Sobre el particular, es de resaltar que la conversidn de bienes es contemplada como
conducta tipica de lavado de activos de acuerdo con el articulo tercero, liberal b, inciso
i) de la Convencién de Viena, que recomienda contemplar como delito “La conversion o
la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o algunos
de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente pdrrafo..."”. Por su
parte, la transformacion, es la conducta adoptada por la legislacion colombiana en el
articulo 323 del cédigo penal: “Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta,
fransporte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes que tengan su
origen mediato o inmediato en actividades de ...".



La transformacion material se da en los procesos productivos en
los cuales uno o varios bienes son sometidos a un proceso que
genera un producto totalmente distinto al original, con
caracteristicas o valor distinto al bien que era considerado
producto, objeto o instrumento.

Eiemplo de ello, seria la transformacion del producto de la
mineria ilegal, donde el objeto material, oro, plata, platino,
esmeraldas, etc., es transformado en joyas, que, por su mayor
valor, constituird una ganancia que le generard apariencia de
legalidad a la riqueza ilicita. De la misma forma, las ganancias
del narcotrafico que son utilizadas en el extranjero para adquirir
materias primas, las cuales al ser introducidas al pais son
utiizadas para confeccionar ropa u otros productos o bienes,
con lo cual se aleja ese bien transformado de su origen llicito y a
su vezse lereviste de apariencia de legalidad.

(b) Transformacion juridica

La transformacion juridica hace relacion al hecho mediante el
cual un bien es objeto de un acto o negocio juridico que le
permite cambiar de forma o de naturaleza juridica. Eemplo de
este tipo de transformaciones serian las permutas civiles, la
instrumentalizacion de bienes como forma de pago y la
transformacion de las sociedades. En los dos primeros casos, un
bien que es producto, instrumento u objeto de una actividad
licita, es cambiado por ofro de distinta o similar naturaleza,
como cuando se permuta una finca por un barco u otro
inmueble; y, en el tercer evento, se da cuando una sociedad
cuyo capital ha sido conformado con el producto de una



actividad llicita, o ha sido utiizada como medio para lavar
activos, cambia de razén o denominacion social, conserv ando
en esencia la misma titularidad, ya sea con los mismos duenos o
a trav és de prestanombres.

(2) Conversion

Es la sustitucion de una cosa por ofra de igual significacion, por
elo también es conocida como una forma de comiso por
sustitucion.

El ejemplo mdas comun de conversidon es el relacionado con las
actividades cambiarias; es decir, de las acciones dirigidas a
cambiar una moneda extranjera por moneda nacional o de
efectivo a moneda electronica. También es aplicable a las
acciones de monetizacion, es decir, de convertir una cosa en
dinero, como acciones o titulos v alores en efectivo.

e) Aspectos problemdticos

Al ser una manifestacidon del producto indirecto, son
reconocibles varios de los problemas asociados con los bienes
producto de la actividad llicita. Sin embargo, también presenta
unos problemas exclusivos de esta causal, qgue se concentran



especialmente en la tfransformacion de personas juridicas y en el
cambio de titulares durante la fransformaciéon o conv ersion.

(1) Transformacion de sociedades - casos “paraddjicos”

Son dos problemas que se suelen presentar en materia de
transformacion juridica de sociedades: los que fienen que ver
con la confusion de patrimonios ilicitos con licitos, los cuales
seran objeto de andlisis al momento de estudiar las causales
octava y novena: ocultamiento y mezcla; vy, los eventos que
hemos denominado casos paraddjicos, teniendo como
referencia la denominada “paradoja de Teseo” o “el barco de
Teseo” que es una paradoja de identidad y reemplazo que
busca resolv er el interrogante de si a un bien u objeto que sele
cambian progresivamente todas sus piezas, por partes nuev as,
sigue siendo el mismo bien o es otro distinto.

De manera breve, esta paradoja que se atribuye a Plutarco
senala lo siguiente:

"El barco en el cual volvieron (desde Creta) Teseo y los
jovenes de Atenas tenia treinta remos, y los atenienses lo
conservaban desde la época de Demetrio de Falero, ya
que retiraban las tablas estropeadas y las reemplazaban por
unas nuevas y mas resistentes, de modo que este barco se
habia convertido en un ejemplo entre los filésofos sobre la
identidad de las cosas que crecen; un grupo defendia que
el barco continuaba siendo el mismo, mientras el ofro
aseguraba que no lo era."0

390 Plutarco citado en Wikipedia: https://es.wikipedia.org/wiki/Paradoja_de_Teseo


https://es.wikipedia.org/wiki/Creta
https://es.wikipedia.org/wiki/Teseo
https://es.wikipedia.org/wiki/Atenas
https://es.wikipedia.org/wiki/Demetrio_de_Falero
https://es.wikipedia.org/wiki/Fil%C3%B3sofo

En la actualidad, este problema se presenta en los casos de
sociedades que se han constituido con un capital espurio, pero
que por el tfranscurso del tiempo, sus socios originales, quienes
guardan un nexo de relacion con la causal extintiva, venden o
ceden su participacion para que la sociedad sea integrada por
nuev os socios que entran a reemplazar a los socios originales,
hasta el punto tal, que la sociedad sigue siendo la misma, pero
suU intfegracion, es decir, su composicion social, directivas etc., es
completamente distinta a la original.

Sin duda, este es un problema respecto del cual no se podrd
plantear una solucidn general, pues se deberd resolv er segun el
caso concreto, desde la perspectiva subjetiva de la extincion
de dominio, de acuerdo con la verificacidon del cumplimiento
de las expectativas de la buena fe exenta de culpa vy
atendiendo al nivelde prueba con que se cuente, situacion que
no es muy fdcil de acreditar en la practica.

(2) Adicion de titulares de derechos sobre el bien durante el
proceso de transformacion o conv ersion

Con relacion a esta problemdtica, existen procesos de
transformacion o conv ersion donde la sustitucion de fitulares de
derechos no es completa, sino parcial, como cuando un
servidor publico permuta una casa producto del dinero recibido
por un soborno transnacional, por otro inmueble que adquiere
junto con su esposa, quien no tiene ningun nexo de relacion con
la causal.



En este caso, al igual que el anterior, se deberd resolv er desde la
perspectiva subjetiva, atendiendo a los lineamientos de la
buena fe exenta de culpa.

4. Causal cuarta: bienes producto de un incremento
patrimonial no justificado

Esta causal no es otra cosa que el producto de la evolucidon que
ha tenido la causal primera de la Ley 793 de 2002, que asu vez
era la adaptacion de la causal primera de extincidon de dominio
de la Ley 333 de 199631, que tenia origen directo en la causal
constitucional de enriguecimiento llicito aludido en el articulo 34
la Constitucion Politica3?2; causal que también se ha reconocido
por la jurisprudencia constitucional como producto de los
compromisos contenidos en los convenios internacionales,

391 Esta es una de las causales originales que viene desde el primer proyecto de ley, con el
gue se buscaba frenar la proliferacidn de actividades ilicitas como lo expuso la Corte
Constitucional en su sentencia C-389 de 1994, recogida en la exposicion de motivos de la
primera ley de extincibn de dominio (Ministerio de Justicia, 1996), frente al siguiente
aspecto: “El sentido teleoldgico del precepto consiste en que el Estado no puede avalar o
legitimar la adquisicion de la propiedad que no tenga como fuente un titulo vdlido y
honesto; es decir, que la propiedad se obtiene en cierto modo mediante la observancia
de los principios éticos. La proteccidn estatal, en consecuencia, no cobija a la riqueza que
proviene de la actividad delictuosa de las personas, es decir, no puede premiarse con el
amparo de la autoridad estatal la adquisicion de bienes por la via del delito; el
delincuente debe saber que el delito no produce utilidades, sino que por el contrario
coloca a éste en la obligacién de otorgar una retribucién a la sociedad a través de la
pena”. (Sent. C-389/94).

392 En este sentido, Jorge Enrique Pardo, precisa que “Esta causal es la hipdtesis del
enriguecimiento ilicito senalado en el articulo 34 de la Constitucién Politica, pues nétese
que la misma comparte la descripcion que en el Codigo Penal se realiza de este delito”
(Pardo Ardila, 2013).



como la Convencion de Vienas?3, lo que nos permite analizarla
como otra forma mds de “Producto derivado” del que se hace
alusion en numeral 1° del articulo 5 de la Convencidon de
Viena.3%4

Esta causal también es la adaptacion de otras formas de
comiso existentes en el mundo, como el comiso de ganancias,
el comiso de beneficios o el comiso por capitales emergentes
de Costa Rica. También se puede reconocer en esta causal una
expresion mads técnica del denominado “comiso ampliado™ de
la legislacion espanola, el cual también se v ale del elemento de
“no justificacion”, pero a diferencia de esta figura de la
corriente europeaq, dicha circunstancia no se toma alld como un
elemento normativo que califica al objeto sobre el cual ha de
recaer la pretension de comiso, sino como un indicio que seria
objeto de valoracidn con relaciéon a la presuncion de ilicitud
que establece sobre unos bienes, cuando confluyen
circunstancias de cardcter personal de su titular que lo vinculan

393 “No sobra recordar que en la sentencia C-409 de 1997 la Corte se pronuncid respecto
de la presunta violaciéon de los convenios internacionales, que reconocen derechos
humanos, ratificados por el Congreso Nacional, porque las disposiciones examinadas -
excepto las expresiones del pardgrafo del articulo 12 que se excluyen del ordenamiento-
no los desconocen y dan cumplimiento a los compromisos adquiridos por el Estado al
respecto. En efecto, la comunidad internacional desde la expedicion de la Convencidn
de las Naciones Unidas contra el Trdfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988, comprometid a los Estados
signatarios en la adopcién de medidas y mecanismos efectivos destinados a evitar que el
delito fuera fuente de enriquecimiento”. (Sent. C-1708/2000).

394 Que recomienda contemplar dentro de la normatividad interna de los paises el comiso
del producto derivado de los delitos de narcotrdfico y conexos. Se reitera con similar
literalidad en la recomendacién contenida en las Convenciones de las Naciones Unidas
de Mérida y Palermo.



como responsable de un delito en particular descrito en dicha
normas?s,

a)Descripcion.

El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, consagra esta causal en el articulo 16 numeral 4°
relacionado con los siguientes bienes:

“4. Los que formen parte de un incremento patrimonial no
justificado, cuando existan elementos de conocimiento que
permitan considerar razonablemente que provienen de
actividades ilicitas”.

Dentro del contexto regional, se puede destacar que Honduras
presenta tfres causales para los casos de bienes o
enriguecimiento no justificado; dos, dirigidas sobre bienes
concretos que se pretendan dentro del tradmite3?¢ vy, la tercerq,

395 Articulo 127 bis del Cédigo Penal espanol, intfroducido por el aparte 62 de la Ley
Orgdnica 1 de 2015: “El juez o tribunal ordenard también el decomiso de los bienes,
efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de los
siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o
efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito:

(...) A los efectos de lo previsto en el apartado 1 de este articulo, se valorardn,
especialmente, entre ofros, los siguientes indicios:

(...) 3° La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o
impidan su localizacién o destino y que carezcan de una justificacion legal o econdmica
vdlida".

3% Numerales 1, 2 y 8 del arficulo 11 Decreto 27-2010: “1. Cuando se trate de bienes,
productos, instrumentos o ganancias que no tengan causa o justificacion econdmica o
legal de su procedencia u origen;” y “2. Cuando en cualquier caso el afectado o



Ccuyo objeto recae en un patrimonio que carece de justificacion
licita397, causales que fueron inspiradas en las causales primera y
séptima de la Ley 793 de 2002 de Colombia. También
encontramos esta causal en las leyes de extincion de dominio
de Guatemalad?® y El Salvador®?. Los demds instrumentos de
extincion de dominio no la contemplan.

b)Objeto.

Esta es una causal que surgid como producto de la evolucion
del concepto de enriguecimiento llicito que empezd a
estructurarse a partir del Decreto Legislativo 1895 del 25 de
agosto de 1989, el cual buscaba medidas de contingencia ante
la expansion del fendmeno del enriqguecimiento facil; es decir, el
que registraban ciertas personas cuyo patrimonio crecia
sUbitamente y que cologuialmente se les conocid como
“magicos”, como alusion a las fortunas de las mafias del

interesado no se logre justificar el origen licito del bien, producto, instrumentos o
ganancias, que es objeto de persecucion;”

397 Numeral 8° articulo 11 Decreto 27-2010: “Cuando exista un incremento patrimonial sin
justificacién, en cualquier tiempo sin que se pueda explicar su origen licito de éste;”.

398 Ley Especial de Extincién de Dominio. Decreto 534 de 2013, articulo 4° literal b):
“Cuando exista incremento patrimonial de toda persona, individual o juridica, relacionada
directa o indirectamente con una persona investigada o sometida a una accidén de
extincién de dominio, en virtud de las actividades ilicitas o delictivas previstas en la
presente Ley, y que exista informacién razonable de que dicho incremento tiene origen o
se deriva de actividades ilicitas o delictivas anteriores ala accién de extincion de dominio,
o de las personas que hayan podido lucrar o beneficiarse de los bienes, frutos, productos,
ganancias, rendimientos o permutas provenientes, que se originen o deriven de
actividades ilicitas o delictivas, en cualquier tiempo, sin que demuestren suficiente vy
fehacientemente el origen licito de los mismos".

399 Ley Especial de Extincion de Dominio. Decreto 534 de 2013, articulo 4° literal c)
“"Cuando se trate de bienes que constituyen un incremento patrimonial no justificado de



narcotrdfico. A diferencia de las demds causales, éste
presupuesto de extincion de dominio suele presentar matices
mds amplios, pues no siempre se concentra sobre un bien en
particular, sino que su objeto suele recaer sobre todo el
patrimonio de una persona, el cual se aprecia en su aspecto
civi, en su acepcion mds amplia. El profesor Luis Guilermo
Veldsquez, lo define: “modernamente el patrimonio es una
universalidad juridica formada por bienes activos y pasivos en
cabeza de una persona juridica individual o colectiva”
(Veldsquez Jaramillo, 2010).

Al definir el objeto, se debe tener en cuenta que no siempre el
incremento patrimonial se da cuando se presenta un aumento
en los activos, pues también es frecuente que este incremento
patrimonial sea el producto de una disminucion en los pasiv os.
Otra modalidad frecuente de incremento patrimonial es el
crecimiento en los gastos que no guarda correspondencia con
las fuentes de ingreso del titular del patrimonio, aspecto Ultimo
que si bien no resulta idonea para generar bienes que puedan
se pasibles de la extincidn de dominio por la causal cuarta, en
algunas legislaciones, como la hondurena y la guatemalteca,
permite discutir la posibilidad de establecer la hipdtesis de
extincion de dominio sobre bienes equiv alentesa aquel v alorde
gastos que se encuentre sin justificacion400,

toda persona natural o juridica, por no existir elementos que razonablemente permitan
considerar que provienen de actividades licitas”.

400 Adicional a la posibilidad de acudir a las causales por bienes equivalentes, en este
evento en el cual un bien es adquirido a fravés de un crédito hipotecario se suele
presentar una particularidad que desafia los pardmetros de la seguridad juridica, pues de
acuerdo con el respaldo probatorio con que se cuente y el objeto definido dentro de la
investigacién, puede ser pretendido a través de distintas causales, sin que ello pueda
constituir violacidon al debido proceso o al derecho de defensa, pues son circunstancias
perfectamente probables. Por ejemplo: si se analiza dentro del contexto patrimonial, tanto



Para precisar el objeto de esta causal también se requiere
comprender el alcance de la expresion “no justificado” la cual
actua dentro de la causal como el elemento normativo que
califica al objeto, igual que en la conducta de enriquecimiento
licito y respecto del cual se va a centrar gran parte de la
actividad probatoria para acreditarla.

La misma causal hace relacion al estdndar de prueba con el
que se debe v erificar esta no justificacion al ubicar el tema en el
plano de los fundamentos razonables, que no es otra cosa que
una inferencia logica de probabilidad, con relacion a que el
patrimonio examinado no tenga una explicacion logica
razonable en actividades licitas, es decir, que no guarda una
relacion de causalidad con una fuente o causa licita, ya sea
porgue se demostrd que no existe una fuente de recursos licita;
O bien sea porque las fuentes de recursos que logran

el capital que se entrega como cuota inicial o prima, como el dinero utilizado para pagar
las correspondientes cuotas del crédito se tendrédn como no justificada y, por tanto, la
pretension se estructuraria por via de la causal cuarta, pues ambas circunstancias
quedarian cobijadas por una no justificacion.

Pero puede suceder que probatoriamente solo resulte cuestionable una sola de las dos
formas de pago, manteniéndose en la otra la presuncién de ilicitud; como cuando la
cuota inicial o prima se cancela con recursos licitos, y lo cuestionable son los recursos con
que se pagan las demds cuotas. Aqui resulta procedente invocar una causal de
destinacién, como seria la causal octava por mezcla. En el caso contrario, donde lo
cuestionable por su ilicitud (producto, objeto etc.) es la cuota inicial y las demds cuotas
son canceladas con fuente licita, como cuando se cancela las mensualidades con el
producto del canon que produce el arrendamiento del mismo bien, aqui pueden
concurrir también la causal séptima, con relacion a los frutos que produce el bien.

