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Resumen

Colombia ha sido el primer pais en implementar y regular la accion de extincion de
dominio dentro su ordenamiento juridico. Lo anterior, con el fin de perseguir y declarar la
pérdida de dominio de aquellos bienes de origen o destinacion ilicita que se han encargado de
conseguir las organizaciones criminales. Por ello, el Estado Colombiano a través de los afios ha
procurado mejorar y perfeccionar este mecanismo en aras de estructurar un procedimiento que
no vulnere ni desconozca las garantias fundamentales de aquellos que se encuentran inmersos en

esta accion.
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Abstract

Colombia has been the first country to implement and regulate the domain forfeiture

action within its legal system. The foregoing, in order to pursue and declare the loss of
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ownership of those assets of illicit origin or destination that criminal organizations have been in
charge of obtaining. For this reason, the Colombian State has been in charge of improving and
perfecting this mechanism over the years in order to structure a procedure that does not violate or

ignore the fundamental guarantees of those who are immersed in this action.

Keywords: Domain Extinction, guarantees, fundamental rights, due process, property,

Political Constitution.

Introduccion

Colombia ha necesitado de una importante evolucion constitucional y legal para llegar a
la consolidacién del Estado Social de Derecho, al punto de enfrentarse a grandes cambios y retos
dentro de su ordenamiento juridico. Uno de ellos, consistio en la aparicion directa de la figura
juridica de extincion de dominio en la Constitucion Politica de 1991, convirtiéndose Colombia
en el pais pionero en su implementacién y regulacién. Por ello, esta institucién ha sido
trascendental, toda vez que, se encarga de la persecucion del patrimonio adquirido ilicitamente

por parte de las organizaciones criminales.

A pesar de ser una figura tan novedosa, en el anhelo de buscar estos bienes, el Estado
estaria desbordando sus limites y, como consecuencia de ello, desprotegiendo el respeto de los

derechos y garantias fundamentales de las personas que se ven inmersas en este tipo de procesos.

Por ello, en el presente articulo se aplicara una metodologia descriptiva y analitica, que
permitira conocer desde los aspectos mas generales de la accion de extincion de dominio hasta
entender sus limites y alcances; a su vez, se tendra la oportunidad de analizar e identificar las

deficiencias que se estarian presentando en el actual régimen juridico de extincion de dominio.
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Lo anterior, nos permitira analizar ¢ De qué manera las principales caracteristicas
normativas, institucionales y jurisprudenciales de la accion de extincion de dominio estarian
vulnerando el debido proceso y, como consecuencia de ello, transgrediendo el derecho de

propiedad?

Pues si bien es cierto, la accion de extincién de dominio contempla un objetivo claro y
contundente, el cual consiste en ir en contra de las organizaciones criminales al no permitirles
que sigan acumulando bienes a causa de sus actividades ilicitas, en el desarrollo del tramite y
procedimiento de esta accidn se estarian desconociendo ciertas garantias constitucionales y
procesales; y, como consecuencia de ello, se estarian afectando derechos fundamentales, tales
como el debido proceso consagrado en el articulo 29 constitucional y el régimen constitucional
del derecho de propiedad consagrado en el articulo 58; por lo tanto, serd necesario analizar las
causas que generan esta posible afectacion y en ese sentido, encontrar una serie de alternativas

para mejorar los deficiencias encontradas.

Para demostrar esta postura y dar respuesta al problema juridico planteado en el presente
articulo, se abordara el siguiente plan de trabajo: en primer lugar, se dara a conocer el desarrollo
tedrico e historico del derecho de propiedad como objeto de proteccion y reconocimiento por
parte del Estado Colombiano, al tiempo que se analizaran los aspectos generales de la accién de
extincion de domino, especialmente su concepto, caracteristicas y naturaleza juridica; en
segundo lugar, se estudiara la reglamentacion constitucional y legal de la accion de extincion de
dominio y su aproximacion a la problematica actual de las garantias de derechos fundamentales;
por ultimo, se procedera al analisis de determinados articulos del régimen de extincion de
dominio que no estarian garantizando la efectividad del derecho al debido proceso como

tampoco el derecho de propiedad.
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Introduccion de la Figura de la Accidn de Extincion de Dominio en la Constitucion Politica

de 1991

Colombia se convirtio en el pais pionero en materia de implementacion de la accion de
extincion de dominio. A lo largo del tiempo, el Estado se ha esforzado por estructurar la
conceptualizacion y reglamentacion de esta figura para integrarla al ordenamiento juridico. Lo
anterior, por cuanto Colombia ha sido uno de los paises insignias en la produccion y exportacion
de sustancias ilicitas, razén por la cual, se ha requerido con urgencia establecer herramientas
eficaces que permitan luchar contra la delincuencia organizada, con el propdésito de recuperar

aquellos bienes que han sido obtenidos ilegalmente.

Esta figura la han empezado a implementar paises como México, El Salvador, Perd,

Ecuador, Argentina, entre otros, adecuando esta institucion al modelo de cada Estado.

