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INTRODUCCION

Lo que se busca en este trabajo es exponer el alcance del individuo al demostrar ser
tercero de buena fe exento de toda culpa, como propietario de un bien inmueble adquirido de
forma licita bajo todas las solemnidades de ley y que es afectado en su posesion o dominio del
mismo producto de la apariencia en que fue disfrazado el bien inmueble por parte de uno de los
extremos del acto juridico de venta o compraventa del mismo, el cual, realmente es de
procedencia ilicita. Es indispensable el determinar si el propietario de un bien inmueble tiene el
deber de actuar acorde a cuidado y buena fe, respetando lo pactado en lo sustancial en la norma
civil, al tener al mismo tiempo un compromiso limitado en las investigaciones del bien inmueble

con referencia a la procedencia del titulo antes de su adquisicion.

La existencia de las leyes y sus garantias son un conjunto constitucional por lo cual debe
de brindar mecanismos de vigilancia y control de un bien inmueble dando una responsabilidad y
sancion en cabeza del infractor. Reiteradamente la jurisprudencia nacional se ha pronunciado
sobre la congruencia que da la ley de extincion de dominio a los propietarios para demostrar que
se actuo en derecho diligentemente bajo el cuidado de sus bienes en su ejercer privado y el
compromiso de su benéfico aporte a la sociedad. El problema de investigacion se desarrollara
con un enfogue eminentemente cuantitativo deductivo, en el cual se utilizaran en exclusiva
técnicas de investigacion documental (analisis de lecturas, documentacion, sentencias judiciales
y estudios preexistentes sobre el tema, y libros de consulta), con el propésito de dar al lector una
idea amplia de la accidn de extincion de dominio y los terceros de buena fe exenta de culpa
exponer algunas conclusiones sobre la informacion recolectada para que asi sirva este material

como consulta. Vamos a desarrollarlo de la siguiente manera un balance normativo sobre las
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diferentes jurisprudencias, también aremos un pequefio resumen de las diferentes leyes, en las
cuales empez0 la extincion de dominio en Colombia. Lo primero que se consulta es la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, desde esta como se determin6 en Colombia la
extincion del derecho de dominio a favor del Estado de aquellos bienes adquiridos con fondos de
actividades ilicitas. Extraeremos los siguientes articulos para analizar en los campos civil , penal
y constitucionalmente, su aplicabilidad y respaldo frene al derecho a la propiedad privada como
se establece el articulo 58 de la Constitucion Politica Colombia, a renglon seguido analizaremos
el articulo 34 de la misma carta en lo que corresponde al derecho constitucional. Respecto a la
ley 1708 de 2014 de Extincion del derecho de dominio estudiaremos la forma de extinguir un

bien inmueble por actividades ilicitas, las responsabilidades de los propietarios en el control y

vigilancia, todo bajo la presuncion de la buena fe, como derecho constitucional.
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CAPITULO |

TITULO

Alcance del Principio de Buena Fe que en Colombia se Presume a los Terceros Afectados en

procesos de Extincion de Dominio a partir de la Vigencia de la Ley 1708 del 2014.
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION.

1.1. Planteamiento del Problema.

De acuerdo a lo expresado en la Constitucion politica colombiana, la extincion de
dominio es una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran gravemente la
moral social, consistente en la declaracién 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.

La Extincion de Dominio en Colombia es una estrategia en el ambito de la lucha contra
las drogas, el lavado de activos y otros delitos penales. Surge como figura constitucional a partir
de 1991. Esta, fue la primera en América Latina sancionada con este fin, pues aunque en otros
paises se habian sancionado leyes para hacer frente a las actividades de grupos al margen de la
ley y de mafias criminales, no existia una ley referente sobre Extincién de Dominio.

En el afio 2014 el gobierno nacional sancion6 el Codigo de Extincién de Dominio con el
cual se propone darle un nuevo cuerpo normativo a la accion de extincion de dominio. Este
Cadigo aparece como un proyecto de ley presentado por la Fiscalia General de la Nacion,
institucion que por décadas ha estado al frente de la Accidn de Extincion de Domino en
Colombia, y contempla en su corpus los aspectos que habian generado vacios en las leyes

precedentes.
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En la ley de extincién de dominio actual, el Estado a través del 6rgano jurisdiccional
tiene la funcion de ejercitar la accion en interés publico sobre bienes concretos e identificados,
como también lo hace frente a la accion penal pero contra personas concretas e identificadas o
individualizadas, puesto que existe un 6rgano, la Fiscalia General de la Nacion, que investiga y
promueve la pretension de Estado y, otro 6rgano, el Juez, que decide imparcialmente en la
sentencia sobre la declaratoria de esa pretension conforme a lo alegado y probado. Asi mismo,
dentro del proceso de extincion de dominio se lleva a la aplicacion de medidas cautelares de
embargo y secuestro de los bienes afectados.

La norma se controvierte cuando se logra la recuperacion de los bienes bajo el control de
legalidad que facilita a los abogados herramientas para que los bienes no sean afectados en tanto
no se tengan los elementos minimos de juicio suficientes para considerar que probablemente los
bienes afectados con la medida tengan vinculo con alguna causal de extincion de dominio.

El problema se presenta entre el derecho que le asiste al tercero de buena fe, el cual
cuenta con lo consagrado en el art. 83 de la Constitucién Politica Colombiana, y la obligacion
que le asiste a la fiscalia de desvirtuar esta presuncion, segun lo estipulado en la ley 1708 del
2014, cuyo alcance es preciso delimitar y controvertir.

Segun las investigaciones que realiza el Estado, y en su nombre la fiscalia general de la
nacion, donde en este caso se vinculan todos los bienes a un proceso y no se tienen en cuenta una
cantidad de circunstancias favorables para los propietarios, y por el contrario de forma abusiva
son absorbidos en un proceso de pérdida del dominio, sin tener en cuenta la buena fe y
desconociéndose que no se trata de un proceso penal, sino de una accion constitucional, donde
no se imputa a una persona de forma individual. Por lo cual los bienes inmuebles quedan a

ordenes del Estado en un largo proceso.
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Por medio de las presunciones ocurre una de dos posibilidades: o bien que quien alega la
presuncion para fundar su derecho desplace la carga de la prueba en cabeza de su adversario o
bien que quien alega la presuncion le niegue a su adversario por entero la facultad de acudir a
prueba alguna que demuestre la no existencia del hecho decisivo. De esta suerte, las
presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor de quienes operan. Una vez
demostrado aquello sobre lo cual se apoyan, ya no es preciso mostrar valiéndose de otros medios
de prueba lo presumido por la ley. En virtud de la presuncion legal, se tiene una prueba completa
desde el punto de vista procesal y es esa exactamente la finalidad juridica que cumplen las
presunciones y sin la cual carecerian de sentido. Tal como se habia mencionado, la presuncién
exime a quien la alega, de la actividad probatoria.

Basta con caer en el supuesto del hecho indicador establecido por la norma para que
opere la presuncion. En el caso de las presunciones iuris tantum, lo que se deduce a partir del
hecho indicador del hecho presumido no necesita ser mostrado. Se puede, sin embargo,
desvirtuar el hecho indicador. Se admite, por tanto, la actividad orientada a destruir el hecho a
partir del cual se configura la presuncién. Cuando se trata de una presuncion iuris et de iure o
presuncién de derecho, por el contrario, no existe la posibilidad de desvirtuar el hecho indicador
a partir del cual se construye la presuncion. La presuncion de derecho sencillamente no admite
prueba en contrario. Requisito para que opere la presuncion desde esta perspectiva factica es que
un hecho se ordena tener por establecido siempre y cuando se dé la existencia de otro hecho o de
circunstancias indicadoras del primero, cuya existencia haya sido comprobada de manera
suficiente.

Desde el punto de vista factico, las presunciones estan conectadas, entonces, con la

posibilidad de derivar a partir de un hecho conocido una serie de consecuencias que se dan como
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ciertas o probables ya sea porque la operacién o el acto de presumir se sustenta en maximas
generales de experiencia o porque se funda en reglas técnicas.

