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RESUMEN

A través del presente articulo pretendo abordar
el tema de la institucion denominada “extincion
del dominio”, asi como la del “comiso”, de cara a
dilucidar si las mismas permiten la confiscacién de
los bienes (sancién prohibida expresamente por
la norma constitucional); concretamente, frente
al aspecto de los bienes o valores equivalentes
contenidos en el inciso segundo del articulo 3° de la
Ley 793 de 2002, y en el inciso tercero del articulo
82 de la Ley 906 de 2004 (c6digo de procedimiento
penal), respectivamente. Llama la atencién el
aludido concepto en la medida que, de la lectura
de las normas arriba mencionadas, surge la siguiente
inquietud en el contexto de su interpretacién: en el
evento de que a las autoridades no les resulte posible
ubicar, incautar o aprehender los bienes especificos
producto del ilicito, ¢podrian aplicar el comiso o la
extincién del dominio, en equivalencia a los bienes o
valores no encontrados, sobre otros que el encausado
ha adquirido licitamente?; inquietante resulta esta
situacion, pues de ser asi, estarfamos ante un acto
de confiscacion, sancién expresamente proscrita por
disposicién constitucional (articulo 34).

*  Este articulo corresponde a una reflexion producto de la
investigacion Los bienes equivalentes y el riesgo de confiscacién
en la ley de extincién del dominio y en el comiso penal
desarrollada al interior del grupo Derecho y Politica de
la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Relaciones
Internacionales de la Fundacién Universitaria Los Libertadores.
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ABSTRACT

By means of this article | intend to tackle the Institutional
concepts of “property recovery” and “confiscation”, in order
to elucidate if they permit asset forfeiture (sanction expressly
prohibited by the Constitutional norm); concretely, in relation to
the aspects of assets or equivalent values contained in the second
section of the article 3 of Law 793 of 2002, and the third section
of article 82 of Law 906 of 2004 (Criminal Procedure Code),
respectively. Considering these concepts, and after reading he
norms mentioned above, the following question emerged: Given
the case that authorities could neither locate, confiscate or seize
specific illegal assets, Could confiscation or property recovery
be applicable as and equivalent to the assets or values not
found, especially those illicitly acquired?. If true, this would be a
confiscation act, sanction that was proscribed by Constitutional
disposition (article 34).
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1.INTRODUCCION

Para abordar el tema en cuestion, valga precisar con
més detenimiento la antedicha inquietud, asi: si,
por ejemplo, a una persona investigada, juzgada o
condenada por enriquecimiento ilicito o lavado de
activos se le aplica la figura del comiso o la extincién
del dominio, afectando los bienes directamente o
indirectamente provenientes del ilicito, o los utilizados
como instrumento, o sobre aquellos con los cuales
ha intentado mezclarlos o encubrirlos, estaremos
ante una actuacion legitima y obvia del Estado; una
sociedad que se precie de civilizada no puede permitir
ni la obtencion ni el usufructo de recursos obtenidos a
partir de actividades delictivas.

No obstante, si dada la misma situacién el Estado no
logra hallar los bienes ilicitamente obtenidos para
proceder, ora a su comiso, ora a extinguir su dominio,
no serfa justo ni legitimo que en su defecto pudiera
aplicar estas figuras sobre otros que el encausado ha
adquirido licitamente y sin relacién alguna con el
delito, simplemente con el argumento de que estos
equivalen a los bienes o valores no encontrados.
Este proceder devendria en reprochable toda vez
que constituiria un acto de confiscacién, el cual esta
expresamente prohibido por nuestro Ordenamiento
Superior.

Asi, si alguna disposicion da pie a una interpretacion
en dicho sentido, ello debe concitarnos y llamar la
atencion, pues amén de que implicaria una flagrante
contradiccién con la norma superior, significaria
también un triste y nefasto acto de involucion
institucional; porlo menosen Colombia, la confiscacion
se prohibi6 desde 1830 y asf “se mantuvo en todas las
constituciones posteriores, salvo en la de 1835"". A la
fecha, en el articulo 34 de la Constitucion Politica de
1991 se mantiene esa proscripcion.

Ciertamente, asi como no podemos permitir que
ninguno de los asociados se beneficie con el producto
del delito (lo que precisamente justifica instituciones
como el comiso y la extincién del dominio), tampoco
ha lugar la posibilidad de que el Estado atropelle
los derechos de alguno de sus miembros; si algo
caracteriza a quienes nos preciamos de estar del
lado de la justicia y la civilidad, es el hecho de que

1 RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto. El comiso: analisis
sistematico e instrumentacion cautelar. Bogota D.C.: Universidad
del Rosario — coleccién textos de jurisprudencia, 2007. p. 30.

rodeamos de todas las garantias formales y sustanciales
al indiciado, al procesado y a quien ha sido declarado
culpable.

En este contexto, tras la lectura del articulo 3° de la
Ley 793 de 2002 (“por la cual se deroga la Ley 333
de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan
la extincion del dominio”), asi como del inciso
tercero del articulo 82 de la Ley 906 de 2004
-cédigo de procedimiento penal- contentivo de la
sancién indemnizatoria del “comiso”, prima facie,
pareciera que estos preceptos dan lugar a la nefasta
interpretacion aludida anteriormente.

En efecto, resulta inquietante la literalidad de las
normas aludidas en cuanto prescriben que, de no
resultar posible ubicar, localizar o identificar los
bienes producto del ilicito, se podria aplicar el comiso
o la extincién del dominio sobre bienes o valores
equivalentes del mismo titular.

Asi las cosas, es menester entrar a disertar sobre
este aspecto, y al efecto, tras avocar sucintamente el
marco histérico - normativo pertinente, procurar una
aproximacion de cara a los siguientes puntos:

a. Los conceptos de extincion de dominio y del
Ccomiso;

b. El concepto de confiscacion;

c. Los bienesy valores equivalentes en el contexto
de la extincién del dominio y del comiso, y

d. El concepto bienes y valores equivalentes en la
practica judicial.

Atendidos estos aspectos, precisaré algunas conclu-
siones.

2. MARCO TEORICO

2.1 MARCO HISTORICO - NORMATIVO
INTERNACIONAL

2.1.1 Convencién de las Naciones Unidas contra
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas (suscrita en Viena — Austria, el 20 de
diciembre de 1988), y aprobada (con cuatro reservas)
por Colombia mediante ley 67 de 23 de agosto de
1993.

Esta Convencién constituye no sélo la continuacion
y el fortalecimiento de pretéritos ordenamientos de
lucha contra el narcotréfico y la obtencion de dineros
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derivados del delito?, sino que ademads, se trata de
un conjunto normativo dotado de herramientas y
medidas drésticas para enfrentar el crimen como por
ejemplo, la posibilidad de invertir la carga de la prueba
(frente a lo cual el legislador colombiano planteé la
respectiva reserva y en ello fue respaldado por la
Corte Constitucional), asi como la figura del decomiso
incluida en el articulo 5° de dicho Ordenamiento y
donde, precisamente, se alude al concepto de los
bienes equivalentes en los siguientes términos:

1. Cada una de las Partes adoptara las medidas
que sean necesarias para autorizar el decomiso:

a) del producto derivado de delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 12 del articulo 32, o de
bienes cuyo valor equivalga al de ese producto, y

b) de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, los
materiales y equipos u otros instrumentos utilizados
o destinados a ser utilizados en cualquier forma
para cometer los delitos tipificados de conformidad
con el parrafo 12 del articulo 32.

[...]. (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Frente a este aparte de la Convencion, el Legislador
colombiano al proferir la ley aprobatoria respectiva
(Ley 67 de 1993) también planteé una reserva
al considerar que esa disposicion convencional
implicaba “[...] una confiscacién, obviamente sin
Sentencia judicial, prohibida por el articulo 34 de la
Constitucion Politica. [...]".*apreciaciéon que no fue
compartida por la Corte Constitucional al estudiar
la exequibilidad de la citada ley, razén por la cual
declaré inexequible dicha salvedad (C-176 de 19944),
aduciendo lo siguiente:

2 Como la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes
(enmendada por el Protocolo de 1972) y el Convenio sobre
sustancias sicotropicas de 1971.

3 Ponencia para primer debate en el Congreso; cita tomada del
literal “b- La inconstitucionalidad de la segunda reserva relativa
a la confiscacion y el decomiso”, de las consideraciones de la
Sentencia C176/93.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-176 de 23 de agosto de
1994, ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero.
Mediante esta providencia se pronuncié (conforme al articulo
214.9 de la Constitucién Politica) declarando exequible la Ley
67 de 23 de agosto de 1993 “por medio de la cual se aprueba
la ‘“Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotrépicas’, suscrito en Viena
el 20 de diciembre de 1988”, y ademas declaré inexequible
la segunda reserva referente al decomiso los bienes cuyo valor
equivaliera al producto del delito.