Concepcidn Tedrica del Derecho de Propiedad, y su Desarrollo Historico en el Estado

Colombiano

Cuando la propiedad privada ha sido adquirida de manera legitima, en el ordenamiento
juridico se establece como aquel derecho otorgado a una persona para el uso, disfrute, control y
disposicion del bien, siempre y cuando se cumplan con todas las condiciones normativas para su

perfeccionamiento y desde que se le de la funcion social que consagra la Constitucion Politica.

Este concepto ha evolucionado a través de la historia, por medio de diferentes tipos de
teorias y de diversos modelos economicos, al punto de convertirse en uno de los pilares
fundamentales de la democracia, todo esto, gracias a los cambios que ha experimentado la

sociedad.
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Thomas Hobbes sostenia que, los hombres al vivir en constantes enfrentamientos tenian
derecho a todo, motivo por el cual, la propiedad no se consideraba en el estado de naturaleza
(Azar, 2019, parrafo. 29). Asi las cosas, en ese estado no habia posesiones, pues alli solo regia la

ley del maés fuerte.

Por su parte, el pensador John Locke, en el Segundo Tratado sobre Gobierno Civil
consideraba que, el estado de naturaleza se convertia en un estado de colaboracion, donde los
hombres convivian y desarrollaban una ayuda y subsistencia mutua (Locke, 1999, p. 19). Este
autor sostenia que, una vez el hombre obtenia una propiedad fruto de su trabajo, tenia derecho a
disfrutarla de manera individual, sin sobrepasar los limites dados por la naturaleza, esto es, no

acumular mas alla de lo permitido.

De hecho, complementando el tema de los limites de la propiedad individual que ha
generado diversas controversias a lo largo de la historia, el docente Eduardo Rodriguez Martinez
destaca una perspectiva adicional desde la I6gica del derecho privado, en la que afirma que, el
derecho de propiedad dentro de la comunidad aparece como un privilegio y, en otros escenarios
aparece como un deber del Estado en fomentar y promover a la sociedad en aras de conseguir la

materializacion de este derecho (Rodriguez, 2016, pp. 16-17).

Por su parte, el profesor C. B. Macpherson en su libro La teoria politica del
individualismo posesivo de Hobbes a Locke, realiz6 un minucioso analisis de los pensamientos
de estos grandes autores, entendiendo que el hombre debe explorarse a si mismo para desarrollar

al maximo sus capacidades, las cuales le permitiran entender su papel dentro de la sociedad.
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En esta obra, Macpherson argumenta que la propiedad es un derecho al control de
acumulacién por parte de la sociedad, convirtiéndose la propiedad en aquel derecho que tiene

una persona para el uso, goce y disfrute de algo adquirido (Vilajosana, 1987, p. 450).

En efecto, el maestro Macpherson afirma que el concepto de propiedad ha sido acogido
por la mayoria de la poblacion y aceptada por la clase social, siendo este derecho una
herramienta que les permita alcanzar ciertos propésitos o satisfacer aquellas necesidades que

requiera la sociedad.

Como lo sefiala el autor Guillermo Castro Ayala, en su escrito andlisis de la doctrina
planteada por el maestro Arturo Valencia Zea, en el cual contextualiza las instituciones juridicas
de la posesion, justicia y propiedad, destaca este autor que, la propiedad individual es
considerado como aquel instituto que cobra gran relevancia al interior de la comunidad, por
ende, es deber del Estado proveer los medios necesarios para brindarle a la sociedad los modos
bésicos para alcanzar este derecho para su uso y goce, evitando que el referido derecho quede en

manos de los grandes consorcios 0 monopolios (Castro, 2018, p. 42).

Finalmente, como bien lo analiza y lo estudia el doctor Carlos Alberto Cardenas Sierra,
en su obra Aportes de Tomas de Aquino para la Construccion del Bien Comun Econémico del
siglo XXI, la concepcion del derecho de propiedad, en especial, la propiedad privada ha tenido
innumerables consecuencias contemporaneas, entre las cuales se han desarrollado desde el punto
de vista econdmico, diversos temas relacionados con la autonomia privada, la funcién social y
ecoldgica, y por supuesto, la concepcion tomasiana del bien comin econémico. Pues el derecho

de propiedad ha adquirido especial relevancia, desde la historia occidental hasta la moderna, toda
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vez que, ha intervenido en todas las relaciones juridicas y en aquellos negocios publicos y

privados que se celebran al interior de la sociedad (Cardenas, 2017, pp. 63-64).

De modo que, aquellas teorias desarrolladas por estos importantes autores han
transformado y consolidado cada vez mas, la concepcion y el régimen del derecho de propiedad

en la comunidad.

Ahora bien, frente al caso Colombiano, el derecho de propiedad ha tenido una importante
evolucion legal y constitucional. Sus inicios han surgido desde la Constitucién de la
Confederacion Granadina del afio 1858, al mencionar que solo podia privarse la propiedad, por
via de pena, por contribucidn de caracter general, o por motivo de necesidad meramente pablica
con previa indemnizacién. De igual manera, esta premisa fue ratificada en la Constitucién

Politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863.

Posteriormente, Colombia afronta importantes sucesos en la materializacién del régimen
constitucional del derecho a la propiedad, en primer lugar, la expedicién de la Constitucion de
1886, especificamente en el articulo 33, en donde si bien se reconocieron los derechos adquiridos
cuando las propiedades se obtenian con justo titulo; no se dijo nada de las propiedades que se
adquirian con injustos titulos. Por ello, se debian remitir a la ley civil y penal a través del

decomiso y el comiso.

