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Resumen

La extincién de dominio es una accién constitucional, judicial, autbnoma y real que declara la
pérdida del derecho de dominio en favor del Estado sin contraprestacion ni compensacion en favor
de su titular. Esta accion procede cuando los bienes han sido adquiridos mediante enriquecimiento
ilicito, en perjuicio del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social o cuando han sido
objeto de un delito o han sido utilizados para la comision de actividades ilicitas. En este ultimo su-
puesto se debe demostrar la utilizacion del bien con fines ilicitos (factor objetivo), y la aquiescencia
o la falta de cuidado y vigilancia por parte del titular del bien (factor subjetivo). Sin embargo, las
normas aplicables no establecen los requisitos de este factor, situaciéon que ha provocado su nece-
saria creacion por parte de la jurisprudencia.

Palabras clave: Buena fe, Derecho de dominio, Derecho penal, Extincién de dominio, Juris-
diccioén penal.

*  Este articulo es resultado de la investigacion realizada en colaboracion entre el Grupo de Investigacion “Escuela de Derecho Penal
Nullum Crimen Sine Lege UN”, financiado por la Universidad Nacional de Colombia, Proyecto “Perspectiva Criminoldgica del Sistema
Penitenciario y Carcelario”, Convocatoria 31 de 2014, actualmente registrado con el Codigo COL0078909 en Colciencias, reconocido,
clasificado en D., y el Grupo POLEMOS de la Corporacion Universitaria Unisabaneta — UNISABANETA., registro COLCIENCIAS
COLO0111291.

**  Abogado, Profesor Asociado, Especialista en Derecho Penal, Lider de Grupo de Investigacién. Candidato a Doctor en Derecho, Univer-
sidad Nacional de Colombia, Ph.D © en Ciencias de la Educacién, Universidad Simén Bolivar. Mg, en Detecho Penal Universidad Libre,
Master en Derechos Humanos, Estado de Derecho y Democracia en Iberoamérica Universidad de Alcala, Espana. Mg, en Educacion
Universidad Pedagdgica Nacional. Socio de la Fundacién Internacional de Ciencias Penales FICP. Miembro de honor de la Fundacién de
Victimologfa. Miembro Honorario Asociacion Colombiana de Criminologfa.

Correo electronico: ohuertasd@unal.edu.co

*k - Magister en Derecho con profundizacion en Sociologfa y Politica Criminal de la Universidad Nacional de Colombia. Abogado de la Univer-
sidad Nacional de Colombia. Investigador Observatorio de Politica Criminal en Colombia e investigador Grupo de Investigacion Escuela
de Derecho Penal Nullun: crimen sine lege UN de la Universidad Nacional de Colombia.

Correo electronico: irmoralesc@unal.edu.co

¥k Abogado de la Universidad de Santo Tomas. L.LM Derecho Publico Econémico Universitit Konstanz y Doctorando en Derecho
Publico Universitit Konstanz Republica Federal de Alemania. Lider del Grupo de Investigacion POLEMOS (COL0111291) de la
Corporacion Universitaria de Sabaneta — UNISABANETA.

Correo electronico: jose.trujillo@unisabaneta.edu.co

Conflicto & Sociedad Vol. 3, N°2, julio - diciembre de 2015, pp. 33-46 - ISSN 2322-6900 - UNISABANETA - Sabaneta

| 33



34 |

Omar Huertas Diag, Ivan Ricardo Morales Chinome, José Sasil Trujillo Gonzalez,

Subjective factor in the forfeiture for use of
possessions in the commission of illegal activities

Abstract

The forfeiture of possessions is a constitutional, judicial and independent action declaring the
loss of ownership rights to the State without compensation or against provision in favor of the
owner. This action comes when the goods have been acquired through illicit enrichment, to the
detriment of the public treasury or severe impairment in social or moral when they have been the
subject of an offense or have been used to commit illegal activities. In the latter case it should de-
monstrate the use of the property for illegal purposes (objective factor), and the acquiescence or
lack of care and monitoring by the holder (subjective factor). However, the rules do not provide for
the requirements of this factor, a situation that has led to its creation required by the jurisprudence.

Keywords: Criminal jurisdiction, Criminal law, Forfeiture, Good faith, Ownership rights.
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Introduccion

La accién de extincion del derecho de do-
minio, que tiene fundamento en el articulo 34
de la Constitucién Politica de Colombia y es
desarrollada por la Ley 793 de 2002 derogada
por la Ley 1708 de 2014, es un mecanismo para
combatir el crimen organizado y recuperar los
bienes que han sido adquiridos ilicitamente o
usados para realizar actividades delictivas.