Esta particularidad no puede verse como una deficiencia de la extincién de dominio,
pues, como se analizd anteriormente, solo es una expresidén de su cardcter alternativo,
caracteristica que no es exclusiva de la extincién de dominio, pues es inherente también
de los delitos que reprimen fendmenos delictivos complejos, como el lavado de activos, el
financiamiento del terrorismo, el narcotrdfico, entre muchos otros que reflejan la
alternatividad en la descripcidn de sus verbos rectores.



identificarse, no tienen ninguna relacion con el bien o los bienes
objeto de inv estigacion.

c) Fundamento.

Al reconocerse como una expresion de los productos derivados
de la actividad llicita, se identifica también como una ftipica
causal de origen llicito, por lo cual, de acuerdo con su
naturaleza juridica, también se va a sustentar en normas
objetivas de valoracion que cuestionardn la validez del acto
juridico de adquisicion de todos los bienes que carezcan de una
justificacion razonable en una actividad licita, es decir, cuya
fuente no esté fundada en el tfrabajo o el desarrollo de la libre
empresa como fuente de la riqueza legitima, pues se parte de
una presuncion tacita de lo que no tiene justificacion en
actividades licitas, tiene su origen en actividades ilicitas.

En esta causal se acude a criterios de razonabilidad, pues se
sustenta en principios l6gicos, como el principio de la logica
aristotélica de no contradiccion, mediante el cual, una cosa no
puede ser y no ser al mismo tiempo; también permite refrendar
la vigencia a principios metafisicos, como el “principio de
Lucrecio”, que dispone que “Ninguna cosa sale de la nada” o
como se le suele reconocer cologuialmente, “de la nada no
sale nada” (Rojas Osorio, 2006, p. 135). Por esta razén, cuando
se logra desvirtuar que un bien fiene origen en una fuente licita,
resulta légico y razonable inferir que su origen es llicito, siendo
procedente el reconocimiento de esta causal.



Como toda causal de origen ilicito, esta también tiene su
fundamento de legitimacion en el articulo 34 de la Constitucion
Politica que prev é la consecuencia juridica de la extincion de
dominio para todos aquellos casos de bienes producto de un
enriguecimiento llicito.

d)Clases.

Durante el desarrollo practico de los procesos de extincion de
dominio, se pueden identificar claramente dos circunstancias en
las cuales se aplica esta causal:

(1) Incremento de un patrimonio general o integral

Es la circunstancia mds comin, y como se menciond
anteriormente, esta causal ha evolucionado a la par de delito
de enriguecimiento llicito de particulares, en el cual se toma
como objeto de investigacion un patrimonio general o integral
de una persona natural o juridica, con el fin de v erificar si existe
O Nno incrementos patrimoniales por justificar. Esta modalidad
demandan la identificacion de todo el patrimonio de una
persona para que, a fravés de métodos de investigacion
econdomica, patrimonial, financiera o contable, segun el caso,
se verifiquen los elementos minimos que permitan su
reconocimiento: identificar los bienes que conforma el
patrimonio a inv estigar; identificar los titulares de dominio sobre
los bienes que constituyen dicho patrimonio; fijar el periodo de



tiempo a examinar; establecer la fuente de ingresos de dichos
titulares; establecer si existe un nexo de causalidad ente las
fuentes de ingresos y los bienes inv estigados.

(2) Incremento parcial o sobre bienes determinados

También se tframitan por esta causal aquellos casos en los cuales
no se examina un patrimonio general, sino un bien o bienes en
particular, donde se determina si posee o no una fuente licita.
En muchos casos se conoce que el titular de los bienes
investigados posee bienes que no son objeto de
cuestionamiento alguno, pero si presenta algunos ingresos o
bienes que carecen de justificacion, evento en el cual, no es
necesario examinar todo su patrimonio, sino solo aquellos
incrementos o© bienes objeto de cuestionamiento. Esta
modalidad es muy comun, tratdndose de investigaciones por
casos de corrupcion, donde generalmente el servidor publico
ingresa al servicio oficial con un patrimonio anterior, y sdlo serian
cuestionables los bienes adquiridos con posterioridad a dicho
vinculo; o, en el caso de las oposiciones de posibles terceros de
buena fe, donde el afectado buscard que se examine su
patfrimonio de manera independiente a los demds bienes que
puedan ser objeto de inv estigacion mdas amplia y compleja.

e) Aspectos problematicos.



(1) Losincrementos patrimoniales de fuente licita justificados

Uno de los aspectos mds problematicos en la aplicacion de esta
causal es el que tiene que ver con los incrementos patrimoniales
de objeto o causa licita que se generan con bienes o recursos
que no tienen justificacidon en una actividad licita. Suele darse
en la prdactica que, al hacer seguimiento a un patrimonio llicito,
por ejemplo, los movimientos financieros de un narcotraficante,
que estos dineros terminan acrecentando el patrimonio de
terceros, que en muchos casos, logran justificar sus recursos en
una actividad econdmica o profesional licita, frente a los cuales,
tanto la jurisprudencia como la doctrina, suelen dar un
tratamiento con posturas diferentes.

Es el caso de las personas comercializadoras de bienes o
prestadoras de servicios profesionales, que de una u otra forma
tienen vinculos comerciales o profesionales con personas
comprometidas con actividades ilicitas, presentdndose el pago
de los bienes o servicios con bienes o recursos de origen flicito.
Un ejemplo frecuente de esta situacion se presenta con los
abogados, médicos, arquitectos, agentes inmobiliarios,
vendedores de v ehiculos, cirujanos plasticos, musicos, y un sinfin
de personas que, de una u otra forma, se ven comprometidas
en este fipo de operaciones, en las cuales volvemos a encontrar
la tensidn entre los bienes de origen ilicito con el desarrollo de un
trabagjo licito o de la libre empresa.

Este tema ya ha sido objeto de debate desde la perspectiva
penal frente a la responsabiidad penal de estos
comercializadores de bienes o prestadores de servicios con



relacion a los tipos penales de enriquecimiento ilicito o el lav ado
de activos, frente a los cuales, la doctrina mayoritaria ha
coincidido que, comoquiera que en este tipo de casos la venta
de bienes o la prestacion de servicios constituye una causa licita
en la cual no operan los principios operaciones del lavado de
activos, como el beneficio de disposicidon o retorno del dinero al
delincuente, la conducta es atipica.

Sin embargo, en materia de extincion de dominio el fratamiento
ha sido muy distinto, pues en especial, la jurisprudencia, tanto
de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema, han
admitido la posibiidad de extinguir el dominio de los bienes o
recursos llicitos adquiridos en este tipo de actividades licitas,
atendiendo a ciertas circunstancias. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia ha puntualizado lo siguiente:

“La Corte no discute la naturaleza legal del ejercicio de la
profesion de abogado, pero si coincide con el Tribunal
accionado en gue la recepcion de bienes provenientes del
patrimonio licito de un procesado por parte de su
apoderado no tiene la virtud juridica de purgar ese vicio, de
modo que la extincion del dominio es perfectamente
procedente, tal como aqui se decretd. En tal caso lo que se
genera es un problema civil entre el abogado que prestd
sus servicios profesionales y el poderdante que le pagd con
un bien cuya legalidad se hallaba viciada y por tanto estd
en la obligacion de salir a sanear.

Y esa Ultima alternativa procede sdlo si el abogado actud
de buena fe, pues de llegar a demostrarse que tuvo
conocimiento del origen viciado del bien, puede terminar
comprometido penalmente porque en tal caso habria
prestado su concurso para distraer los bienes de la
persecucion que el Estado tiene derecho a hacer dado su



origen contrario a la moral social. En todo caso, esa buena
fe no purga el origen del bien, Unicamente justifica la
actuacion del profesional para restablecer el equilibrio del
contrato de mandato, por ofras vias judiciales”. (Sent. de
Tutela 17.343/2004).

(2) Acreditacion del incremento patrimonial no justificado. La
problemdtica del dictamen pericial

Esta causal suele presentar problemas de aplicacion prdctica,
pues existe una falsa creencia que para su demostracion se
hace indispensable acudir a la prueba pericial, ya sea para
practicar un estudio patrimonial preliminar y final (Iguardn Arana
& Soto Angarita, 2015, p. 148); o, readlzar como minimo dos
estudios, uno socioeconémico y ofro patfrimonial (Rivera Ardila,
2014, p. 34), posturas respetables que si bien responden a la
costumbre judicial colombiana, se deben tomar con beneficio
de inventario; pues, de una parte, el régmen de libertad
probatoria que acoge la extincion de dominio no amarra la
acreditacion de este hecho a un medio de prueba en
particular; y, en segundo lugar, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha reconocido que esta prueba por si sola, no
tienen suficiente capacidad suasoria para acreditar la causal
(Sent. T 590/2009).

Frente al primer aspecto, el relacionado con los medios de
prueba, es oportuno aclarar que no toda la informacidén que se
requiere para tener acreditada la causal requiere de un estudio
o dictamen econdmico, financiero, patrimonial o contable,
pues la demostracion de este hecho se puede alcanzar por, por



lo menos, por cuatro vias: primero, tras la constatacion objetiv a,
a través de diversos medios de prueba, generalmente
documental, que el afectado no tiene capacidad econdmica,
actividad econdmica ni historial financiero; segundo, cuando €l
afectado no se opone a la pretension o se presenta contumaza
los requerimiento de las autoridades, manteniéndose incolume
la pretension de la Fiscalia; en tercer lugar, cuando a través de
labores de los distintos medios de prueba se logra desvirtuar la
version de licitud del afectado o desestimar su actividad
econdmica como origen de los bienes inv estigados y; en cuarto
lugar, a trav és de un estudio o dictamen econdmico, financiero,
patrimonial o contable donde de manera técnica se concluya
si se justifica o no el incremento patrimonial. Sobre este punto, la
guia de investigacion financiera y contable recomienda lo
siguiente:

Por otra parte, es de precisar que no todo asunto debe ser
sometido a peritaje, sino solo aquellos hechos que por sus
particulares caracteristicas requieren para su demostracion
o comprension de conocimientos especiales, los cuales,
segun el tratadista Jairo Parra Quijano, son “... aquellos que
escapan a la cultura de las gentes”, o como bien afirma el
procesalista espanol, Perfecto Andrés lbdnez, “...aquellos
conocimientos extrajuridicos que no forman parte de la
experiencia del hombre medio”. |...)

Sin embargo, no requerird de evaluacion pericial, aquellas
verificaciones de informaciéon que estarian al alcance del
comun de las personas o que pueden ser verificadas a
través de otros actos de investigacion, como seria el caso
de la estimacion de un monto por ingresos o egresos de una
cuenta que puede obtenerse a través de sencillas
operaciones aritméticas; las operaciones de conversion de
moneda para una época concreta; la verificacion de



especificas operaciones financieras realizadas por el
investignpdo en el mercado financiero o bursatil o la
determinacion de un perfil econdmico de una persona, al
cual se llega a través de labores de verificacion de
informacion econdmica, como se analizard mds adelante,
enfre ofros asuntos similares, los cuales se pueden acreditar
a través de otros métodos de investigaciéon o con la simple
apreciacidon de la literalidad de los documentos que
contienen la informacion respectiva, lo cual no rebasaria la
orbita de valoracidon de la evidencia documental, pues
como se menciond anteriormente, a la prueba pericial se
lega con el fin de obtener una nueva informacién o revelar
aquella que no es apreciable a simple vista sin la aplicacion
de especiales conocimientos o métodos cientificos, técnicos
o artisticos. (Ministerio PUblico de Honduras, Policia Nacional,
C.N.B.S., DIIC., 2014, p. 182)

El segundo aspecto a tener en cuenta es que ha sido la misma
Corte Constitucional la que ha cuestionado la relevancia
probatoria de los dictdmenes o estudios patrimoniales, al indicar
que un estudio de esta clase, no es suficiente para acreditar
todos los elementos de la causal:

La Corte Constitucional ha considerado que, en materia de
extincion de dominio, el Estado debe llegar a una inferencia
razonable sobre el origen ilegal de los bienes y que el
eventual afectado debe proceder a ejercer su derecho de
defensa mediante la oposicion acompanada de los
documentos que desee hacer valer para demostrar el
origen licito de sus bienes. La corporacién ha expresado,
ademds, que las garantias del proceso penal no son
extensivas al trdmite de extincion de dominio, por lo que
resulta aplicable el principio de carga dindmica de la
prueba, segin el cual corresponde probar un hecho
determinado, a quien se encuentra en mejores condiciones
para hacerlo. Pero este Tribunal también ha establecido, sin
ambigledad alguna, que no puede declararse la extinciéon



de dominio en ausencia de prueba, y que la no aplicacion
de la presuncion de inocencia no implica la existencia de
una presuncidon de origen ilicito de los bienes ni una
justificacion a la inactividad estatal, o la derogacidon o
anulacion de los principios de la sana critica. Esta Sala no
considera que esas insuficiencias deban ser resueltas en
favor del peticionario, precisamente porque en el trdmite de
extincibn de dominio no se aplica la presuncidn de
inocencia. Lo que si resulta evidente es que el dictamen, por
si solo, no es prueba suficiente para sostener, en todo su
alcance, los fallos adoptados por el Juzgado Primero (1°)
Penal del Circuito Especializado de Descongestion de
Bogotd vy la Sala de Descongestion Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogotd. Lo que se echa de
menos, en sintesis, es el andlisis y la motivacion judicial en la
valoracion de la prueba. El dictamen pericial es insuficiente
para sostener la declaratoria de extincion de dominio en su
integridad. (Sent. T-590/2009).

Pero los aspectos problemdticos no se restringen solo a
determinar la viabiidad o no de la prueba pericial, sino a
determinar el tipo de estudio que se debe realizar en cada caso
concreto, pues si recae sobre aspectos econdmicos, financieros,
patrimoniales o contables, ademds del método adecuado
segun el tema y objeto de prueba que propone la causal
analizada. Sobre este topico, resulta oportuno recordar las
recomendaciones contenidas en la mencionada Guia de
inv estigacion financiera y contable de Honduras, que se ocupa
de este aspecto puntual. Sobre el particular, senald lo siguiente:

Muchas veces, los resultados negativos que arrojan los
dictdmenes financieros o contables responden mdas a las
malas prdcticas judiciales al momento de ordenar la prueba
y definir el objeto del dictamen, que a las deficiencias
propias del proceso de elaboracion del estudio, dado el
abuso indiscriminado en que incurren los operadores de



justicia al utilizar esta prueba en casi todos los casos que
contienen informacion de orden econdmico, como suele
suceder en las investigaciones por corrupcion, estafas,
lavado de activos o en investigaciones patrimoniales con
fines de comiso o privacion de dominio sobre bienes ilicitos.
Este aspecto puede generar serios riesgos de desvio de la
investigacion, los cuales se deben en la mayoria de los
casos por la falta de claridad previa sobre el tema en torno
del cual se ha de desarrollar la actividad probatoria vy los
hechos especificos que deben ser probados a fravés de la
prueba pericial; es decir, el objeto de prueba. (Ministerio
PUblico de Honduras, Policia Nacional, C.N.B.S., DIIC., 2014,
p. 183.)

(3) Reftrospectividad de la accion y necesidad de utilizar
criterios logico-razonables

Mucho se ha especulado sobre el cardcter retrospectivo de la
extincibn de dominio, en especial, sobre la posibilidad de
extenderse iimitadamente hacia el pasado, lo cual debe
considerarse como inconcebible, pues en ningun momento se
puede desconocer el momento de adquisicion del bien, la
lbgica indica que si se invoca una causal de origen,
fundamentada en el art. 34 de la Constitucion, por estricto
respeto del principio de legalidad, lo minimo que se exige es
que el bien haya sido adquirido con posterioridad de la
actividad tipificacion de la actividad ilicita, a menos de que se
traten de bienes equiv alentes, pero de ser asi, en ese sentido se
deberia motivar su afectacion. Por ejemplo, con relacion a la
actividad ilicita de narcotrdfico, una de las conductas que
justificaron la existencia de la extincion de dominio, se debe



tener en cuenta que el tema se empezd a reprimir en el paiso! a
partirdel decreto 1188 de 1974, fecha en que se adoptd nuestro
primer estatuto nacional de estupefacientes, por lo que discutir
incrementos patrimoniales anteriores, quedarian por fuera del
concepto de llicitud.

Es por ello que se debe tener en cuenta que si bien hay
causales que renuncian a un limite temporal, se debe recordar
que la Constitucion, art. 2°, obliga a utilizar criterios de logica
racional y no de logica formal; por lo ftanto, cualquier
afectacion debe relacionarse, por lo menos, con un limite logico
de cardcter temporal, pues existiendo unos fines claros en la
accion de extincion, que se ajusta a propodsitos constitucionales,
estos no pueden remontarse indefinidamente en el tiempo, pues
se generaria una enorme inseguridad juridica, con el riesgo de
caer en la confiscacion, como quiera que de desconocer los
limites 16gicos temporales, la afectacion de un bien careceria
de sustento juridico y constitucional.

5. Causal quinta: bienes medio o instrumento de actividades
ilicitas.

Esta causal reproduce otro de los eventos cldsicos de comiso
penal y que también tiene su sustento en el literal b) del numeral
1° del articulo 5° de la Convencidon de Viena402, Acoge distintas

401 Se hace relacion a la represion intensa del fendbmeno del narcotrdfico o “guerra contra
el narcotrdfico” con la connotacién como se le conoce hoy en dia.