En segundo lugar, se lleva a cabo la reforma constitucional del afio 1936, en la cual se
introdujeron significativos avances en la historia de nuestro pais, toda vez que, se adopto el
Ilamado Estado Legal de Derecho, dejando a un lado los principios ortodoxos establecidos desde

la Constitucién de 1886.
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Algo innovador de esta reforma constitucional fue la funcion social de la propiedad;
ademas, se incluyo que la expropiacion podia darse por utilidad publica o por motivos de interés

social, los cuales podian darse con o sin indemnizacion.

Y finalmente, con la adopcién de la Constitucion en 1991, surgié la Asamblea Nacional
Constituyente, momento historico en nuestro pais que llevo a la construccion de la Constitucion
Politica de 1991, apareciendo el Estado Social de Derecho y, con ello, la proclamacién de
principios, valores, derechos y libertades. Respecto al régimen de propiedad, se incluy6 la
funcion ecoldgica de la propiedad, se previo la expropiacién “por motivos de utilidad pablica o
interés social, mediante sentencia judicial e indemnizacién previa” (Constitucion Politica de

Colombia, 1991).

En la Constitucion Politica de 1991, por primera vez, se hace mencion de aquellos bienes
que no fueron adquiridos de manera licita, es decir, de forma ilicita, pues a partir de esta carta es
que se establece directamente la extincion de dominio, quedando consagrada dicha figura en el
articulo 34 (Urbano, 2017), sefialando que “por sentencia judicial, se declarara extinguido el
dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro
publico o con grave deterioro de la moral social” (Constitucion Politica de Colombia, 1991). “Es
alli donde el legislador reviste de garantia el derecho de propiedad, extinguiendo aquellos bienes

que se han conseguido de manera viciada, ilegitima, o injusta” (Urbano, 2017).

En este orden de ideas, una vez definida la extincién de dominio en la Constitucion
Politica de 1991, la Corte Constitucional se encarg6 de reforzar la garantia del legislador frente
al derecho de propiedad sefialando que, le eran inherentes tanto la funcion social como ecoldgica

en aras de cumplir con los deberes constitucionales. De igual manera, sostuvo la Corporacion
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que, el Constituyente en el articulo 58 le otorg0 la potestad al Estado de expropiar y la
posibilidad de perseguir y extinguir el dominio sobre aquellos bienes que fueron conseguidos de
manera ilicita, tal como lo consagra el articulo 34 constitucional (Corte Constitucional, C 189,

2006).

Teniendo en cuenta el reconocimiento que hace la Carta Politica de esta figura extintiva,
ademas del desarrollo legal y jurisprudencial que ha tenido en nuestro pais, resulta necesario
conocer en qué consiste, cuales fueron sus antecedentes y, en general, analizar los aspectos

principales que componen esta importante institucion.

Aspectos Generales de la Extincién de Dominio: Antecedentes, Concepto, Naturaleza y

Caracteristicas

Los antecedentes de la institucidn de extincion de dominio se remontan a partir de la
existencia de otros institutos similares, como la confiscacion y el decomiso, figuras que se
ligaban a la comision de cierto tipo de conductas penales, en las cuales se privaba un bien que
estuviese vinculado a la comisién de un hecho punible, lo anterior, para que dicho bien pasara a

manos del Estado, quien en adelante tendria su titularidad.

Ademas, aquellas figuras similares a la extincion de dominio fueron consagradas en las

siguientes disposiciones

En el Codigo Penal de 1936, articulo 59, en el Codigo de Procedimiento Penal de 1971,
en los articulos 308, 350 y 727 (Estarita, 2019, p. 26), al igual que, en el articulo 37 de la
Ley 22 de 1984, el articulo 53 del Codigo de Procedimiento Penal de 1987 y los Decretos

Legislativos 2790 de 1990 y 99 de 1991. Estas instituciones permitian la extincion del
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derecho de dominio a favor del Estado cuando se habia adquirido mediante la comision

de conductas punibles (Corte Constitucional, C 516, 2015).

Si bien, el ordenamiento juridico no acudia propiamente a la extincion de dominio, estas
disposiciones contaban con herramientas similares, por ello, pueden establecerse como
antecedentes, toda vez que, a través de la confiscacion y el decomiso, el Estado perseguia bienes

fruto de actividades ilicitas, o aquellos que habian sido empleados para dichas actividades.

El Constituyente en el afio 1991, estructuré una plataforma sélida del derecho de
propiedad y como resultado de esta consolidacion, dio paso a la creacion de la accion publica de
extincion de dominio en la Constitucién Politica, contemplada en su articulo 34. Como puede
notarse, el constituyente no se limité Unicamente a la comision de ciertas conductas punibles,

sino que consagro de manera mas amplia sus presupuestos en la Carta Politica.

A partir de este reconocimiento, la figura de extincion de dominio se ha fortalecido como
ese mecanismo que lucha contra los patrimonios ilicitos, por eso el Estado cuenta con
herramientas para combatir el &mbito econdmico y financiero de estas organizaciones criminales,
al no permitirles que sigan acumulando riqueza como consecuencia de sus actividades ilicitas

(Véasquez, 2018, p. 13).