Dicha accién es declarativa pues determina
si existen bienes derivados de actividades ilicitas
y priva a su titular del derecho de propiedad,;
es autonoma pues se ejerce de forma indepen-
diente del proceso penal; es imprescriptible
pues no se sanea por el paso del tiempo; es re-
trospectiva pues genera efectos futuros sobre
hechos sucedidos antes de la promulgacion de
sus normas; es patrimonial pues se ejerce sobre
los bienes que conforman el haber patrimonial
de las personas; y es real pues no busca estable-
cer responsabilidades penales individuales sino
perseguir bienes que han sido adquiridos por
actividades ilicitas o han sido utilizados en la
ejecucion de ellas.

Esta accién puede ser ejercida por varias
causales, entre las cuales se encuentran que los
bienes hayan sido obtenidos como consecuen-
cia de un delito, o enriquecimiento injustificado,
o hayan sido usados para realizar actividades ili-
citas.

Respecto de la procedencia de la accion
de extincién del derecho de dominio sobre los
bienes que hayan sido utilizados como medio
o instrumento para la comision de actividades
ilicitas, sean destinados a estas, o correspondan
al objeto del delito, deben demostrarse dos ele-
mentos: el primer elemento (objetivo) consiste
en la ocurrencia de la actividad ilicita y el uso de
los bienes para la ejecucion de ella, el cual gene-
ralmente se demuestra con la prueba trasladada
del proceso penal que dio origen a la extincién
de dominio; y el segundo elemento (subjetivo)

es la participacion en el delito del titular del de-
recho de dominio del bien o su aquiescencia o
falta de cuidado sobre el objeto que fue utiliza-
do en la conducta delictual.

Sin embargo, las normas aplicables (Ley
793 de 2002 derogada por la Ley 1708 de 2014)
adolecen de un vacio legislativo en esta mate-
ria, pues solamente regulan el factor subjetivo
al permitir la oposicion de los zerceros de buena fe
exenta de cnlpa cuando los bienes han sido adqui-
ridos como consecuencia de un delito.

Por tal razon, el factor subjetivo respecto
de la causal de extincién de dominio por utiliza-
cion de bienes en actividades delictivas ha sido
una creacion jurisprudencial de la jurisdiccion
penal, particularmente de las salas de decision
penal de extincién de dominio de los tribunales
superiores de distrito. Tratar este tema es el ob-
jeto del presente documento.

Para la realizacion de esta investigacion
se utiliz6 la herramienta metodoldgica de in-
vestigaciéon documental (ID), la cual consiste
en el estudio de datos, documentos escritos,
fuentes de informacién impresas, contenidos
y referencias bibliograficas (Uribe, 2011). Par-
ticularmente se analizaron las sentencias de la
Corte Constitucional que decidieron acerca de
la constitucionalidad de las normas relativas a la
extincion de dominio y 12 sentencias de apela-
cién y consulta de la Sala de Decision Penal de
Extinciéon del Detrecho de Dominio del Tribu-
nal Superior de Distrito de Bogota, por cuanto
es la maxima autoridad jurisdiccional en la ma-
teria.

El presente documento seguira el siguiente
orden: en primer lugar se determinaran las ca-
racteristicas de la accion de extincién del dere-
cho de dominio, a continuacion se establecera
en qué consiste la causal de utilizacién como
medio o instrumento para la comisién de ac-
tividades ilicitas, en tercer lugar se expondra el
desarrollo jurisprudencial de la demostracion
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del factor subjetivo en dicha causal y finalmente
se presentaran algunas conclusiones y comenta-
rios sobre el tema.

La accion de extincion del dere-
cho de dominio

La accion de extincidén del derecho de do-
minio —en adelante AED— esta consagrada en
el articulo 34 de la Constitucion Politica de Co-
lombia.

Se prohiben las penas de destierro, prision
perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se de-
clarara extinguido el dominio sobre los bie-
nes adquiridos mediante enriquecimiento
ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o

con grave deterioro de la moral social.

El legislador colombiano desarroll esta
accion a través de la Ley 333 de 1996, el De-
creto 1975 de 2002, el Decreto 1837 de 2002, la
Ley 793 de 2002 estudiada por la Corte Cons-
titucional en sentencia C 740 de 2003, y actual-
mente esta regulada en la Ley 1708 de 2014 que
derog6 las leyes anteriores.

La AED es una accién constitucional, de-
clarativa, retrospectiva, judicial, patrimonial,
real y autonoma. La AED es definida de la si-
guiente manera por la legislacion y la jurispru-
dencia:

Ley 1708 de 2014:

La extincion de dominio es una conse-
cuencia patrimonial de actividades ilicitas
o que deterioran gravemente la moral so-
cial, consistente en la declaracion de titu-
laridad a favor del Estado de los bienes a
que se refiere esta ley, por sentencia, sin
contraprestacion ni compensacion de na-

turaleza alguna para el afectado.

Por su parte la ley 793 de 2002 estableca:
La extinciéon de dominio es la pérdida de
este derecho a favor del Estado, sin contra-
prestacién ni compensacién de naturaleza
alguna para su titular. Esta accién es auto-

noma en los términos de la presente ley.