Dado el alcance y la seriedad de las consecuencias que se derivan de la procedencia de
las presunciones facticas y en especial de aquellas que no admiten prueba en contrario, se exige
que sean disefiadas de acuerdo con una serie de requisitos dentro de los cuales la Jurisprudencia
coincide en enumerar los siguientes. “(i) Precision: el hecho indicador que sirve de fundamento
a la presuncién debe estar acreditado de manera plena y completa y debe resultar revelador del
hecho desconocido que se pretende demostrar. (ii)La seriedad: debe existir un nexo entre el
hecho indicador y la consecuencia que se extrae a partir de su existencia, un nexo tal que haga
posible considerar a esta ultima en un orden l6gico como extremadamente probable. Y
finalmente la (iii) Concordancia: todos los hechos conocidos deben conducir a la misma
conclusidn. Los derechos fundamentales pueden verse vulnerados con el disefio legislativo de
presunciones. Por ello no es solo recomendable, sino que significa una exigencia ineludible
realizar un juicio de proporcionalidad para verificar hasta qué punto elevar una valoracion o un
hecho o una sintesis de ambos a la categoria de presuncion - sea iuris tantum o iuris et de iure -,
restringe o puede llegar a restringir de manera desproporcionada un derecho fundamental. No
basta con que el legislador ordene establecer una presuncion. Deben existir elementos légicos,
facticos y valorativos suficientes que permitan hacer compatible la configuracion de
presunciones con la justicia, con el debido proceso y con la eficacia” (Corte Constitucional,
2005, C-731).

La corte constitucional ha sefialado que la buena fe es un principio que de conformidad
con el articulo 83 de la Carta Politica se presume y conforme con este (i) las actuaciones de los

particulares y de las autoridades publicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y;

[EN
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(i) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades
publicas, es decir en las relaciones juridico administrativas, pero dicha presuncion solamente se
desvirtla con los mecanismos consagrados por el ordenamiento juridico vigente, luego es
simplemente legal y por tanto admite prueba en contrario (Corte Constitucional, 2008).

La buena fe cualificada o exenta de culpa, se conforma de dos elementos, uno subjetivo y
otro objetivo, el primero hace referencia a la conciencia de obrar con lealtad, y el segundo exige
tener la seguridad de que el trayente es realmente el propietario, lo cual exige averiguaciones
adicionales que comprueben tal situacién. Es asi que, la buena fe simple exige solo conciencia,
mientras que la buena fe cualificada exige conciencia y certeza.

Por otra parte, la Accién de Extincion de Dominio y las leyes que han sido sancionadas
para hacerla efectiva, son observadas con desconfianza porque, se han considerado arbitrarias
frente a su proceder en muchos casos dentro de los cuales se ven afectados los terceros de buenas
fe, exentos de culpa, como propietarios de los bienes muebles e inmuebles, perdiendo el derecho
de propiedad y dominio, afectando su patrimonio de forma significativa. Ya que como
propietario se debe de determinar si al no tener la posesion del bien es responsable de estas
conductas delictivas desplegadas por los arrendatarios.

En ese contexto, la materia sobre la cual gira la actividad procesal extintiva del dominio
es la legitimidad del derecho a la propiedad en los actos de adquisicion y destinacion, asimilando
el objeto del proceso con la pretension.

Finalmente el problema surge cuando dentro de la accion de extincion de dominio, se
procede en contra de los bienes de terceros, los cuales gozan del amparo constitucional de la

buena fe; lo cual fundamenta y plantea la siguiente pregunta de investigacion:

[EN
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1.2. Formulacion del Problema.

¢ Cuales son los alcances y fundamentos del reconocimiento del principio de la Buena Fe,

en los Terceros civilmente afectados en el marco del Proceso de Extincion de Dominio?

2. HIPOTESIS.

Estableciendo la fundamentacion y los alcances de la buena fe, bajo el marco normativo
juridico, los cuales siendo reconocidos y accionados en el proceso de extincion de dominio, se
favorece el patrimonio de los terceros afectados en dichos tramites judiciales, y asi, evitar perder
su propiedad en dicho proceso.

Con la investigacion lo que se busca principalmente, es abordar el tema de los terceros de
buena fe, exentos de culpa al interior del proceso de extincion de dominio llegando a un
conocimiento real del principio de buena fe y los alcances dentro del proceso probatorio, para

salvaguardar el patrimonio y evitar la pérdida sin justa causa.

3. JUSTIFICACION.

Los terceros de buena fe afectados en la accion de extincion de dominio, se consideran
importantes para desarrollo de esta investigacion, toda vez que en el codigo de extincion de
dominio se presenta una serie de vacios a nivel sustancial y procesal que afectan enormemente a

los propietarios de los bienes muebles e inmuebles, los cuales terminan perdiendo su propiedad.

[EN
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El principio de la buena fe es un principio constitucional que obliga a que las autoridades
y por supuesto a la misma ley, presuman la buena fe en las actuaciones de los particulares. De
acuerdo con este principio la Corte constitucional ha manifestado lo siguiente en la sentencia C-
544 de 19941, que en su parte pertinente dice: “La buena fe ha sido, desde tiempos
inmemoriales, uno de los principios fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto
activo, como el deber de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto
pasivo, como el derecho a esperar que los deméas procedan en la misma forma. En general, los
hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala fe,
cuando media una relacién juridica, en principio constituye una conducta contraria al orden
juridico y sancionado por éste. En consecuencia, es una regla general que la buena fe se
presume: de una parte es la manera usual de comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las
faltas deben comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe . De acuerdo con lo anterior,
se quiere proteger al particular de los obstaculos y trabas de las autoridades que desconocen
dicho principio ético, generando una mayor credibilidad a la presuncion de mala fe, y no su
buena fe. En la exposicion de motivos por parte del constituyente, se le dio un valor especial a
dicho postulado constitucional, al indicar que: "La buena fe, como principio general que es, no
requiere consagracion normativa, pero se hace aqui explicita su presuncion respecto de los
particulares en razon de la situacion de inferioridad en que ellos se encuentran frente a las
autoridades publicas y como mandato para éstas en el sentido de mirar al administrado
primeramente como el destinatario de una actividad de servicio. Este mandato, que por evidente
pareceria innecesario, estaria orientado a combatir ese mundo absurdo de la burocracia, en el
cual se invierten los principios y en el cual, para poner un ejemplo, no basta con la presencia

fisica del interesado para recibir una pension, sino que es necesario un certificado de autoridad

1 M.P. Jorge Arango Mejia.
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que acredite su supervivencia, el cual, en ocasiones, tiene mayor valor que la presentacion
personal ” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

La extincion de dominio radica en el articulo 34 de la Constitucion Politica, lo cual la
convierte en una accion constitucional, apartada en su totalidad de la accion penal que origina la
accion, por tal razon lo que se busca es conocer la afectacion a los terceros de buena fe en la
accion de extincion de dominio, los cuales pierden sus bienes muebles e inmuebles dentro de un
proceso, que reconoce la buena fe taxativamente, pero no se tiene en cuenta una serie de
fundamentos que ayudarian en todos los procesos en su aplicacion, bajo dicho amparo
constitucional. Con ello se podria obtener un mayor conocimiento que tenga como resultado el
prevenir y/o disminuir la perdida de los bienes muebles e inmuebles, y por consiguiente la
afectacion a su patrimonio que en la gran mayoria de los casos ha sido conseguido con el
esfuerzo de toda la vida.

El trabajo por realizar es pertinente y oportuno de adelantarse, en estos momentos
teniendo en cuenta que el Cédigo de Extincién de Dominio que regula como tal esta accién, se
promulgo en el 2014 y tiene como objetivo la extincion del dominio; pero a su vez, lesiona los
intereses patrimoniales de los terceros de buena fe y no se tiene en cuenta una serie de
fundamentos que se van analizar en la presente investigacion.

Esta investigacion no busca que efectivamente los bienes mal habidos o con culpa
expresa de sus duefios en actividades ilicitas sean exentos de la accion de extincion de dominio,
debido a que solo se basan en la buena fe demostrada de los terceros vinculados al proceso.