Los bienes equivalentes y el riesgo de confiscacion en la
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La Corte no comparte tales criterios del Congreso
por las siguientes dos razones. De un lado,
porque para la Corte es claro que la Convencién
en manera alguna estd autorizando formas de
decomiso sin Sentencia judicial. En efecto, el
articulo 52, que regula el decomiso, sefiala en su
ordinal 92, que “nadade lodispuestoenel presente
articulo afectard el principio de que las medidas
que en él se prevén sean definidas y aplicadas
de conformidad con el derecho interno de cada
una de las partes y con arreglo a lo dispuesto en
él”. Esto significa entonces que corresponde a la
ley colombiana la regulacion de los eventos en
que es posible el decomiso y el procedimiento
por medio del cual éste puede ser declarado. Por
consiguiente, no podrd una autoridad colombiana
declarar un decomiso Gnicamente con base en
la Convencién sino que éste requiere, segin los
mandatos de la Constitucion (CP articulo 29) y
de la propia Convencién, una ley para poder ser
efectuado. Y es obvio que esa regulacién legal
deberd ajustarse al mandato constitucional del
inciso segundo del articulo 342 superior, segin el
cual la extincién de dominio sélo opera mediante
Sentencia judicial.

De otro lado, por cuanto la Corte considera que
el articulo 52 de la Convencién no posibilita
formas de confiscacién prohibidas por la
Constitucion. En efecto, este articulo posibilita
tres formas de decomiso: de un lado, de los
instrumentos utilizados para cometer los delitos
tipificados de conformidad con los mandatos de
la Convencién; de otro lado, del “producto”, esto
es, de los beneficios obtenidos o derivados directa
o indirectamente de la comision de tales delitos;
y, tercero, de “bienes cuyo valor equivalga al de
ese producto”.

Las dos primeras formas de extincion de dominio
constituyen los casos clasicos de decomiso que,
conforme a la reiterada jurisprudencia reseiiada
en esta Sentencia, son legitimos desde el punto de
vista constitucional. La tercera forma de extincion
de dominio amerita un examen mas detallado,
por cuanto se podria pensar que la Convencion,
al autorizar que se prive a una persona de la
propiedad de bienes cuyo valor sea considerado
equivalente al producto de las actividades ilicitas,
podria dar lugar a confiscaciones. La Corte no
comparte esa concepcion. En efecto, el analisis
precedente ha mostrado que el elemento
esencial que configura una confiscacion es una
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sancion que consiste en la privacién arbitraria
-esto es injustificada- y desproporcionada -esto
es, sin ninguna medida de equivalencia- de
los bienes legitimamente adquiridos por un
particular, en beneficio del fisco y en general por
motivos de persecucion politica. Por eso, cuando
la sancién de la privacion de un bien deriva de
una causa legitima -como ser consecuencia de
la comision de un ilicito- y se rige por principios
de equivalencia, ella se ajusta al ordenamiento
constitucional. Esto es lo que explica, por ejemplo,
la constitucionalidad de las penas de multa.
Ahora bien, la Convencion establece una razén
que justifica el decomiso, puesto que se trata de
privar de ciertos bienes a una persona que se
ha beneficiado patrimonialmente de actividades
delictivas. Y, de otro lado, la Convencién no
permite un decomiso desproporcionado por
cuanto establece una medida objetiva, al
consagrar que los bienes decomisados deben ser
equivalentes al producto de la actividad ilicita.
Esto significa entonces que para que opere este
tercer tipo de decomiso se requiere que se haya
probado judicialmente que la persona se ha
beneficiado patrimonialmente de un delito por un
monto determinado; sélo entonces se le podrdn
decomisar bienes por un valor equivalente. Es
obvio que si no se dan tales supuestos no puede
entonces operar este tercer tipo decomiso.

La novedad que introduce la Convencién frente
a las formas tradicionales de decomiso reside
entonces en que este instrumento internacional
no obliga a establecer el ligamen directo entre los
bienes decomisados y el producto de la actividad
ilicita. Basta que se pruebe el beneficio ilicito por un
monto determinado obtenido por la persona para
que se le puedan decomisar bienes equivalentes.
Es entonces una figura ampliada de decomiso que
parece razonable, debido a la dificultad objetiva
que existe para comprobar las relaciones entre las
actividades delincuenciales de una persona vy la
propiedad de bienes determinados. Sin embargo,
la Corte considera que esta posibilidad de extinguir
el dominio de bienes cuyo valor equivalga al del
producto de una actividad ilicita no constituye
confiscacion, por cuanto deriva de un motivo
constitucional legitimo, se fundamenta en una
equivalencia objetiva y se protegen los derechos
de terceros de buena fe.

En efecto, esta forma de decomiso armoniza
con las posibilidades establecidas por el inciso

segundo del articulo 34, a saber la extincion de
dominio no sélo sobre bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito sino también sobre aquellos
que sean obtenidos “en perjuicio del Tesoro Pdblico
o con grave deterioro de la moral social”. De
otro lado, el decomiso no se extiende a todos los
bienes del condenado -como equivocadamente lo
considerd el Congreso- sino que afecta solo bienes
con valor equivalente. Y, finalmente, la propia
Convencién protege los derechos de terceros de
buena fe, por cuanto el ordinal 82 del articulo 52
sefiala que “lo dispuesto en el presente articulo no
podra interpretarse en perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe”.

Por todo lo anterior, la Corte considera que el
articulo 52 de la Convencién -con excepcién del
ordinal 79, que fue objeto de la tercera reserva
y que se estudiara a continuacién- se ajusta a
la Constitucion. Sin embargo, precisa la Corte,
que en esta Sentencia Gnicamente se examiné la
constitucionalidad de la posibilidad de establecer
los decomisos previstos por este articulo. Pero,
como tales decomisos requieren un desarrollo legal
para poder ser efectuados, es obvio que la Corte
podrd revisar en un futuro la conformidad con la
Constitucion de tales regulaciones legales, en caso
de que ellas sean demandadas.

[...]. (Subrayado y resaltado fuera de texto).

2.2 MARCO HISTORICO - NORMATIVO
NACIONAL

2.2.1 Referente constitucional de la extincion del
dominio

En tratindose de la extincion del dominio, dicho
concepto no surgié en el ordenamiento nacional con
la Constitucion Politica de 1991, como suele creerse,
sino que data de la reforma constitucional de 1936°,
cambio que modificé el enfoque absolutista que frente
a la propiedad y a los derechos subjetivos abrigaba la
Carta de 1886°. El cambio en mencién, implicé una
relativizacién del concepto absoluto y arbitrario de la
propiedad, sirviendo de plataforma para las leyes de

5  Presidencia del Sefor Doctor Alfonso Lépez Pumarejo: “la
revolucion en marcha”.

6 HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. Naturaleza
constitucional de la extincién de dominio (intervencién en
el foro “La extincién de la propiedad ilicita ¢una via para la
reforma agraria?” Bogotd, 9 de junio de 2005. En: Economia
Colombiana — Contraloria General de la Repdblica (informe
especial). Bogota D.C. No. 309. (julio — agosto de 2005). p. 60.
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reforma agraria, y dando pie a la consagracion de la
“funcién social” de la misma, concepto que:

[...] no podia quedarse simplemente en la
teorfa filoséfica, juridica o politica sino que
habfa necesidad de relacionarla con situaciones
concretasy en distintos campos: en el de lareforma
agraria, en el de la reforma urbana, en el campo
minero, en el campo de los petrleos. A través
de normas especificas, se hizo valer el concepto
de la funcién social y es asi como aparecié la
institucion de la extincion del dominio”.

En el mismo sentido se pronuncié la Corte
Constitucional; al efecto expres6 lo siguiente:

Esta figura [refiriéndose a la extincion del dominio
mediante Sentencia judiciall, que no es especifica
del articulo 34 de la Constitucion ni tiene en él su
Gnica fuente, corresponde a una de las concepciones
juridicas de mayor importancia dentro del proceso
evolutivo de nuestro Derecho Publico.

A partir de la Reforma Constitucional de 1936,
la ley, la doctrina y la jurisprudencia la fueron
moldeando sin necesidad de un texto constitucional
que la consagrara expresamente, pues se entendi6
que se derivaba de manera directa del concepto de
“funcién social”.