402 Esta norma recomienda incorporar en la legislacion interna de cada pais el comiso de
los instrumentos del delito. Esta causal estd descrita con similar literalidad en las



formas de comiso, como el comiso de seguridad, el comiso de
efectos instrumentos, el comiso de destinacidon, comiso de
aseguramiento, comiso de peligro, entre oftros.

a)Descripcion.

El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, lo consagra en el arficulo 16 numeral 4°, relacionado con
los siguientes bienes:

“5. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento
para la ejecucion de actividades ilicitas”.

Esta causal fambién estd prevista en las leyes de extincion de
dominio de México*03, Guatemala4o4 y El Salv ador40s, frente a las
cuales se hace necesario redlizar la misma observ acion técnica
de las causales anteriores, con relacion a la indebida

convenciones de las Naciones Unidas contra la criminalidad organizada transnacional, y
contra la corrupcién, conocidas como las convenciones de Palermo y Mérida,
respectivamente.

403 Numeral primero del articulo 8 de la Ley Federal de Extincidn de Dominio “Aquéllos que
sean instrumento, objeto o producto del delito;".

404 Ley Especial de Extincion de Dominio. Decreto 55 de 2010, articulo 4, literal c): “Cuando
los bienes o negocios de que se frate hayan sido utilizados como medio o instrumento
para la comision de actividades ilicitas o delictivas, correspondan al objeto del delito o
que se pueda demostrar preponderantemente que vayan a ser utilizados para la comisién
de un hecho delictivo. En el caso de los bienes o negocios que correspondan al objeto
del delito, se entenderd que son aquellos que no pertenezcan a la victima o al agraviado,

0 que se le deban restituir”.
405 Ley Especial de Extincion de Dominio. Decreto 534 de 2013, articulo 4° literal a)

“Cuando se trate de bienes que sean producto directo o indirecto, instrumento u objeto
material de actividades ilicitas realizadas en el territorio nacional o en el extranjero™.



acumulacidn de proposiciones juridicas de distinta naturaleza
bajo una misma causal (producto, objeto e instrumentos).
Honduras, al igual que Colombia, prevé una causal para
instrumentos y medios4%. Sin embargo, presenta una imprecision
técnica, al definir legalmente instrumentos como medios,
cuando debe reconocerse como circunstancias licitas
diferentes40” Bolivia, dada la limitacion del objeto de la ley que
la consagra, solo prevé la pérdida de dominio de los
instrumentos del narcotrafico40s,

b)Objeto.

La causal recae sobre bienes que pueden ser de licita o ilicita40?
procedencia que han cumplido una funciéon dirigida hacia un

406 Numeral cuarto del articulo 11 del Decreto 27 de 2010 “Cuando los bienes, productos,
instrumentos, ganancias o negocios de que se trate hayan sido utilizados como medio o
instrumento para la comision de actividades ilicitas o sean destinadas a estas actividades
ilicitas o cuando correspondan al objeto del delito;”.

407 Numeral 4° del articulo 3° del 2010 “4) Instrumentos: Son las cosas u objetos, medios,
utilizados o destinados para ser usados o para usarse de cualquier manera, total o
parcialmente en una actividad ilicita;”.

408 Numeral 3, articulo 68, Ley 913 de 2017 “Los bienes que hayan sido utilizados como
instrumento en la preparacidon o ejecucidn de delitos vinculados al trdfico ilicito de
sustancias controladas, salvando los derechos del titular en caso de desconocimiento de
la utilizacién ilicita del bien™.

409 Por regla general, los bienes ilicitos deberian perseguirse por las causales de origen. Sin
en embargo, nada impide que sobre un mismo bien puedan concurrir causales de origen
y destinacién ilicita. A pesar de ello, se debe resaltar que las causales de destinacidn
suelen demostrarse de forma mdas fdacil, pues suelen documentarse con las mismas
pruebas o evidencias de la actividad ilicita determinante, por lo cual, en las causales de
destinacién, basta con acreditar dicha circunstancia, pues para efectos de la extinciéon
de dominio, los problemas relacionados con la licitud o no del bien, suelen ser irrelevantes;
salvo, si se trata del objeto material del delito, dada la problemdtica analizada con



fin410 dentro del proceso delictivo y ha contribuido en la
vulneracion efectiva o puesta en peligro de un bien juridico, ya
sea por haber utiizado el bien como medio dentro del cual se
desarrolla la actividad llicita o que el mismo ha servido de
instrumento empleado dentro de los actos preparativos o
consumativ os del mismo.

a) Fundamento.

Estas son las tipicas causales de destinacion licita que presentan
una naturaleza juridica sancionatoria, pues se sustentan en
normas subjetivas de determinacion, frente al cumplimiento o
no de las expectativas de comportamiento que emanan del
respeto del régimen constitucional del derecho a la propiedad
privada.

Su fundamento constitucional se encuentra en el principio de
responsabilidad del articulo 6° de la Constitucion Politica y en el
arficulo 58 de la Carta Politica, que reconoce la garantia de
proteccion al derecho de propiedad, siempre y cuando este
cumpla las obligaciones que son inherentes a su funcion social y
ecolégica; es decir, que, el uso, goce, usufructo y disposicion

relacién a los casos donde procede el restablecimiento del derecho a favor de las
victimas.

410 Si bien, la redaccién de las normas de comiso generalmente no hace relacién a
aspectos subjetivos como la finalidad de la accién en los actos de disposicidon de bienes,
se debe recordar que este cardcter finalista es inherente al concepto de instrumento,
pues de acuerdo con una de las principales acepciones descritas por la Real Academia
Espanola en su diccionario, se define instrumento como la “Cosa o persona de que
alguien se sirve para hacer algo o conseguir un fin".



del bien se ajuste al respeto de los valores éticos y bienes
juridicos de la sociedad y no que se ponga en funcion en
atentar contra ellos.

Al sustentarse en normas de determinacion, dada su naturaleza
juridica y su fundamento constitucional de legitimacion, resulta
relevante en este tipo de causales analizar el aspecto subjetivo,
o las condiciones de atribuibilidad de la consecuencia juridica,
como la capacidad dispositiva, la relacion juridica y el nexo de
relacion entre el titular y la causal, cuando dichas condiciones
apliquen.

b)Clases.

El Cdédigo de Extincion de Dominio presenta tres clases de
causales por destinacion ilicita que coinciden con distintas
formas de comiso (de seguridad, de instrumentos y medios, de
destinacion). Se tiene asilas siguientes:

» |Las causales de bienes que tienen una relacion directa con la
actividad ilicita, gue podemos decir que son de v erificacion
postdelictual y que son las dos que nos ocupan en esta
causal: medios e instrumentos.

» Las causales que recaen sobre bienes que constifuyen un
potencial peligro para la vulneracion de un bien juridico, que
bien pueden ser verificadas de manera predelictual o
postdelictual, como son aquellos descritos en la causal sexta.



» Los bienes que no guarda ninguna relacion directa con la
actividad llicita, pero que intervienen en su proceso de
lavado o receptacion: ocultamiento o mezcla, descritos en
las causales 8 y 9 de extincidon de dominio.

Por ello, en esta causal solo se habla de dos proposiciones
juridicas: bienes instrumento de la actividad llicita y bienes que
sirven de medio#!! para la actividad ilicita.

(1) Bienes instrumento de la actividad ilicita

Los bienes que sirven de instrumentos del delito son aqguellos que
se pueden “instrumentalizar” para cumplir un fin ilicito, es decir,
manipular de talmanera que contribuyan de forma efectiva en
la realizacion del fin ilicito propuesto. Como el arma para ejercer
la violencia en el hurto o en el homicidio; la retroexcav adora en
la mineria ilegal; los documentos falsos en la estafa; la gramera
en el microtrafico de estupefacientes; las placas de impresion;
tintas impresoras en la falsificacion de moneda; el servidor y los
“quemadores” de CD en los delitos contra la propiedad
intfelectual; los escdneres y las impresoras en la falsificacion de
documentos; el celular para realizar la llomada extorsiva en un
secuestro extorsivo; los equipos tecnoldgicos en la infervencion

417 Una de las primeras referencias sobre la descripcion de esta causal, se encuentra en
una forma de comiso adoptado en el articulo 47 de la ley 30 de 1986, Estatuto Nacional
de Estupefacientes que hacia relacién a los medios de transporte o de los medios
utilizados para la comisidon de los delitos alli descritos.



licta de comunicaciones; la caja de seguridad donde se
conserva el dinero de origen ilicito en el lavado de activos, etc..

Con relacion a los bienes que constituyen los instrumentos del
delito el profesor Gracia Martin los definen de la siguiente
manera:.

Son instrumentos (instrumenta scaeleris) los objetos que,
puestos en relacion de medio a fin con la infraccidon, hayan
servido para su ejecucion o para su preparacion, como por
ejemplo las armas con que se hayan ejecutado la muerte o
las lesiones corporales, los Utiles que se hayan empleado
para la comision del robo o los medios de que se haya
servido el falsificador.

Este tipo de bienes, como su nombre lo dice, tiene un cardcter
instrumental, pues es una de las primeras formas de comiso
reconocida en la mayoria de los paises, y suele confundirse con
los efectos del delito, pues parte de una vision elemental
desconociendo la importancia de la funcionalidad de los bienes
dentro del combate a la criminalidad

(2) Bienes que sirven de medio para la actividad ilicita.

Si bien en Colombia existen posturas que asumen “instrumentos”
y “medios” de la actividad ilicita como sindnimos (Pardo Ardila,
2013), al punto tal de no reconocer en esta clasificacion



ninguna utiidad prdctica4'2, encontramos necesario apartarnos
de esta respetable postura para asegurar todo lo contrario,
pues a nuestro juicio, esta es la causal que mayor alcance e
importancia le ha dado a la extincion de dominio, al punto de
reconocerla como una de las mas eficientes y contundentes en
el desarrollo de este instituto juridico, pues no se enfoca en el
bien solo en su relacion con la actividad llicita, es decir, como
como hecho individual, sino que se preocupa de revisar dichas
actividades en un contexto mucho mds amplio, acorde con los
principios que orientaron la creacion del instituto, para revisar
con una vision mas amplia, el riesgo potencial que puede
acarrear este tipo de bienes. Su importancia y dimension ya ha
sido resaltada por la doctrina con relacion al comiso penal. Al
respecto, Munoz Cuestas, ha destacado lo siguiente:

“... el término instrumentos ya supone todo material, enseres
O cosas en general que al responsable le posibilitan su
accion delictiva, quizds el instrumento pueda tener una
acepcion mas limitada a cosa singular, técnica o no, pero
siempre mueble y en cambio la consideracion de medios o
bienes supone todo tipo de cosas, incluidas las inmuebles,
que sean las adecuadas para cometer la infraccion
criminal, en cualguier caso la intencion del legislador es
clara, que todo aquello que es utiizado para cometer el
delito o la falta lo pierda el autor o complice...” (Munoz
Cuestas, 2004, p. 294).

412 Al respecto, Jorge Pardo considera esta distincién innecesaria tanto en la extincidon de
dominio como en la descripcidn del comiso: “Sin embargo, puede concluirse con base en
lo expuesto, que la diferenciacién tedrica, en la prdctica no tiene ninguna incidencia, al
contrario, se confunde la destinacidon como medio o instrumento de un bien, de ahi que
no se entienda el por qué el legislador realizd dicha distincién carente de efectos
materiales, critica que se puede trasladar al figura del comiso."” (Pardo Ardila, 2013, p. 76)



Es por ello, que el objeto vy los limites de esta causal son mds
amplios que los instrumentos, y, en la practica, es mas Util y
contundente, pues se extiende a bienes mds complejos o de
mayor dimensidn, como los medios de transporte, los medios de
produccion (sociedades y empresas), medios de distribucion,
medios de comercializacion, medios de ocultamiento, medios
de seguridad, etc. Por ejemplo, en el delito de falsificacion de
moneda, en algunos casos se ha aprov echadola infraestructura
de negocios o empresas de imprenta para cumplir con los fines
delictivos y ocultar la actividad ilicita. Alli, los instrumentos
pueden ser las placas, el papel moneda, las impresoras, las
tintas, los fotolitos, etc. Pero el medio destinado para tal fin es la
imprenta misma, pues todos sus recursos, su imagen y nombre
estuvieron en funcion de la actividad delictiva como medio de
produccion o de ocultamiento.

Sin duda, esta causal abarca bienes de mayor envergadura,
como los medios de transporte (aeronave, naves, autos) en los
delitos de trdficos ilicitos; inmuebles, barcos, hoteles, cuando se
destinan como medios para facilitar la Explotacion sexual de
menores4!3; medios de comunicacion, en las conductas de
apologia del genocidio o pdnico econdmico cuando se
acredita el compromiso de quienes tienen la capacidad
dispositiva; toda clase de inmuebles utiizados como medios de
seguridad, oculfamiento de actividades llicitas; sociedades
empresas o hegocios utiizados como medios para lav ar activ os,

413 En este sentido, la citada Ley 1336 de 2009, a través de la cual se prevé “la extincidon de
dominio y otras medidas de control en casos de explotacidén sexual de nifos, nifas y
adolescentes.



o medios de produccidon en procesos productivos ilicitos, o
medios de defraudacion del tesoro publico a través de fraude
en la contratacion publica, etc.

c) Aspectos problematicos.

(1) Improcedencia del reconocimiento del principio de
proporcionalidad

El principio de proporcionalidad ha sido preocupacion para
gran parte de la doctrina en materia del comiso penalt4, pues
se considera que una medida desproporcionada sobre el
pafrimonio de una persona desbordaria los limites del comiso
tradicional y penetrariac en el capo de la confiscacion. Sin
embargo, tratdndose de la causal de medios o instrumentos del
delito, dada la naturaleza juridica sancionatoria y el cardcter
real de la pretensidon, no es posible entrar a hacer distinciones o

414 E| problema de la proporcionalidad ha sido contemplado en la legislacidon espanola a
través de la denominada “cldusula de rigor”, la cual es explicada por Chocldn Montalvo
en los siguientes términos “... también para el comiso el legislador ha establecido un
correctivo derivado del principio de proporcionalidad. Nos referimos a la cldusula de rigor
contenida en el art. 128, C.P, a cuyo tenor, "cuando los referidos efectos e instrumentos
sean de licito comercio y su valor no guarde proporcidn con la naturaleza o gravedad de
la infraccién penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles,
podrd el juez o tribunal no decretar el decomiso, o decretarlo parcialmente". Se trata,
pues, de una moderacién de la consecuencia derivada de la responsabilidad por el
hecho.

En este punto nuestro Cddigo se ha inspirado en la regulacién alemana contenida en el §
74, que prohibe el comiso cuando, a pesar de ser admisible por concurrir sus presupuestos,
sin embargo, resulte una medida desproporcionada en atencidn a la significacién del
hecho cometido y el reproche que afecta al autor o al adquirente del objeto.” (Chocldn
Montalvo, 2000, p. 341).



segmentaciones de bienes en atencion a este principio, como si
lo hacen algunas legislaciones penales frente al comiso4's; pues
la pretension siempre se dirigird sobre un bien, visto en su unidad
O intfegralidad fisica, juridica y funcional, como quiera que
cualquier tipo de reduccion o limitacidon de la medida, podrd
considerarse como ilegal, caprichosa y especulativa.

Seria el caso de quien tiene una hacienda de 100 hectdreas,
con una casa principal de 600 Mt2, pero que también tiene
otras construcciones pequenas, como una pesebrera, un
granero, una casa de 100 Mt2 para el administrador y otra de
200 M2 para los trabajadores, asi como una pequena cabana
de tan solo 50 Mt2, la cual se encuentra en el lugar mas lejano
de su propiedad. En el evento en que este ciudadano decide
utilizar la pequena cabana como medio para esconder un
secuestrado, al pertenecer esta construccion a un predio que
fisica, juridica y funcionalmente corresponde a una unidad
patrimonial de mayor extension, la accidn debe dirigirse en
contra de dicha unidad, pues desde el punto de vista juridico es
un solo bien que fue dispuesto en contravia de la funcion social
que debe cumplir el derecho a la propiedad privada.

415 Las discusiones de proporcionalidad son frecuentes en materia de la aplicacion
efectiva del comiso penal, existiendo algunas legislaciones que atendiendo a criterios
econdmicos, como el valor del bien, otorgan a los jueces la facultad potestativa de
excluir el reconocimiento de la consecuencia juridica del comiso penal en aquellos
eventos en que se advierta una desproporcidon de tal indole, sin reparar en el interés de la
justicia, o el cumplimiento de los valores ético sociales, como sucede, por ejemplo, con el
comiso contenido en el cédigo penal espanol, el cual prevé en su articulo 128 que
"Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde
proporcidon con la naturaleza o gravedad de la infraccidn penal, o se hayan satisfecho
completamente las responsabilidades civiles, podrd el Juez o Tribunal no decretar el
decomiso, o decretarlo parcialmente”.



Situaciéon distinta se presenta si el inmueble estd en cabeza de
diferentes personas, pues al ser esta causal de naturaleza
sancionatoria, en virtud del principio de responsabilidad, en los
casos de destinacion llicita solo procede sobre los derechos de
quien tiene la capacidad dispositiva y respecto de quien si se
puede predicar un nexo de relacidn con la causal de extincion
de domino, evento en el cual, la pretension solo recaeria sobre
los derechos de su cuota parte, a menos que los ofros
propietarios hayan actuado de mala fe o consentido o actuado
en forma permisiva frente a la destinacion llicita del bien.

(2) Problemdtica de las sociedades - abuso del derecho por
fuera de la capacidad dispositiv a.