La jurisprudencia ha determinado lo si-

guiente respecto de las caracteristicas de la
AED:

Es de caracter REAL, porque, a diferencia
del proceso penal, la misma no busca esta-
blecer responsabilidades de indole perso-
nal en la comision de conductas punibles,
sino que su teleologfa es la persecucion de
bienes que hubieren tenido su devenir en
actividades ilicitas o que hubieren sido uti-
lizados en la comision de las mismas, inde-
pendientemente de quien ejerza la titulari-
dad del derecho de dominio o que ejerza la
posesion o tenencia de los mismos (Corte
Constitucional, C-740, 2003).

Es una accion DECLARATIVA habida
cuenta que “..mediante ella se determina si
existen bienes afectos a una actividad ilicita
en forma directa o indirecta y, con base en
ese pronunciamiento, se priva al titular del
derecho...”, esto en el entendido de que la
actividad ilicita que se pudiera predicar fren-
te al origen del bien o que se hubiere desa-
rrollado utilizando el mismo, es anterior a la
iniciacién de la accién, y lo que se hace en el
pronunciamiento es unicamente declarar si
el bien esta o no incorporado a dicha ilicitud
(Tribunal Superior de Distrito de Bogota,
Sala Penal, Rad 110010704014201100004
01 (ED.024), 2011).

Es AUTONOMA, porque la misma tiene
su origen directamente en los mandatos de la
Constitucion Politica (articulo 34) y se ejerce
independientemente de cualquier otra accion,
en especial de la punitiva, aspecto este que fue
desarrollado por el alto tribunal constitucional:
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...La extincion del derecho de dominio es
una accién constitucional publica, consa-
grada por el constituyente en forma directa
y expresa, en virtud del cual se le asigna un
efecto a la ilegitimidad del titulo del que se
pretende derivar el dominio, independien-
temente de que tal ilegitimidad genere o no
un juicio de responsabilidad penal y el legis-
lador, que estd legitimado para desarrollar
la accién de extincion del derecho de do-
minio en todo aquello que no fue previsto
expresamente por el constituyente, puede
consagrar la autonomia de la accion para
significar que sus presupuestos, la asigna-
cién de competencias y los procedimientos
son diferentes de otras acciones, tanto de
la accién penal -entendida como ejercicio
de ius puniendi- como de otras formas de
extincion del derecho de dominio... (Corte

Constitucional, C- 740, 2003).

La accién de extincion del derecho de do-
minio es IMPRESCRIPTIBLE porque la ilici-
tud que recae sobre el bien pasivo de la misma
no se sanea por el mero transcurso del tiempo y
“...una interpretacion armonica de las disposi-
ciones citadas y los fallos que sobre las mismas
se produjeron, permite concluir, de un lado que
la accién de extincion del dominio es impres-
criptible y, en consecuencia, no es posible opo-
ner a ella la prescripcion extintiva...”(Tribunal
Superior de Distrito de Bogota, Sala de Deci-
sion Penal, Rad 110010704014201100004 01
(ED.024), 2011).

Es RETROACTIVA, porque las causales
que dan lugar a la declaratoria de la extincion del
derecho de dominio estan consagradas en el ar-
ticulo 2 de la Ley 793 de 2002, normatividad que
entrd en vigencia a partir de su publicacion el 27
de diciembre de 2002, las mismas que se pueden
predicar de bienes adquiridos o utilizados para la
comision de actividades ilicitas antes de esa.

...Contra lo que sefialan los demandantes,
la norma examinada no vulnera el princi-

pio de irretroactividad de la ley penal, pri-
mero porque, como ya se dijo, no se esta
ante la aplicacion de penas, y segundo por
cuanto la figura allf prevista no correspon-
de al concepto de retroactividad, en su sen-
tido genuino, sino al de retrospectividad.

En efecto, puede verse en el texto del arti-
culo que la Ley aprobada “rige a partir de
la fecha de su promulgacién”, es decir que
sus disposiciones tendran efecto y concre-
cioén en el futuro y sobre la base del cono-
cimiento publico y oficial de su contenido.
Luego no es retroactiva.

Sin embargo, el segundo inciso advierte
que la extincién del dominio habra de de-
clararse con independencia de la época de
la adquisicion o destinacion ilicita de los
bienes o derechos, aun trataindose de si-
tuaciones juridicas existentes con anterio-
ridad a la vigencia de la Ley (Corte Consti-
tucional, C-374, 1997).

Por dltimo, se tiene que esta accién es de
caracter PATRIMONIAL, partiendo por
supuesto del concepto de patrimonio, este
entendido como “...una universalidad juri-
dica formada por bienes activos y pasivos
en cabeza de una persona juridica individual
o colectiva...”; lo cual quiere decir que la
accién no recae sobre la persona sino sobre
los bienes que conforman su haber patri-
monial, este entendido como una universa-
lidad juridica independiente al individuo...””
(Tribunal Superior de Bogota, Sala de Deci-
sién Penal, Rad. 110010704012200800037-

02 (004 ED), 2011)

Las causales de la accion de ex-
tincion del derecho de dominio
La AED procede por las siguientes causa-

les consagradas en la Ley 1708 en su articulo 16
que establece:

1. Los que sean producto directo o indirec-
to de una actividad ilicita.
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2. Los que correspondan al objeto material

de la actividad ilicita, salvo que la ley dis-
ponga su destruccion.