[...].®
2.2.2 Referente legal de la extincién del dominio

2.2.2.1 Ley 200 de 1936 (“régimen de tierras”),
modificada por la Ley 42 de 1973

En este ordenamiento se estableci6 a favor del Estado
la extincién del derecho de dominio respecto de los
predios rurales sobre los cuales, durante tres anos
continuos contados a partir de la vigencia de esa ley,
no se hubiera ejercido posesion, exceptuandose los
casos constitutivos de fuerza mayor; “[...], la figura de
la extincién del dominio de la ley 200 de 1936 tuvo

7 Ibid., p. 61.

8  Corte Constitucional, Sentencia C-066 de 24 de febrero de 1993,
ponencia del Magistrado José Gregorio Herndndez Galindo.
Mediante esta providencia se declar6: CONSTITUCIONAL el
Decreto Legislativo 1874 del 20 de noviembre de 1992. Por el
cual se dictan normas sobre destinacién de bienes y embargo
preventivo, en materia de delitos de competencia de jueces
regionales.

por objeto forzar a los propietarios o poseedores de
predios rurales a ejercer posesion sobre los mismos y
explotarlos econémicamente, [...]".

Habida cuenta los motivos fundantes de la extincion
del dominio en la norma precitada (el no ejercicio
de la posesion), autores como el acabado de citar
consideran que por ello no ha lugar considerarla
como antecedente de la Ley 333 de 1996, criterio
frente al cual respetuosamente me aparto pues, con
todo y lo cierto de tal observacion, considero que
aquellas normas contentivas de la figura en comento
(la extincion del dominio), independientemente de los
motivos accionantes de su operatividad, constituyen
el antecedente histérico de las preceptivas que a la
fecha contienen y desarrollan ese concepto en el
contexto de la lucha contra los bienes producto del
delito.

2.2.2.2 Ley 333 de 19 de diciembre de 1996 (por la
cual se establecen las normas de extincién del dominio
sobre los bienes adquiridos en forma ilicita).

En esta preceptiva una de las disposiciones mas
polémicas se hallaba en el articulo 6°, segin el cual:

Cuando no resultare posible ubicar, incautar o
aprehender otros bienes determinados sobre
los cuales verse la extincion del dominio, al
momento de la Sentencia podra el juez declarar
extinguido el dominio sobre un valor equivalente.
Lo dispuesto en el presente articulo no podra
interpretarse en perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe.

Paragrafo.- Antes de la Sentencia de primera
instancia, no podrd el juez que estd conociendo
de la accién de extincion de dominio aprehender,
ocupar uordenar la practica de medidas cautelares
sobre bienes equivalentes. (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

Lo controversial de este articulo radicaba en su expresa
alusién al concepto de los bienes equivalentes que, en
criterio de algunos estudiosos del tema, en la practica
le abria el paso a la confiscacion, contrariando asi el
articulo 34 Constitucional, segin el cual:

Se prohiben las penas de destierro, prisién
perpetua y confiscacion. No obstante, por
9  CAMARGO, Pedro Pablo. La accién de extincion del dominio.

Cuarta edicién. Bogota D.C.: Leyer, 2004. p. 35.
10 Ibid., p. 35.
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Sentencia judicial, se declarard extinguido el
dominio sobre los bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del tesoro
publico o con grave deterioro de la moral social''.
(Subrayado fuera de texto).

A este respecto, asi como en relacion a determinadas
providencias judiciales emitidas con ocasién de la ley
en comento, se hara referencia mds adelante; por
ahora, baste con senalar que durante los seis aflos que
la Ley 333 de 19962 estuvo vigente, no se obtuvieron
mayores resultados; se traté de un ordenamiento
inoperante, cuya inercia propicié la expedicion del
Decreto-Ley 1122 de 1999, declarado inexequible
mediante Sentencia C-923 de 1999".

Otro intento por salvar el fracaso de la Ley 333 de
1996, lo constituy6 el decreto legislativo 1975 de
2002 (norma expedida al amparo de los poderes
otorgado por el estado de conmocién interior);
mediante esta disposicién “se suspende la Ley 333 de
1996y se regulan la accién y el tramite de la extincién
del dominio”, cuya exequibilidad fue resuelta por la
Corte Constitucional (Sentencia C-1007 de 2002)';
en algunos aspectos ese aval fue condicionado.

2.2.2.3 Ley 793 de 2002 (Por la cual se deroga la Ley
333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan
la extincién del dominio).

Frente a esta norma se formularon reparos por el
hecho de haberse tramitado como ley ordinaria y no
como estatutaria, controversia que fue resuelta por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-740 de
2003™.

11 ORTEGA TORRES, Jorge. Constitucion Politica de Colombia.
Bogota D.C.: Temis, 2008. p. 21.

12 Cuya exequibilidad fue resuelta por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-374 de 13 de agosto de 1997, ponencia
del magistrado José Gregorio Hernandez Galindo. De esta
providencia hace parte el auto 036 de 1997 (mediante el cual
se corrigié un error presentado en la parte resolutiva de la
sentencia).

13 Corte Constitucional, Sentencia C-923 de 18 de noviembre
de 1999, ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galviz. En esta
providencia se resolvi6: “Segundo.- Declarar INEXEQUIBLE, a
partir de la fecha de su promulgacion, el Decreto 1122 del 26
de junio de 1999, expedido por el Presidente de la Republica
en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por el
articulo 120 de la ley 489 de 1998".

14 Corte Constitucional, Sentencia C-1007 de 18 de noviembre de
2002, ponencia de la Magistrada Clara Inés Vargas Hernandez.

15 Corte Constitucional, Sentencia C-740 de 28 de agosto de
2003, ponencia del Magistrado Jaime Cérdoba Trivifo. La corte
resolvié: “Declarar exequible la Ley 793 de 2002, en relacién
con el cargo formulado por no haberse sometido al tramite
de una ley estatutaria”, estudi6 de fondo y avalé varios de sus
articulos, y se declaré inhibida frente a otros.

La Ley en comento (793/02), en el inciso segundo
del articulo 3°, contempla lo referente a los bienes
equivalentes en los siguientes términos:

Cuando no resultare posible ubicar, o extinguir
el dominio de los bienes determinados sobre los
cuales verse la extincién del dominio, al momento
de la sentencia, podra el juez declarar extinguido
el dominio sobre bienes o valores equivalentes
del mismo titular. Lo dispuesto en el presente
articulo no podrd interpretarse en perjuicio de
los derechos de terceros de buena fe exentos de
culpa. (Resaltado y negrillas fuera de texto).

Nuevamente, yace aqui el controversial asunto de
los bienes equivalentes, su posible connotacién
confiscatoria 'y consiguiente contraste con el
Ordenamiento Superior (articulo 34). Las referencias
sustanciales frente a este topico, asi como a su
tratamiento por parte de la Corte Constitucional en
la Sentencia C-740 de 2003, se realizardan mds
adelante.

2.2.3 Referente legal de la institucién del comiso

2.2.3.1 A este respecto el Abogado Manuel Alberto
Restrepo Medina se remonta, primero a la Ley 19
de 1890 (articulo 35), y luego a los Cddigos Penal
de 1936 (Ley 95 articulo 59) y de Procedimiento
Penal de 1938 (Ley 94 articulos 316 y 702),
ordenamientos donde se emplearon los términos de
multa y confiscacion, respectivamente; este Gltimo
se mantuvo en el Codigo de Procedimiento Penal
de 1971 (Decreto 401 articulos 350 y 727). Aln
cuando las caracteristicas de la figura en comento se
hallaban presentes en estas disposiciones, se resalta
el desafortunado empleo de los términos multa y
confiscaciéon'®.

2.2.3.2 El termino comiso se empez6 a utilizar en el
Codigo Penal de 1980'"” (Decreto — Ley 100 de 1980,
articulo 110), y su operatividad se normé, primero,
en el articulo 365 del Decreto 050 de 1987 (Cédigo
de Procedimiento Penal), y luego en los articulos
338y 339 del decreto 2700 de 1991, ordenamiento
procesal subsiguiente cuya expedicion se suscité con
ocasion de la promulgacion y entrada en vigencia de
la nueva Constitucion Politica.

16 RESTREPO MEDINA, Op. cit., p. 40 - 42.

17  MARTINEZ RAVE, Gilberto. Procedimiento Penal Colombiano.
Décima edicion. Bogota D.C.: Temis, 1997. p. 104. En el
mismo sentido RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto. Op.cit.,
p. 42.
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2.2.3.3 En el afo 2000 se expidieron nuevos codigos
penal y de procedimiento penal, leyes 599 y 600,
respectivamente, donde también se consagr6 la
institucién en comento: en el sustancial dentro
del articulo 100 que hace parte del capitulo de
la “responsabilidad civil derivada de la conducta
punible”, y en el procedimental dentro del articulo
67 que, en el contexto de la accién civil derivada de
la conducta punible, conformaba el capitulo cuarto
referente a los bienes.