El trabajo de investigacion es viable y factible de ser desarrollado, teniendo en cuenta el
fundamento del mismo lo constituye la normatividad en materia constitucional, especialmente la

Ley 1708 de 2014 y la jurisprudencia a la cual se tiene acceso.
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A nivel de la sociedad, es importante investigar sobre este tema, al ser fundamental en la
conservacion del patrimonio radicado en la propiedad privada de las personas involucradas en la
accion constitucional.

En el rastreo de antecedentes efectuado se evidencia que existen una diversidad de
trabajos nacionales, que aborden de manera directa esta problemaética, sin lograr ese alcance
eficaz sobre los terceros que alegan la presuncion de buena fe, por lo cual se espera que esta
investigacion pueda convertirse en un importante referente de consulta para la defensa de su
patrimonio en un eventual accién de extincion de dominio y posiblemente en la formulacion de
una reforma a la normatividad en Colombia.

Finalmente, para la Universidad de Pamplona, extension Villa del Rosario es relevante
que los estudiantes del programa de Derecho se preocupen por las teméticas que afectan a la
sociedad, y méas aun un tema de accion constitucional que involucra la afectacion del patrimonio
de las personas que acttan de buena fe, las cuales se ven involucradas en procesos de extincion

del dominio, asi mismo, desde la misma se puedan brindar aportes para salvar sus propiedades.

4. OBJETIVOS.

4.1. Objetivo General.

Determinar los alcances y fundamentos del reconocimiento del principio de la
Buena Fe, en los Terceros civilmente afectados en el marco del Proceso de Extincion de

Dominio.

[EN
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4.2. Objetivos Especificos.

» Describir e identificar los aspectos generales de la extincion de dominio dentro de la
identificacion de normas y demas referentes jurisprudenciales que abarcan el principio de
buena fe en Colombia.

> Establecer los criterios de razonabilidad que orienten a los jueces en la forma de
considerar los alcances del principio constitucional de la buena fe en los terceros
afectados por el proceso de extincion de dominio.

» Plantear la proporcionalidad del acto de extincion de dominio cuando el mismo se
yuxtapone al derecho a la propiedad privada, teniendo en cuenta el principio de la buena
fe de los poseedores a los que se le aplica el proceso de extincién de dominio, a partir del

analisis normativo y jurisprudencial de la ley 1708 de 2014.

5. MARCO TEORICO.

LA BUENA FE COMO PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO
De manera inicial y una vez promulgada la Constitucion Politica de 1991, la Corte
Constitucional emprendié una cruzada dentro de la ardua batalla de precision y alcance de este
postulado superior, y fue a partir del afio 1992, donde se dio inicio a una serie de
pronunciamientos que han servido para conquistar y ganar terreno determinante en la lucha
incesante de esta corporacion por franquear todos los sistemas juridicos, bajo este principio

general del derecho.
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En cuanto a la definicion del principio de la buena fe en la jurisprudencia, cabe despuntar
con el contenido de la sentencia T-475 de 1992, en la cual se le analiza, partiendo de las
relaciones entre la administracion y el ciudadano, e igualmente, se fundamenta su contenido, en
la doctrina que venia formandose para la época. Sefial6 la Corte Constitucional que: “La buena
fe supone la existencia de una relacion entre personas y se refiere fundamentalmente a la
confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada” (Corte Constitucional, 1992).

Tratandose del principio de la buena fe en Colombia, tenemos que a nivel jurisprudencial,
nuestra Honorable Corte Constitucional, mediante Fallo T-145 de 1992, siendo Magistrado
Ponente ESCOBAR GIL, Rodrigo, puntualizd: “La buena fe supone la existencia de una
relacion entre personas y se refiere fundamentalmente a la confianza, seguridad y credibilidad
que otorga la palabra dada’ teniéndose entonces, que esta presuncion legal, ha transcendido a
lo largo de los afios y dicho precedente jurisprudencial sigue vigente (Corte Constitucional,
1992).

Asi mismo, la Corte Constitucional en una nueva sentencia, ha sefialado que “la buena fe
es un principio que de conformidad con el articulo 83 de la Carta Politica se presume y
conforme con este las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deben estar
gobernadas por el principio de buena fe y; ella se presume en las actuaciones que los
particulares adelanten ante las autoridades publicas, es decir en las relaciones juridico
administrativas, pero dicha presuncién solamente se desvirtta con los mecanismos consagrados
por el ordenamiento juridico vigente, luego es simplemente legal y por tanto admite prueba en
contrario.” (Corte Constitucional, 2008, C-1194).

La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de ser un

principio general de derecho para transformarse en un postulado constitucional, su aplicaciony

2 Tomado de www.corteconstitucional.gov.co/relatoria
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proyeccion ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su funcién integradora del
ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado, y en
tanto postulado constitucional, irradia las relaciones juridicas entre particulares, y por ello la ley
también pueda establecer, en casos especificos, esta presuncidn en las relaciones que entre ellos
se desarrollen (Corte Constitucional, 2008, C-1194).

En las gestiones ante la administracion, la buena fe se presume del particular y constituye
guia insustituible y parametro de accion de la autoridad. La doctrina, por su parte, ha elaborado
diversos supuestos para determinar situaciones contrarias a la buena fe. Entre ellos cabe
mencionar la negacién de los propios actos, las dilaciones injustificadas, el abuso del poder y el
exceso de requisitos formales, sin pretender con esta enumeracion limitar el principio a tales
circunstancias. No es posible reducir la infraccion de la buena fe a casos tipificados legalmente.
De ahi que la aplicacion de este principio suponga incorporar elementos ético juridicos que
trascienden la ley y le dan su real significado, suscitando en muchas ocasiones la intervencién
judicial para calificar la actuacion pablica segun las circunstancias juridicas y facticas del caso.

La Constitucion Politica establece que “Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas. ” De la misma manera las altas
Corporacidnes tanto en sede de control abstracto como de control concreto de constitucionalidad
se ha pronunciado con respecto al significado, alcance y contenido de este postulado superior. La
Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de ser un principio
general de derecho para transformarse en un postulado constitucional, su aplicacion y proyeccion

ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su funcion integradora del ordenamiento y
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reguladora de las relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado (Constitucion
Politica de Colombia, 2020, art. 83).

En este orden de ideas la jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena
fe como “aquel que exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian
esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. En este contexto, la buena fe presupone la
existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la confianza,
seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada” (Corte Constitucional, C-1194).

En este sentido la Corte ha sefialado que la buena fe es un principio que “de conformidad
con el articulo 83 de la Carta Politica se presume, y dicha presuncion solamente se desvirtia
con los mecanismos consagrados por el ordenamiento juridico vigente”. Concretamente la Corte
indica que las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deben estar
gobernadas por el principio de buena fe y; ella se presume en las actuaciones que los particulares
adelanten ante las autoridades publicas, es decir en las relaciones juridico-administrativas
(Corte Constitucional, 2008, C-1194).

Adicionalmente también ha estimado que la presuncién de buena fe establecida en el
articulo superior no es solo respecto de las gestiones que los particulares adelanten ante las
autoridades publicas, sino ademas de las gestiones entre particulares, lo cual es simplemente
legal y por tanto no admite prueba en contrario.

Estima la Corte, que en tanto la buena fe es un postulado constitucional, irradia las
relaciones juridicas entre particulares, y por ello la ley también pueda establecer, en casos

especificos, esta presuncion en las relaciones que entre ellos se desarrollen.
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Por lo tanto observa la Corte Constitucional que no se trata por esencia de un principio
absoluto, y es por ello que la alta corporacion también ha admito la posibilidad de que,
excepcionalmente, la ley establezca la presuncion de mala fe, y le atribuya los efectos que
considere en cada caso, lo cual se traduce en si se admite o0 no prueba en contrario en cada caso.