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

4. Los que formen parte de un incremento

patrimonial no justificado, cuando exis-
tan elementos de conocimiento que per-
mitan considerar razonablemente que
provienen de actividades ilicitas.

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

6. Los que de acuerdo con las circunstan-
cias en que fueron hallados, o sus carac-
terfsticas particulares, permitan estable-
cer que estan destinados a la ejecucion
de actividades ilicitas.

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

8. Los de procedencia licita, utilizados para
ocultar bienes de ilicita procedencia.

9. Los de procedencia licita, mezclados ma-
terial o juridicamente con bienes de ilici-
ta procedencia.

10. Los de origen licito cuyo valor sea equi-
valente a cualquiera de los bienes descri-
tos en los numerales anteriores, cuando
la accién resulte improcedente por el
reconocimiento de los derechos de un
tercero de buena fe exenta de culpa.

11. Los de origen licito cuyo valor corres-
ponda o sea equivalente al de bienes
producto directo o indirecto de una ac-
tividad ilicita, cuando no sea posible la
localizacién, identificacién o afectacidén
material de estos.

Por su parte, la Ley 793 de 2002 regula las

causales en su articulo 2 de la siguiente manera:

Omar Huertas Diag, Ivan Ricardo Morales Chinome, José Sasil Trujillo Gonzalez,

Se declarara extinguido el dominio me-
diante sentencia judicial, cuando ocurrie-
re cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando exista incremento patrimonial in-
justificado, en cualquier tiempo, sin que se
explique el origen licito del mismo.

2. El bien o los bienes de que se trate pro-
vengan directa o indirectamente de una
actividad ilicita.

3. Los bienes de que se trate hayan sido uti-
lizados como medio o instrumento para
la comision de actividades ilicitas, sean
destinadas a éstas, o correspondan al ob-
jeto del delito.

4. Los bienes o recursos de que se trate
provengan de la enajenacién o permuta
de otros que tengan su origen, directa o
indirectamente, en actividades ilicitas, o
que hayan sido destinados a actividades
ilicitas o sean producto, efecto, instru-
mento u objeto del ilicito.

5. Los bienes o recursos de que se trate
hubieren sido afectados dentro de un
proceso penal y que el origen de tales
bienes, su utilizacién o destinacion ilicita
no hayan sido objeto de investigacion o
habiéndolo sido, no se hubiese tomado
sobre ellos una decision definitiva por
cualquier causa.

6. Los derechos de que se trate recaigan
sobre bienes de procedencia licita, pero
que hayan sido utilizados o destinados a
ocultar o mezclar bienes de ilicita proce-
dencia.

Se exceptian de lo dispuesto en el pre-
sente numeral, exclusivamente, los casos
de titulos que se negocian en centrales de
deposito de valores, debidamente acre-
ditadas ante la autoridad competente,
siempre y cuando los intermediarios que
actien en ellas, cumplan con las obliga-
ciones de informar operaciones sospe-
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chosas en materia de lavado de activos, de
conformidad con las normas vigentes.

7. Cuando en cualquier circunstancia no se
justifique el origen ilicito del bien perse-
guido en el proceso.

Causal de accién de extincion de
dominio por utilizacion de bienes
como medio o instrumento para
la comision de actividades ilicitas

Esta causal se encuentra contemplada en la
Ley 1708 de 2014 en los numerales 2,5 y 6 del
articulo 16, a saber:

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

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

6. Los que de acuerdo con las circunstan-
cias en que fueron hallados, o sus carac-
terfsticas particulares, permitan estable-
cer que estan destinados a la ejecucion
de actividades ilicitas.

Por su parte, el numeral 3 del articulo 2 de
la Ley 793 de 2002 establece lo siguiente:

“Los bienes de que se trate hayan sido uti-
lizados como medio o instrumento para la co-
misién de actividades ilicitas, sean destinadas a
éstas, o correspondan al objeto del delito™.

En el paragrafo 2 de la misma Ley se enume-
ran las actividades ilicitas de la siguiente forma:

Las actividades ilicitas a las que se refiere
el presente articulo son:

1. El delito de enriquecimiento ilicito.

2. Las conductas cometidas, en perjuicio
del Tesoro Publico, y que correspondan
a los delitos de peculado, interés ilicito

en la celebracién de contratos, de con-
tratos celebrados sin requisitos legales,
emision ilegal de moneda o de efectos o
valores equiparados a moneda; ejercicio
ilicito de actividades monopolisticas o de
arbitrio rentistico; hurto sobre efectos y
enseres destinados a seguridad y defensa
nacionales; delitos contra el patrimonio
que recaigan sobre bienes del Estado;
utilizacién indebida de informacién pri-
vilegiada; utilizacion de asuntos someti-
dos a secreto o reserva.

