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RESUMEN

La corrupcion se edifica como uno de los principales problemas en Colombia y como tal es hoy priori-
dad en la politica pablica. La lucha eficiente contra este fenémeno obliga a la adopcién de herramientas
que no se limiten a la persecucién o represion de la corrupcién sino que se enfoquen desde la preven-
cién a impedir que el comportamiento llegue a realizarse. A partir de un estudio analitico-descriptivo
se presenta un diagndstico de las diferentes herramientas con que cuenta el Estado colombiano que
favorecen la persecucién de activos ilicitos, en este caso concreto, provenientes de la corrupcién. De
esta manera se senala la eficacia y suficiencia de estos, y su empleo y entendimiento efectivo por parte
de las autoridades colombianas, y la importancia frente a una politica de prevencién de conductas
de corrupcién ante la eliminacién de uno de los principales incentivos. Asi podemos identificar las
oportunidades de mejora, para que apoyandonos en un método teleolégico politico-criminal, realizar
propuestas concretas para su mejoramiento.
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ABSTRACT

Corruption is one of the main problems in Colombia and as such is today"s priority in pu-
blic policy. However, an efficient way to combat this phenomenon implies the adoption of
different tools that are not limited to “persecution” or “suppression” of corruption behavior,
and are focus on the prevention of this kind of conducts in order to avoid the behavior to
be performed. Using an analytical-descriptive methodology, this article presents a diagnosis
of the different tools that are included in the Colombian State that favor the prosecution of
illicit assets-in this concrete case-that come from corruption, pointing out the effectiveness
and adequacy of those, their employment and the effective understanding of them by the
Colombian authorities, and the importance in front of a prevention policy against corrup-
tion through removing one of the main incentives; identifying the opportunities for impro-
vement-on the basis of an teleological-criminal policy method, in order to make concrete
proposals for its improvement.
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A busca de ativos ilegais produto
da corrupgao na Colémbia

como uma ferramenta eficaz na
prevengao da corrupgao

?uanita Maria Ospina Ferdomo

RESUMO

A corrupgao se considera como um dos principais problemas na Colémbia e, como tal, é
agora uma prioridade na politica piblica. A luta eficaz contra este fendbmeno, no entanto,
exige a adogdo de ferramentas que ndo se limitam a perseguigdo e repressao da corrupgao,
que se abordem da prevengao para evitar o comportamento que comega a dar frutos. A
partir de uma pesquisa analitica-descritiva se apresenta um diagnédstico das diversas fer-
ramentas disponiveis para o governo colombiano que favorecem o julgamento de bens
ilicitos é apresentado- neste caso concreto

A partir de um estudo analitico-descritiva se apresenta um diagnéstico das diversas fer-
ramentas disponiveis para o governo colombiano que favorecem o julgamento de bens
ilicitos - neste caso concreto-produto da corrupgdo, observando a eficacia e suficiéncia
desses, o emprego e compreensao efetiva deles pelas autoridades colombianas e a impor-
tancia de encontro a uma politica de prevengdo de comportamentos de corrupgao antes
de remover um dos principais incentivos; identificando oportunidades de melhoria para
— sob uma abordagem teleoldgica- politica criminosa, apresentar propostas concretas de
melhoramento.

Palavras-chave
corrupgao, a extingdo do direito de propriedade,

apreensao, identificagao de ativos ilegais, congelamento
e deposicdo, a cooperagdo internacional e assisténcia.