Uno de los aspectos mds problemdticos es el relacionado con la
afectacion de las sociedades, cuando ésta se ha utiizado o
puesto en funcion de una actividad llicita, sin que los titulares de
los derechos sociales hubiesen consentido o ejercido su
capacidad dispositiva para ello. Seria el caso de una empresa
que, por disposicion del gerente, que no es socio ni directivo, es
destinada para una operacion de lavado de activos. Sobre el
particular, cabe recordar que solo puede disponer quien tiene
una relacion juridica legitima sobre el derecho, a menos que
dicha facultad se delegue en un tercero, como sucede con
ciertos derechos de tipo societario. En este caso, son distintos los
derechos en juego, asi como las relaciones juridicas con
relacibn a la sociedad. Al respecto, resulta oportuno las
apreciaciones realzadas por la Corte Constitucional frente a



una de las mds interesantes demandas que se ha presentado
en contra de la legislacion de extincion de dominio, donde
reflexiona sobre uno de los aspectos mds complejos que se
presentan al momento de accionar en contra de una sociedad,
como lo es la precision del objeto sobre el cual debe recaer la
pretension cuando se dirige en contra de una sociedad y su
representacion:

En relacion con esta Ultima expresion ‘“sociedades
incautadas” cabe precisar desde ahora que la misma no
puede entenderse en el sentido de estar significando que la
persona juridica en simisma ‘“es objeto de incautacion”.

Sin duda, como pone de presente el interviniente en
representacion de la Academia de Jurisprudencia, la
expresion  “sociedades incautadas”  constituye  una
imprecision que evidencia un defecto de redaccion de la
norma que sin embargo no tiene la relevancia, para alterar
el real sentido del articulo 5° de la Ley 785 de 2002 ni menos
para producir la inconstifucionalidad de este —como se
explicard mdas adelante al hacer el andlisis de los cargos—.
(...).

Son los bienes de los socios, en la primera hipdtesis a que se
ha hecho referencia, o los bienes de la sociedad en la
segunda hipodtesis aludida, los que son objeto de
incautacion. Cosa diferente es que el articulo 5° de la Ley
785 establezca determinadas medidas preventivas en
relacion con la actuacion y facultades de los érganos de
administracion y direccidon de la sociedad respecto de
cada uno de dichos bienes segun la hipdtesis de que se
trate.

Tratdndose de causales de destinacion llicita de sociedades el
tema no es tan sencillo, pues se deberd examinar siempre cual
fue la forma de destinacion de la sociedad y quien es el
responsable de ello, si fue uno de los titulares de derechos



sociales, o un empleado o representante con poderes Imitados
para actuar y comprometer a la sociedad. En estos casos, no
solo se debe establecer la relacion juridica de quien genera
algun nexo de relacidn con la causal extintiva, ademdads se
deberd: verificar si quien destind la sociedad a una actividad
licita tenia capacidad dispositiva suficiente para comprometer
la sociedad; si obré dentro de sus facultades o abusando de
ellas, y silos fitulares de derechos de la sociedad guardan algun
nexo de relacidon con la causal o actuaron por fuera de los
postulados de la buena fe exenta de culpa. Si bien existen tipos
de sociedades donde este factor no es un problema, como
suceden con las empresas de tipo familiar, no sucede lo mismo
con las sociedades andnimas o por acciones, donde los
derechos sociales deberdn ser contrastados con la capacidad
dispositiva del titular del derecho comprometido y el nexo de
relacion con la causal.

(3) El desconocimiento de los componentes subjetivos de la
causal.

Las causales de destinacion no son tan objetivas como a
primera vista se ven, pues siempre demandan la acreditacion
de objetividades que permitan conocer que el propietario del
bien sabia o conocia de las actividades llicitas, dada su
naturaleza juridica sancionatoria, que prevé la consecuencia
juridica de la extincion de dominio por la desatencion o el
incumplimiento  de normas subjetiva de determinacion
relacionadas con el correcto ejercicio del derecho a la



propiedad privada. Por ejemplo, si alguien tiene una casa vy la
alguila a una persona; vy, ésta a su vez la destina para vender
droga vy el titular del derecho nunca se enterqa, a pesar de que
objetivamente pareciera que la casa habia sido destinada a
una actividad ilicita, realmente lo que se dio fue un uso llicito por
parte de quien no tenia la capacidad dispositiva frente al bien.
Situacion distinta es que el fitular se entere de que venden
droga en su casa, porque la policia le informa, y no hace nada
para impedir que continle esa destinacion llicita, siendo
permisivo para que con su bien se siga atentando contra la
sociedad. En este evento si es procedente extinguir el dominio.

Por eso, tratdndose de las causales de destinacion, son v arios los
aspectos que tienen que ser verificados antes de su
reconocimiento:

= La Identificacion del bien y los derechos que sobre él
recaen.

» La ldentificacion del titular, respecto de aquellos derechos
(en los casos donde este elemento aplique).

= La relacidn juridica del titular respecto al bien para
determinar si ostenta la capacidad dispositiva sobre el
MisMmo.

» |La circunstancia llicita, es decir, los actos de destinacion
licita.

» El nexo de relacion entre el titular y la causal.

Lo anterior no quiere decir que se tienen que demostrar todos
estos elementos por aparte, pues con un solo elemento de
prueba pueden acreditar varios de estos estos puntos; de ahila
importancia de documentar bien, de manera clara y detallada,



los hallazgos llicitos y las circunstancias que se observan en las
diigencias de inspeccion, allanamiento o registro. Como este
tipo de causales demanda la v erificacion de ciertas conductas
(incumplimientos de normas de determinacion), resulta Util en la
practica conocer la versidon del titular del derecho, o acudir a
técnicas especiales de investigacidn, como vigilancia o
seguimiento de personas y cosas, entregas vigiladas, etc.

6. Causal sexta: bienes destinados a actividades ilicitas

Esta causal tan solo es una variacidn técnica de la causal
anterior, y como tal, también fue tomada del literal b) del
numeral 1° del articulo 5° de la Convencidn de Viena4'¢ donde
la utilizacion y la destinacion de un bien en una actividad llicita
son tratados como proposiciones juridicas diferentes. La
circunstancia de comiso que inspira esta causal también recoge
las figuras conocidas con los nombres de comiso por
preparacion, comiso indiferenciado y comiso de bienes en
tentativa.

a)Descripcion

416 La convencidén recomienda incorporar en la legislacién interna de cada pais el comiso
de los bienes destinados a ser utilizados en comisién del delito. Esta causal estd descrita
con similar literalidad en las convenciones de las Naciones Unidas contra la criminalidad
organizada transnacional, y contra la corrupcidn, citadas anteriormente.



El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, consagra esta causal en el articulo 16 numeral 6° vy la
relaciona con los siguientes bienes:

“Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron
hallados, o sus caracteristicas particulares, permitan establecer
que estan destinados a la ejecucion de actividades ilicitas”.

Con esta redaccion se pretende trascender el alcance de la
causal anterior, sobre bienes utilizados como medios ©
instrumentos de una actividad ilicita, pues aqui no resulta tan
relevante demostrar el uso del bien en un acto llicito, sino reunir
los elementos de juicio que permitan inferir razonablemente que
el bien se utiizd en su preparacidn o que estaba siendo
destinado en funcidon de la consumacion del mismo.

Esta causal también se encuentra prevista en las leyes de
extincion de dominio de Guatemala+4!” y El Salv ador418, frente a
las cuales se hace necesario redlizar la misma observ acion

417 Ley Especial de Extincién de Dominio. Decreto 55 de 2010, articulo 4, literal c): “Cuando
los bienes o negocios de que se traten hayan sido utilizados como medio o instrumento
para la comision de actividades ilicitas o delictivas, correspondan al objeto del delito o
que se pueda demostrar preponderantemente que vayan a ser utilizados para la comision
de un hecho delictivo. En el caso de los bienes o negocios que correspondan al objeto
del delito, se entenderd que son aquellos que no pertenezcan a la victima o al agraviado,

0 que se le deban restituir”.
418 | ey Especial de Extincion de Dominio. Decreto 534 de 2013, articulo 4° literal d)

“Cuando se trate de bienes de procedencia licita que han sido utilizados o destinados
para ocultar, encubrir, incorporar bienes de ilicita procedencia o que han sido mezclados
con bienes de origen ilicito”. Asi mismo, se alude a la destinacidn ilicita en la causal del
literal i): “Cuando los bienes y recursos investigados hubieren sido afectados dentro de un
proceso penal y que el origen de tales bienes, su utilizacion o destinacidn ilicita no hayan
sido objeto de investigacidn; o habiéndolo sido no se hubiere tomado sobre ellos una
decision definitiva por cualquier causa”.



técnica de las causales anteriores, con relacion a la indebida
acumulacion de proposiciones juridicas de distinta naturaleza
bajo una misma causal (producto, objeto e instrumentos).
Honduras, tfambién prevé la destinacion llicita como una
modalidad mds de la causal sobre instrumentos y medios4!?.

Perd, Bolivia y México no tienen una causal de destinacion
como tal. Sin embargo, la legislacion mexicana prevé en su
causal tercera la consecuencia para el titular que permite una
destinacion llicita por un tercero al indicar que “Aquéllos que
estén siendo utilizados para la comision de delitos por un
tercero, si su dueno tuvo conocimiento de ello yno lo notifico a
la autoridad por cualquier medio o tampoco hizo algo para
impedirlo. Serd responsabilidad del Ministerio PUblico acreditarlo,
lo que no podrd fundarse Unicamente en la confesion del
inculpado del delito; 420

b)Objeto.

Recaen sobre bienes que representan un peligro objetiv o42! por
su potencial capacidad para lesionar o poner en riesgo un bien

419 Numeral cuarto del articulo 11 del Decreto 27 de 2010 “Cuando los bienes, productos,
instrumentos, ganancias o negocios de que se frate hayan sido utilizados como medio o
instrumento para la comision de actividades ilicitas o sean destinadas a estas actividades
ilicitas o cuando correspondan al objeto del delito;”.

420 Numeral lll del articulo 8° de la Ley Federal de Extincion de Dominio.

421 Sobre el peligro objetivo, Ricardo Pérez destaca lo siguiente: “Ahora bien, el
fundamento del decomiso, puede ser ubicado en la peligrosidad objetiva de
determinados bienes, con la finalidad de impedir que tales objefos se empleen en la
comision de futuros delitos —eso se puede apreciar claramente en el caso de los



juridico; es decir, que tienen vocacion para ser empleados
como medios o instrumentos de actividades llicitas, que, de
acuerdo con su naturaleza, caracteristicas y las circunstancias
en que se encuentren, se puede inferir que fueron utilizados en
la preparacion de una actividad llicita o estdn siendo
destinados como medio o instrumento de la misma.

c¢) Fundamento.

Al ser una modalidad de la causal quinta, comparte la misma
naturaleza sancionatoria, toda vez que “destinar” significa
“ordenar, senalar o determinar algo para algun fin o efecto”, lo
que implica el ejercicio de la capacidad dispositiva para
disponer que el bien cumpla o contribuya con un fin ilicito,
aspecto que de acuerdo con la naturaleza juridica del instituto,
permite identificar que en su descripcion subyacen normas de
determinacidn que legitiman el reconocimiento de la
consecuencia juridica en aqguellos eventos en los cuales la
destinacion implica el incumplimiento de las expectativas
razonables de comportamiento en el correcto ejercicio de 1os
derechos de uso, goce y disposicion inherentes a la propiedad
privada dentro del marco permitido por su régimen
constitucional y legal.

De Ila misma forma, comparte idéntico fundamento
constifucional, en los principios de responsabiidad vy

instrumentos—, o bien responder a la imposibilidad de consentir la adquisicion y
conservaciéon de un enriquecimiento patrimonial conseguido a través de la comision de



cumplimiento de las obligaciones inherentes a la funcién social
de la propiedad, pues al colocarse el bien en funcion de una
actividad llicita, dicho bien representa un peligro objetivo no
tolerable por el ordenamiento juridico.

d)Clases.

Se puede decir que esta causal comprende dos tipos de bienes:

1. bienes con relacion funcional con la actividad ilicita

Recae sobre bienes que tienen relacion funcional directa con
una actividad llicita. A diferencia de las demds causales que
demanda la acreditacion de una circunstancia ilicita de donde
se pueda desprender un vinculo entre la actividad ilicita y el
bien; en esta causal, solo basta que ese nexo de relacion se
pueda inferir razonablemente a trav és de prueba indiciaria.

Como ejemplo, se tiene el caso del v ehiculo que es detenido en
un retén de la policia en zona de influencia guerrillera y tras ser
sometido a unarequisa de ruting, se encuentrauna caleta en la
cual se transportan ocultos proveedores sin municidn vy
accesorios para fusi AK47, arma prohibida que ninguna
autoridad legitima del pais tiene como dotacidn y que es de

un delito, tal el caso del decomiso del producto en sentido amplio y mds especificamente
el de ganancias” (Pérez Blanco, 2011, p. 5)



uso frecuente de la guerrila y otras organizaciones criminales. Si
se analiza la conducta desde el punto de vista penal, se podrd
concluir que esta es atfipica, porque el transporte de
proveedores o partes de fusi no se encuentra fipificado en
ningun delito. Sin embargo, dadas las circunstancias y la
particularidad del elemento encontrado, se puede inferir
razonablemente que el vehiculo estd siendo destinado a la
actividad ilicita de trafico de armas, asi sea por partes para
ev adir la responsabilidad penal; o que el mismo estd en funciéon
de las actividades de la organizacidn criminal, pues ninguna
autoridad legitima requiere de ese tipo de accesorios para fusil.

2. Sobre bienes con relacion de potencialidad para estar en
funcion de la actividad llicita o bienes de actos
preparatorios.

Esta clasificacion coincide con una forma de comiso conocida
como de actos preparatorios, la cual recae sobre aquellos
bienes que estdn vinculados a una de las fases de preparacion
de la actividad ilicita. A diferencia de la modalidad de comiso
penal, esta causal de extincidn de dominio también procede
sobre actos preparatorios no punibles, es decir, anteriores a la
tentativa, cuando la prueba recaudada permite inferir la
inequivoca relacidn con una actividad llicita futura.

Es el caso, por ejemplo, de una fdbrica de muebles que, de
acuerdo con las inv estigaciones, se considera que pertenece a
una organizacion criminal, y que al momento de ser allanada,
se encuentra oculta entre una pared una palanca que activa
un mecanismo hidrdulico que hace que se levante una placa



de concreto en el piso, permitiendo el acceso a un sétano en el
cual se encuentran cinco celdas de 3x3 Mt2, protegidas con
barras de acero, las cuales tienen una colchoneta y una bateria
sanitaria, y cadenas con grilletes adheridos a la pared, pero en
el lugar no se encuentra ninguna persona retenida.

Al analizar este caso desde el punto de vista penal, resulta
evidente que se estd ante un acto preparatorio que no resulta
punible, porque no existe principio de ejecucion de una
conducta concreta.

No obstante, a pesar de no encontrar una persona retenida en
el lugar que permita inferir que el bien estaba siendo destinado
para una actividad llicita concreta, como secuestro, trata de
personas, explotacion sexual de menores, etc., la adaptacion
del bien, las circunstancias y caracteristicas del mismo permiten
inferir razonablemente que este bien tiene la vocacion
potencial para ser destinado a alguna actividad ilicita, lo cual
estaria en contravia del cumplimiento de la funcion social de la
propiedad.

e) Aspectos problemdticos.

Esta causal comparte los mismos aspectos problemdticos de la
causal quinta.



7. Causalséptima: ganancias, rentas, frutos, y otros beneficios
de bienes ilicitos.

La causal séptima también hace relacidn a una de las formas
de comiso recomendadas en el literal c) del numeral 6° del
arficulo 5° de la Convencidon4?2, que coincide con ofras formas
de comiso, como el comiso sustituto, comiso de ganancias,
comiso de beneficios, o comiso de los aprovechamientos42s,
circunstancias que también reciben el nombre de confiscacion
en algunas legislaciones como la alemana, uruguayaq,
puertorriquena, entre otras.

Es de precisar que la descripcion de la convencion es mds
amplia, pues hace relacion a todos los bienes descritos en el
citado articulo 5°, los que comprenden también los frutos de los
bienes licitos utiizados para mezclar u ocultar bienes ilicitos y los
bienes equivalentes, dada la naturaleza juridica de los bienes
sobre los cuadles recae, que se sustentan en normas de
valoraciény que permiten cuestionar fundadamente el derecho
y, por tanto, lo que se derive de tal derecho espurio, siendo
predicable a esta causal, el mismo principio que se reconoce
en materia probatoria con relacion a la “teoria de los frutos del
drbol envenenado”, por lo cual, los frutos, rendimientos o
ganancias que genere un bien llicito, se verdn afectados por el
cardcter llicito del bien que los origina.

422 Forma de comiso que también estd recomendada en términos similares en las
convenciones de las Naciones Unidas contra la criminalidad organizada transnacional, y
contra la corrupcidon, donde se considera necesario perseguir los ingresos o beneficios
derivados de los bienes descritos en el articulo 5° de la convencion.

423 | os aprovechamientos son descritos por Patricia Vargas como “...las ventajas que se
obtienen de la explotacién de las ganancias originales.” (Vargas Gonzalez, 2017, p. 8).