Es por ello, que la materializacion de este instituto en el ordenamiento juridico se ha
consolidado a lo largo del tiempo, en razon a esto, la Ley 1708 de 2014 ha definido esta figura,

como aquella:
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Consecuencia patrimonial de actividades ilicitas que deterioran gravemente la moral
social, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los bienes a que
se refiere esta ley, por sentencia, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza

alguna para el afectado (Cddigo de Extincién de Dominio, Ley 1708, 2014).

En definitiva, el principal objetivo de esta accion, consiste en perseguir los bienes de las
organizaciones criminales, y de esta manera, atacar su financiamiento y evitar el provecho de las

actividades ilicitas.

Respecto a esta figura, la Honorable Corte Constitucional ha sostenido que, en ningun
evento se podra avalar la adquisicion de una propiedad con un titulo injusto o viciado, pues el
Estado debe dar cumplimiento a los deberes constitucionales. Es por ello, que jamas se podra
legitimar los bienes mal habidos producto de las actividades de las organizaciones criminales,
toda vez que, estos grupos delictivos son merecedores de una pena (Corte Constitucional, C 389,

1994).

Asi las cosas, una vez configurada esta institucion dentro de nuestro ordenamiento
juridico, y con el desarrollo legislativo que ha tenido hasta la fecha, se han enumerado una serie
de caracteristicas propias que han ayudado a entender esta accion de una mejor manera, en ese

sentido, la Corte Constitucional ha indicado que:

e “Esuna institucion de caracter constitucional, consagrada en el articulo 34 de la Carta

Politica” (Corte Constitucional, C 958, 2014).

e “Esuna figura pablica, la cual es ejercida por el Estado y en favor de ella su

titularidad” (Corte Constitucional, C 958, 2014).
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e “Esta accidn constituye una accion judicial, sin contraprestacion ni compensacion

alguna” (Corte Constitucional, C 958, 2014).

e “Esuna institucion independiente, autonoma y se ejerce de manera directa (Corte

Constitucional” C 958, 2014).

e “Laextincion de dominio es una figura de caracter patrimonial, toda vez que, persigue

bienes no personas” (Corte Constitucional, C 958, 2014).

e “Laaccion de extincién de dominio se sujeta a un procedimiento propio y especial”

(Corte Constitucional, C 958, 2014).

e Otra de las caracteristicas importantes de la accidn de extincion de dominio, es que es
imprescriptible e intemporal, es decir, el Estado al contar con estos dos presupuestos,
no tiene ninguna atadura temporal para extinguir el dominio de aquellos bienes mal

habidos.

La Crisis Actual del Régimen Juridico Aplicable a la Accién de Extincién de Dominio en

Colombia.

La accion de extincion de dominio se ha fortalecido legal y jurisprudencialmente, al
punto de ser una herramienta eficaz que busca desestimular los incrementos de las riquezas que
acumulan las organizaciones delincuenciales a través de sus actividades al margen de la ley.
Como resultado de ello, estos grupos han centrado su fortuna en la adquisicion de patrimonios

ilicitos conllevando a una grave afectacion del poder econdémico de la sociedad.

Como ya se dijo, el objetivo de esta figura es controlar los patrimonios que han sido

adquiridos de manera ilegitima, sin embargo, esto no significa que el actual régimen juridico de
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extincion se encuentre acorde con los principios constitucionales y con aquellas normas rectoras
de derecho, pues el Estado, en su anhelo de perseguir dichos bienes, estaria desbordando y
desprotegiendo la materializacion y proteccion de los derechos fundamentales de aquellas
personas que se ven expuestas a ser objeto de esta figura juridica, debido al tipo de norma abierta

y de aplicacion intemporal.

Reglamentacion Constitucional y Legal de la Accion de Extincion de Dominio y su

Aproximacion a la Problematica Actual en la Garantia de Derechos Fundamentales

La figura de la extincion de dominio es una demostracion que el Estado Social de
Derecho, busca garantizar un adecuado ejercicio de los derechos patrimoniales, en aras de

obtener un apropiado uso, goce y disposicion de los bienes.

Para conseguir este cometido y dar aplicacién a los objetivos de la accion extintiva, en
primera medida se deben acreditar los presupuestos facticos que establece el articulo 34 de la
Constitucion Politica de Colombia que consagra que, “se declarara extinguido el dominio sobre
los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con
grave deterioro de la moral social” (Constitucion Politica de Colombia, 1991). Una vez
establecidos estos tres presupuestos, es que surgen las dos causales basicas que contempla la

accion de extincion de dominio en Colombia:

1. Procede por origen ilicito, es decir, cuando los bienes han sido adquiridos directa o

indirectamente por cometer conductas no licitas, representando asi, una grave a la propiedad.