En efecto la Corte constitucional se pronuncio al estudiar la constitucionalidad del inciso
final del articulo 768 del cddigo Civil el cual dispone: “Pero el error en materia de derecho,
constituye una presuncion de mala fe, que no admite prueba en contrario ”. En esa oportunidad
la Corte sefial6é que “La norma demandada, interpretada a la luz de la Constitucion, y despojada
del efecto estigmatizante de la mala fe, significa que el legislador, simplemente, ha querido
reiterar, en esta materia, la negativa general a admitir el error de derecho. La alusion a la mala
fe es un recurso técnico para ratificar el anotado principio y, en este sentido, no puede ser
inconstitucional.” (Corte Constitucional, 2008, C-1194).

La buena fe es un conjunto ampliamente utilizado en el ordenamiento juridico en el cual
los extremos que intervienen actlan de buena manera, con honestidad y que al momento de
carecer de ella, en el ordenamiento juridico la buena fe se tiene que probar para que carezca de
una legitimidad sobre dicho justificante. Verbigracia, para probar la buena fe en el caso cuando
se realiza un negocio juridico, teniendo en cuenta que regularmente es aportar las pruebas que
tiene sobre dicho negocio, como en los contratos de arrendamiento, en donde se aportan los
documentos pactados en el contrato como medios de conviccidn que soporten la buena fe, pero
ademas de esto se aporta los canones de arrendamiento que tiene sobre el bien mueble o
inmueble que se arrendo, también sirven los testigos que estuvieron en el presente contrato o
cuando el contrato se celebrd la autenticacion en la notaria que dan fe publica del cual el negocio

juridico que se realiz6 (Corte Constitucional, 2008, C-1194).
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Por lo tanto, en nuestro ordenamiento juridico solo se ampara el derecho de propiedad
adquirido de manera licita y de acuerdo con las exigencias legales. Por ello, quién ostente la
titularidad del derecho de dominio adquirido de manera irregular o ilicita, solamente tiene una
apariencia de derecho susceptible de ser desvirtuada en cualquier momento.

Al respecto, en la Norma que tramita el proceso de extincion busca una sentencia
mediante la cual, después de seguidos rigurosamente los tramites legales y una vez observadas
las garantias del debido proceso, se declara la extincion del dominio, desvirtdando la presuncion
legal de que quien exhibia la titularidad de la propiedad de uno o varios bienes, la tenia de
manera legitima. Se trata, entonces, de una decision judicial que no crea a partir de su vigencia el
fendmeno de la pérdida de una propiedad que se tuviera como derecho -del cual se despojara al
propietario-, sino que declara que tal presunta propiedad, dado su irregular origen, nunca se hizo
merecedora de la garantia ofrecida por la Constitucién. Estos preceptos han partido del esencial
presupuesto de la licitud para cobijar bajo el manto de la legitimidad y la tutela juridica el
derecho alegado por alguien. Resulta, entonces, que la sentencia es meramente declarativa: aquél
que aparecia como titular del derecho de propiedad jamas lo fue ante el Derecho colombiano,
pues su titularidad estaba viciada desde el principio.

La titularidad del derecho de dominio meramente aparente, por haber sido adquirido el
bien en cualquiera de las circunstancias establecidas por la Constitucion, implica la potestad para
el Estado de actuar, en cualquier momento, para declarar la pérdida de tal derecho a su favor sin
contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su titular.

Y sobre la extincion del dominio sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza
alguna hay que resaltar, que las disposiciones constitucionales relacionadas con el derecho a la

propiedad, deben ser interpretadas de acuerdo con la Convencion Americana sobre Derechos
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Humanos que lo reconocen en iguales términos a la normatividad interna, y sobre la cual no esta
prohibido de manera alguna, regular en el derecho interno la institucion de la accion de extincion
de dominio, en especial, en lo referente a la ausencia de contraprestacion o compensacion
pecuniaria para el afectado:

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, estipula que toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes y que ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés
social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley (Organizacion de los Estados
Americanos, 1969, Art. 21). Esa regla de Derecho Internacional no dispone nada diferente de lo
que establece la Constitucion Politica colombiana, que no ha sido violado por la normatividad
sub examine, pues la institucion que se reglamenta en ella parte de un supuesto distinto del que la
indicada norma asume: el de la ilicitud de la propiedad. Mal podria interpretarse y aplicarse en
los Estados que se obligaron por la Convencion un principio ajeno a la elemental concepcion
juridica de que en el trasfondo de toda garantia a los derechos subjetivos se encuentra el requisito
de su legitima y licita adquisicion. La extinciéon de dominio surge como reaccién de la sociedad
contra el crimen organizado, por medio de un instrumento no constitutivo de pena, con la
finalidad, entre otras, de cumplir importantes pactos internacionales que comprometen a
Colombia en la lucha contra el delito.

La corte constitucional se pronuncié al respecto en la condicionalidad de la Ley 333 de
1996, al indicar que, “ESs cierto que, se declara la extincion del dominio, en los casos previstos
por la Carta, en favor del Estado, pero ello, si bien no fue expresamente contemplado por la
Constitucion, no la vulnera, puesto que, de una parte, algin destino atil habrian de tener los

bienes cuyo dominio se declara extinguido y, de otra, esta de por medio la prevalencia del
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interés general, preservada por la Carta Politica. Es natural, entonces, que sea el Estado el
beneficiario inicial de la sentencia que decreta la extinciéon del dominio, recibiendo fisica y
juridicamente los bienes respectivos, toda vez que ha sido la sociedad, que él representa, la
perjudicada por los actos ilicitos o inmorales que dieron lugar al aumento patrimonial o al
enriquecimiento irregular de quien figuraba como propietario” (Corte Constitucional, 1997,
C-374).

Bajo otra perspectiva, la alta corporacion, indico que, “Sin embargo, en ningln derecho
adquirido se desconoce a quien figura como titular de la propiedad. Entonces, mal puede
hablarse de indemnizar al sujeto afectado por la sentencia, o de compensar de alguna formay
en cualquier medida la disminucion que por tal motivo se produzca en su patrimonio” (Corte
Constitucional, 1997, C-374).

Son aspectos importantes dentro de un ordenamiento juridico interno de un pais a tenerse
en cuenta, debido a la importancia que representa el principio de buena fe plasmada en la
constitucidn, al mantenérsele esa apariencia legal a los bienes adquiridos cuando no se le
demuestre su procedencia ilicita por medio de una sentencia judicial.

También teorias que han sido apoyadas por las altas corporaciones, con relacién a la
buena fe al hacer referencia que, “La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta
adecuadamente una maxima legada por el antiguo derecho al moderno: “ Error communis facit
jus”, y que ha sido desarrollada en nuestro pais por la doctrina desde hace mas de cuarenta
anos, precisando que Tal maxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una
situacion 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
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buena fé simple, tal derecho no resultara adquirido. Pero si el error o equivocacion es de tal
naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera cometido, por tratarse
de un derecho o situacion aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad o no
existencia, nos encontramos forzosamente, ante la llamada buena fé cualificada o buena fé
exenta de toda culpa” (Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Penal, 2013).

De la misma manera, el principio de la buena fe ha venido cambiando tal como sucede
con el derecho, ya que anteriormente, dicho principio ético de la buena fe tenia un valor juridico
muy importante para su reconocimiento, tal como lo dio a conocer la corte, al complementar
nuestra investigacion manifestando que “El derecho antiguo al decir que un error comdn creaba
derecho, pretendid gobernar con otro criterio la buena fe exenta de culpa. Para ello se llegé al
extremo de expropiar el derecho al titular verdadero para adjudicarlo a quien habia obrado con
una fé exenta de culpa, vale decir, convirtid lo que resulto aparente, en realidad, o lo que es lo
mismo, el propio orden juridico creaba por sus propias energias el derecho o situacion que
realmente no existia” (Corte Suprema de Justicia-Sala Casacion Civil, 1958).