2.2.3.4 El 1° de enero de 2005 comenzé a regir el
actual cédigo de procedimiento penal contenido
en la Ley 906 de 2004 (de tendencia acusatoria),
en cuyo libro I (“DISPOSICIONES GENERALES”),
titulo 1l (“ACCION PENAL"), capitulo 11, articulos
82 a 91, se encuentra la institucién en comento;
de estas disposiciones nos interesa el articulo 82,
por ser alli donde estd consignado el concepto de
los bienes equivalentes en términos similares a los
del inciso segundo del articulo 3° de la Ley 793 de
2002. Frente al asunto de los bienes equivalentes
indica el Abogado Manuel Alberto Restrepo Medina
lo siguiente:

[..., a fin de satisfacer los compromisos
internacionales del Estado colombiano en
la lucha contra la delincuencia organizada,
particularmente los establecidos en las
convenciones de las Naciones Unidas contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas y contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, y acogiendo
también las recomendaciones contenidas
en el Convenio de Estrasburgo de la Unién
Europea sobre blanqueo, deteccién, embargo
y confiscacién de los productos de un delito,
se complement6 la regulaciéon del comiso
tradicional, extendiéndolo a los bienes o recursos
producto directo o indirecto del delito mezclados
o encubiertos con otros de licita procedencia 'y a
los que equivalgan al valor de aquellos cuando los
mismos no puedan ser localizados, identificados o
afectados materialmente'®. (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

Valga enfatizar que fue s6lo a partir de la Ley 906

de 2004 que se planted lo referente a los bienes
equivalentes en tratandose de la figura del comiso.

18 RESTREPO MEDINA, Op.cit., p. 54.
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2.2.4 Marco constitucional y legal actual

Como en precedencia se anuncid, el precepto
Constitucional que a la fecha gobierna el tema de
la extincion del dominio, yace en el articulo 34
de la misma, norma ubicada en el titulo 1l “De los
derechos, las garantias y los deberes”, a partir del cual
se concluye lo siguiente:

* Que porreglageneral estd proscrita la confiscacion
de bienes, o en otras palabras, que el Estado no
podré privar a nadie de sus bienes sin que medie
la respectiva indemnizacién'.

* Queexcepcionalmente, ysolamente entratandose
de bienes adquiridos mediante enriquecimiento
ilicito, ocasionandole perjuicio al erario pablico,
o con grave deterioro de la moral social, amén
de los provenientes indirectamente del delito
o “utilizados o destinados a ser utilizados en
los delitos dolosos como medio o instrumentos
para la comisién del mismo”?°, se podra declarar
la extinguido el dominio mediante sentencia
judicial.

Este contexto normativo da la certeza de que ningtn
bien obtenido licita y regularmente y sin relacién
alguna con el delito podrd serle arrebatado por el
Estado a sus titulares, por lo menos no sin previa
indemnizacién (como en el caso de la expropiacion).
Tal limitante cobija, icomo no!, al restante
ordenamiento legal (primacia de la Constitucion),
luego las normas penales -léase el comiso en el
Codigo de Procedimiento Penal-y la ley de extincién
del dominio, no pueden ser la excepcién.

Asi las cosas, y como ya se advirtié desde el acapite
introductorio, surge la pregunta sobre si la figura del
comiso (articulo 82 del Cédigo de Procedimiento
Penal —Ley 906 de 2004-) y el ordenamiento que
desarrolla la extincion del domino (Ley 793 de
2002), autorizan al Estado para que, en el evento de
no lograr la localizacién de los bienes producto del
delito, pueda aplicar dichas instituciones sobre bienes
y valores del condenado independientemente si su
origen es licito o no, aduciendo simplemente que tal
afectacion se harfa en proporcion al valor equivalente
de los no hallados.

19 Precisamente en esto se diferencia de la expropiacion, pues
en esta s hay lugar a previa tasacién e indemnizacién (articulo
58 C. Pol.); excepcionalmente, en caso de guerra, procedera
la expropiacion con indemnizaciéon posterior (articulo 59
ibidem).

20 Articulo 82 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906/04).
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Concretando: en la practica, a quien fuere investigado,
juzgado o condenado por enriquecimiento ilicito o
lavado de activos, por ejemplo, y no se le encontraren
los bienes obtenidos a partir de dichos delitos para
proceder, ora a su_comiso, ora a extinguir su dominio,
¢podria aplicarsele estas figuras sobre otros bienes o
valores de su propiedad en equivalencia a los no
encontrados, aun cuando los mismos no tengan
origen ilicito ni relacién alguna con el delito?

2.3 LOS CONCEPTOS DE EXTINCION DEL
DOMINIO Y DEL COMISO

2.3.1 La extincién del dominio

La extincion del dominio es una accién jurisdiccional,
de cardcter real, de contenido patrimonial 'y
autébnoma?'; consiste en un conjunto de actuaciones
a través de las cuales el Estado busca acreditar que
ciertos bienes han sido producto del delito, a efectos
de que su titular pierda el derecho de dominio a favor
suyo, sin recibir compensacién ni contraprestacion
alguna. Asi se infiere a partir de los articulos 1°, 2°y
4° de la Ley 793 de 2002.

2.3.2 El comiso

El comiso, por su parte, consiste en un mecanismo
o medida dependiente y derivado de la accién
penal, consistente en “la pérdida de los efectos e
instrumentos del hecho punible”??, es decir, de los
bienes que directa o indirectamente provienen del
delito, o han sido utilizados en las conductas dolosas
como medio o instrumento para su ejecucion, con el
fin de que pasen a manos del Estado (Fiscalia General
de la Naci6n) ora para su destruccién®, ora para su
administracion a través del Fondo Especial para la
Administracién de Bienes.

Tratandose de conductas culposas (v. gr. las
relacionadas con accidentes de trdnsito), los bienes
rodantes y demds que tengan libre comercio, tras ser
inspeccionados serdn entregados provisionalmente,
salvo que se haya decretado su embargo y secuestro,
no obstante, podra ordenarse la entrega definitiva

21 Auténoma en cuanto (segln el articulo 4° de la Ley 793/02)
“I...] es distinta e independiente de cualquier otra de naturaleza
penal que se haya iniciado simultineamente, o de la que se
haya desprendido, o en la que tuviera origen, [...]".

22 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte
general. Tercera edicién. Bogota D.C.: Temis, 1997. p. 786.

23 Como sucede con los narcéticos y los elementos que permiten
su procesamiento, las municiones, el material explosivo y la
moneda falsificada, entre otros.

de los mismos cuando se garantice el pago de los
perjuicios o se hayan embargado otros bienes en
cuantia suficiente para asegurar dicho resarcimiento.
Agréguese, que la figura del comiso:

[...] no tiene una naturaleza juridica unitaria sino
de caracter complejo, pues al mismo tiempo
retine las notas propias de la sanciéon penal, la
indemnizacién para el perjudicado con el hecho
punible, simple efecto civil de la infraccién, o una
mera determinacién de caracter procesal para
efectos probatorios*.

2.4 LA CONFISCACION

La confiscacion, segin lo ha definido la Corte
Suprema de Justicia, consiste en “el apoderamiento
de todos o parte considerable de los bienes de una
persona por el Estado, sin compensacién alguna”*.

Esta figura, proscrita expresamente por nuestro
ordenamiento constitucional (articulo 34), implica “el
despojo absoluto de los bienes de una persona[...], a
titulo de sancion penal y de pena”*.

Reiteradamente?’se ha enfatizado que la confiscacién
es una sancién expresamente proscrita por el
ordenamiento Constitucional, cuya estirpe es de
caracter politico, pues a manera de retaliacion
permitia el despojo de la totalidad o de una parte
del patrimonio de quienes encabezaban un acto
de rebelién, y en este contexto se la diferencia
de instituciones como el comiso y la extincién del
dominio aduciéndose, en esencia, que en estas no se
halla la connotacién politica como presupuesto, sino
la comisién de un delito; se ha dicho que mientras
la confiscacién toca bienes sin ninguna vinculacién
con el delito, el comiso y la extincién del dominio
afectan haberes vinculados directa o indirectamente
con comportamientos punibles.

24 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho
Penal Parte General. Tercera edicion. Bogotd D.C.: Libreria
Juridica COMLIBROS, 2007. p. 658.