Lo anterior, no quiere decir que la extincion de dominio se
aparta de dar alcance integral a la recomendacion contenida
en los instrumentos internacionales. Todo lo contrario; la
recomendacion se acoge vy se desarrolla de manera coherente
con la naturaleza juridica de la extincion de dominio, la cual es
muy distinta a la naturaleza juridica de las formas de comiso
recomendadas en la norma, reconocida directamente por la
misma  organizacidon  (Naciones Unidas, 1999) como de
naturaleza sancionatoria424,

a)Descripcion.

El Cédigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, la consagra en el articulo 16 numeral 7° y recae sobre los
siguientes bienes:

“Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y ofros
beneficios derivados de los anteriores bienes”.

424 Al respecto, los comentarios oficiales a las normas de la Convencidn indicaron que “5.1.
La redaccién del articulo 5 resulté dificil, en parte debido a las diferentes formas de
decomiso que se usan en las leyes nacionales (véase el pdrrafo 5.7 infra), y en parte en
razén de los diferentes conceptos de decomiso que se encuentran en los ordenamientos
juridicos nacionales, algunos de los cuales lo consideran como una medida preventiva y
en otras como una sancion. Cabe tener presente que el decomiso se trata expresamente
como una sancién en el inciso a) dl pdrrafo 4° del articulo 3, donde el contexto es la
necesidad que la comisidn de delitos sea pasible de sanciones que tengan en cuenta la
naturaleza grave de los delitos pertinentes”. (Naciones Unidas, 1999, p. 98)



Esta causal se contempla de manera general en las demds
legislaciones de extincion de dominio como una forma de
producto indirecto. México no tiene una causal para los frutos y
rendimientos de los bienes llicitos, pero admite esa posibilidad,
pues el tema lo lleva incorporado dentro del concepto de
bienes425, Por su parte, Bolivia no la consagra.

b)Objeto.

Al ser una forma de producto indirecto, va a recaer sobre todos
los bienes que se deriven de la explotacion, aprovechamiento,
inversion o rentabilizacidbn de bienes que se encuentre
comprometidos en las causales 1 ala 6 de extincidon de dominio.

Con relacidon a las ganancias, se deben entender que se alude
a las ganancias que no tienen una relacidon directa con la
actividad llicita, como quiera éstas quedan comprendidas
dentro del concepto de producto de la causal primera.

c¢) Fundamento.

425 Numeral Il del articulo segundo de la Ley Federal de Extincion de Dominio: "Bienes.
Todas las cosas materiales que no estén excluidas del comercio ya sean muebles o
inmuebles, y todo aquel derecho real o personal, sus objetos, frutos y productos,
susceptibles de apropiacién, que se encuentren en los supuestos senalados en el articulo
8° de esta ley”.



Al ser una forma de producto indirecto, comparte los mismos
fundamentos de legitimacion analizados en las causales uno,
tres y cuatro de extincion de dominio.

Esta causa responde a la necesidad de reafirmar los valores
ético-sociales, y por lo tanto, busca rechazar socialmente el
valor de cualquier ganancia o fruto llicito, o como bien lo
expresa Munoz Conde y Garcia Aran, “evitar el enriquecimiento
injusto” de los autores de una actividad ilicita (Munoz Conde &
Garcia Ardn, Derecho Penal - Parte General, 2007, p. 607). Para
ello, el cuestionamiento de llicitud no solo recae en el producto
directo o indirecto del llicito, sino que, ademds, se extenderd a
todas las ganancias, frutos, beneficios, o rendimientos que de él
se generan.

d)Clases.

(1) Bienes que constituyen la ganancia indirecta de una
actividad ilicita

De acuerdo con la definicidon de la Real Academia Espanola, se
entiende por ganancia “la utilidad que resulta del trato, del
comercio o de otra accidn.”. Por ello, para efectos de esta
causal, se tendrd por ganancias todo lo que resulte de un
proceso productivo de aprovechamiento del producto o las
ganancias directas del delito. Por ejemplo, si una persona, con
el producto de una actividad llicita de mineria ilegal adquiere
un establecimiento de comercio, se tendrdn por ganancias,



para efectos de la presente causal, lo que produzca ese
establecimiento.

(2) Rentas, frutos y beneficios

Para efectos de la presente causal, estos tres conceptos son
sindnimos enftre si, y se diferencian de las ganancias indirectas,
porque aqui no se vinculan procesos productivos. Eemplo de
ello, los intereses financieros de recursos depositados a término
fijo, las rentas que genera el arrendamiento de un mueble
adquirido con recursos llicitos, las utiidades que generan las
acciones en una sociedad, etc.

e) Aspectos problemdticos.

(1) Legitimacion de la extincion de las ganancias derivadas
de bienes licitos destinados ilicitamente

Consideramos que existe una imprecision técnica con relacion a
la ubicaciéon de esta causal dentro del articulo 16 del Codigo de
Extincion de Dominio, pues al definir ella misma su objeto,
senalando que se aplicard sobre las ganancias frutos,
rendimientos etc., “derivados de los anteriores bienes.”, dicha
regla también predicar la extincion de dominio sobre las
ganancias, frutos o beneficios que producen bienes licitos, sin
que sea clara la legitimacion que le permite pretender los frutos
que si tendrian proteccidén constitucional.



Al ser esta una causal de origen, se parte del supuesto de que
todo lo que ftiene un origen llicito no fiene proteccion
constitucional; y que lo que tiene origen licito merece dicha
proteccion, pues lo Unico censurable frente a este tipo de
bienes es el incumplimiento de las expectativas sociales por
desatencion de las obligaciones inherentes al funcion social que
debe cumplir la propiedad privada, pues no se puede
desconocer la naturaleza juridica sancionatoria de este tipo de
causales, pues aqui se parte delreconocimiento de un derecho
que ha nacido plenamente a la vida juridica, pero se pierde por
la desatencion de las normas que regulan el ejercicio del
derecho a la propiedad privada por disponer el bien en
contravia de la funcidn social que le es inherente.

No siempre que se destina un bien a una actividad ilicita, los
efectos de la llicitud se trasladan a las ganancias, rentas o frutos
que puede producir dicho bien, pues a diferencia de las
causales de origen ilicito, el juicio de censura que se readliza en
las causales de destinacion, estdn limitados por las condiciones
objetivas de atribuibiidad, como el ejercicio de la facultad
dispositiva. Por ejemplo, si el propietario de un laboratorio
farmacéutico permite que su sociedad sea destinada o utilizada
en actos de corrupcion como medio para defraudar al tesoro
puUblico a travésde contratos ilicitos de venta de medicamentos
a los hospitales publicos con milonarios sobrecostos, resulta
claro que dicha empresa se encuentra comprometida quinta
de extincion de dominio por su destinacion ilicita. Sin embargo,
si esta sociedad percibe regalias por la explotacion econdmica
de sus propias patentes, no existe un fundamento vdlido que
legitime la extincidon de dichos frutos o beneficios, pues dada la



naturaleza juridica de la extincion de dominio, sobre los
derechos econdmicos de dichas patentes no se puede
cuestionar ni su origen nisu destinacion.

Lo anterior, permite llegar a la conclusion de que los Unicos
frutos y rendimientos que pueden ser pretendidos por via de la
causal séptima, son los bienes de origen llicito que estén
comprometidos en las causales 1, 2, 3, 4, 5, y 6; pues con
relacion a los frutos y rendimientos de bienes de origen licito que
se enmarguen entre las causales 5, 6, 8, 9, 10y 11, no existe un
fundamento constitucional que legitime la persecucion de sus
frutos o rendimientos, lo cual tomaria visos confiscatorios.

(2) Beneficios no susceptibles de extincion de dominio

El concepto frutos no es un concepto facil, pues en realidad se
trata de un producto indirecto. Se debe tener cuidado con los
frutfos no causales. Por ejemplo, financiacion campanas
politicas, pago de estudios de los hijos, entre otros eventos en los
cuales, si bien se puede percibir un fruto al alcanzar el fin
propuesto con la inversion llicita, el mismo, no se enmarca
dentro del concepto de bienes, evento en el cual, al poderse
cuantificar, daria lugar al reconocimiento de la causal por
bienes equiv alentes.

(3) Casos de tensidn entre frutos o beneficios de bienes ilicitos
como ganancias de actividades licitas.



Es frecuente encontrar casos de bienes que tienen su origen,
fuente o capital semilla en recursos que son el producto directo
o indirecto de una actividad llicita, pero que son explotados o
incrementados con el capital de trabajo o el aporte profesional
de un tercero que no guarda ningun nexo de relacion con la
causal que compromete el capital original.

Es por ello que se hace necesario indicar que esta causal no
sempre procede cuando se verifica una causalidad
naturdlistica, pues pueden existir conflictos entre los frutos de
bienes que son de origen llicito y aquellos frutos que responden
a una causa licita por haber sido impulsados o promovidos con
el trabajo o ejercicio profesional de terceros, a pesar de que de
ellos no se puedan predicar su condicion de terceros de buena
fe exenta de culpa.

Seria el caso, por ejemplo, de un reconocido narcotraficante
que le financia toda la carrera de odontologia a su hijo vy, al
momento de graduarse, le regala un consultorio
completamente dotado para que comience a ejercer su
profesion, el cual es adquirido con recursos de procedencia
licita. Sin embargo, estos bienes son aprovechados de la mejor
forma por el hio, quien durante el ejercicio profesional
comienza a ganar un muy buen nombre como odontdlogo,
adquiriendo cierto prestigio que le permite que su consultorio
crezca, pues invierte las ganancias en la constitucion de una
empresa de  servicios odontoldgicos de  bastante
reconocimiento por la calidad de sus servicios, que a lo largo de
10 anos le permite contar con sucursales en las principales
ciudades del pais.



En este caso, resulta indiscutible demostrar el origen de la
empresa. Asi mismo, se encuentra acreditado el aspecto
subjetivo, pues el hijo estaba en plena capacidad de conocer
el origen del consultorio y el equipo que le habia regalado su
padre. Sin embargo, los frutosy las ganancias que se obtuvieron
responden mads al trabagjo, prestigio y profesionalismo del hijo
que a la rentabilidad de los bienes en si, con lo cual se genera
un conflicto entre esta causal extintiva con el reconocimiento
del trabagjo licito como fuente de riqueza, conflicto que a
nuestro juicio deberd resolverse acudiendo a los métodos de
interpretacion constitucional.

8. Causales octava y novena: bienes licitos destinados para
ocultar o mezclar bienes de ilicita procedencia.

Estas causales estan inspiradas en la recomendacion previstaen
el literal b) del numeral 1° del arficulo 3°42¢ y en el literal a) del
numeral sexto del articulo 5° de la Convencidon de Viena y

426 Esta circunstancia también estd descrita en la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Criminalidad Organizada Transnacional, en los siguientes términos: “Los ingresos
u ofros beneficios derivados del producto del delito, de bienes en los que se haya
fransformado o convertido el producto del delito o de bienes con los que se haya
entremezclado el producto del delito también podrdn ser objeto de las medidas previstas
en el presente articulo, de la misma manera y en el mismo grado que el producto del
delito.”.

En términos similares se regula en el numeral 5 del articulo 31 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, “5. Cuando ese producto del delito se haya
mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas, esos bienes serdn objeto de decomiso
hasta el valor estimado del producto entremezclado, sin menoscabo de cualquier otra
facultad de embargo preventivo o incautacion”.



corresponde a dos formas de comiso reconocidas en muchas
legislaciones por mezcla u ocultamiento, caracterizadas porque
el bien pretendido no guarda una relacion directa con el delito,
toda vez que se ubica en una fase post consumativa, aspecto
que incrementa la dificultad de demostracion de la llicitud que
subyace detrds de confundir el producto de un delito con
bienes que presentan una fuente licita. También esta causal se
suele asociar al comiso del objeto de las conductas de lavado
de activos, al ser el ocultamiento, una modalidad permanente
en este fipo de delitos.

a)Descripcion.

El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, las consagra en el articulo 16 numeral 8° y 9° relacionados
con los siguientes bienes:

“8. Los de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de
ilicita procedencia”.

“9. Los de procedencia licita, mezclados material o
juridicamente con bienes de ilicita procedencia”.

También son reconocidas como causales en las leyes de
extincion de dominio de México,4?’, Honduras, 428Guatemala, y

427 Numeral dos del articulo 8° de la Ley Federal de Extincién de Dominio "Aquéllos que
hayan sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar bienes producto del delito”.



429E| Salv ador;430 mientras que la legislacion peruana de pérdida
de dominio no la prevéy la boliviana pareciera prev erla, pero la
imita al igual que el comiso penal, salvaguardando la parte
obtenida de forma licita43!.

Se destaca la legislacion mexicana, donde se propone en el
articulo 8° de la Ley Federal de Extincion de Dominio una
distincion entre mezcla y ocultamiento de la siguiente manera:
“Se entenderd por ocultar, la accidén de esconder, disimular o
transformar bienes que son producto del delito y por mezcla de
bienes, la suma o aplicacion de dos o mads bienes;”. En
Colombia, la experiencia en la aplicacion de la figura ha
levado a manejar criterios mds concretos.

428 Numeral séptimo del articulo 11 del Decreto 27-2010: “Cuando los derechos de que se
frate recaigan sobre bienes de procedencia legal, pero que hayan sido utilizados o
destinados para ocultar o mezclar bienes de origen ilicito;”.

429 Ley Especial de Extincion de Dominio. Decreto 534 de 2013, literal g): Cuando los
derechos de que se trate, recaigan sobre bienes o negocios de procedencia licita pero
que hayan sido utilizados o destinados a ocultar, encubrir, incorporar 0 mezclar bienes de
procedencia ilicita o delictiva.

430 Ley Especial de Extincion de Dominio. Decreto 534 de 2013, articulo 4° literal d)
"Cuando se trate de bienes de procedencia licita que han sido utilizados o destinados
para ocultar, encubrir, incorporar bienes de ilicita procedencia o que han sido mezclados

con bienes de origen ilicito”.
431 Numeral 5 del articulo 68 de la Ley 913 de 2017: “Los bienes, acciones y derechos

derivados de actividades vinculadas al trdfico ilicito de sustancias controladas, que hayan
sido fusionados, material o juridicamente, a bienes de procedencia licita, utilizados para
ocultar aquellos, salvando la parte obtenida de forma licita". Es claro que estd redacciéon
no tiene presente los fundamentos de legitimacion relacionados con la funcién social de
la propiedad para los casos de destinacién ilicita como el descrito en la norma, donde un
bien licito se destina a ocultar o mezclar uno ilicito, razén por la cual reafirmamos nuestra
posicion de sefalar que las figuras de Bolivia, al igual que PerU y México, no responden a
la naturaleza del instituto de la extincién de dominio, pero si deben reconocerse como
institutos de decomiso sin condena.



b)Objeto.

Estas causales siempre van a recaer sobre bienes licitos; es decir,
aquellos productos del trabajo honesto, del pago de una
indemnizacion, de una herencia o producto de los derechos
econdmicos de propiedad intelectual o industrial, etc., que se
ponen en funcion de bienes que son producto de una actividad
licita (causal primera), ya sea para ocultarlos, dentro de una
maniobra de lav ado de activos o receptacion; o, mezcldndolos;
en este Ultimo caso, el objeto serd un nuevo producto: el que
resulta de la "suma” de bienes licitos e ilicitos.

Con relacion al bien de llicita procedencia que es sujeto a
ocultamiento o mezcla, este debe ser uno que se encuentre
comprometidos en las causales primera, segunda o tercera, por
lo que se debe tener en cuenta que, atendiendo al principio de
legalidad, los bienes comprometidos en la causal cuarta de
extincion de dominio (no justificados), no cumplen con dicha
condicion, pues precisamente la finalidad de esa causal es la
de establecer si un bien o un patrimonio es o no de
procedencia ilicita; a menos que las dos causales, incremento
patrimonial y mezcla, se demuestren conjuntamente.

c¢) Fundamento.

Estas son unas de las causales donde mds se refleja el cardcter
distintivo de la naturaleza juridica de la extincion de dominio
frente a la naturaleza sancionatoria del comiso penal. Sin duda,



la mezcla de bienes licitos con llicitos suele ser una de las
causales que tiende a ser mal interpretada o incomprendida,
pues incluso, desde la perspectiva penal, se ha considerado
que tendria un cardacter confiscatorio (Vargas Gonzdlez, 2017, p.
8)432 y careceria de un fundamento serio que la legitime, lo que
dificulta su comprension por fuera de los cdnones que sustentan
las normass sustanciales de la extincion de dominio.

Si bien estas causales hacen alusidn a bienes que son producto
de actividades ilicitas, se debe tener en cuenta que se apoyan
en normas de naturaleza juridica sancionatoria, pues se
sustentan en normas de determinacidn con relacion al
cumplimiento de las expectativas sociales frente al correcto
ejercicio del derecho a la propiedad privada, causales que por
tanto encuentran su legitimacion constitucional en los articulos 6
y 58 de la Carta Politica, siendo el incumplimiento de la funcion
social de la propiedad su fundamento principal, pues cuando la
porcion licita de un patrimonio o un bien, se pone en funcion de
ocultar o mezclar ofro de procedencia ilicita, no solo se
configuran actos que suelen ser valorados desde el punto de
vista penal como actos de encubrimiento o lavado de activos
(aspecto que no resulta relevante para efectos de la extincion
de dominio); sino que ademdads, dicho proceder constifuye un
incumplimiento de las expectativas constitucionales del

432 Patricia Vargas, a pesar de reconocer su naturaleza juridica, sostiene el cardcter
confiscatorio de esta causal indicando lo siguiente: “El supuesto nimero 6) es claramente
confiscatorio. En lugar de prever la extincién de dominio en relacién con bienes ilicitos, se
prevé la extincion de los licitos que se han mezclado con aquellos, sin limite alguno. 3 Cudl
es la razon, el fundamento de esto?2 No la hay. Especulando, podria ser el sancionar al
titular de los bienes licitos por permitir esa mezcla y, si es una sancién, hay que aplicar los
derechos y garantias que se asocian a estas”.



correcto ejercicio del derecho de la propiedad, pues la
propiedad legitima, se pone en funcidon de esconder, protegero
blindar de cualquier accion judicial tradicional, aquellos bienes
que son el producto de reprochables atentados a bienes
juridicos  (delitos), comportamiento dispositivo del bien
(destinacion) que resulta intolerable frente a los mandamientos
constifucionales que regulan el régimen constitucional del
ejercicio del derecho a la propiedad privada.

d)Clases.