2. Procede mediante destinacion ilicita, significa que, aquellos bienes que se pretenden
extinguir a favor del Estado fueron usados para cometer actividades ilicitas, desconociendo las

garantias del derecho de propiedad consagrados en la Carta Politica.
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Para implementar y desarrollar el objetivo de esta figura, el legislador ha tenido que
recurrir a diversas leyes para regular y mejorar el procedimiento especial de la accion de
extincion de dominio. En un primer momento, se desarrollo la Ley 333 de 1996, la cual estaba
encargada de aspectos procesales y sustanciales de la accion, sin embargo, al no cumplir las
metas propuestas, posteriormente se expidio el Decreto 1975 de 2002, pretendiendo abreviar la
figura extintiva, con este decreto se suspendid la Ley 333 de 1996. Seguidamente, se trabajé
nuevamente en la definicion de esta institucién y se consolidé mucho mas su naturaleza juridica,
fue a partir de este momento cuando se expidié la Ley 793 de 2002. No obstante, al encontrar
algunas falencias en esta Ley, se profirio la Ley 1708 de 2014, actual Cddigo de Extincién de
Dominio, creando asi, un estatuto normativo y una jurisdiccién especial que garantizara la
accion, desarrollando los aspectos procesales de la figura compatible con su naturaleza juridica.

Esta Gltima ley fue modificada en algunos aspectos por la Ley 1849 de 2017.

El Cddigo de Extincién de Dominio, es decir, Ley 1708 de 2014, cred un cuerpo
normativo integral, estableciendo un procedimiento especial, un régimen de principios generales

y reglas que definieron el instituto de la extincion de dominio.

De los cambios realizados al régimen anterior, la Honorable Corte Constitucional destacé
que el Codigo de Extincion, modificd varios aspectos importantes de esta accion, debido a que lo
dotd de principios y garantias; resaltd un concepto mas definido de esta institucion, delimité un
procedimiento y régimen especial, al igual que contemplé tramite abreviado que se puede

configurar al interior de los procesos de extincion (Corte Constitucional, C 958, 2014).

No obstante, el régimen de extincion de dominio se vio obligado a realizar ciertos ajustes

al procedimiento, pues debia inyectarles celeridad a las actuaciones extintivas para llevar a cabo
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los propositos de esta institucion. A raiz de ello, se expidio la Ley 1849 de 2017, por medio de la
cual se modificd y se adiciond la Ley 1708 de 2014, reestructurando los objetivos de la figura 'y

modificando sus etapas con el fin de imprimirle celeridad al procedimiento.

En la ley 1708 de 2014, se aplica el siguiente procedimiento:

Existe una fase preprocesal e inicial: Esta etapa es adelantada por la Fiscalia General de

la Nacidn, la cual busca probar los vinculos o nexos con alguna de las causales del regimen
extintivo. Alli, se da inicio a una investigacion, se recolectan pruebas, posteriormente, la Fiscalia
cuenta con dos opciones; la primera, emite la resolucion de fijacion provisional de la pretension
y presenta ante el Juez Especializado de extincion de dominio el requerimiento de extincion; y la
segunda, cuando la Fiscalia no encuentra argumentos para dar inicio a la extincion de dominio,

emite la respectiva resolucion de archivo.

En segunda medida, esté la fijacion provisional de la pretensidn: En esta etapa, el

afectado presenta ante la Fiscalia de conocimiento, las pruebas que considera importantes para
demostrar la licitud de los bienes que se encuentran afectados en el proceso extintivo. Lo
anterior, con el fin de persuadir a la Fiscalia para que desestime los fundamentos que dieron

inicio al tramite extintivo.

Por ultimo, esta la fase de Juzgamiento: En esta etapa la Fiscalia presenta al Juez, el

requerimiento de extincion de dominio, para que sea este quien tome la decision de declarar o no

la extincion de dominio sobre los bienes cuestionados.
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Figura 1.

Procedimiento de extincion de dominio en la Ley 1708 de 2014

Ley 1708 de 2014

Se establecieron tres etapas procesales:

Fase Inicial Fijacion provisional de la pretension ~ Fase de juzgamiento.

Nota: Esta figura es creacion propia del autor, en la cual muestra el procedimiento aplicable de la Ley 1708

de 2014 en los procesos de extincion de dominio en Colombia.

No obstante, con el fin de lograr el cometido de los objetivos de la accion extintiva,
posteriormente se expide la reforma de la Ley 1849 de 2017, por medio de la cual, se modifican
las etapas del procedimiento de extincién de dominio, quedando suprimida una de ellas, pasando

de tres a dos etapas procesales, asi:
Figura 2.

Procedimiento de extincién de dominio en la Ley 1708 de 2014

Con la reforma, Ley 1849 de 2017

Quedaron solo dos etapas

Fase Inicial Fase de juzgamiento
Nota: Esta figura es creacion propia del autor, en la cual muestra el procedimiento aplicable de la Ley 1849

de 2017 en los procesos de extincién de dominio en Colombia.
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Las principales modificaciones que sufrio el procedimiento extintivo fueron las
siguientes: a.) la eliminacién de una de sus fases, correspondiente, a la fijacion provisional de la
pretension; b.) se establecio la reserva del proceso en la fase inicial, incluso para los sujetos

procesales y; c.) la concentracion del derecho de oposicion en la etapa de juicio.