25 CAMARCGO, Op. Cit., p. 38, citando las Sentencias de 21 de
junio de 1899, 10 de agosto de 1964 y 29 de julio de 1965.

26 HERNANDEZ GALINDO, José Gragorio. Op. Cit., p. 63.

27 Véase Sentencia C-176 de 1994 de la Corte Constitucional,
donde se cita: “Corte Suprema de Justicia en distintas
oportunidades (v. Sentencias junio 21/1899, marzo 6/1952,
agosto 10/1964 y julio 29 de 1965)".
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2.5 LOS BIENES Y VALORES EQUIVALENTES EN
EL CONTEXTO DE LA EXTINCION DEL DOMINIO
Y DEL COMISO

De la lectura arménica del articulo 34 constitucional, 3°
de la Ley 793 de 2002 y 82, inciso tercero, del codigo
de procedimiento penal, se evidencia que por bienes
y valores equivalentes ha de entenderse aquellos que,
sin ser producto directo o indirecto de la conducta
ilicita, o estar vinculados a la misma por haber sido
utilizados como medio o instrumento, se han empleado
para mezclar, encubrir o tratar de ocultar aquellos, asf
como los adquiridos con el producto de la venta de los
haberes espuriamente obtenidos.

En efecto, la privacion del dominio (o de cualquier otra
forma de titularidad) de los bienes sin contraprestacion
alguna, obedece y se justifica en razén a que sélo el
trabajo y las actividades licitas pueden ser fuente de
riqueza, més no asi el delito ni los comportamientos
que vayan en desmedro del erario publico o de la moral
social.

Tal interpretacién halla respaldo, no sélo en la norma
Constitucional, sino en los diferentes pronunciamientos
quesobreeltemahanemanadodelaCorte Constitucional
de Colombia, por ejemplo las Sentencias C-374 de
1997 y C-740 de 2000, citadas en precedencia.

Ciertamente, en estos proveidos nuestro maximo
Tribunal Constitucional ha precisado, al referirse al
tema de los bienes equivalentes, que tal opcién de
proporcionalidad es constitucional, pues con la misma
se pretende salirle al paso a las maniobras de quienes,
habiendo obtenido bienes producto del delito, intentan
aprovecharse de la buena fe de terceros, para consolidar
el provecho equivalente en dinero u otros bienes.
“Sobre éstos o sobre los que los sustituyan dentro de
su patrimonio cabe la extincion del dominio para hacer
realidad el principio segtn el cual la sociedad no puede
premiar el delito ni la inmoralidad”*.

Por otra parte, en la Sentencia C-740 de 2000 se dijo
lo siguiente:

[...] la procedencia de la accion sobre bienes
equivalentes parte de un hecho cierto: Quien
adquiri6 bienes gracias al ejercicio de actividades
ilicitas, intentara darles apariencia de licitud
transfiriéndolos a terceros y adquiriendo con su

28 Corte Constitucional, Sentencia C374 de 1997. Op. Cit., numeral
“5) Los bienes equivalentes”, de la parte considerativa.
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producto otros no vinculados directamente al
ejercicio de tales actividades. En estos supuestos, de
no proceder la extincion sobre bienes equivalentes,
se estarfa permitiendo la consolidacion de un
patrimonio adquirido mediante titulos injustos y
este efecto, desde luego, es contrario a la pretensién
del constituyente de que s6lo goce de proteccion el
patrimonio que es fruto del trabajo honesto.

Amén de lo anterior, tenemos el contenido de la
Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas de
1988 que, en lo referente a los delitos y las sanciones,
establece que las partes firmantes “adoptardn las
medidas que sean necesarias para tipificar como
delitos penales en su derecho interno, cuando se
cometan intencionalmente”, entre otros:

b) i) la conversién o la transferencia de bienes a
sabiendas de que tales bienes proceden de alguno
o algunos de los delitos tipificados de conformidad
con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto
de participacién en tal delito o delitos, con objeto
de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes
o de ayudar a cualquier persona que participe
en la comisién de tal delito o delitos a eludir las
consecuencias juridicas de sus acciones;

ii) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza,
el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la
propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a
tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno
o algunos de los delitos tipificados de conformidad
con el inciso a) del presente pérrafo o de un acto de
participacion en tal delito o delitos;

c) A reserva de sus principios constitucionales y a
los conceptos fundamentales de su ordenamiento
juridico:

i) La adquisicion, la posesion o la utilizacion de
bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos,
de que tales bienes proceden de alguno o algunos
de los delitos tipificados de conformidad con el
inciso a) del presente parrafo o de un acto de
participacion en tal delito o delitos;* (negrillas y
subrayado fuera de texto).

29 Articulo 3 de la Convencién de las Naciones Unidas contra
el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas,
suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988 (aprobada por
Colombia mediante Ley 67 de 23 de agosto de 1993).
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En consecuencia, y como en precedencia se indico,
se infiere que el concepto de bienes y valores
equivalentes corresponde a los que, sin ser producto
directo o indirecto de la conducta ilicita, o estar
vinculados a la misma por haber sido utilizados
como medio o instrumento, si se han empleado para
mezclar, encubrir o tratar de ocultar aquellos, o los
que fueron adquiridos con el producto de la venta de
los haberes espuriamente conseguidos.

Asi las cosas, la posibilidad de que el Estado, so
pretexto de aplicar la equivalencias de bienes,
pueda afectar el patrimonio del indiciado, acusado o
condenado, obviando el origen licito de los mismos y
la ausencia de cualquier vinculo con el delito, carece
de asidero juridico, particularmente mientras exista
el canon 34 constitucional; “mientras subsista el
Articulo 34 de nuestra Constitucion, serfa imposible
pensar en el decomiso de bienes equivalentes al
producto del delito”°.

A este respecto, y concretamente de cara a una sana
interpretacion del concepto de bienes equivalentes,
dice el Abogado Jorge Humberto Betancur Echeverri,
lo siguiente:

Cuando se habla de “bienes equivalentes”, de lo
que realmente se trata es del tema de “El lavado
de activos”. El articulo 34 de la Carta Politica, en
su inciso final, especifica que (...), por sentencia
judicial, se declarara extinguido el dominio sobres
los bienes adquiridos mediante enriquecimiento
ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con
grave deterioro de la moral social.” En otras
palabras, la norma constitucional reglamenta que
procede la extincién del dominio, como pérdida
del derecho de propiedad a favor del Estado, sin
compensacién de ningunanaturaleza, con motivo
del ejercicio de delitos de enriquecimiento
ilicito de particulares o servidores publicos, de
delitos que entraian perjuicio al Tesoro Pablico
y de actividades ilicitas que comportan grave
deterioro de la moral social. [...] en esta categoria
encontramos como ejemplos, entre otros, los
delitos de Lavado de Activos y de Testaferrato.
En el perfeccionamiento de estas infracciones
penales, la cadena de tradiciones del derecho
de dominio sobre bienes puede ser bastante

30 CAMARGCO, Op. Cit,, p. 136, citando al Abogado Edgar
Saavedra Rojas, “en su condicién de magistrado de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, [...]. En uni6én con Rosa
del Olmo: La Convencién de Viena y el narcotrafico, Bogota:
Temis, 1991. p. 118.

extensa, en la que se involucran sujetos que
acttGan con dolo o culpa (grave, leve y levisima)
y los que lo hacen de buena fe, estos dltimos, sin
tener el menor conocimiento de las actividades
ilicitas que llevan a la legitimacién aparente de
patrimonios gestados a partir de actividades
ilicitas. Dicha cadena de transferencias del
derecho de dominio de bienes, se orienta a
aparentar legalidad o legalizar efectivamente,
ocultar o encubrir la verdadera naturaleza,
origen, destino, movimiento o derechos sobre
tales bienes, o el ocultamiento o encubrimiento
de su origen ilicito. Logrados estos propésitos,
los bienes pueden llegar a no ser detectados
o desaparecer de la investigacion, sin que se
les pueda continuar siguiendo la pista de su
ubicacién, en el entendido de que el dnimo
del sujeto agente de ilicitudes especificas[*']
sea el deshacerse de esos bienes que puedan
evidenciar sus fechorfas, adquiriendo a cambio
otros bienes de cuya procedencia ostentan un
justo titulo, obteniendo el provecho econémico
equivalente. Son estos bienes los que se
convierten en objeto de la extinciéon de
dominio. Porque su nexo de causalidad con
actividades ilicitas es evidente, asi no sea el
producto inmediato de las mismas.

[...]

[...]. Son bienes que han salido del patrimonio
del delincuente o que han sido adquiridos
posteriormente por éste con justo titulo, pero
financiados por otros bienes provenientes
directa o indirectamente de actividades
ilicitas, lo que a la final termina por viciar ese
justo titulo. ** (Negrillas y subrayado fuera de
texto).

No obstante lo anterior, un aparte de la Sentencia
C-176 de 1994 deja serias dudas frente a una sana
interpretacién como la acabada de sefalar.