Esta buena fe cominmente es confianza entre los extremos que participan en un negocio
juridico, donde individuos de mala fe se aprovechan desprendiéndose de bienes que han sido
fruto de actividades ilicitas, ante lo cual, se ha determinado que, “La buena fe cualificada o
creadora de derecho tiene plena aplicacion en el caso de los bienes adquiridos por compra o
permuta y que provienen directa o indirectamente de una actividad ilicita. Es asi que, si alguien
adquiere un bien con todas las formalidades exigidas por la ley para adquirir la propiedad, y si
ese bien proviene directa o indirectamente de una actividad ilicita, en principio, aquel
adquirente no recibiria ningan derecho pues nadie puede transmitir un derecho que no tiene y

seria procedente la extincion de dominio; pero, si se actud con buena fe exenta de culpa, dicho
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tercero puede quedar amparado por el ordenamiento juridico al punto de considerarse que por
efecto de su buena fe cualificada se ha radicado plenamente el derecho de propiedad en su
cabeza, y por lo tanto sobre tal bien no podria recaer la extincion de dominio” (Corte
Suprema de Justicia-Sala de Casacion Penal, 2013).

La buena fe cualificada es creadora de un derecho material de la extincion del Derecho de
dominio, la cual se encarga de proteger a los terceros de buena fe que adquieren un derecho de
forma regular con lealtad y honestidad en principio, aquel adquirente no recibiria ningin derecho
pues nadie puede transmitir un derecho que no tiene y seria procedente la extincién de dominio;
pero, si se actud con buena fe exenta de culpa, dicho tercero puede quedar amparado por el
ordenamiento juridico al punto de considerarse que por efecto de su buena fe cualificada se ha
radicado plenamente el derecho de propiedad en su cabeza, y por lo tanto sobre tal bien no podria
recaer la extincion de dominio.

De la misma manera grandes conocedores del derecho han manifestado que, “La
extincion del dominio es una figura novedosa que va mas alla del comiso, la cual hoy en dia se
incorpora, partiendo de la base de que los bienes adquiridos de manera ilicita contindian siendo
ilicitos de manera indefinida sin que el transcurrir del tiempo ni su traspaso a cualquier titulo
puedan eliminar esta caracteristica. Asi las cosas, el Estado puede, en cualquier tiempo, iniciar
las acciones pertinentes para extinguir el dominio sobre tales bienes, teniendo como Unica
limitante los derechos de los terceros de buena fe, actuando de forma retrospectiva frente a la
ley penal” (lguaran & Soto, 2015, Pag. 234)

Jairo Ignacio Acosta Aristizabal, establece como concepto que la accion de extincion de
dominio, de estirpe constitucional, se erige como un instrumento vital en la lucha por la

reparacion a las victimas y el restablecimiento del derecho. Es indispensable destacar que para el
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autor la concepcion de la figura de extincion de dominio consiste en recuperar de manos de las
organizaciones criminales las ganancias que logran de manera rapida y continua y a cuyo disfrute
tranquilo aspiran, para regresarselas a quienes legitimamente les corresponden. Tanto la funcion
social de la propiedad como el amparo restrictivo de la misma, a su adquisicion con justo titulo y
con arreglo a las leyes civiles, permiten a esta herramienta judicial de caracter autbnomo,
determinar cudndo es aparente la titularidad del derecho de dominio que se ostenta (lguaran &
Soto, 2015, Pag. 234).

Finalmente, el Cddigo de Extincion de Dominio propuesto via proyecto de Ley por la
senadora Vivian Morales y posteriormente aprobado por el Congreso de Colombia, manifiesta
que esta figura juridica es una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran
gravemente la moral social, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los
bienes a que se refiere esta ley, por sentencia, sin contraprestacién ni compensacion de
naturaleza alguna para el afectado, sefialando el articulo 16 de la Ley 1708 del 2014 que
taxativamente deben enmarcarse los casos en las siguientes causales:

“(...) 1. Los que sean producto directo o indirecto de una actividad ilicita.

2. Los que correspondan al objeto material de la actividad ilicita, salvo que la ley disponga
su destruccion.

3. Los que provengan de la transformacion o conversion parcial o total, fisica o juridica del
producto, instrumentos u objeto material de actividades ilicitas.

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.
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5. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucion de actividades
ilicitas.

6. Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus caracteristicas
particulares, permitan establecer que estan destinados a la ejecucién de actividades ilicitas.

7. Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios derivados de los
anteriores 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.

10. Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes descritos en los
numerales anteriores, cuando la accion resulte improcedente por el reconocimiento de los
derechos de un tercero de buena fe exenta de culpa.

11. Los de origen licito cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes producto
directo o indirecto de una actividad ilicita, cuando no sea posible la localizacién, identificacion
o afectacion material de estos.

Paragrafo. También procedera 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 (Ley 1708, 2014, art. 16).

6. ESTADO DEL ARTE.

En Colombia la Extincion de Dominio es una estrategia innovadora en el ambito de la

lucha contra las drogas y el lavado de activos. Surge como figura constitucional a partir de la
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constitucion de 1991, y se reglamenta con la Ley 333 de 1996, la cual fue la primera ley
sancionada de manera expresa para darle una normatividad a la extincion de dominio. Esta ley
fue la primera en América Latina sancionada con este fin y, valga decir, fue Unica a nivel
mundial, pues aunque en otros paises se habian sancionado leyes para hacer frente a las
actividades de grupos al margen de la ley y de mafias criminales, no existia una ley como
referente sobre Extincion de Dominio. La Ley 333 de 1996 es entonces vista como una ley
modelo en lo concerniente a la Extincion de Dominio. Declarada derogada por la Ley 793 de
2002, con la cual se busco subsanar los vacios presentados por ésta, pues al ser una ley sin
precedentes se fue redefiniendo en su devenir como instrumento judicial. En la actualidad la
experiencia ha puntualizado los vacios que se presentaron en la Ley 793 los cuales posterior a ser
sancionada se han Implementado a partir del Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Civil y
de una serie de sentencias proferidas por la Corte Constitucional, para asi llegar a corregir los
vacios presentados al hacerla efectiva. En el afio 2014 el gobierno nacional sancion6 el Cadigo
de Extincién de Dominio con el cual se propone darle un nuevo cuerpo normativo a la accion de
extincion de dominio. Este Cadigo aparece como un proyecto de ley presentado por la Fiscalia
General de la Nacién, institucion que por décadas ha estado al frente de la Accidn de Extincion
de Domino en Colombia, y contempla en su corpus los aspectos que habian generado vacios en
las leyes precedentes. Al ser sancionada la Ley 1708 de 2014, es presentada como una ley Unica
con la cual se hard mas efectiva la accién de extincion de dominio, pues se advirtio que las leyes
anteriores llevaban a interpretaciones que terminaron en dilacion de los procesos, asi como en la
malversacion de los bienes objeto de extincion, entre otros. La Ley 1708 no sélo es considerada

como un modelo en la legislacion colombiana, sino que se proyecta como un referente para otros
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paises que actualmente estan viendo como en sus economias estan ingresando dineros
provenientes del narcotrafico y de actividades delictivas, como es el caso de México. 3

De acuerdo a los trabajos de investigacion desarrollados podemos evidenciar que José
Ivan Caro Gémez en su trabajo de investigacion para optar el Titulo como Magister en Derecho
Penal de la Universidad Libre, en el afio 2011; LOS TERCEROS EN LA ACCION DE
EXTINCION DE DOMINIO EN COLOMBIA; expresa que el tercero de buena fe debe probar
maés all de toda duda al interior del proceso que actud de buena fe y que asi mismo, desconocia
de los origines ilicitos 0 maniobras ilicitas. Debe comprobar mediante pruebas documentales
tales como balances contables, contratos, certificados de camara de comercio, folios
inmobiliarios y demas referentes que acrediten el origen licito de los bienes. #

En el trabajo de grado LOS TERCEROS EN LA ACCION DE EXTINCION DE
DOMINIO EN COLOMBIA FRENTE AL CONTRATO DE ARRIENDO desarrollado por
Anderson Steven Velandia Sanchez y Fabian Martinez Arango para optar el titulo de
Especialistas en Derecho Penal Y Criminologia de la Universidad La Gran Colombia en el afio
2017; manifiestan que El tercero, como tal, no lo consagré de manera expresa la ley 1708 de
2014 como sujeto procesal, ya que como su nombre lo indica no tiene nada que ver con los
fundamentos de las causales de extincién de dominio, ni con las actividades ilicitas que se
pregonan sobre los bienes, no obstante haber obtenido la titularidad a través de un negocio
juridico de un derecho real, principal o accesorio, que en algin momento determinado se puede

ver afectado con la imposicion de una medida cautelar en el proceso de extincion de dominio,

% Tomado de La Extincion de Dominio y sus alcances en la realidad judicial legal en

Colombia. AUTOR (ES): Vargas Suarez Yuly Andrea.
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/1987/2/Modelo RAE Facultades.pdf

4 Jose lvan CARO Gomez Jose. LOS TERCEROS EN LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO EN
COLOMBIA. Universidad Libre; 2017.
https://repository.ugc.edu.co/bitstream/handle/11396/4800/Tercero_extinci%C3%B3n_dominio_arrendamiento.pdf?
sequence=1&isAllowed=y 3
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para lo cual al demostrar que actud bajo los postulados del tercero de buena fe exenta de culpa al
momento de la adquisicion del bien, tal derecho debe ser reconocido desafectandolo.