3. Las que impliquen grave deterioro de la
moral social. Para los fines de esta nor-
ma, se entiende que son actividades que
causan deterioro a la moral social, las
que atenten contra la salud publica, el
orden econdémico y social, los recursos
naturales y el medio ambiente, seguridad
publica, administracién publica, el régi-
men constitucional y legal, el secuestro,
secuestro extorsivo, extorsion y proxe-
netismo.

Respecto de dicha causal la jurisprudencia
ha establecido lo siguiente:

En estos supuestos la accién no procede
por la ilegitimidad del titulo sino por de-
dicarse los bienes a actividades ajenas a la
funcién social y ecologica de la propiedad.
Bien se sabe que ésta debe ejercerse de tal
manera que se orienta a la generacién de
riqueza social y a la preservacion y restau-
racién de los recursos naturales renova-
bles y no a la comisién de conductas ili-
citas (Corte Constitucional, C 740, 2003).

Por otro lado, para configurar dicha cau-
sal se requiere la presencia de dos elementos:
uno objetivo y otro subjetivo. El requisito ob-
jetivo hace referencia a la correspondencia
entre el acontecer factico y la descripcion le-
gal de la causal 3" del articulo 2° de la Ley 793
de 2002, mientras que el aspecto subjetivo de
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la accién requiere que la voluntad del titular
esté orientada a que su patrimonio cumpliera
fines contrarios a la legalidad (Tribunal Supe-
rior de Bogota, Sala de Decision Penal, Rad.
110010704012201100080 01(E.D. 062), 2011).

El factor subjetivo en la causal de
accion de extincion de dominio
por utilizacion de bienes como
medio o instrumento para la co-
mision de actividades ilicitas

La Sala de Decision Penal del Tribunal Su-
perior de Distrito de Bogota ha establecido de-
terminados requisitos para demostrar el factor
subjetivo en esta causal a través de la resolucion
de recursos de apelacion y de consulta.

1. No se presenta el factor subjetivo cuan-
do el titular del bien no se encuentra en
un estado psiquico de normalidad que le
permita propugnar por el uso legal del
bien.

La AED no es aplicable cuando el pro-
pietario del bien adolece de una enfermedad o
anormalidad psiquica que le impide encontrarse
en condiciones de normalidad y, por tanto, no
le es exigible y verificable el cumplimiento de
las obligaciones que emanan de la propiedad.

Este elemento fue sefalado por la Sala de
Decision Penal del Tribunal Superior de Dis-
trito de Bogota en un caso en el cual negé la
extincion de dominio de las cuotas de tres he-
rederos —entre once— sobre un inmueble que
habia sido utilizado para la venta y trafico de
estupefacientes, puesto que suftian de enfer-
medades psicolégicas. En esta sentencia la Sala
manifesto:

En este orden de ideas, ha de establecer-
se que las cuotas herenciales que les co-
rresponden a GUSTAVO, ORLANDO y

ALVARO RUEDA JIMENEZ, no serin
objeto de extincion en razén de su estado
psiquico, pues el mismo les impedia tener
una vida en condiciones de normalidad,
por lo que su autonomia e independencia
se ven limitadas al punto que se les dicta-
mind la asistencia de una persona para vi-
vit, en consecuencia, no les es exigible que
actualicen un comportamiento para pro-
pugnar por la funcién social y ecologica
que debié observar al inmueble afectado
(Tribunal Superior de Bogot4, Sala de De-
cision Penal, Rad. 110010704014200842

02 (ED.008), 2011).

2. La oposicién de la buena fe exenta de
culpa no es aplicable en esta causal.

En este punto la sala de decision ha sido
incoherente, por cuanto en algunos casos acep-
ta la improcedencia por esta causal cuando el
titular del bien ha obrado con buena fe exenta de
culpa de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 792
de 2003.

Este es el caso en el cual se nego la proce-
dencia de la accion de extincién de dominio de
un inmueble de propiedad de las sefioras Blan-
ca Mery Arias Lopez y Oveida Arias de Arias y
en el que se encontré una maleta con una gran
cantidad de marihuana escondida debajo del ta-
blado de una de las habitaciones. Sin embargo,
ellas adquirieron el bien después de iniciado el
proceso de extincion de dominio.