En efecto, la Corte Constitucional de Colombia al
estudiar la exequibilidad de la Ley 67 de 23 de
agosto de 1993 (aprobatoria de la Convencién
de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotropicas) y

31 Eneste punto y bajo el pié de pagina No. 34 se indica: “Articulo
323 del Cédigo Penal vigente (Ley 599 de 2000)".

32 BETANCUR ECHEVERRI, Jorge Humberto. Aspectos sustanciales
de la extincién del dominio de bienes. Bogota D.C.: Leyer,
2004. p. 57 - 58y 60.
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pronunciarse frente a una de las reservas (*),
senalo:

a)

33

Que la Convencién no autorizaba formas de
decomiso sin sentencia judicial, ni prohibidas por
la Constitucion Politica.

Que el articulo 52 de la Convencién posibilita
tres formas de decomiso: i) de los instrumentos
utilizados para cometer los delitos tipificados de
conformidad con los mandatos de la Convencion,
ii) del “producto”, es decir, de los beneficios
obtenidos o derivados directa o indirectamente
de la comision de tales delitos, iii) de “bienes
cuyo valor equivalga al de ese producto”. De
estas tres formas, la Corte senald: las dos primeras
“constituyen los casos cldsicos de decomiso que,
conforme a la reiterada jurisprudencia resenada
en esta sentencia, son legitimos desde el punto
de vista constitucional”; en cuanto a la tercera
consider6, valga reiterar, lo siguiente:

[...]. En efecto, el analisis precedente ha
mostrado que elemento esencial que configura
una confiscacion es una sancién que consiste
en la privacion arbitraria -esto es injustificada- y
desproporcionada -esto es, sin ninguna medida
de equivalencia- de los bienes legitimamente
adquiridos por un particular, en beneficio del fisco
y en general por motivos de persecucion politica.
Por eso, cuando la sancién de la privacion de
un bien deriva de una causa legitima -como ser
consecuencia de la comisién de un ilicito- y se
rige por principios de equivalencia, ella se ajusta
al ordenamiento constitucional. Esto es lo que
explica, por ejemplo, la constitucionalidad de
las penas de multa. Ahora bien, la Convencion
establece una razén que justifica el decomiso,
puesto que se trata de privar de ciertos
bienes a una persona que se ha beneficiado
patrimonialmente de actividades delictivas. Y, de
otro lado, la Convencién no permite un decomiso
desproporcionado por cuanto establece una
medida objetiva, al consagrar que los bienes
decomisados deben ser equivalentes al producto
de la actividad ilicita. Esto significa entonces que
para que opere este tercer tipo de decomiso se
requiere que se haya probado judicialmente que

Mas exactamente frente a la reserva No. 2, segin la cual:
“Colombia considera que los parrafos 12 y 22 del articulo 52
de la Convencién no facultan a sus autoridades para imponer
penas de confiscacion de bienes en virtud de lo dispuesto en el
articulo 34 de su Constitucién Politica”.
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la persona se ha beneficiado patrimonialmente
de un delito por un monto determinado; sélo
entonces se le podran decomisar bienes por un
valor equivalente. Es obvio que si no se dan tales
supuestos no puede entonces operar este tercer
tipo de decomiso.

La novedad que introduce la Convencién frente
a las formas tradicionales de decomiso reside
entonces en que este instrumento internacional
no obliga a establecer el ligamen directo entre
los bienes decomisados y el producto de la
actividad ilicita. Basta que se pruebe el beneficio
ilicito por un monto determinado obtenido por
la persona para que se le puedan decomisar
bienes equivalentes. Es entonces una figura
ampliada de decomiso que parece razonable,
debido a la dificultad objetiva que existe para
comprobar las relaciones entre las actividades
delincuenciales de una persona y la propiedad
de bienes determinados. Sin embargo, la Corte
considera que esta posibilidad de extinguir el
dominio de bienes cuyo valor equivalga al del
producto de una actividad ilicita no constituye
confiscacién, por cuanto deriva de un motivo
constitucional legitimo, se fundamenta en una
equivalencia objetiva y se protegen los derechos
de terceros de buena fe. En efecto, esta forma
de decomiso armoniza con las posibilidades
establecidas por el inciso segundo del articulo
34, a saber la extincion de dominio no sélo sobre
bienes adquiridos mediante enriquecimiento
ilicito sino también sobre aquellos que sean
obtenidos “en perjuicio del Tesoro Piblico o con
grave deterioro de la moral social”. De otro lado,
el decomiso no se extiende a todos los bienes del
condenado -como equivocadamente lo consider6
el Congreso- sino que afecta sélo bienes con valor
equivalente. Y, finalmente, la propia Convencién
protege los derechos de terceros de buena fe, por
cuanto el ordinal 82 del articulo 59 sefala que
“lo dispuesto en el presente articulo no podra
interpretarse en perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe”. (Negrillas y subrayado
fuera de texto).

Resultan inquietantes estos razonamientos de la Corte
pues, con el debido respeto que esta Corporacién
merece, se arrogd la potestad de hacer precisiones
e interpretaciones que no se infieren de la citada
Convencién. En efecto, por parte alguna dicho
ordenamiento libera de la obligacién de “establecer
el ligamen directo entre los bienes decomisados
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y el producto de la actividad ilicita”, como tampoco
da por suficiente el hecho de haberse probado “el
beneficio ilicito por un monto determinado obtenido
por la persona para que se le puedan decomisar bienes
equivalentes”.

Asi, y aun cuando la providencia en comento no lo
plantea expresamente, deja abierta la posibilidad para
una perversa interpretacion como la advertida desde el
acapite introductorio de este articulo, cual es, lade que al
no lograrse hallar los bienes ilicitamente obtenidos para
proceder, ora a su comiso, ora a extinguir su dominio,
serfa viable aplicar estas figuras, en equivalencia a los
bienes o valores no encontrados, sobre otros que el
encausado haya adquirido licitamente y sin que estos
tengan relacién o vinculo alguno con el delito o los
enseres provenientes del mismo.

2.6 EL CONCEPTO BIENES Y VALORES
EQUIVALENTES EN LA PRACTICA JUDICIAL

Al efecto, haré referencia a tres decisiones proferidas
por las autoridades colombianas a las que compete
el tema de la extincion del dominio (léase juzgados
penales del circuito especializados y Tribunales
Superiores de Distrito Judicial), y donde se ha tocado
el tema de los bienes equivalentes.

2.6.1. El pronunciamiento que en consulta profirié la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd D. C. el 29 de mayo de 2008*; los hechos,
segin consta en la sintesis procesal de la misma
sentencia, fueron los siguientes:

El ciudadano Renzo Luis Pretelt Manotas fue
condenado como coautor de los delitos de concierto
para delinquir, estafa agravada y fraude procesal,
y como autor de uso fraudulento de sello oficial y
cohechopropio(hechosrelacionadosconlatristemente
célebre defraudaciéon a FONCOLPUERTOS).

En esta actuacion, uno de los testigos aseverd haberle
consignado a Pretelt Manotas, a través de la cuenta
bancaria de un tercero, la suma de $300.000.000.
00, como contraprestacion por su participacién en la
actividad delincuencial, dicho que al estar respaldado
en otros medios de prueba y en las pesquisas de la
Fiscalfa, mereci6 plena credibilidad.

34 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal de
Descongestion, consulta de 29 de mayo de 2008 (Rad. No.
2006 00039 01), ponencia de la Magistrada Maria Consuelo
Rincén Jaramillo (procedente del Juzgado 5° Penal del Circuito
Especializado Bogotd), opositores: Renzo Luis Pretelt y otros.

No obstante, estar acreditada la recepcion de la
referida suma por Pretelt Manotas, tales dineros no
fueron hallados para proceder a su incautacion.

Iniciado el tramite de extincion del dominio, las
autoridades ubicaron el inmueble correspondiente a
la nomenclatura urbana calle 73 C No. 13-52 de la
ciudad de Barranquilla e inscrito, segin certificado
No. 010802730005001 del Instituto ~ Agustin
Codazzi, a nombre de Renzo Luis Pretelt Manotas y
su conyuge Emilse Chacén Salinas; de este certificado
se extrajo que “se otorgé calificacion de edificacion
con fecha 7 de junio de 1988 a nombre de Emilse
Chacén Salinas como poseedora, y de una mejora del
mismo a nombre de Renzo Pretelt Manotas y Emilse
Chacén Salinas”; no se hallé inscripcion en la Oficina
de Registro de Instrumentos Pdblicos por tratarse
de una zona de invasion perteneciente al Distrito
de Barranquilla. Como fecha en la cual se inicié la
posesion del inmueble y sus respectivas mejoras se
estableci6 el afio de 1988.