Y es justamente en relacion con los referidos enunciados normativos que, se analizara la
posible vulneracion del debido proceso, establecido en el articulo 29 constitucional, toda vez
que, este derecho consagra que toda persona tiene derecho “a conocer las actuaciones de la
administracion, a pedir y a controvertir las pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de defensa,
a impugnar los actos administrativos y, en fin, a gozar de todas las garantias establecidas en su
beneficio” (Corte Constitucional, T 525, 2006), situacion que al parecer no ocurre con el régimen

de extincién de dominio, como se explica detenidamente a continuacion.

Disposiciones del Régimen de Extincién de Dominio que No Garantizan la Efectividad del

Debido Proceso ni del Derecho de Propiedad

Para analizar y dar respuesta al problema juridico planteado en el presente articulo, se
procedera a realizar un analisis de las principales caracteristicas normativas, institucionales y
jurisprudenciales de algunos articulos de la Ley 1708 de 2014 y de la Ley 1849 de 2017, que se

consideran contrarios a los articulos 29 y 58 de la Constitucién Politica de 1991.

En ese sentido, tenemos el articulo 10 de la Ley 1708, que sefiala la reserva de la etapa

inicial del proceso extintivo:

“Durante la fase inicial la actuacion sera reservada, incluso para los sujetos procesales e
intervinientes. El juicio de extincion de dominio sera publico” (Codigo de Extincion de Dominio,

Ley 1708, 2014).
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Frente a las pruebas recaudadas en la etapa inicial del procedimiento, la Ley 1708 en su

articulo 142, consagra lo siguiente:

Vencido el término de traslado previsto en el articulo anterior, el juez decretara la
practica de las pruebas que no hayan sido recaudadas en la fase inicial, siempre y cuando
resulten necesarias, conducentes, pertinentes y hayan sido solicitadas oportunamente. Asi
mismo, ordenara tener como prueba aquellas aportadas por las partes cuando cumplan los
mismos requisitos y hayan sido legalmente obtenidas por ellos y decidira sobre los puntos

planteados (Codigo de Extincién de Dominio, Ley 1708, 2014).

Por su parte, la ley que modifico el codigo de extincion de dominio, en su articulo 3,

determina una limitacion en el ejercicio del derecho de defensa, como se muestra:

ARTICULO 30. Modifiquese el articulo 13 de la Ley 1708 de 2014, el cual quedara asi:
Articulo 13. Derechos del afectado. Ademas de todas las garantias expresamente
previstas en esta ley, el afectado tendra también los siguientes derechos: 1. Tener acceso
al proceso, directamente o a través de la asistencia y representacion de un abogado, desde
la notificacion del auto admisorio de la demanda de extincion de dominio, o desde la
materializacion de las medidas cautelares, inicamente en lo relacionado con ellas

(Modificacion Codigo de Extincion de Dominio, Ley 1849, 2017).

Ahora bien, se analizara con detenimiento la garantia del debido proceso establecida en la
Constitucion Politica, con el fin de contrastarla con los articulos mencionados del procedimiento

extintivo:



19
DESAFIOS CONSTITUCIONALES DE LA EXTINCION DE DOMINIO

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por €l, o de
oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso

(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

En sintesis, las disposiciones analizadas del Cédigo de extincion de dominio consagran: i)
la reserva de la etapa inicial del proceso de extincion de dominio, incluso, dice la norma, para los
sujetos procesales e intervinientes (articulo 10 Ley 1708 de 2014); ii) una limitacion en el
ejercicio del derecho de defensa, pues impide el conocimiento del proceso por parte del afectado
hasta tanto se le notifique el auto que admite la demanda o se materialicen las medidas cautelares
(Articulo 3° Ley 1849 de 2917) v, iii) el Juez decretara aquellas pruebas que se hayan recaudado

en la fase inicial (Articulo 142, Ley 1708 de 2014).

De acuerdo al procedimiento extintivo, uno de los propdsitos de la fase inicial es
recolectar y realizar la busqueda de pruebas para acreditar una o varias causales para que se
configure la accidn extintiva, por lo que, es posible concluir de un lado, que las normas sefialadas

impiden al afectado, esto es, a quien se le pretende discutir el titulo de adquisicion de los bienes
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que conforman su patrimonio, participar en la formacion de la prueba con la cual la Fiscalia
busca establecer la causal de extincion que alega en su contra. En efecto, las normas transcritas
cercenan el derecho de contradiccidn, toda vez que, las pruebas recolectadas por la Fiscalia, a
espaldas del afectado, son allegadas al Juez Especializado de Extincidn, sin que el afectado haya
tenido la oportunidad de controvertirlas, vulnerandose asi lo previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, esto es, el derecho que tiene toda persona a controvertir aquellas pruebas

que se incorporen €n su contra.

De otro lado, dichas normas consagran una limitacién desproporcionada al derecho de
defensa como componente del debido proceso, al establecer que s6lo puede tenerse acceso al
proceso cuando le notifiquen al afectado el auto que admite la demanda de extincion, es decir,
cuando la Fiscalia ha considerado que los medios probatorios recaudados a espaldas del afectado,
permiten justificar la configuracion de alguna de las causales extintivas que pretende invocar, o
cuando ya se ha afectado el derecho de propiedad imponiendo cautelas, circunstancia que resulta
contraria a la intemporalidad del derecho a la defensa como atributo del derecho fundamental del

debido proceso.