Asf las cosas, como quiera que los derrote-
ros de la causal de extincién invocada por
la Fiscalia unicamente fueron acreditados
en cuanto al aspecto objetivo, faltando el
elemento subjetivo, esto es, que la destina-
cion ilicita del inmueble identificado M.I.
No. 157 42317 —expendio y almacena-
miento de marihuana—, era atribuible a sus
actuales propietarias, emerge imperativa
la confirmacién de la sentencia de prime-
ra instancia, pues se itera, no existe en el
presente asunto, evidencia que demuestre
que las afectadas hayan incumplido la obli-
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gacion “que le asiste de proyectar sus bienes
a la produccién de riqueza social y del deber
de preservar y restaurar los recursos natu-
rales renovables”, segun los fines sociales y
ecologicos que se desprenden del canon 58
Supetior, maxime cuando del andlisis proba-
torio se colige que su actuar estd amparado
por la buena fe exenta de culpa o cualificada,
pues al momento de la celebracion del con-
trato, mediante el cual adquitieron la propie-
dad del inmueble afectado, desplegaron las
actividades suficientes y necesarias tendien-
tes a verificar la titularidad del dominio y
la inexistencia de medidas que lo afectaran
(Tribunal Superior de Bogota, Sala de De-
cision Penal, Rad. 110010704003201100084

01 (E.D. 066), 2011).

En otro caso, se nego6 la extinciéon de do-
minio sobtre un inmueble en el cual funcionaba
un inquilinato y se expendian sustancias psi-
coactivas por cuanto el titular del bien, el sefior
Gonzalo Diaz Jaimes, no tenfa la obligacion de
vigilancia sobre el bien por cuanto su adminis-
tracion la ostentaba una inmobiliaria.

Este aspecto por si solo resultarfa suficien-
te para predicar la extincion del derecho
de dominio del bien con base en la causal
3%, porque como se indico, el mismo fue
utilizado para la comisién de una actividad
ilicita como el trafico y comercializacion
de estupefacientes, sin embargo, debe
verificarse también que el propietario las
haya realizado, permitido o consentido, o
si por el contrario, actu6 bajo los postula-
dos de buena fe cualificada.

En torno a este punto, se refiere que el se-
fior DIAZ JAIMES actué diligentemente,
dada su avanzada edad y precario estado
de salud, al entregarle en el afio 2004 la
administracién del bien a una inmobilia-
ria, lo cual se encuentra soportado con el
contrato de mandato que celebré con la
inmobiliaria ESTEBAN RIOS LTDA; lo
que es indicativo de que actu6 con buena
fe cualificada.

Entonces, si el sefior GONZALO DIAZ
JAIMES, no tenia la administracién ni la
tenencia del bien, no le eran exigibles labo-
res de vigilancia y ademas no se encuentra
prueba en la actuacion que permita afirmar
que conocia de las actividades ilicitas que
eran desplegadas en el inmueble, lo cual
también se predica de los herederos de este
(Tribunal Superior de Bogota, Sala de Deci-
sion Penal, Rad. 110010704014201100004

01 (ED.024), 2011).

Sin embargo, en un caso muy similar, la Sala
de Decisién manifestd que la figura del fercero de
buena fe exenta de culpa solo es aplicable cuando
se adquiere el dominio, no cuando se dispone
del bien para ejecutar una actividad ilicita.

Asi pues, en esta oportunidad la Sala de
Decision conocié de la AED sobre una bodega
de propiedad del sefior Winston Orlando Gi-
raldi Toro, en donde se encontraron almacena-
das 30 canecas con insumos quimicos para el
procesamiento de alcaloide. El propietario del
inmueble manifestd que tenia arrendada la pro-
piedad a través de una inmobiliaria.

Por manera que segun lo reseflado, cuan-
do el legislador lo refiere y la Corte Cons-
titucional interpreta la figura del tercero de
buena fe, sefialan tal calidad con relacién a
la forma como adquiere un titulo, es de-
cir, dicha particularidad se circunscribe a
la adquisicion de la propiedad, o creacién
de derechos, que cuando no sean exentos
de culpa son aparentes.

Bajo esta 6ptica, resulta logico estimar que
la calidad de tercero de buena fe exento
de culpa, a que refiere la norma, opera
con relacién a las causales que contem-
plan la adquisicién de los bienes compro-
metidos y no a aquellas que sancionan su
indebida utilizacién o destinacién (Tribu-
nal Superior de Bogota, Sala de Decision
Penal, Rad. 110010704013200900016 01
(ED.012), 2011).
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3. El aspecto subjetivo consiste en el dolo, 4. El elemento subjetivo no se satisface
la culpa grave o la culpa del derecho civil. cuando se demuestra que el titular del

) N derecho de dominio cumplié con todas

En otra oportunidad se establecié que el las obligaciones provenientes de la pro-

aspecto subjetivo debe estudiarse a partir de las piedad.

reglas del dolo o la culpa de la legislacion civil.
Asi pues, la Sala determiné: Este criterio fue fijado en la sentencia que

Ahora, la causal no se estructura solo por
la utilizacién del bien en el desarrollo de
actividades ilicitas (componente objetivo),
sino que ademas requiere que se determi-
ne si el propietario del titular del derecho
real cuya extincion se pretenda, ya sea por
acciéon o por omision, que, permitié dicho
uso, desatendiendo los deberes que le im-
pone el ordenamiento juridico frente al
ejercicio de dicho derecho (componente
subjetivo), aspecto este, dependiendo del
caso en particular, se debe abordar ya sea
desde la intencionalidad (dolo de acuerdo
a la legislacion civil) o desde la omision
(culpa civil), atendiendo las reglas del arti-
culo 63 del Codigo Civil, cuyo texto es del
siguientes tenor:

“ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>.
La ley distingue tres especies de culpa o
descuido.