La primera instancia de la actuacién finalizé6 con
decisién negatoria de la extincién del dominio sobre
dicho inmueble; el juzgador precisé que para 1988
la actividad delictiva de Pretelt Manotas no habia
comenzado (pues la misma tuvo lugar entre enero
de 1993 y septiembre de 1997) y que por ende “de
ninguna manera pudo destinar parte o la totalidad de
los recursos obtenidos por dicha actividad ilicita para
que su conyuge Emilse Chacén Salinas adquiriera el
inmueble comprometido”, luego no se configuraba
ninguna de las causales previstas en el articulo 2° de
la Ley 793 de 2002.

En sede de consulta, el Tribunal Superior de Bogota
D. C. mediante Sentencia de 29 de mayo de 2008
revocé parcialmente la decisién aludida y en su lugar,
resolvi6: “EXTINGUIR EL DERECHO DE DOMINIO
del 50% de las mejoras construidas” sobre el citado
inmueble. Al efecto considerd, en lo sustancial, lo
siguiente:

Que si bien la posesion del bien la ejercia Emilse
Chacén Salinas, el a quo no tuvo en cuenta que las
mejoras construidas en el inmueble también figuran
a nombre de Renzo Pretelt Manotas y ademas, que
el tiempo de convivencia de estas personas (28 afios)
y la procreacion de tres hijos, hacfa “suponer que la
posesion del mismo fue ejercida desde un principio
por los dos, y que conjuntamente edificaron allf la
vivienda vinculada a las diligencias”, y agregd lo
siguiente.
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Igualmente, se debe tener en cuenta que la
edificacion de una vivienda demanda una
inversion econémica para quien se reputa duefio
[como lo es el poseedor segln el articulo 762 del
codigo civil], lo que obviamente representa la
valorizacién del predio y lo hace susceptible de
estimacion pecuniaria.

Luego de esto preciso el Tribunal, que si bien
los hechos posesorios sobre el inmueble habfan
comenzado a ejercerse antes de la actividad delictiva
de Pretelt Manotas, no podia perderse de vista el
hecho de que este:

[...] recibi6 como pago de sus servicios ilicitos la
sumade[...] ($300.000.000), los cuales no fueron
incautados por las autoridades [...] haciendo
suponer que fueron escondidos o invertidos de
tal manera que no puedan ser alcanzados por el
actuar de la justicia, [...].

[...] no se estan cuestionando los recursos con
los que Pretelt Manotas edificé el inmueble, pues
como se ha dicho sobre el lote de terreno tanto él
COMO SuU esposa comenzaron a ejercer posesion
con anterioridad a la comision del ilicito; sin
embargo, lo que no se debe perder de vista es
que el dinero que recibié Renzo Luis por su
actividad irregular al interior de la oficina judicial,
representd un incremento patrimonial que no fue
hallado fisicamente, [...], del cual necesariamente
tuvo que haber obtenido un provecho econémico,
caudal que obviamente no iba a ser guardado
perpetuamente, es decir, semejante capital debié
haber sido empleado en la adquisicion de bienes
o en diversas inversiones, para que asi generara
tal provecho, caso en el que la experiencia
judicial ensena que ante estas eventualidades
es muy dificil, cuando no imposible establecer
el paradero final de los recursos, lo cual faculta
al operador judicial para extinguir el dominio de
los bienes que figuren a nombre del mismo titular
acudiendo a la figura de la equivalencia, [...].

Asilascosas, se consideraajustadoaderechoaplicar
la extincién a bienes adquiridos con anterioridad
al hecho punible (bienes equivalentes), cuando
el producto de la actividad ilicita no haya
sido ubicado, ya que de conformidad con los
argumentos expuestos en la Sentencia C-176
de 1994, que aplican en este caso, se parte
de un supuesto fundado en la realidad: quien
adquirié un bien de manera ilicita buscara muy

Los bienes equivalentes y el riesgo de confiscacion en la

Ley de extincion de dominio y en el comiso penal

probablemente deshacerse de él, aprovechando
casi siempre la buena fe de otros, y, de todas
maneras, si lo consigue habra logrado el provecho
equivalente que estd ahora representado en
dinero o en otros bienes que dificilmente pueden
ser detectados por las autoridades. Sobre estos o
sobre los que sustituyan dentro de su patrimonio
cabe la extincién de dominio para hacer realidad
el principio segin el cual la sociedad no puede
premiar el delito o la inmoralidad, [...].

Y si bien es cierto la suma de dinero no fue
incautada como ya se indic6, también lo es que
esta situacién no debe ser una talanquera para
dar aplicacion al ya citado articulo 3° de la Ley
793 de 2002, y que el juez declare extinguido
el dominio sobre bienes equivalentes del mismo
titular y por ello, declarar la procedencia de la
medida sobre los mismos. Sin embargo no se
debe perder de vista que a la esposa de Renzo
Luis Pretelt Manotas sefiora Emilse Del Carmen
Chacén Salinas no le fue demostrada ninguna
clase de vinculacion con la actividad ilicita
desarrollada por su conyuge, motivo por el que los
derechos del 50% que le pertenecen en virtud de
la sociedad conyugal vigente sobre el inmueble se
mantendran inc6lumes®. (Subrayado y resaltado
fuera de texto).

2.6.2  El pronunciamiento que en apelacion
emiti6 la Sala Penal (descongestién) del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C. el 29 de
abril de 2005% donde, aludiendo al canon 32 de la
Ley 793 de 2002 contentivo de la figura de los bienes
o valores equivalentes, consider6 lo siguiente:

35
36

Es indudable que el legislador al momento de
estudiar la viabilidad de la norma parti6 de un
supuesto fundado en la realidad, y este estriba en
que quien adquirié un capital de manera ilicita
buscara de alguna forma legalizarlo, por lo tanto
intentard deshacerse de los bienes producto del
ilicito lucrandose en muchas oportunidades de
la buena fe de otros, pretendiendo provecho
equivalente, que radicara en el dinero o en otros
bienes.

Ibid.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal
de Descongestion, apelacion de 29 de abril de 2005 (Rad.
No. 2004 00028 01), ponencia de la Magistrada Nelly de ).
Mena Murillo (procedente del Juzgado 2° Penal del Circuito
Especializado Bogotd), accionados: Jorge Mario del Corazén
Arango Arango y otros.
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Y es por ello que determiné que sobre estos Al efecto senal6 la Sala lo siguiente.

bienes equivalentes es viable la extincion del
dominio para cumplir el principio segin el cual
“la sociedad no puede premiar el delito ni la
inmoralidad”.

Es igualmente claro, que no nos encontramos
frente a un despojo absoluto del patrimonio,
impuesto a titulo de pena, porque la extincion
del dominio sélo recae exclusivamente sobre
los bienes adquiridos como producto de
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro
Pablico o con grave deterioro de la moral social,
y Gnicamente hasta la cuantfa de la adquisicién
ilegal, toda vez, que lo licitamente adquirido
escapa de la accion juridica, a menos eso si, que
se trate de bienes equivalentes a los mal habidos,
sobre la base de que, resultare improbable hallar,
incautar o aprehender los bienes determinados
para aplicar la citada medida.

En torno a lo afirmado por el apoderado del
demandado, en cuanto a que sélo es posible
extinguir bienes equivalentes cuando estos
fueron obtenidos con posterioridad a la comision
del ilicito, no entiende esta Colegiatura de dénde
saca esta afirmacion, toda vez que lo que se
pretende con este tipo de acciéon como se dijo, es
evitar que se logre burlar al Estado, escondiendo
bienes, y por ello se procede a perseguir aquellos
que sean determinados, sin importar el momento
de su adquisicion. (Subrayado y resaltado fuera
de texto).

2.6.3 Sentencia de apelacién emitida por la Sala
Penal (descongestion) del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D. C. el 25 de mayo de
2006%. En esta providencia, el juzgador, ademas de
aludir al concepto de bienes equivalentes en similares
términos a los citados en los precedentes proveidos,
se refirié a la concreta situacion en que los bienes
de origen espurio son mezclados con otros de origen
licito (causal 6 del articulo 2° de la Ley 793 de 2002).

37 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal de
Descongestion, apelacion de 25 de mayo de 2006 (Rad. No.
200400007 02), ponencia de la Magistrada Maria Consuelo
Rincén Jaramillo (procedente del Juzgado 5° Penal del Circuito
Especializado -descongestion- de Bogotd D. C.), accionados:
Miguel y Gilberto Rodriguez Orejuela.