Si bien en vigencia de la Ley 793 de 2002 estas causales se
enconfraban descritas como proposiciones juridicas que
formaban parte de la misma causal, las malas prdcticas de
extender los efectos de la mezcla a los casos de ocultamiento
obligd al legislador a plantearlas en el nuevo estatuto de
extincion de dominio como causales independientes, a pesar
de que ambas causales responden al mismo criterio de ser
causales de destinacion llicita que recae sobre bienes de origen
licito que guardan una relacion indirecta con la actividad ilicita,
con lo cual, cada causal es la expresion de la misma figura.

(1) Bienes de origen licito destinados a mezclar bienes de
licita procedencia.



La mezcla suele ser el producto tipico de una operacion de
lavado de activos. Si bien las recomendaciones contenidas en
los instrumentos internacionales exhortan a adoptar dentro de la
legislacion interna el comiso de bienes licitos que se mezclan
con licitos, facultando a los paises a limitar el monto de la
afectacidon sélo a lo ilicitamente adquirido43, en Colombia,
dada la naturaleza juridica sancionatoria que subyace en esta
causal y sus fundamentos de legitimacion sustentados en los
articulos 6 y 58 de la Constitucidon Politica, la pretension siempre
se aplica al producto resultante entre la combinacidon de los
bienes licitos con los ilicitos, pues se parte de la idea de que la
porcion de bienes licitos puestos en funcion de la mezcla, no
cumplen con la funcidon social que debe cumplir el derecho a la
propiedad privada.

433 Esta limitacion estuvo vigente en Colombia hasta la entrada en vigencia de la Ley 793
de 2002, como quiera que la primera ley de extincidn de dominio, Ley 333 de 1996, se
habia considerado como un limite razonable, lo cual se habia encontrado ajustado a la
Constitucion en los siguientes términos. “La norma enjuiciada cobija tanto los bienes
muebles e inmuebles, como los frutos, productos y rendimientos de ellos, lo cual parece
I6gico si se tiene en cuenta el cardcter ilegitimo de la propiedad, aunque debe aclararse,
como lo hace el legislador, que, si se mezclan bienes de procedencia ilicita con otros que
fueron adquiridos licitamente, la extincién del dominio procederd sélo hasta el monto del
provecho licito, distincién razonable y necesaria, porque el fundamento de la extincion
del dominio estd en la adquisicidon, no ajustada a Derecho, o contraria a la moral publica,
del bien correspondiente. Resultaria opuesto a la seguridad juridica y altamente lesivo del
articulo 6 y del mismo 34 de la Constitucién un precepto general e indiscriminado que
llevara a aplicar tan grave sanciéon a una persona sobre la totalidad de su patrimonio sin
introducir diferenciacién alguna entre los bienes segun su origen.” (Sent. C-374/97). Sin
embargo, se debe precisar que el citado andlisis de constitucionalidad se realizd con
relacién a los presupuestos contenidos en el articulo 34 de la Carta Politica, es decir,
desde la perspectiva del origen ilicito. Pero cuando el andlisis se hizo con relacion al deber
de cumplimiento de la funcién social de la propiedad contenido en el articulo 58 de la
constitucidn, resultd necesario reconocer que dicha interpretacién tenia visos de
inconstitfucionalidad.



Entre los eventos mas frecuentes de mezcla se tienen todos los
casos de mejoras sobre bienes, modificaciones, adiciones,
actualizaciones o anexiones realizadas con el producto de una
actividad flicita, incrementando el valor del bien licito. Es el
caso, por ejemplo, de la hacienda improductiva por la mala
calidad de sus suelos, pero que con el producto de un tréfico
licito, su dueno le invierten millonarios recursos para instalar un
moderno sistema de riego que convierte un terreno drido en
apto para cultivar; o el caso del servidor publico que en el
terreno heredado de sus padres construye una mansion con el
producto de un peculado; o el del extorsionista que adquiere los
predios adyacentes a su casa y los engloba en uno solo.
También encontramos mezcla en las sociedades que dentro de
una operacion de lavado de activos comienzan a sustituir sus
gastos e ingresos operativos con dineros licitos. Otro ejemplo de
mezcla se puede dar con la fiducia de construccion cuando
una persona entrega su casa a una fiducia a cambio de unos
apartamentos, si la construccion se da con recursos llicitos y el
dueno de la casa conoce el origen de lo que se invirtid en el
bien, se predica mezcla.

La mezcla se distihngue del ocultamiento, en la imposibiidad de
distinguir, a simple vista, los bienes licitos de los ilicitos; es decir,
sin  necesidad de dictamen alguno; o como se dice
cologuialmente, cuando del bien resultante de la mezcla no se
puede conocer cual Peso es licito y cual no, por lo que siempre
que hay mezcla se procede sobre un productonuev o, distinto a
los bienes originalmente mezclados.

(2) Bienes de origen licito destinados a ocultar bienes de llicita
procedencia



El ocultamiento constituye una operacion mds sencilla, pues a
diferencia de la mezcla, los dos tipos de bienes, licitos e ilicitos,
siempre serd facimente distinguibles a simple vista. Es el caso de
quien presta el garaje de su casa para permitir esconder un
v ehiculo hurtado; o los casos de contrabando técnico, donde la
mercancia licitamente importada es puesta en el mismo
contenedor en funcidon de ocultar la que llega de contrabando;
o el certificado de depdsito a término fijo que es producto de
los ahorros de una persona que se incrementa con los recursos
obtenidos por el trafico de especies silv estres, etc.

e) Aspectos problemdticos.

(1) Ocultamiento de bienes o recursos ilicitos en sociedades

En materia de sociedades esta causal suele ser confundida con
la de mezcla, por lo que el legislador encontré necesario
manejarla de manera independiente. Eiemplo de ello, cuando
en una sociedad se le permite el ingreso a un nuev o socio quien
adquiere el 15% de la participacion accionaria de la sociedad
con recursos llicitos. En este caso, este quince por ciento siempre
estard cuantificado o serd cuantificable, razén por la cual, los
recursos llicitos no se logran confundir con toda la sociedad vy
solo serdn perseguibles por esta causal, los derechos de los
socios que permitieron conscientemente el ingreso de los
dineros espurios.



(2) V aloracion extensiva de las causales

El principal presupuesto probatorio de estas causales exige que
las calidades de licito e ilicito de los bienes comprometidos se
encuentren acreditas, es decir, que exista un bien licito,
respecto del cual no exstan elementos para desvirtuar o
cuestionar su presuncion de licitud; y, en segundo lugar, se
requiere acreditar que el bien que se reputa llicito, es producto
directo o indirecto de una actividad llicita, es decir, que el nexo
entre el bien llicito y la actividad llicita se encuentre
debidamente acreditado, condicibn que solo se cumple
cuando el bien que es objeto de ocultamiento o mezcla se
encuentra comprometido en la causal primera, segunda o
tercera de extincion de dominio, donde la procedencia ilicita
ya estd establecida.

Si bien la causal cuarta, sobre bienes que representan un
incremento patrimonial injustificado, también es una causal de
origen ilicito, esta no cumple con el presupuesto del objeto que
demandan las causales octava y novena, como quiera que
dicha causal tiene precisamente como finalidad establecer esa
procedencia ilicita; ademds, porque en su esenciaq, la causal de
no justificacion lleva implicita la discusion de la existencia de
una mezcla llicita de patrimonios. Por esta razén, los bienes
investigados por la causal cuarta, no cumple con los
presupuestos de las causales octava y novena, lo que permite
concluir que estas causales son incompatibles con la causal
cuarta y, por ello, una aplicacion extensiva de estas causales a



los casos de bienes no justificados constituye una mala prdctica
que desconoce los principios y las garantias constitucionales del
afectado, por la inobserv ancia del principio de legalidad.

(3) Casos de aparente mezcla

sEste aspecto problemdtico parte del interrogante de si un
patrimonio licito se puede legalizar? A nuestro juicio, se deberia
analizar caso por caso, especialmente frente a la causal de
mezcla, pues todo depende de la disposicion que se tenga del
bien llicito. En principio, lo que tiene origen ilicito no se puede
legalizar. Sin embargo, habrd casos complejos de aparente
mezcla, donde se podrdn confundir patrimonios licitos con
ilicitos.

Al respecto, hay que ftener en cuenta que la mezcla recae
sobre bienes licitos que se mezclan con llicitos y no al revés. Si
bien, a primera vista el orden no alteraria la consecuencia
juridica, en la prdactica, si se puede dar un conflicto entre la
propiedad llicita con la que legitimamente debe ser objeto de
proteccion constitucional. Atendiendo a la naturaleza juridica
de la extincion de dominio que reconoce estas causales como
de naturalezasancionatoria, resulta claro que si alguien tiene un
bien licito, y lo mezcla con otro licito, estd actuado en contravia
de normas de determinacion que le dicen como debe ser el
ejercicio licito del derecho a la propiedad; es decir, se actua
consciente de que la parte licita se pone en funcion para lavar,
ocultar o dar apariencia de legalidad a lo llicito, lo cual, sin



duda, estd en contravia del articulo 58 de la Constitucion
Politica.

Situacion distinta se presentan cuando la persona tiene un bien
licito y un tercero que ostenta una relacion juridica legitima
frente al mismo bien, comienza a invertir con el producto del
trabaijo licito sin la intencidon de lav ar. En este evento tendriamos
ofro conflicto entre los bienes ilicitos comprometidos con una
causal de extincion de dominio con el producto del trabajo
licito.

Es el caso del narcotraficante que entre sus bienes de fortuna
deja una sociedad comercial que se constituyd con recursos
licitos junto con su esposa y sus hijos menores de edad. Sin
embargo, diez anos después de la muerte del padre, cuando
los hijos son mayores de edad y profesionales, reactivan la
empresa y con su trabagijo licito la posicionan en el mercado, o
que les permite ampliar la sede y construir un edificio sobre el
lote donde estaba la empresa familiar. Sin duda, este es otro
caso que debe ser resuelto a trav és de un test de razonabilidad
aplicando métodos de interpretacion constitucional.

9. Causal décima y undécima: Bienes equivalentes

Los bienes por valor equivalentes, también conocidos como
bienes por valor correspondiente, equiparable, sustitutivo o de
reemplazo, son una forma de comiso indirecto que también fue
adoptada de la recomendacion prevista en el literal a) del



numeral 1° del articulo 5° de la Conv encidn de Viena434, que ha
sido acogida como un presupuesto de extincidon de dominio a
travésde las causales diez y once (L. 1708, art. 16, nums. 10y 11).

a)Descripcion

El Codigo de Extincion de Dominio de Colombia, Ley 1708 de
2014, consagra los bienes por v alor equivalente como causales
en su articulo 16 numerales 10 y 11 relacionados con el siguiente
tenor normativ o:

“10. Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera
de los bienes descritos en los numerales anteriores, cuando la
accion resulte improcedente por el reconocimiento de los
derechos de un tercero de buena fe exenta de culpa”.

“11. Los de origen licito cuyo valor corresponda o sea
equivalente al de bienes producto directo o indirecto de una
actividad ilicita, cuando no sea posible la localizacion,
identificacion o afectacion material de estos”.

Se debe precisar que estas causales no gozan de una total
autonomia, pues son presupuestos de extincidn de dominio
subsidiarios, condicionados o residuales, ya que se encuentran

434 Esta norma recomienda incorporar las formas de comiso indirecto de bienes cuyo valor
es equivalente o correspondiente al producto de los delitos. Esta forma de comiso
indirecto estd descrita con similar literalidad en las convenciones de las Naciones Unidas
contra la criminalidad organizada transnacional, y contra la corrupcién, conocidas como
las convenciones de Palermo y Mérida, respectivamente.



supeditados a la verificacion objetiva de circunstancias que
imposibiliten la efectividad de otras causales previamente
demostradas. De ahi que, durante la vigencia de las leyes 333
de 1996 y 793 de 2002, los bienes por valor equivalentes se
enconfraban por fuera del catdlogo de las causales extintivas,
pues su reconocimiento solo podia redlizarse en la sentenciaq,
luego de que se demostrara la imposibiidad de efectividad de
la causal que comprometia de manera directa al bien
perseguido, condiciobn que se debia verificar durante los
debates probatorios previstos en la etapa de tradmite, en sede
de Fiscalia, o a través de la actividad probatoria que debia
agotarse durante el juicio.

El Cddigo de Extincibn de Dominio presenta un cambio
sustancial frente al tratamiento de los bienes equiv alentes, pues
a pesar de su condicidn residual o de subsidiariedad, los
reconoce como nuevas causales. Esta tfransformacion se logra
gracias a los cambios introducidos en la dindmica probatoria
del framite extintivo, al acoger en el articulo 118 del Codigo de
Extincion de Dominio las recomendaciones contenidas en el
articulo 21 de la Ley Modelo de Extincion de Dominio, que
establece cuales son los fines que se deben alcanzar durante la
fase inicial o de inv estigacion; de ahi que se impone a la Fiscalia
una exigente carga probatoria previa a la solicitud de extincion
de dominio, exigiendo, entre ofros aspectos, el deber de
“Buscar y recolectar las pruebas que permitan acreditar los
presupuestos de la causal o causales de extincion de dominio
que se invoquen”. En otras palabras, la pretension de extincion
de dominio sobre bienes por valor equivalentes presenta las
mayores exigencias probatorias, toda vez que, tanto la
acreditacion de la causal que compromete directamente los



bienes, como los elementos estructurales que se exigen para su
reconocimiento (los cuales se analzaran mds adelante), se
deben demostrar previamente durante la fase inicial o
preprocesal de inv estigacion.

Honduras#s y Guatemala43¢ adoptan la redaccion que en su
momento previd la Ley 793 de 2002 y padecen por tanto, las
mismas limitaciones, ya que desconocen el cardcter de causal
de los bienes equiv alentes y los describe por fuera del catdlogo
de presupuestos de privacion o extincion de dominio. Frente a la
norma guatemalteca, llama la atencion la exclusion de la
consecuencia juridica de los bienes objeto de simulacion, pues
la regla general es que la pretension no procede sobre los
bienes pertenecientes a terceros de buena fe exenta de culpag,
pero la norma de Guatemala extienden esta excepcion a los
casos de simulacidn, que por experiencia, constituyen la
tipologia o mecanismo mds comun de ev asion de la accidon de
extincion de dominio, por lo cual, esta disposicion termina
restando eficacia al instituto.

435 Articulo 12. Decreto 27-2010. “Los bienes equivalentes. En aquellas circunstancias en las
cuales no resulte posible ubicar los bienes, productos, instrumentos 0 ganancias, o dictar
la privacién definitiva del dominio de bienes determinados sobre los cuales se haya
entablado la accién, el Juez, en la sentencia declarard la privacién definitiva del dominio
sobre los bienes o valores equivalentes del mismo titular.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no se interpretard en perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe exentos de responsabilidad”.

436 Articulo 35. Bienes por valor equivalente. “En la misma sentencia, el juez o tribunal
competente hard declaracion de extincion de dominio sobre bienes de valor
equivalentes del mismo titular, cuando en la ejecucidon de la sentencia no resultare posible
identificar, ubicar o extinguir el dominio de los bienes determinados sobre los cuales verse
la accién™.

Lo dispuesto en el presente articulo no podrd interpretarse en perjuicio de terceros de
buena fe, exentos de culpa o de simulacién de negocio.



Por su parte El Salvador si reconoce los bienes equivalentes
como causal autdbnoma+¥’, mientras que Pery, Bolivia y México
no las contemplan en sus ordenamientos juridicos.

b)Objeto.

Los bienes por valor equivalente siempre recaen sobre bienes
de legitima procedencia que tienen un valor igual o
equiparable al valor predeterminado de otros bienes de origen
licito que no se pueden extinguir y que pertenecen al mismo
titular. Por esta razdén, consideramos que los bienes equiv alentes
son causales hibridas que guardan caracteristicas reales vy
personales, pero dada su natfuraleza juridica, se pueden
considerar prev alentemente reales.

A través de estas causales, que corresponde a una modalidad
de comiso indirecto, se pretende evitar la “impunidad” en
materia de persecucion de bienes ilicitos, pues busca hacer
efectiva las acciones de comiso teniendo como referencia el
valor de los bienes llicitos, para aquellos casos en los cuales se
frustra o neutraliza una pretension de comiso o extincion de
dominio.