Diversos articulos del nuevo Cadigo de Extincion de Dominio respetan los derechos de
los terceros de buena fe exenta de culpa: El articulo 3°. en cuanto a los limites; articulo 7° en la
adquisicion y destinacion de los bienes; en la nulidad ab initio del articulo 22° se respetan los
derechos de los terceros en los términos referenciados, pese a demostrar la ilicitud del origen de
los bienes afectados; en los fines de las medidas cautelares, en el mismo sentido; articulo 118,
numeral 5, se debe buscar en la fase inicial la recoleccion de pruebas que permitan inferir
razonablemente la ausencia de buena fe exenta de culpa, ello indica que al afectar los bienes
debe existir una estructura l6gica de la causal invocada; en el articulo 124, inherente a los bienes
equivalentes, al encontrar los bienes a nombre de terceros de buena fe exenta de culpa y como tal
no se puedan afectar. El primero hace referencia a la conciencia de obrar con lealtad, y el
segundo exige tener la seguridad de que el tradente es realmente el propietario, lo cual exige
averiguaciones adicionales que comprueben tal situacién, En la extincién del derecho de dominio
para declarase tercero de buena fe exenta de culpa se tiene que demostrar que no hayan realizado
ninguna actividad ilicita ni sean autores, coautoras o coparticipes de actividades ilicitas
(Anderson & Fabian, 2017).

En el trabajo de grado titulado LA EXTINCION DE DOMINIO VISTA DESDE EL
DERECHO PRIVADO. UN ANALISIS DE LA LEY 1708 DE 2014 A PARTIR DEL TIiTULO
Y EL MODO Y EL EFECTO DE LA BUENA FE EXENTA DE CULPA, desarrollado por
JULIANA MARIN ANGARITA y LAURA MARTINEZ GOMEZ, presentado para optar el
titulo de Abogado de la universidad EAFIT, concluyen que la extincion de dominio establecida

en el articulo 34 de la Constitucion y regulada en la Ley 1708 de 2014 esta intimamente
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relacionada con el derecho de los contratos y las obligaciones, y los bienes del Cadigo Civil.
Aunque el enfoque sea distinto, ambas leyes siguen el precepto constitucional, bien sea a partir
de la nulidad absoluta fundada en el objeto y la causa ilicita, o de la configuracién de un
conjunto de causales que consideran la ilicitud de alguna actividad (Juliana & Laura, 2018).

Esta conexion permite ver a la extincion de dominio como parte de la Idgica del derecho
privado, en lo que refiere a la sancion de lo que contraria la ley, el orden pablico y las buenas
costumbres, pero a su vez alejada al propésito de mantener un equilibrio patrimonial entre las
partes involucradas en una relacion sobre un negocio juridico y de &mbito contractual. Asi, la
extincion de dominio puede explicarse a partir de la teoria del titulo y el modo, de forma que los
aspectos que el legislador considera suficientes para viciar tanto al contrato traslaticio como al
derecho real que se perfecciona al configurarse el modo derivativo, afectan los demas actos de
disposicion que compongan la cadena de tradiciones, cuyo caracter publico genera una exigencia
de conocimiento en los terceros que permite exigirles el despliegue de un conjunto de conductas
diligentes y cuidadosas, propias de un buen padre de familia.

Sin embargo, la evaluacién de la parte objetiva debe obligar al Estado a reconocer que la
buena fe exenta de culpa no depende solamente de los controles, procedimientos y mecanismos
que los diferentes agentes deben aplicar en sus operaciones comerciales, sino también del
contexto y el momento, lo que determina la disponibilidad de informacion, ya que esta surge de
manera progresiva y gradual.

Adicionalmente, no hay un consenso sobre los requisitos necesarios para configurar un
actuar diligente respecto a la buena fe exenta de culpa, toda vez ha sido a partir de la evaluacion
de casos puntuales que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Suprema de Justicia se

han encargado de determinar dichos requisitos.
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7. MARCO JURIDICO.

La regulacion a nivel internacional encontramos la siguiente normatividad:

> Ley Modelo Sobre Extincion de Dominio, establecida por la oficina de las naciones
unidas contra la droga y el delito. Dentro de su programa de asistencia legal para América
Latina y el Caribe en el afio 2011.°

» Ley sobre privacion definitiva del dominio de bienes de origen ilicitos, publicado en La
Gaceta - RepUblica de Honduras, del afio 2010.°

> Ley especial de extincion de dominio y de la administracion de los bienes de origen o
destinacién ilicita. Decreto No. 534; expedido por La Asamblea Legislativa de la
Republica de El Salvador.’

> Ley Federal de Extincién de Dominio, reglamentaria del articulo 22 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, expedida el 29 de mayo de 2009.2

> Ley No. 29212, que regula el proceso de pérdida de dominio, en la Republica del Peru,
realizada en el afio 2006.°

> Ley de Extincion de Dominio - Decreto numero 55-2010; del afio 2010, de la Republica
de Guatemala. %

En Colombia, a nivel constitucional;

5 Tomado de https://www.urosario.edu.co/observatorio-de-lavado-de-activos/extincion-de-
dominio/normatividad/

6 Tomado de https://www.urosario.edu.co/observatorio-de-lavado-de-activos/extincion-de-
dominio/normatividad/

7 Tomado de https://www.urosario.edu.co/observatorio-de-lavado-de-activos/extincion-de-
dominio/normatividad/

8 Tomado de https://www.urosario.edu.co/observatorio-de-lavado-de-activos/extincion-de-
dominio/normatividad/

9 Tomado de https://www.urosario.edu.co/observatorio-de-lavado-de-activos/extincion-de-
dominio/normatividad/

10 Tomado de https://www.urosario.edu.co/observatorio-de-lavado-de-activos/extincion-de-
dominio/normatividad/
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» Laregulacion nacional de la investigacion a nivel legal se establece fundamentalmente en
la Constitucion Politica colombiana, la que de manera expresa y particular regula el
principio de buena Fe, el cual se encuentra en el capitulo 1V, de la proteccién y aplicacion
de los derechos y se enuncia en el articulo 83. Asi mismo, la extincion de dominio en el
Titulo I1, De los derechos, garantias y deberes, y el capitulo I de los derechos
fundamentales, en su articulo 34. 1
De la misma manera, en la jurisdiccion colombiana, de forma legal, encontramos;

> Laley 1708 DE 2014 del 20 de enero, por medio de la cual se expide el Codigo de
Extincion de Dominio en Colombia, la Ley 793 de 2002 del 27 de diciembre, “por la cual
se deroga la Ley 333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la extincion de
dominio”, la Ley 785 DE 2002 del Diciembre 27, derogada por el art. 218, Ley 1708 de
2014 "Por la cual se dictan disposiciones relacionadas con la administracién de los
bienes incautados en aplicacion de las Leyes 30 de 1986 y 333 de 1996". 12

» El nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
adoptado a través de la Ley 1437 de 2011, dispone en el articulo 331 que: “las
autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y
procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion
Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales y que por virtud del
principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el comportamiento

leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes”.™®

11 Constitucion Politica Colombiana. tomado www.secretariasenado.gov.co
12 Tomado de www.secretariasenado.gov.co
13 www.secretariasenado.gov.co
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> Laley 1849 de 2017 que establece unas modificaciones y adiciones en referencia a las
actuaciones relacionadas con medidas cautelares se aplicaran en lo pertinente las reglas
previstas en el Codigo General del Proceso.*

» EIl Cddigo de Comercio Colombiano, adoptado mediante Decreto Extraordinario No. 410
del 27 de marzo de 1971, consagro en los arts. 86325 y 87126 la buena fe contractual,
significando que, “los contratos obligan no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino
a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segin la ley, la costumbre o la

equidad natural”.*®

14 Tomado de https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30032535
15 www.secretariasenado.gov.co
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CAPITULO I
8. ANTECEDENTES DE LA EXTINCION DE DOMINIO.