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

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero,
es la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente
en sus negocios propios.

Culpa o descuido, sin otra calificacién, sig-
nifica culpa o descuido leve. Esta especie
de culpa se opone a la diligencia o cuidado
ordinario o mediano (Tribunal Superior
de Bogota, Sala de Decision Penal, Rad.
110010704014201100004 01 (ED.024),
2011).

determiné la improcedencia de la AED sobre
dos motonaves de la Sociedad Maritima Provi-
dencia S.A., en las cuales se encontraron en va-
rias oportunidades estupefacientes camuflados
en su intetiot.

La sociedad de conformidad con la not-
matividad que regula su operacion comet-
cial, cumpli6 con los protocolos y deberes
que le eran exigibles, en la medida de sus
posibilidades, sin que asista raz6n a la apo-
derada de la Direcciéon Nacional de Estu-
pefacientes, en cuanto afirma que al hacer-
se responsable el transportador de la carga
también debia obligarse por los vicios
de la cosa a trasladar (Tribunal Superior
de Bogotd, Sala de Decision Penal, Rad.
110010704014201100047 01 (ED.065),

2013).

Ademas se demostré que la conducta de
trafico de estupefacientes fue ejecutada exclusi-
vamente por el capitan de los navios.

En las investigaciones adelantadas por es-
tos hechos se logré establecer que la con-
ducta ilicita obedecié de manera exclusiva
a la voluntad del capitan del navio, quien
aprovecho la calidad especial que le daba el
ostentar el cargo de mayor jerarquia en la
tripulacién para destinar el bien encomen-
dado a su propésito delictivo, aspectos que
lo llevaron aceptar los cargos que en su
momento le endilgara el investigador (Tti-
bunal Superior de Bogotd, Sala de Deci-
sion Penal, Rad. 110010704014201100047

01 (ED.065), 2013).

5.No es posible afirmar la existencia del
factor subjetivo cuando el propietario
desconoce o esta en desacuerdo con que
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se realicen actividades ilicitas con los bie-
nes, de los cuales es titulat.

En esta oportunidad se negd la extincién
de dominio sobte un inmueble, dentro del cual
fueron incautadas dosis de marihuana y cocai-
na en una de sus habitaciones, por cuanto los
propietarios del bien, tan pronto tuvieron co-
nocimiento de la situacion, informaron a las
autoridades.

De relevancia resulta la actitud asumi-
da por el afectado al momento cuando
tuvo conocimiento sobre las actividades
que en su predio se venian presentan-
do, como quiera que no guardé silencio,
sino que decidié cumplir con el deber
de denuncia que le exigfa la ley, es decir,
patentiz6 el deber de vigilancia sobre su
propiedad y a partir de allf actué confor-
me a derecho, lo que permite concluir
que en efecto ninguna responsabilidad
se le puede endilgar en la destinacion ili-
cita dada a su propiedad (Tribunal Supe-
rior de Bogota, Sala de Decision Penal,
Rad. 11001070401220110003201 (ED.048),

2012).

0. Es posible excluir el factor subjetivo
cuando el titular del bien delega sus obli-
gaciones de cuidado y vigilancia sobre
sus familiares en virtud del principio de
confianza legitima.

La Sala de Decision en grado de consulta
neg6 la AED de un inmueble situado en Buca-
ramanga (Santander), cuya propiedad se hallaba
inscrita en cabeza del sefior Carlos Camacho
Nifio, y que era destinado para el almacena-
miento y comercializaciéon de hidrocarburos de
contrabando, procedentes del vecino pafs de
Venezuela, por considerar que el factor subje-
tivo de esta causal no quedo satisfecho porque
el titular del bien permanecié en Venezuela por
varios aflos y dejo la administracion de este en
cabeza de su ex compafera y sus hijas.

Por ello, con las probanzas debidamente
recaudadas en esta accion extintiva, no se
encuentra en la actitud de CAMACHO
NINO negligencia, falta de cuidado o pet-
misividad para que en el bien de su pro-
piedad se ejecutaran actividades ilicitas,
pues no escapa a la 6rbita de este juzga-
dor recriminatle el hecho de haber salido
del pafs a trabajar en otro lugar o reclamar
visitas constantes al inmueble cuando en
éste residian su ex compafiera e hijas y por
el grado de confianza que de tal relacion
familiar emana, no era su deber realizar
como si hubiese sido en calidad de arren-
dador y respecto de terceras personas (Tti-
bunal Superior de Bogota, Sala de Deci-
sién Penal, Rad. 110010704012201100080
01(E.D. 062), 2012).