437 Ley Especial de Extincién de Dominio. Decreto 534 de 2013, articulo 4° literal f) “Cuando
se trate de bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a los bienes que se
encuentran considerados dentro de los presupuestos de los literales anteriores y no haya
sido posible su localizacién, incautacion o aplicacion de cualquier otra medida cautelar.”;
y Ley Especial de Extincién de Dominio. Decreto 534 de 2013, articulo 4° literal g) “Cuando
se trate de bienes de origen licito pertenecientes a la persona contra quien se e€jerza la
accién de extincion de dominio, cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes
descritos en los literales anteriores y se haya acreditado sobre éstos el derecho de un
tercero de buena fe exenta de culpa, conforme a la presente ley”.



Es considerada una causal normativa, donde el legislador
acude a una ficcion juridica mediante la cual se le da a un bien
el tratamiento de ofro. Es de anotar que este tipo de
equivalencias o ficciones no son extranas a nuestro
ordenamiento juridico, ni son exclusivas de esta figura juridica,
pues ya en materia penal se tienen v arias equiv alencias, como
la contenida en el articulo 20 del Codigo Penal, mediante la
cual, en virtud de la teoria de la funcidn puUblica, la actuaciéon
de un particular corresponde normativamente a la de un
servidor publico; o la contenida en el articulo 25 del estatuto
punitivo, que consagra la denominada ‘“cldusula de
equiparacion valorativa” (Munoz Conde & Garcia Ardn,
Derecho Penal - Parte General, 2007 Pg. 242), donde la omisidon
se equipara a la accién; o la equiv alencia que se registra en la
parte especial del Codigo Penal, descrita en el articulo 278,
mediante el cual unos titulos valores se equiparan
normativamente a moneda circulante. En este caso, por
referencia normativa, un bien licito se equipar en sus efectos
juridicos a un bien ilicito.

c) Fundamento.

La naturaleza civil también sirve de sustento al reconocimiento
de los denominados “Bienes equiv alentes”, sobre los cuales se
puede predicar que también responde a criterios de v alorativ os
con relacidn a la comprobacion de objetividades concretas,
como la preexistencia de un bien de origen llicito; la



imposibiidad de pretenderlo por via de la accidon extintiva, y la
existencia de bienes licito que desde el punto de vista civil
presentan una vocacion general de servir de garantia para el
cumplimiento de obligaciones, bastando solo la v erificacion
formal de estos presupuestos para el reconocimiento de la
consecuencia juridica de la extincidon de dominio.

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, la esencia de
la extincibn de dominio por bienes equivalentes se va a
sustentar en simples normas de v aloracion que establecen unas
circunstancias facticas que no demandan readlizar ningun juicio
valor de tipo subjetivo frente a normas de determinacion, los
cuales se quedan reservados a las ofras formas de extincion de
dominio a fravés de las causales de destinacion llicita, o en los
eventos en que se constate un acto contrario a la buena fe
exenta de culpa.

Esta naturaleza civil también ha sido reconocida por la doctrina
en materia del comiso por bienes equivalentes, pero con otro
fundamento. Al respecto Gascon Inchausti sostiene lo siguiente:

La figura del decomiso de valor abre las puertas, de hecho,
a gue la orden de decomiso acabe convirtiéndose en la
reclamacién de un crédito dinerario dirigido contra el autor
de la infraccidn penal que, de no ser satisfecho, puede
conducir al decomiso-embargo de bienes del delincuente:
se trata de un mecanismo habitual en ofros ordenamientos
tanto de corte angloamericano, como continentales al que,
en virtud de las normas sobre cooperacion, pueden tener
que acabar dando cumplimiento nuestros propios
tribunales. (Gascon Inchausti, 2007, p. 66)



No obstante lo anterior, se debe aclarar que a pesar de que a
los bienes equivalentes se les reconoce una naturaleza juridica
civil, ello no quiere decir que puedan ser invocados pard
perseguir bienes de interés de la denominada pretension civil
dentro del proceso penal, es decir, esta causal no puede ni
debe ser invocada para efectos de garantizar los fines de
reparacion o indemnizacion de perjuicios a que se pueda ver
obligado el afectado, ya sea como autor o participe de un
delifo, o por ser considerado tercero civimente responsable,
pues ello desbordaria de manera grav e el dmbito de aplicacion
normativa de la extincion de dominio y adquiria rasgos
confiscatorios, toda vez que la responsabilidad civil presenta
fundamentos de legitimacion muy distintos a aquellos que
sustentan la pretensidon extintiva; ademads, que dicha pretension
civil estd dotada de una serie de garantias del debido proceso
que difieren ostensiblemente a las que se reconocen en el
proceso de extincion de dominio pues, en primer lugar , las
medidas cautelares del tradmite extintivo resultarian excesiv as
para tal fin, pues generalmente el titular bien afectado con fines
de reparacidn o indemnizacidn de perjuicios mantiene su
derecho de disposicion y lo puede entregar en todo o en parte
en dacion de pago; y, en segundo lugar, las exigencias de su
reconocimiento son qgjenas a la naturaleza misma de la
extincion de dominio, pues se debe recordar que la pretension
civil solo procede cuando la responsabiidad penal ha sido
declarada, requisito que como se ha anadlzado durante el
presente estudio, no puede ser considerado como un
presupuesto para el reconocimiento de la extincion de dominio,
dada su naturaleza juridica y las caracteristicas propias de la
accion.



d)Clases.

(1) Cudndo es imperativo reconocer los derechos de un
tercero de buena fe exenta de culpa.

Es el caso mds frecuente de bienes equiv alentes, el cual surge
cuando el bien que representa el producto de la actividad
licita es transferido o grabado en su totalidad a favor de un
tercero que actua cenido a los postulados de la buena fe
exenta de toda culpa, y no es posible perseguir los bienes
sustitutos, como en los casos de venta de un inmueble adquirido
con el producto de un trdfico de personas, el cual es adquirido
por un tercero de buena fe quien actia exento de toda culpa,
y el valor que dicho tercero canceld por el bien no puede ser
perseguido. En este caso la ley habilita al Estado a buscar
bienes licitos del mismo titular, que equivalga a valor del bien
que pago el tercero en la adquisicion de este.

También se puede presentar en el evento en que el bien es
adquirido con recursos llicitos y es comprado con reserva de
dominio, la cual condiciona la adquisicion del derecho a que se
cumpla con la condicidn del pago total. En el caso que la
afectacion proceda antes del cumplmiento de dicha
condicién y se reconozca la condicion de tercero de buena fe
al vendedor, se estaria habilitando a perseguir bienes por v alor
equivalente al del bien cuyo derecho de dominio no se logrd
consolidar.



También existe la necesidad de acudir a perseguir bienes por
v alor equivalentes, en aquellos casos donde el juez reconoce a
favor de un acreedor prendario o hipotecario la efectividad de
la garantia real frente a un derecho de crédito adquirido de
buena fe.

(2) Cuando se acredita la imposibiidad de identificar, ubicar
o localizar el bien inv estigado

Esta modalidad de bienes equiv alentes se da en aquellos casos
en los cuales el bien llicito queda por fuera del alcance de la
acciéon de la justicia. Son varios los eventos en los que la
inv estigacion permite conocer, con probabilidad de verdad,
que existen bienes de origen llicito por un valor comprobable,
como por ejemplo intervenciones telefonicas, incautacion de
cartas de propiedad, declaracion de testigos, etc., pero al
momento de realizar la ubicacion o afectacion material, resulta
imposible encontrarlos.

Es el caso, por ejemplo, de la informacidn que se obtiene en
una inv estigacion por lavado de activos, donde se conoce que
el lavadoradquiere para un cliente un yate de lujo, por valor de
un millén de ddlares, hecho que es corroborado con la empresa
quelo vendidy la declaracion del lav ador trassu captura, quien
se ofrecid a brindar su cooperacion. Sin embargo, tras v erificar
todas las capitanios de puerto del pais y entidades
relacionadas, resulfa  imposible ubicar fisicamente la



embarcacion, desconociéndose si la misma fue registrada en el
pais o con otra bandera, evento en el cual surge la posibiidad
de acudir a la figura de bienes equiv alentes al v alor cancelado
por el bien ilicito.

Resulta importante dejar en claro que esta causal hace relacion
a la imposibiidad de identificacion, localizacion o ubicacion del
bien llicito, lo que demanda como presupuesto previo, que se
redlice una investigacion completa durante la fase inicial
dirigida a cumplir dichos fines; pues cuando la imposibiidad de
identificacion, ubicacidn o locdlizacidn sobreviene por
ausencia, negligencia o deficiente investigacion, la afectacion
de bienes licitos tendriac matices confiscatorios, pues las
deficiencias inv estigativas del Estado no pueden ser trasladas al
afectado por esta via.

(3) Cuando esimposible la afectacion material

En este eventola investigacion va a tener claridad sobre cudl es
el producto del delito, en donde se encuentra o en qué se
convirtio, pero su nueva forma no coincide con el concepto de
bienes que trae la ley de extincidon o no podrian ser susceptibles
de afectacion material, como seria el caso en que los bienes
son ubicados en un “paraiso fiscal” donde no es posible invocar
la cooperacion judicial para hacer efectiva su afectacion.

Existen eventos en los cuales el producto ilicito se tfransforma en
algo que no se enmarca dentro del concepto de bien previsto



en el Codigo de Extincion de Dominio, como por ejemplo, en las
acciones de penetfracion del crimen organizado, se financia
una campana politica y lo que se obtiene como producto es la
eleccion en un alto cargo de un funcionario afin a los intereses
de lao organizaciéon criminal; fambién se puede dar la
financiacion de una carrera profesional, como aqguellas
acciones a largo plazo en las cuales la organizacion criminal
financia la carrera policial, militar, para tener miembros de la
organizacion criminal infitrados al interior de estas instituciones;
en estos eventos, la fuente ilicita no puede cuestionar los logros
personales, pero si habilita a perseguir bienes por valor
equiv alente al dinero llicito inv ertido para alcanzar dichos fines.

En ocasiones, el producto ilicito si se puede identificar o
localizar, pero resulta inviable la aprehension material del bien,
como cuando con el producto de un homicidio, un sicario
recibe 15 mil ddlares que invierte en el aumento del busto vy
gluteos de su novia; en este caso, la tfrasformacion del producto
no puede ser pasible la accidn extintiva ni objeto de medida
alguna, a pesar de ser ubicada e identificada. También se
v erifica esta hipdtesis cuando el producto de la actividad ilicita
se encuentra en un pais con el que no existe cooperacion
judicial internacional en materia de bienes.

El mismo tratamiento procede en los casos que el producto
licito es consumido, destruido, despilfarrado o resulta necesaria
su destruccion, como cuando el delncuente se gasta el
producto del ilicito en derroche, bebida, fiestas, etc.; o cuando
lo invierte en un caballo de pasd que se muere antes de la
investigacion, o; en los eventos en que el producto estd



representado en bienes que deben ser destruidos, como el caso
de insumos quimicos, como seria un bicarbonato de sodio
vencido, etc.

e) Presupuestos.

A diferencia de las anteriores causales, la pretension de
extincion de dominio sobre bienes equivalentes reviste mayor
complejdad para su estructuracion, pues en esta figura
concurren diferentes fundamentos de legitimacion, tanto del
sistema personal como del real; por ello, su reconocimiento va a
exigir la acreditacion de distintas circunstancias de cardcter real
y personal, a saber:

1. La demostracidon de la existencia de bien llicito de
imposible incautacion o extincidon, cuyo valor se toma
como referencia para la estructuracion de la pretension.

2. La constatacidn de un factor que frustre o neutralice la
posibiidad de incautacion material o extincidon real del
bien ilicito, de acuerdo con las circunstancias descritas en
el literal anterior.

3. La comprobada imposibilidad de perseguir bienes
sustifutos o el producto de una transformacion, en aquellos



eventos en que el bien llicito es transferido o transformado
en ofro, como cuando delncuente vende un bien
producto de un cohecho, pero el mismo es vendido a
favor de un tercero que lo compra de buena fe exento de
culpa.

4. La identidad del titular del bien ilicito cuyo valor sirve de
referencia a la pretension de equivalencia y el bien licito
que se toma en su reemplazo, pues dada la particular
condicidn ad personam que caracteriza esta causal, su
reconocimiento queda condicionado a que el dueno del
bien ilicito sea al mismo tiempo ftitular del bien legitimo que
se toma como equiv alente.

5. La acreditacion del cardcter licito del bien sobre el cual se
dirige la pretension de comiso; es decir, que el bien
pretendido provenga de una fuente legitima, ya sea
porque fue adquirido con el producto de un trabagjo licito,
de una herencia, de una indemnizacion judicial o
extrajudicial, etc.

f) Aspectos problematicos.

(1) Extension de los bienes equivalentes a los bienes de
destinacion llicita

De acuerdo con la naturaleza juridica de la extincion de
dominio, los bienes por v alor equiv alente solo tienen justificacion



con relacidon a los bienes de origen llicito, pues como se
menciond, se sustenta en normas de valoracidn que no
demandan ninguna censura desde el punto de vista subjetivo.
Por ello, consideramos que la redaccion de la causal decima no
es afortunada, al fijar como objeto de esta causal todos los
bienes relacionados en las causales anteriores, incluyendo los de
destinacion licita, los cuales se fundamentan también en el
peligro que representan para lesionar bienes juridicos en
contravia de la funcidon social que debe cumplir el derecho de
propiedad, razén por la cual, si se determina que un bien
representa un peligro potencial, ya sea por su naturaleza o por
el riesgo que representa al estar en manos de quien estd
comprometido con una actividad ilicita, no tiene sentido buscar
un bien distinto, que, a pesar de tener el mismo valor
econdmico, no va neutralizar el riesgo que se pretende
contfrarrestar con la pretension sobre el bien de destinacion
licita.

Si bien se reconoce que esta consecuencia juridica estd dentro
de la libertad de configuracidn normativa del legislador, vy
quedaria enmarcada dentro de la facultad legal de fijar los
eventos en los cuales procederia la extincion de dominio,
creemos que se con este tipo de inconsistencias que
desconocen la naturaleza juridica del instituto, se abre la puerta
a formas disimuladas de confiscacion.

(2) Estimacion del v alor del bien equiv alente



Uno de los problemas que se suele presentar en la prdctica
tiene que ver con la estimacion del valor del bien sobre el cual
se fija la correspondiente equivalencia, pues la norma no es
clara en determinar si este se establece con el valor del bien
que es producto directo, o el bien producto indirecto, el valor
comercial de compra4 o el valor que realmente recibid el
afectado en el traspaso del mismo.

Es el caso, por ejemplo, de quien recibe 50 mil ddlares como
producto directo del pago de un rescate en un secuestro
extorsivo y compra un vehiculo nuevo por ese valor, pero a los
dos anos lo vende a un tercero de buena fe exenta de culpa,
en 30 mil ddlares, cuando el v alor comercial, en condiciones del
mercado, era de 40 mil ddlares.

Al respecto vemos que hay un margen de maniobra bastante
amplio que puede generar espacios de inseguridad juridica,
pues la norma, lo Unico que tiene de referencia es el bien “los
bienes descritos en los humerales anteriores” o el “producto
directo o indirecto”, y no propiamente el producto ilicito, que
para este ejemplo, en un momento dado, fue el mismo.
Nuevamente nos encontramos frente a un problema que debe

438 Esta parece ser la tendencia en la legislacién europea, como bien lo resalta Teresa
Aguado al precisar que ““...la Ultima cldusula, que en realidad no constituye ninguna
novedad, se limita a aclarar que el valor a tener en cuenta para calcular el valor
econdmico de los mismos es el del momento de adquisicién, de manera que en los casos
en los que haya disminuido su valor econdmico desde ese momento, se deberd acordar
el comiso por valor equivalente de otros bienes por una cantidad que corresponda a la
diferencia que hay entre el valor econémico de los bienes cuando se adquirieron y en el
momento de acordar el comiso. La referencia a la forma de incorporaciéon al patrimonio
del bien a través de la adquisicion excluye inexplicablemente otras formas de
incorporacion al patrimonio del sujeto distintas, de ahi que sea preferible suprimir la
referencia a la adquisicidn, y sustituirla por el "“valor de lo obtenido”.” (Aguado Correaq,
2014, p. 16).



ser resuelto desde la perspectiva constitucional, realizando el
correspondiente test de ponderacidon para evitar casos de
injusticia.

(3) Aparente enriquecimiento sin causa del Estado en los
casos de enajenacion del bien pretendido

La enajenacion del bien de origen llicito pretendido puede dar
lugar a la extincibn de dominio sobre bienes por valor
equivalente, siempre y cuando no exista la posibiidad de acudir
a la persecucion del bien sustituto en los casos de venta o
permuta, lo que permitiria perseguir el dinero pagado por el
bien vendido, o de pretender el bien por el cual fue permutado,
evento Ullimo que se ubica dentro de la causal de
transformacion o conversidon, por ser una forma de
transformacion juridica del bien.

En ofras palabras, la enajenacion del bien, por si misma, no
habilita a la persecucion de bienes por valor equivalente; solo
procede cuando compromete los derechos de terceros de
buena fe que actiuan exentos de toda culpa, como se analizd
al momento de estudiar la primera modalidad de bienes
equiv alentes.

Sin embargo, existe el diema de precisar el objeto sobre el cual
debe recaer la pretension en aquellos eventos en los cuales
existe la posbiidad de perseguir el valor pagado por el bien
pretendido, ya sea como producto indirecto (bien sustituto) o



por transformaciéon, en el caso de las permutas y, a su vez, se
comprueba que el adquirente del bien originaimente
pretendido actud con dolo o mala fe, a pesar de emplear
recursos licitos en la transaccion, lo cual habilitaria también a
perseguir el bien objeto de enajenacion, por el dolo o la mala fe
del adquirente.