Frente a esto, no puede soslayarse el hecho de que todo proceso tiene un fin u objeto que
busca alcanzarse al agotar las fases procedimentales que lo desarrollan, no siendo la excepcién la
accion de extincion del dominio; méas adn, dicho objeto buscaria, en Gltimas, que se acredite si
los bienes perseguidos y/o afectados con medida cautelar tienen origen o destinacion ilicita, para
lo cual se requiere presentar precisamente ante el juez toda la informacidn necesaria para que €l
conozca el origen del bien, de los fondos y/o recursos utilizados y destinados para su adquisicion

0 creacion, asi como del patrimonio de quien o quienes hayan tenido relacion con este.
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Para lograr lo anterior y garantizar un principio procesal basico, el cual es la celeridad
procesal a partir de la igualdad de armas y del debido proceso, sobre todo en materia probatoria,
las partes y sujetos procesales en contienda deben tener la misma posibilidad de conocer la
informacidn y hechos a discutirse, para que de esta manera, se pueda presentar inicamente ante
el juez competente aquellos eventos en los que realmente se cuente con fundamento para la
extincion de dominio y él se centre realmente en el tema de la prueba que permita alcanzar el fin

del proceso, esto es, el origen o destinacion ilicita de los bienes.

De hecho, el principio de igualdad de armas, es uno de los principios rectores que debe
cumplirse en todo proceso, por cuanto debe desarrollarse al interior de cada actuacion en
condiciones de equidad en lo que tiene que ver con oportunidades, derechos y medios
probatorios, pues de nada sirve que la balanza siempre esté a favor de una de las partes y, que la
otra deba defenderse con evidentes desigualdades dentro de un proceso, todo ello, por no estar
ajustados los procedimientos para garantizar cabalmente los derechos fundamentales de cada uno

de los intervinientes (Daza, 2009, p. 121).

Tan cierto es lo anterior que, en la exposicion de motivos de la Ley 1708 de 2014, la
Fiscalia General de la Nacidn justificd que, para garantizar el éxito de la accion extintiva, la
Fiscalia en la etapa investigativa debia someter a estricta reserva, incluso para los afectados,
terceros e intervinientes, por cuanto no pueden tener acceso al expediente, ni a las pruebas
recolectadas por el ente investigador para que pueda prosperar la etapa inicial, sin que se violen
ciertos derechos, pues de ser ese el caso, los mismos pueden ser discutidos a traves de un Control

de Legalidad ante un Juez (Gaceta del Congreso de la Republica Nro. 174, 2013).
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Se observa que, el derecho de contradiccion es el momento procesal mas importante que
tiene el afectado para acreditar la licitud de aquellos bienes que se discuten al interior de un

proceso extintivo.

En sintesis, es toda actuacion desplegada por parte del afectado que busca controvertir las
pretensiones que tienen como proposito ir en contra de sus bienes. Es por ello, que el derecho de
contradiccion ha sido considerado como elemento esencial del debido proceso, tan es asi que, la
Corte Constitucional ha sostenido que, para definir la responsabilidad, resulta importante tener
en cuenta las pruebas que hayan sido debidamente aportadas y discutidas durante el proceso,
nada diferente al principio de que ninguna persona puede condenarse sin haber sido oida y
vencida en la etapa de juicio. Adicionalmente, la Corporacion insiste en afirmar que, el debido
proceso debe garantizarse en toda actuacion judicial, si bien la etapa investigativa es previa al
proceso, esta tiene como proposito determinar si se avanza o no en la investigacion, por este
motivo resultan vitales las pruebas que se recauden en esta etapa (Corte Constitucional, C 150,

1993).

Igualmente, otro de los elementos que componen el derecho fundamental al debido
proceso, corresponde precisamente a la importancia de conocer y tener acceso al expediente por
parte del afectado y su apoderado. Esta garantia ha sido analizada por la Corte Constitucional
enfatizando que, el derecho de defensa inicia desde el momento que se ordena la investigacion a
una persona, pues a partir de esta etapa procesal, es que se debe contar con la asesoria
permanente de un profesional del derecho y, para que esta asesoria pueda ser efectiva, el
abogado debe tener la posibilidad de acceder y conocer el expediente, pues la mera presencia del
defensor no significa que se materialice el derecho de defensa (Corte Constitucional, T 432,

1997).



23
DESAFIOS CONSTITUCIONALES DE LA EXTINCION DE DOMINIO

Y finalmente, el ejercicio constitucional del derecho de defensa se caracteriza por ser
intemporal, pues en los procesos extintivos, la persona afectada es la més interesada en
demostrar la licitud de sus bienes desde el momento que inicia la investigacion. De modo que, es
de vital importancia que las partes cuenten con igualdad y equilibrio de armas para actuar al
interior de dichos procesos, pues como ya se dijo, en la fase inicial, el afectado no tiene la
oportunidad de defenderse sino hasta llegar al juicio, toda vez que, en la etapa inicial o
preprocesal es el Estado quien cuenta con todas las herramientas para recolectar pruebas y dar
inicio al tramite extintivo, sin que el afectado tenga la oportunidad desde dicha etapa para

defenderse, vulnerando asi, el derecho fundamental al debido proceso del afectado.