= Ley 200 de 1936:

Con esta ley se empezd a dar la primera nocion a la Institucion de Extincion de
Dominio en Colombia, pues se trataba de una ley sobre regimenes de tierras, donde el
propietario o poseedor de los predios rurales tenian la carga de explotar econémicamente el
suelo, es decir, poner a producir sus tierras, en aplicacion de la funcion social de la propiedad

privada enmarcado dentro de la constitucion.

La extincién de dominio a favor del Estado se empieza a materializar cuando el duefio
del predio deja de ejercer por un lapso de 3 afios la posesion de sus tierras, es decir, cuando

se probara el descuido o falta de explotacion injustificada por parte del duefio.*®

Esta ley, conocida como la ley de extincion de dominio agrario, ha sido
complementada legislativamente, pues aparte de que se materializa la extincion de dominio a
favor del Estado y en contra del duefio, actualmente la Ley 160 de 1994, no solo ataca los
predios rurales que han sido abandono de posesion por su falta de explotacién econémica,

sino que ademas de aquellos predios rurales destinados a la explotacién de cultivos ilicitos.

17

Bhttp://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51657-
89532014000100003&Ing=en&tIing=en
17 Articulo 52, Inc. 2 de la Ley 160 de 1994.
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= Decreto 2790 de 1990:

El articulo 57 del Decreto 2790* permite extinguir el dominio de los bienes muebles
o inmuebles que fueron vinculados a un proceso penal en razon a los delitos relacionados en
el articulo 9 de dicho decreto, facultando al juez de conocimiento o la Direccion Nacional de
Estupefacientes de iniciar la pérdida del bien, cuando transcurrido un afio desde la emision de
la providencia o resolucion, los afectados vinculados al proceso adquieren el derecho a
reclamarlo producto de la incautacion de los mismos y no lo hicieren. Nuevamente, la figura
de la extincion de dominio empieza a tomar fuerza dentro del ordenamiento juridico
colombiano, pero sin un tramite sustancial o procesal que permita ser la Institucion Garante

de la Sociedad.

=  Constitucion de 1991:

Colombia pasaba por una crisis social derivada de los conflictos que tenia que lidiar
con los delitos relacionados al narcotréafico, la corrupcion y conexos, por ello, el
constituyente busco ponerle fin a los diferentes enriquecimientos ilicitos producto de los
delitos de mayor impacto, que generaban la posesion o adquisicion legal de bienes de origen

ilicito para los grandes delincuentes de la época.

El constituyente tenia claro el conflicto por el que estaba pasando el pais, y asi lo

expresaron en las diferentes sesiones:

"tiene fundamento en las realidades muy dolorosas de los Gltimos decenios de la

historia de Colombia, en los cuales el pais ha sufrido un deterioro impresionante,

18 «por el cual se dicta el Estatuto para la Defensa de la Justicia, integrando en una sola jurisdiccion los
Jueces de Orden Publico y los Especializados, creando mecanismos juridicos para su proteccién y la de los demas
intervinientes en los procesos penales de su competencia, organizando la Subdireccion Nacional y las Direcciones
Seccionales de Orden Publico para darles el apoyo operativo y necesario para el cumplimiento de sus funciones y
robusteciendo los organismos auxiliares de la justicia”. Diario Oficial No. 39584, del 20 de Noviembre de 19%0.

9
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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
corrupcién,” 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, 1994).

Fue asi, como se creo la figura de Extincion de Dominio como una Institucién de
carécter constitucional, midiendo asi, a través del articulo 34'° de la norma superior, la
facultad del Estado de Perseguir los bienes sujetos a origenes ilicitos para su extincion por la

afectacion al tesoro publico o a la moral social.

= Decreto 2700 de 1991:

Teniendo ya la naturaleza constitucional, nuevamente se busco materializar la
extincién del derecho de dominio en una nueva legislacion, y fue a través del estatuto de
procedimiento penal que se incorpor6 dicha figura. El articulo 340 del decreto 2700 de
19912, permitio a los jueces de la republica por sentencia judicial declarar a la pérdida del
dominio de las personas que tengas bajo su poder bienes que muestren una estrecha relacion
con un catalogo de delitos tales como: secuestro simple, Secuestro extorsivo, extorsion,
lavado de activos, testaferrito, delitos contra el orden econémico y social, entre otros,
siempre y cuando hayan sido adquiridos producto de origen ilicito. Se exceptlan de este

tramite los terceros de buena fe que no estén vinculados con la procedencia ilicita de los

19 “No obstante, 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”.

20 «por medio del cual se expiden y se reforman las normas de procedimiento penal”. Diario Oficial No.
40190, del 30 de Noviembre de 1991 4
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bienes sujetos a proceso penal, sin embargo, siguen existiendo falencia sobre un precedente

legal que regule dicha Institucion Juridica.

= Decreto 1874 de 1992:

Debido a la situacion de orden publico que se venia presentando en el pais con los
grupos al margen de la ley, en donde las organizaciones delincuenciales se estaban
fortaleciendo por cuantiosos recursos econdmicos provenientes de actividades ilicitas, se
expidio el Decreto 1874 de 19922, en el que la extincion de dominio vuelve a ser un

mecanismo que permita contrarrestar los grupos al margen de la ley.

En este caso, el Indicio juega un papel importante dentro de las Investigaciones
previas por parte de la Fiscalia General de la Nacion, para que se extinga a favor del Estado
los derechos reales principales o accesorios obtenidos de un enriquecimiento ilicito producto

de la comision de un delito.

= Ley 333 de 1996:

Posteriormente el constituyente enmarco la institucién de extincion de dominio como
una figura de caracter real, autbnoma, publico y constitucional, pero era el legislador el
encargado de darle tramite a los aspectos sustanciales y procesales de esta figura, por ello,
con la expedicion de la Ley 333 de 199622, el cual fue la primera ley que reglamento la
accion de extincion de dominio en Colombia, buscando materializar la perdida de los bienes

sujetos a origenes ilicitos a favor del Estado y en contra del afectado.

2L «por el cual se dictan normas sobre destinacion de bienes y embargo preventivo, en materia de delitos de
competencia de jueces regionales”. Diario Oficial No. 40673, del 23 de Noviembre de 1992.

22 “por la cual se establecen las normas de extincion de dominio sobre los bienes adquiridos en forma
ilicita”. Diario Oficial No. 42945, del 23 de diciembre de 1996. 4
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Esta ley empez0 a materializar el articulo 34 de la constitucion politica de Colombia,
en ella, se perdia la propiedad a favor del Estado por medio de Sentencia Judicial debido a la
procedencia irregular del bien, sin derecho a recibir contraprestacion ni compensacion alguna
para el titular del bien, una ley que contenia conceptos sobre la figura de extincion de
dominio, causales de extincion, sus procedimientos, los legitimados al procesos, sus derechos
y tramites complementarios, donde inicialmente se partia de la presuncion de inocencia de
los afectados en relacion a la procedencia legitima de sus bienes mientras no se le compruebe
lo contrario, teniendo en cuenta que la carga de la prueba de la procedencia ilicita de los

bienes estaba en cabeza del Estado.