En este caso, si bien a primera vista pareciera que puede
generarse un posible enriguecimiento sin causa a favor del
Estado, pues la extincion de dominio resulta procedente sobre el
bien sustituto o fransformado y, al mismo tiempo, permitiria
desconocer la consolidacion del derecho en contra del tercero
que actua de mala fe, se debe reconocer que no existe ningun
pardmetro normativo que permita buscar una solucion optativa
para preferir una u otra opcidon, pues de acuerdo con la
naturaleza, autonomia e independencia del instituto, la
pretensidn sobre los dos bienes seria legitima a la luz de los
fundamentos de legitimacion constitucional de la extincion de
dominio.

Lo anterior, pues se debe recordar que con relacion a bien
sustifuto que se encuentra en una circunstancia de producto
indirecto o transformado, la consecuencia juridica responde por
la invalidez del acto constitutivo del derecho; es decir, como
consecuencia civil de la actividad llicita, por lo cual, el derecho
no nace a la vida juridica y por lo tanto, su fransformacion en
dinero o en otro bien, no legitima su origen.

De ofra parte, con relacidon al adquirente de mala fe, de
acuerdo con la naturaleza juridica de la extincion de dominio
analizada en los capitulos precedentes, se reconoce que la



consecuencia juridica se impone a ftitulo de sancidn, por
desatender normas subjetivas de determinacion relacionadas
con la forma de disponer de sus recursos o bienes licitos, que se
emplean conscientemente para adquirir y consolidar el derecho
a la propiedad, lo que traducido a una tipologia de lavado de
activos, se debe reconocer como una forma de facilitar o
contribuir con un acto de lavado de activos del tradente, y en
tal sentido, tanto el dinero licito o los bienes utiizados para
pagar el bien, como el bien adquirido, no tendrian proteccion
constitucional y por tanto, serian pasibles de la accidon extintiva
sin generar ningun enriquecimiento sin causa del Estado.



IV. CONCLUSIONES

El examen profundo de las normas sobre las que se construye
la extincion de dominio contenido en el nuevo Cddigo,
permite concluir que es imposible reconocer o encasillar a la
extincion de dominio bajo una naturaleza juridica Unica,
comoquiera que este instituto no es otfra cosa que la
extrapolacion de distintas formas de comiso penal, las cuales
han tenido un desarrollo dogmdatico amplio, reconociendo en
ellas circunstancias de comiso que también responden a
distinta naturaleza juridica, segun se trate de bienes viciados
por su origen delictivo (bienes que son producto, objeto,
efectos, derivados, tfransformados, frutos, ganancias, etc.); o
cuestionables por el pelgro o riesgo de lesidon para la
afectacion de un bien juridico (por la destinacion, uso o
disfrute de dichos bienes), cuando estos se ponen en funcion
de la ejecucidn o consumacion del delito. La extincion de
dominio solo adopta esta variedad de formas de comiso que
responden a una distinta naturaleza, pero las dota de unos
fundamentos de legitimacion diferente a aquellos que
maneja el derecho penal, pues la consecuencia juridica ya
no la puede sustentar en la llicitud o peligro que se deriva del
delito penal, sino en otros factores independientes.

La naturaleza de la extincion de dominio es muy distinta de
aquella reconocida por la Corte Constitucional, que la dota
de una identidad procesal (accidn de extincidon de dominio)
de naturaleza constitucional, para reconocer a la extincion



de dominio como un instituto de derecho sustancial de
naturaleza mixta o compuesta, pues de una parte, es una
consecuencia civil de las actividades ilicitas sustentada en
normas objetivas de v aloracion, como sucede con relacion a
las causales de origen llicito y de bienes equivalentes; y, de
ofra, su naturaleza es sustancialmente sancionatoria,
sustentada en normas subjefivas de determinacion,
relacionadas con la valoracidn de una conducta del tfitular
del derecho, relacionada con el riesgo o peligro que genera
el incumplmiento de Ilas expectativas sociales de
comportamiento relacionadas con la adquisicion (en el caso
de terceros), el ejercicio y disposicion del derecho de
propiedad, por la Iinobservancia de los mandatos u
obligaciones inherentes al régimen constitucional y legal de
la propiedad privada, naturaleza que sirve de sustento a las
causales de uso o destinacion ilicita.

La naturaleza civil de la extincion de dominio relacionada
con las causales de origen ilicito permite sustentar algunas de
las caracteristicas que permiten definir la identidad del
instituto, como la intemporalidad, pues al reconocer que la
extincion de dominio no es una pena, bien se puede hablar
de imprescriptibiidad y retrospectividad en la aplicacion de
sus normas sustanciales. Asi mismo, esta concepcidn “no
penal” también repercute en aspectos probatorios y
procesales, como la dinamizacion de la carga de la prueba 'y
el reconocimiento de garantias procesales distintos a las del
rito penal, las cuales terminan siendo incompatibles con la
naturaleza sustancial del instiftuto, como la presuncion de
inocencia, el in dubio pro reo, la favorabiidad penal, entre
otros.



= No obstante lo anterior, se debe reconocer también que la
definicion dual de la naturaleza juridica de la extincion de
dominio, si bien permite justificar su cardcter intemporal,
también permite cuestionar su alcance, como quiera que
todos los fundamentos brindados por la Corte Constitucional
que sustentan hoy en dia esta caracteristica en el nuevo
Cddigo de Extincion de Dominio, solo tienen v alidez frente a
las causales de origen llicito, pero no con relacion a las
causales de destinacion icita, o en los eventos de
adquisicion de mala fe, pues en estas circunstancias no hay
ninguna discusion o valoracion sobre el nacimiento del
derecho, pues se parte de la presuncion de licitud, por lo que
los argumentos esbozados por la Corte Constitucional no
pueden tener aplicabiidad, lo cual imprime ciertos rasgos
confiscatorios, cuando se extienden estas caracteristicas a los
casos mencionados. En los eventos donde se cuestiona la
destinacion llicita de un bien, es indispensable realizar una
valoraciéon subjetiva con relacidon al cumplimiento de las
expectativas de comportamiento por parte del titular, ya sea
frente a normas subjetivas de determinacion, o con relacion
a la observancia de los postulados de debida diigencia o de
buena fe objetiva, por lo cual, se debe redlizar un juicio de
v aloraciéon subjetiva y la consecuencia juridica se impondria
a titulo de sancién; de ahi que reconocer la retrospectividad
en estos dos eventos, constifuyen un exceso que no tiene un
fundamento l6gico razonable, lo cual cobra visos de
confiscacion. Frente a este aspecto, reconocemos como
buena prdctica el fratamiento que se le da a este tema en la
Ley Federal de Extincion de Dominio de México, donde por
ejemplo, atendiendo a la naturaleza mixta de la extincion de



dominio, se reconoce la imprescriptibiidad para los casos de
bienes de origen llicito, mientras que para los demds ev entos,
se establece una caducidad de la accidn de 30 anos.

De ofra parte, la naturaleza sancionatoria de la figurq,
permite reconocer la necesidad de la valoracion de los
aspectos subjetivos en la causales de destinacion llicita o de
adquisicidon de bienes de origen ilicito por terceros sin relacion
directa con la causal, por lo que en este trabagjo se propone
reconocer a la buena fe objetiva, calificada o exenta de
culpa, como el elemento subjetivo de la extincion de
dominio, la cual, a diferencia de lo reconocido por parte de
la doctrina y la jurisprudencia, este componente subjetivo no
solo seria predicable en las causales de origen, como se ha
sostenido hasta el momento, sino que también debe
reconocerse en las causales de destinacion llicita, dado el
cardacter general del articulo 83 de la Constitucion Politica;
para ello se debe tener presente como principal referente de
valoraciéon la culpa psicologica vy la culpa normativa, segun
se trate de su verificacidon en las causales de origen o en
causales de destinacion, lo cual le imprime a la buena fe una
doble funcionalidad en materia de extincion de dominio,
pues tratdndose de las causales de origen, su demostracion
es constitutiva de derechos; mientras que en las causales de
destinacion llicita, actia como el elemento excluyente de la
consecuencia juridica.

La extincion de dominio adoptada en el Codigo de Extincion
de Dominio, es la expresion normatfiva de su propia
naturaleza juridica y como tal, presenta su propia estructura
dogmatica desarrollada a partir del andlisis de los elementos



especificadores y diferenciadores de cada una de las
causales adoptadas en su articulo 16, las cuales constituyen
su eje principal, pues estds son para la extincion de dominio,
lo que el tipo es para el derecho penal. Del andilisis de los
elementos comunes se propone el reconocimiento de dos
tipos de elementos estructurales que actuarion como
categorias sistemdaticas: los primeros, que se relacionan con
las condiciones objetivas de reconocimiento de las causales,
que serian los elementos estructurales de toda causal sobre
los cuales recaerdn los ingredientes de orden normativo que
permiten distinguir una causal de ofra. Son tres: el bien, la
circunstancia llicita y la actividad llicita y; los segundos,
aquellos elementos que se relacionan con las condiciones de
atribuibiidad de la consecuencia juridica, los cuales
componen la parte subjetiva de la extincion de dominio y
serian: la relaciéon juridica legitima de derechos, el nexo de
relacion entre el fitular y la causal extintiva; y la capacidad
dispositiva.

La definicion de la naturaleza juridica también permite llegar
a la conclusidn de reconocer que la extincidon de dominio,
desde la perspectiva del derecho sustancial, no es un
producto nuevo dentro de nuestro ordenamiento juridico,
pues tan solo se trata de la unificacion de reglas de distinta
naturaleza relacionadas con la legitimidad y validez en la
adquisicion, uso y disfrute del derecho a la propiedad, o de
los derechos susceptibles de v aloracion econdmica. Lo Unico
que puede considerarse como “novedoso”, es el refuerzo
que recibe la legitimacion de sus normas sustanciales a tfrav és
de reglas, valores y principios de mayor categoria, pues se
expresa como desarrollo de normas de orden constitucional,



y la perfilacion de una nueva juridicidad que reclama el
reconocimiento e independencia de las tradicionales ramas
del derecho dentro de la jurisdiccion.

La comprension de la naturaleza juridica de la extincion de
dominio permite redefinir el concepto que se tiene de este
instituto juridico, pues a pesar que durante el presente
trabagjo, se partid de la idea sencila de que la extincion de
dominio era el mismo comiso penal que se desarrolla a trav és
de un procedimiento no penal; ese cambio de escenario,
propone toda una reconsideracion de su naturaleza juridica,
pues el comiso se despoja de su ropaje penal, quedando
COmMO una consecuencia juridica de las actividades ilicitas
qgue consistente en la desestimacion de la existencia de un
derecho sobre un bien de origen llicito o la declaracion de
pérdida de un derecho existente sobre un bien que se ha
destinado llicitamente, que se impone, ya sea a titulo de
declaracion o de sancidn constifucional, segun la
circunstancia llicita que afecte al bien.

El enfoque dogmdtico de la extincion de dominio permite
que la aplicacion de este instituto abandone las prdcticas de
la corriente “técnico eficientista” y se reafirme su cardcter
“sustancial efectiva”, fijando Ilneamientos claros para
estructurar y fijar la pretensidn sobre un bien en un caso
determinado. Con ello se busca evitar que se siga mirando a
la extincidn de dominio como aguel instrumento que se utiliza
arbitraricmente para la incautacion indiscriminada de
posibles bienes de origen llicito y garantizar asi que el instituto
se aplique de forma tal, que se alcance su efectividad, es



decir, que no se limite solo a las acciones de inv estigacion e
incautacion de bienes, sino que permita la estructuracion
seria de una pretension extintiva con el fin procurar obtener
sentencias de extincion de dominio mads efectivas,
reduciendo asi el error judicial y garantizando al méaximo el
respeto de los derechos de los afectados.

El presente trabajo reconoce a las causales como el principal
instituto propio de la extincion de dominio, las cuales, son la
expresion practica de su naturaleza juridica dual o mixta,
pues dependerd de los fundamentos de legitimacion que se
iNnvoguen, ya sea si se trata de una causal por origen ilicito o
por destinacion llicita, circunstancias que permiten
consideran que en algunas causales efectivamente se
extingue un derecho, mientras que en ofras, como sucede
con las casuales de origen ilicito, donde se parte del supuesto
de que el derecho no ha nacido a la vida juridica (nulidad
ab initio), simplemente la declaracidon de extincion de
dominio va a desestimar un derecho aparente. Lo anterior
permite llegar a una aproximacion conceptual frente al
término de “causal” de extincidon de dominio, para lo cual, se
entenderd como tal, todos aquellos presupuestos normativ os
donde se describen circunstancias de origen o destinacion
licita que recaen sobre un bien (no sobre su fitular), que
conllevan como consecuencia juridica la pérdida o
desestimacion de los derechos que existen sobre el mismo.

Se demuestra que las causales de extincidn de dominio ya
formaban parte de la cultura juridica tradicional, pues son la
expresion y el desarrollo de las recomendaciones contenidas
en los principales instrumentos internacionales, como las



conv enciones de las Naciones Unidas de Viena, Palermo y
Mérida, y los conv enios de Estrasburgoy Varsovia, entre otros,
que ya se encontraban recogidas en las disposiciones de
comiso descritas en los estatutos penales. De ahi que resulte
posible predicar la adaptabiidad de esta figura en cualquier
ordenamiento juridico que se encuentre adherido a estos
instrumentos internacionales y los reconozca como unad
fuente de su derecho interno, pues como se logré demostrar
a lo largo de este estudio, la bondad de la extincion de
dominio en Colombia no es la de presentar un nuev o instituto
al mundo de derecho, sino el de dotar de un sustento
dogmatico serio para que institutos juridicos ya existente,
como son las formas de comiso o decomiso, puedan ser
reconocidos a fravés de una accidn o procedimiento
autonomo del proceso penal e independiente de la
responsabiidad penal.

El andlisis a fondo de la evolucion histérica de la figura
permite reconocer que la extincidn de dominio concebida
en su momento a fravés de la Ley 333 de 1996, es
completamente distinta al instituto contenido en el actual
Cdédigo de Extincidn de Dominio. Mientras la primera norma
desarrollé una accidn; el codigo despliega toda una
sistematicidad para desarrollar un instiftuto de derecho
sustancial cuyas caracteristicas actuales fueron perfiladas
originalmente en la Ley 793 de 2002, la cual propuso toda
una reorientacion filosdfica de instituto, planteando las bases
para de la nuev a sistematicidad desarrolada en el codigo. Si
bien presentan la  misma  denominacion  juridica,
sustancialmente son diferentes, pues la actual extincion de



dominio presenta una estructura juridica que forma parte de
una nueva juridicidad que reafirma su naturaleza juridica
dual, y reconoce institutos y elementos propios o auténticos,
distinfos a los de cualquier ofra drea del ordenamiento
juridico, que le permite incluso apartarse y marcar una
sustancial diferencia con el comiso penal, instituto del cual se
deriva.

El contexto histérico que roded la formacion del instituto, en
especial, la influencia que ejercid la lucha confra el
denominado crimen organizado y el contfrol de
constifucionalidad realizado a las disposiciones
implementadas para combatirlo, permitié perfiar las
caracteristicas de la extincion de dominio que se conoce hoy
en dia, la cual no surge simplemente como un instrumento
para privar a la delincuencia de sus bienes de origen o
destinacion llicita, sino también, se delbbe reconocer como un
sistema normativo disehado para proteger la propiedad
licitamente adquirida, que reafirma los v alores ético- sociales,
fomentando la cultura de la legalidad, enviando un claro
mensaje a la sociedad para que con claridad se reconozca
que el delto “no paga” o "no vale la pena”; con ello,
también se refuerza la eficacia del sistema normativo en la
lucha contra la delincuencia de todo orden, pues la extincion
de dominio se disend para ser efectiva en aquellos espacios
donde el derecho penal tiende a fracasar, contrarrestando
asi nuev as formas de impunidad, pues se parte de la idea de
que impunidad no es solo no sancionar o castigar al
delincuente, sino que también lo es permitir que los efectos
del delito, sus ganancias o la rigueza que de él se deriva, se



logre consolidar en los circuitos econdmicos, afectando
seriamente los pilares éticos de una sociedad.

Finalmente, el andilisis realizado en la presente investigacion
demuestra que la extincion de dominio, como instiftuto de
derecho sustancial, tiene las bases suficientes para dejar de ser
vista como una simple accidon o un procedimiento especial, v,
por el contrario, ser reconocida como una nuev a juridicidad de
derecho sustancial que por su especialidad merece el
reconocimiento de su propia jurisdiccion, para promov er asi su
estudio, generando su propio desarrollo dogmdtico, el cual
parte del reconocimiento de su naturaleza juridica que
identifica elementos de fundamentacion que son comunes a la
mayoria de ordenamientos juridicos; con lo cual el instituto
puede extenderse de manera fundada y técnica, y con mayor
seguridad juridica, a otras jurisdicciones, especialmente ahora,
cuando en la actualidad, cursan en los congresos de América
Latina proyectos de leyes de extincion de dominio en Costa
Rica, Ecuador, Paraguay, Brasil, Republica Dominicana,
Argentina, Panama, entre otros, lo que demuestra el enorme
potencial que tiene este instituto dentro del mundo del derecho.
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