Conclusiones y comentarios

De lo anterior se puede afirmar que la Sala
de Decision Penal del Tribunal Superior de Dis-
trito de Bogota acertadamente, respetando los
derechos de defensa e interpretando armoénica-
mente con otros valores y principios del dere-
cho, exige que se demuestre en la causal 3 de la
Ley 793 de 2002 tanto el factor objetivo como
el factor subjetivo para que proceda la accion
de extinciéon de dominio.

Sin embargo, cae en contradicciones y no
son claros los fundamentos juridicos y los ele-
mentos del factor subjetivo en dicha causal,
puesto que en la resolucion de varios casos afir-
ma que se debe probar la buena fe exenta de culpa,
o se debe acudir a las normas del derecho civil y
comercial, sin mantener una linea jurispruden-
cial constante respecto al tema.

Por tanto, considero que ante esta laguna
legislativa se deben aplicar ciertos fundamentos
del derecho penal, tales como el dolo, la culpa,
el principio de confianza y la prohibicién de re-
greso.
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Asi pues, ciertos principios del derecho pe-
nal se deben aplicar en este caso por dos razo-
nes principalmente. En primer lugar, la causal
de la acciéon de extinciéon de dominio por uti-
lizacién de bienes como medio o instrumento
para la comision de actividades ilicitas se estruc-
tura como una tipica norma del derecho penal.

Lo anterior por cuanto el Derecho Penal
se compone de la suma de todos los preceptos
que regulan los presupuestos o consecuencias
de una conducta conminada con una pena o
medida de seguridad (Roxin, 2001, p. 41).

En este caso, la conducta se corresponde
con la utilizaciéon de bienes como medio o ins-
trumento para la comisién de actividades ilici-
tas, sean destinados a estas, o correspondan al
objeto del delito. Por su parte, la sancién con-
siste en la pérdida del derecho de dominio en
favor del Estado.

En segundo lugar, el factor objetivo de la
causal se demuestra a través de prueba traslada-
da proveniente del proceso penal, por tanto, si
este elemento se establece con los principios y
valores del derecho penal resultarfa logico que
el factor subjetivo también se funde en ciertos
elementos del propio derecho penal.

De esta forma es posible organizar estos
principios extraidos de los pronunciamientos
de la Sala de Decisién Penal del Tribunal Su-
perior de Distrito de Bogota a partir de ciertos
fundamentos de derecho penal general.

1. Esta accién no procede cuando el titular
del derecho de dominio es un inimputable.

Considero que resulta aplicable el concep-
to de inimputabilidad por cuanto la AED no
serfa aplicable cuando el propietario del bien no
posee unas condiciones de sanidad mental su-
ficientes que le permitan motivarse conforme a
la norma (Velasquez Velasquez, 2009, p. 849).
Asi pues no le serfa exigible el uso de sus pro-
piedades de forma licita.

2. La aplicacién del dolo y la culpa en el
derecho penal.

Resulta 16gico que este factor subjetivo se
satisfaga cuando el titular del bien conozca de
lo injusto de su conducta y quiera su realiza-
cioén, en este caso participar de la destinacion
ilicita de su propiedad (Ley 599, 2000, art. 22).

Por su parte este requisito podria estable-
cerse si se demuestra el actuar culposo del ti-
tular del derecho de dominio cuando el uso de
su propiedad en actividades ilicitas se produce
como consecuencia de su infraccion al deber
objetivo de cuidado cuando era previsible o de-
bi6 haberlo previsto (Ley 599, 2000, art. 23).

3. El principio de confianza y la prohibi-
cion de regreso.

También es posible aplicar las instituciones
dogmaticas de la imputacion objetiva en Dere-
cho Penal. En primer lugar, el derecho y la so-
ciedad distribuyen roles, en este caso el rol de
“propietario”, “arrendador”, “titular del dere-

2> <¢

cho de dominio”, de “arrendatario”, “tenedor”,
etc. Ante ello los ciudadanos deben administrar
en debida forma su rol y esperar que los demas
lo hagan de igual manera, pues existe un princi-
pio de confianza (Jakobs, 1994).

Asi pues, no es aplicable la AED cuando el
titular del derecho de dominio cumple con las
obligaciones que emanan de su rol.

Finalmente, considero que la prohibicion
de regreso, consistente en que el ciudadano que
asume un vinculo estereotipado inocuo con
otro ser humano no quebranta su rol aunque
el otro desvie su actuar en una organizacion
no permitida (Jakobs, 1994), puede ser aplica-
da en los procesos de extinciéon de dominio,
por cuanto quien asume un rol, tal como el de
“arrendador”, no es responsable si el “arrenda-
tario” desvia su conducta hacia una actividad

ilicita como ocurte en varios de los casos estu-
diados.
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