En ese sentido, respecto a la intemporalidad del derecho de defensa, la Corte
Constitucional ha sostenido que, ni en la constitucién politica, ni en ningun tratado internacional
de derechos humanos, se ha impuesto un limite de tiempo para ejercer defensa, toda vez que, este
derecho tiene la caracteristica de ser general y universal, pues este derecho surge desde que el
afectado o procesado conoce que tiene una investigacion o proceso en su contra y finaliza

cuando este termine (Corte Constitucional, C 799, 2005).

Es asi como los anteriores precedentes constitucionales y jurisprudenciales, llevan a la
conclusion que, las normas acusadas resultan ser contrarias a la Carta Politica, en especial a la
garantia consagrada en el articulo 29, pues como se ha visto detalladamente, el derecho de
defensa y contradiccidn constituyen una parte integral del derecho fundamental del debido

proceso, el cual se extiende a cualquier procedimiento sea cual sea su naturaleza.

De hecho, dice el articulo 29 constitucional que toda persona tiene derecho “durante la

investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
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presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra” (Constitucién Politica de
Colombia, 1991), lo que implica la necesidad de ejercer la contradiccion y confrontacion de la
prueba que se ve limitada en el procedimiento extintivo. Asi mismo, la contradiccion y
confrontacion de la prueba son garantias fundamentales que, si bien pueden verse limitadas en
algunos casos como ocurre bajo el principio de celeridad, deben primar criterios de razonabilidad
y proporcionalidad que sustenten tal limitacion, como se explico al analizar la exposicion de

motivos de la ley 1708 de 2014.

En atencidn a lo anterior, la Corte Constitucional al analizar algunos apartes de la ley
1395 de 2010 por medio de la cual se adoptaron medidas de descongestion judicial, dijo que si
bien el derecho de contradiccion y defensa no resultan ser del todo absolutos, estas garantias
pueden ser condicionadas por el legislador, atendiendo a los criterios de proporcionalidad y
razonabilidad, con el fin que no se vulneren otros derechos fundamentales como lo es la igualdad

(Corte Constitucional, C 371, 2011).

No obstante, como bien lo sostiene el doctor Andrés Abel Rodriguez, los derechos en
general, previo a su reconocimiento juridico, se componen de una aspiracion o ideal politico y
social (Rodriguez, et al., 2020) y el Estado en su calidad de garante debe proveer los elementos
para hacerlos cumplir, pues como bien lo afirma la Corporacidn, si bien algunos derechos no son
absolutos, esto no significa que no puedan ser garantizados, pues dicha limitacion debe estar

acorde a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad en cualquier caso.

Finalmente, después de analizar y contrastar aquellos articulos del Codigo de Extincion
de Dominio con las garantias consagradas en la Constitucion Politica, se logra evidenciar que a

la fecha, dichas disposiciones del procedimiento extintivo no permiten la materializacion integral
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del derecho constitucional al debido proceso establecido en su articulo 29, perjudicando
directamente al afectado, al no garantizarle desde el inicio de la investigacion la oportunidad de
defenderse en igualdad de armas, como tampoco se le permite ejercer junto a su apoderado el
derecho de contradiccion y confrontacion para demostrar el origen y la destinacion de los bienes

que se discuten al interior de un proceso extintivo.

Conclusion

No puede desconocerse que la accidn extintiva tiene un objetivo fundamental en nuestra
sociedad, al perseguir los bienes que han adquirido las organizaciones criminales con recursos
mal habidos, sin embargo, como se analiz6, algunas disposiciones del actual régimen de
extincion de dominio en Colombia, vulneran los preceptos 29 y 58 de la Constitucién Politica, al
no contemplar los suficientes mecanismos de defensa en cada una de las etapas que se

desarrollan al interior del proceso extintivo.

Si bien el Estado cuenta con la legitimidad para extinguir el derecho, este debe hacerlo
acorde a las plenas garantias y derechos constitucionalmente establecidos. Sin embargo, como se
pudo evidenciar en el presente articulo, el afectado no cuenta con los mecanismos suficientes
para defenderse en las etapas que se surten al interior del proceso extintivo, pues existe una
latente vulneracidn del debido proceso que afecta gravemente el resultado de este proceso. Por lo
tanto, se hace necesario modificar y establecer la oportunidad procesal para que el afectado

pueda demostrar la legitimidad y la procedencia de los bienes que se estan controvirtiendo.

Pese a todas las modificaciones de las que ha sido objeto la figura de extincion de
dominio, el Estado sigue quedando en deuda, toda vez que, como se demostro, los afectados no

cuentan con un escenario de participacion efectiva, lo cual genera un evidente desconocimiento
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del debido proceso que repercute directamente en la afectacion del régimen de propiedad

consagrado en la Constitucion.

Al respecto, una de las soluciones que podrian proponerse, seria acudir al mecanismo de
la accion pablica de inconstitucionalidad, la cual esta orientada a la defensa e integridad de la
Constitucion Politica. Accidn que puede ser ejercida por los ciudadanos ante la Corte
Constitucional para demandar aquella normatividad que en su sentir vulnera ciertos derechos y

garantias fundamentales otorgados por el ordenamiento superior.
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