= Ley 793 de 2002:

Debido a los vacios reguladores gque se presentaron en la ley 333 de 1996, por su
inefectividad, el legislador derogo dicha ley y en su lugar expidié la Ley 793 de 200222, una
ley que buscaba ser mas eficaz, manteniendo ciertos términos como el concepto de la
extincién de dominio, con la diferencia que le implementa la palabra autbnoma, para
desprenderla de cualquier tipo de interpretacion o aplicacion con el proceso penal, ya que el
fin es atacar el patrimonio, regulando nuevas causales de extincidn, legitimo la accion en
cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, vario los procedimientos, implemento la figura de
los incentivos para ser mas practico la materializacion de la accion de extincidn de dominio,
se fortalecio la figura de terceros de buena fe, buscando el objetivo primordial del legislador

con la expedicion de la misma el cual es la eficacia en los procesos de extincion.

23 «<por la cual se deroga la Ley 333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la extincion de

dominio”. En Diario Oficial No. 45046, del 27 de diciembre de 2002. 4
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Finalmente, después de 14 afios de inconformismos con la Ley 793 de 2002, de tantas
aclaraciones y observaciones hechas por la Corte Constitucional en relacion a su eficacia y
garantia, con la expedicion de la Ley 1708 de 201424, se logrd vincular al espiritu de la
norma los principios rectores y garantias fundamentales que sirven como derroteros para la
interpretacion sustancial de las normas, con definiciones para una mayor guia procesal,
tramites y reglas procesales que permitan la garantia a un debido proceso, pero que como
todas las anteriores legislaciones que la regulan, no definen el alcance del principio de buena

fe que se le puede dar a los afectados con sus bienes en estos procesos extintivos.

9. LA EXTINCION DE DOMINIO DESDE EL AMBITO CONSTITUCIONAL.

Inicialmente hay que partir del articulo 34 de la Constitucion Politica de Colombia,
pues es alli, donde se desprende las diferentes concepciones, alcances y finalidades
establecidas por el constituyente. La norma se transcribe de la siguiente manera al tenor de

rango constitucional:
“Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prisioén perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los

bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro

24 «por medio de la cual se expide el Codigo de Extincion de Dominio”. Diario Oficial No.49039 del 20 de
enero de 2014. 4
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publico o con grave deterioro de la moral social” (Constitucion Politica de

Colombia, 1991, art. 34).

Para tener un alcance mas profundo sobre la definicidn de la extincién de dominio
que se desprende al tenor del articulo 34 de la Constitucion Politica de Colombia, la Corte

Constitucional la defini6 de la siguiente manera:

"la extincion del dominio, como de lo dicho resulta, es una institucion auténoma,
de estirpe constitucional, de caracter patrimonial, en cuya virtud, previo juicio
independiente del penal, con previa observancia de todas las garantias
procesales, se desvirtla, mediante sentencia, que quien aparece como duefio de
bienes adquiridos en cualquiera de las circunstancias previstas por la norma lo
sea en realidad, pues el origen de su adquisicién, ilegitimo y espurio, en cuanto
contrario al orden juridico, o a la moral colectiva, excluye a la propiedad que se
alegaba de la proteccién otorgada por el articulo 58 de la Carta Politica. En
consecuencia, los bienes objeto de la decision judicial correspondiente pasan al
Estado sin lugar a compensacion, retribucion ni indemnizacion alguna" (Corte

Constitucional, 1997, C-374).

También resulta importante manifestar que la Extincion de dominio ha sido elevada
por la corte constitucional como una institucion juridica de caracter constitucional, real,
patrimonial, autdnomo e independiente del proceso penal, publica, judicial, directa y sin

limite temporal (Corte Constitucional, 2003, C-740).

Con relacion al Objetivo que persigue la Extincion de Dominio, la corte

constitucional fue clara en precisar que: “Su objetivo es relevar de la proteccién
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constitucional que otorga el articulo 58 Superior, a la propiedad privada que se esconde
bajo un velo de aparente legalidad y que ha sido obtenida con desconocimiento del orden

juridico” (Corte Constitucional, 2016, S.U-394).

De la misma manera la corte Constitucional manifiesta lo siguiente, “En realidad, lo
que el constituyente pretendié al disefiar dicha herramienta, fue eliminar los incentivos
econdmicos inherentes a la actividad ilegal, objetivo para el cual resulta indispensable
permitir la persecucion de los activos vinculados a la ilegalidad, pero también, de manera
subsidiaria y restringida, de todos los que integran el patrimonio de quien se ha lucrado de

tales conductas” (Corte Constitucional, 2020, C-327).

No solo en Colombia la Extincion de Dominio es empleada para contrarrestar los
frutos econdmicos de la delincuencia, es una Institucion que se conoce por diferentes Estados
al utilizarla como herramientas. Para el tratadista Saul Cota Murillo, desde México, un pais
atacado por el narcotrafico, definen la extincion de dominio como: “la pérdida de los
derechos sobre bienes relacionados con hechos ilicitos de delincuencia organizada, contra
la salud, secuestro, robo de vehiculos o trata de personas, mediante un procedimiento
jurisdiccional y auténomo del procedimiento penal ” (Zaleta & Manuel, 2010). Lo cual,
permite entrever que las ideas que se enmarcan dentro de dicho instituto es el mismo,

extinguir los bienes de procedencia ilicita.

Como es claro, la extincion de dominio, es una Institucion que se enmarco bajo un
ambito constitucional, que permita hacer efectiva su materializacion al momento de su

ejecucion, como se puede desprender de lo manifestado por la corte constitucional:
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“Es una accion constitucional porque no ha sido concebida ni por la legislacion
ni por la administracion, sino que, al igual que otras como la accién de tutela, la
accion de cumplimiento o las acciones populares, ha sido consagrada por el
poder constituyente originario como primer nivel de juridicidad de nuestro

sistema democratico” (Corte Constitucional, 2003, C-740).

De lo anterior podemos concluir que la Extincion de Dominio es una Institucion que
permite al Estado Constitucionalmente aduefarse de los bienes adquiridos producto de
actividades ilicitas, en perjuicio del tesoro publico o de la moral social. Que estos bienes,
pueden ser incorporados al patrimonio de las personas bajo la apariencia legal o portando un
vicio, con base a un ordenamiento juridico estipulado en el articulo 58 de la constitucion
politica de Colombia. Que es una figura que sirve como herramienta al Estado de atacar los
frutos y ganancias de los grupos al margen de la ley, del narcotréfico y expandible a las

diferentes conductas punibles tipificadas por el Derecho penal.

10. NATURALEZA JURIDICA.

Esta figura de la Extincion del Dominio, se implemento en la Republica de Colombia
como un mecanismo inicialmente persecutor de todos aquellos activos sobre los cuales
recaen todas las actividades ilicitas, el dafio perpetrado al tesoro publico y la afectacién a la
moral social, como esos frutos econdémicos originados del narcotrafico y sus delitos conexos,
en el que el Estado, por autorizacion del constituyente adquiere la facultad de suprimir el
dominio aparente de los bienes adquiridos producto de la delincuencia.

Es asi, que Conocido los lineamientos que se desprenden del articulo 34 de la
Constitucion Politica de Colombia, la Extincion del Dominio, tiene una naturaleza mixta, es

decir, de naturaleza patrimonial, por que persigue todos los activos producto de las
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actividades ilicitas de forma directa o indirectamente y de naturaleza real, por la
individualizacion de los bienes considerados. Por ejemplo como en el caso de la propiedad
privada que hace parte de esos bienes licitos que integran el patrimonio, habilita al Estado de
manera subsidiaria a perseguir estos bienes en manos de quienes lo posean, por hacer parte
del patrimonio de quien se ha enriquecido ilegitimamente, transfiriéndolo a terceras personas,
sin desconocer la presuncién de derecho de los terceros de buena fe exento de culpa.

En ese sentido, como la extincion del dominio, puede ser 