“...1

Si se mezclan bienes de procedencia ilicita con
otros que fueron adquiridos licitamente, asi como
también los frutos, productos y rendimientos
producto de ellos, lo cual parece logico si se tiene
en cuenta el cardcter espurio de la propiedad, la
extincion del dominio procedera integramente a
su totalidad, puesto que, una parte provino de
actividades ilegales (inciso 22 del articulo 34 de
la Carta Politica), mientras que la otra, con la cual
se intent6 disfrazar por completo la procedencia
del bien, incumpli6 los fines constitucionales del
derecho de propiedad (inciso 22 del canon 58,
Superior).

Por lo tanto, teniendo en cuenta la naturaleza de la
actual accién de extincion, que protege intereses
superiores del Estado y se encuentra intimamente
relacionada con el derecho constitucional de la
propiedad, los individuos que directamente no
ejercieron la actividad ilicita, pero que también
figuran como titulares del bien, no sélo deben
demostrar que sus propios recursos tuvieron
un origen legal, sino que también desconocian
o ignoraban la fuente de ingresos de quienes si
perpetraron la ilicitud.

En el caso sub judice, se estarfa facilitando que
cualquier persona, a sabiendas de la conducta
delictiva, podria relacionarse tranquilamente con
personas dedicadas a ejercer conducta delictivas,
sin tener en cuenta los principios éticos y sociales
que rigen el derecho de dominio, hecho que no
puede ser aceptado por nuestro ordenamiento,
pues se estaria desconociendo los preceptos que
sobre la materia regula la Constitucién Nacional y
los Tratados Internacionales.

Ademds, hay quetenerencuentaqueenlapractica,
resulta casi imposible establecer qué porcentaje
exacto de los frutos tuvo una procedencia ilegal
y cudl no lo tuvo, independientemente de que,
en estos casos, lo mas adecuado con el régimen
constitucional de propiedad y de extincién es
considerar que, cuando un determinado bien
proviene una parte de recursos ilicitos, la parte
afectada, se propagara a la totalidad del mismo.

[...]".
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3. CONCLUSIONES que al no hallarse los bienes ilicitamente obtenidos

Visto lo anterior, es del caso precisar lo siguiente:

3.1 Deningunadelasnormascitadasen precedencia:

la Convencién de las Naciones Unidas contra
el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas de 1988, la Constitucién Politica de
Colombia, la codificacién punitiva —sustancial
y procedimental- o la Ley de Extincién del
Dominio, puede inferirse que el concepto
de bienes y valores equivalentes implique
que, en el evento de que el Estado no logre
hallar los bienes ilicitamente obtenidos pueda
proceder a la aplicacién del comiso o de la
extincion del dominio sobre bienes o valores
que el encausado o condenado haya adquirido
licitamente; mientras no se demuestre vinculo
alguno con las actividades delincuenciales y se
configure alguna de las causales previstas en el
articulo 2° de la Ley 793 de 2002, estos bienes
no constituyen haberes equivalentes para efectos
de las anotadas figuras.

Esta circunstancia reviste importancia en
la medida que nuestro sistema legal es
estrictamente positivo y, si bien la funcién de los
administradores de justicia es la de interpretar
y adecuar los diferentes ordenamientos al
acontecer diario, esta labor no puede llegar a
extremos como a los que en el ordinal siguiente
se hace referencia.

3.2 Resulta preocupante que la Honorable Sala

Plena de la Corte Constitucional de Colombia,
en la referida Sentencia C-176 de 1994, se
haya arriesgado a precisar el sentido de algunas
disposiciones de la Convencion de las Naciones
Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrépicas que la misma norma
supranacional no hizo ni permite; reitérese: por
parte alguna la Convencién liber6 de la obligacién
de “establecer el ligamen directo entre los bienes
decomisados y el producto de la actividad ilicita”,
como tampoco da por suficiente el hecho de
haberse probado “el beneficio ilicito por un monto
determinado obtenido por la persona para que se
le puedan decomisar bienes equivalentes”, como
se arriesgd a puntualizar esta Sala.

La preocupacién que deriva de dicho comporta-
miento, reside en que deja abierta la posibilidad
para interpretaciones normativas en el sentido de

para proceder, ora a su comiso, ora a extinguir su
dominio, serfa viable aplicar estas figuras, en equi-
valencia a los bienes o valores no encontrados, so-
bre otros que el encausado adquirid licitamente y
no guardan relacién ni vinculo alguno con el delito
o los haberes obtenidos a partir de este.

Este temor, desafortunadamente, halla funda-
mento cuando se profieren decisiones como la
referida en el numeral 2.6.1 (ut supra), radicado
No. 2006 00039 01, donde la autoridad com-
petente procedié a darle aplicacién, dentro del
tramite de la extincion del domino, a la figura de
los bienes equivalentes sobre un inmueble cuya
posesion y mejoras databan de mucho tiempo
antes al de la comisién de las conductas delictivas
que originaron los dineros mal habidos; le bast6
a la autoridad el mero hecho de que en cabeza
del procesado radicaran algunas de las mejoras
hechas al inmueble, las cuales, al igual que la
posesién del mismo, se reitera, acontecieron y
se efectuaron varios afos antes del actuar delin-
cuencial del condenado.

Ademds, resdltese, que en este caso no se acreditd
que el respectivo inmueble hubiera servido para
ocultar o mezclar el producto del ilicito, caso en
el cual la procedencia de la anotada medida no
admitirfa cuestionamiento alguno por configurar
la causal 2 del articulo 2° de la Ley 793 de 2002,
pero esto, se repite, no se dio.

3.3 Consideraciones como las consignadas en el

proveido citado en el numeral 2.6.2 (ut supra),
Rad. No. 2004 00028 01, antes que seguridad en
tan delicado tema, dejan incertidumbre pues:

a. Al tiempo que en una sana interpretacion
senala que el concepto de bienes equivalentes se
refiere a los bienes y valores que, sin ser producto
directo o indirecto de la conducta ilicita, o estar
vinculados a la misma por haber sido utilizados
como medio o instrumento, si han sido empleados
para mezclar, encubrir o tratar de ocultar aquellos,
o fueron adquiridos con el producto de la venta
de los haberes espuriamente conseguidos,

b. Siembra confusién cuando genéricamente
asevera que nada obsta para que se tengan
como equivalentes los inmuebles adquiridos con
anterioridad a la comisiéon del punible origen
del indebido lucro, bastando para ello con que
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3.4

3.5

38

resulte improbable hallar, incautar o aprehender
los bienes determinados para aplicar la citada
medida.

En temas tan sensibles como el aquf tratado, la
ambigliedad e imprecisién no son elementos
sanos propician anarquia e inseguridad juridica;
las dos decisiones aludidas en precedencia,
son un claro ejemplo de la inseguridad que, a
no dudarlo de manera involuntaria, permiten
las maximas instancias jurisdiccionales,
concretamente la Corte Constitucional cuando
no s6lo como lo hizo en la Sentencia C-176
de 1994 avanza valoraciones desafortunadas,
sino cuando pudiendo hacer claridad frente al
tema omite hacerlo, v. gr. el proveido C-740 de
2003 donde, como atinadamente lo senala el
tratadista Pedro Pablo Camargo®®, en cambio de
proporcionarnos un analisis de fondo, se limité
a fundamentar su decision en el fallo C-176 de
1994 que, como lo hemos resaltado, adolecié
de infortunadas apreciaciones.

Con todo, la gran mayoria de los
pronunciamientos en sede de extincion del
dominio, son fieles a una sana interpretacién del
concepto de bienes y valores equivalentes, atn
en el contexto de situaciones tan complejas como

CAMARGO, Op. cit., p. 134.

3.6

lo son las referentes a la mezcla de bienes; un
ejemplo de tal rectitud y tino lo encontramos
en la Sentencia citada en el numeral 2.6.3 (ut
supra), Rad. No. 200400007 02, y en otros
que se enlistan en la bibliografia consultada del
presente articulo (véase por ejemplo el caso de
los herederos de la Sefiora Elizabeth Montoya
de Sarria y el pronunciamiento frente al hurto
en las bévedas del Banco de la Repiblica de
Valledupar).

Finalmente, digamos sin ambages, que por
bienes y valores equivalentes debe entenderse
aquellos que, sin ser producto directo o
indirecto de la conducta ilicita, o estar
vinculados a la misma por haber sido utilizados
como medio o instrumento, o tratarse de bienes
adquiridos con el producto de la venta de los
haberes espuriamente conseguidos, si han sido
empleados para mezclar, encubrir o tratar de
ocultar aquellos.

Ningtn bien, por el sélo hecho de pertenecerle al
procesado o condenado, puede serle extinguido
so pretexto de la equivalencia, mientras no
se acredite alguno de estos presupuestos,
de lo contrario, y al margen de que la accién
tenga como acicate la retaliacion politica o la
persecucion del delito, estarfamos incurriendo
en un acto de confiscacién.

Luis Hernando Valero Montenegro &
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