La poursuite des avoirs illicites
dérivés de la corruption en

Colombie comme un outil
efficace vers la prevéntion de
la corruption

ffuam’ta Maria Ospina Ferdomo

RESUME

La corruption s'édifie comme une des principaux problemes en Colombie et elle est une
priorité totale dedans les politiques publiques. La lutte efficace contre ce phénomene,
néanmoins, oblige a la implémentation des mécanismes que ne se limitent non seulement
a la persécution ou a la réprimande de la corruption, mais qu’ils se concéntrent dépuis
la prévéntion pour éviter I'éxécution de comportements et conduites corruptes. A partir
d’'une étude analytique-descriptive, nous vous preséntons un diagnostique des diverses
outils étatiques qui aident & poursuivre des avoirs illicites, et dans ce cas concret- prove-
nants de la corruption en segnalant I"éfficacité et suffisance, |'utilisation et compréhension
effective d’eux mémes par les authorités Colombiennes, et I'importance vers une politique
en faveur de la prevention des conduits associées a la corruption devant I’élimination de
chaque des incentives principaux. En définitive, il est nécessaire de toujours identifier plein
des opportunités d’amélioration pour- avec une fondation du méthode téléologique- po-
litiques criminels, faire |’éffort de proposer solidement des actions pour leurs rénovation.

Mots-clés
Corruption, l'extinction du droit de la propriété privée,
confiscation, identification des avoirs illicites,le gel

des avoirs et disposition juridique, de la cooperation
internationale et assistance.
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INTRODUCCION

La corrupcién, entendida como el uso del poder para
el favorecimiento de intereses particulares, es uno de
los fenémenos de mayor gravedad en la actualidad
por su efecto devastador, en constante crecimiento,
frente a la estabilidad del sistema social y econémico
con extensién a los diferentes ambitos de la sociedad:

La corrupcién se puede entender como un fené-
meno ciclico que se autorrefuerza y en donde sus
causas y consecuencias se alimentan mutuamen-
te. Factores como la desigualdad social, los inade-
cuados disefios institucionales, los incentivos per-
versos para el oportunismo, la impunidad frente a
las practicas corruptas, y la aceptacién social de la
corrupcién son, en diferentes momentos, simulta-
neamente causas y consecuencias del fenémeno
(Consejo Nacional de Politica Econémica y So-
cial, 2013, p. 18).

Esta se ha dinamizado y se ha ido asentando de ma-
nera permanente en nuestras instituciones', al punto
que se han ido alterando los cdnones de conducta
usualmente aceptados, desdibujando los limites éti-
cos con gran influencia en la sociedad en donde se ha
ido originando una cultura de tolerancia frente a ella.
La ineficacia de la administracién en la persecucién
de la corrupcién se ha hecho evidente ante la intensi-
ficacién del comportamiento delictivo con importan-
tes pérdidas en los planos politico, econémico y so-
cial. Es por esto que la lucha contra la corrupcion hoy,
se posiciona como uno de los principales objetivos
en la politica de Estado de forma que se prevenga su
comisién y se persiga eficazmente a quienes incurren
en comportamientos que puedan ser constitutivos de
conductas corruptas?.

Ahora, si bien todo ello requiere de la asuncion de
diversas medidas que en su conjunto integren una
politica de lucha contra la corrupcién, la propuesta
se centra en un mecanismo de prevencion dirigido a
extinguir uno de los principales incentivos del actuar
criminal, que no es otro que la obtencién de réditos
derivados de las conductas punibles. Y es que no se
debe olvidar que el fenémeno es esencialmente lu-

1 Algunos autores consideran que se trata de un fenémeno sistémico.

2 Alos efectos del proyecto de investigacion, se ha asumido la “co-
rrupcién” en su concepcion “pablica”. De esta forma se entiende
que constituye un acto de corrupcion la realizacién de cualquiera
de los comportamientos tipicos contenidos bajo el Titulo XV de
“Delitos contra la administracién pablica” en la parte especial del
Cédigo Penal (Arts. 397 y ss.).
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crativo y mientras ello siga ocurriendo permanece un
incentivo para que nuevas personas estén dispuestas
a cometer comportamientos propios de corrupcién:
“En todos los hombres esta presente la corrupcion:
solo es una cuestion de cantidades” (Carlo Dossi).
De esta manera, resulta esencial conocer ¢Cudles son
los mecanismos juridicos existentes en el derecho in-
terno y en el derecho internacional para hacer una
persecucién judicial efectiva de los activos ilicitos
provenientes de la corrupcién?

Se hace necesario sensibilizar sobre la importancia
de adoptar una politica integral de persecucién de
activos derivados de la corrupcion, estudiando las
herramientas con que se cuenta en la actualidad, su
eficacia y empleo efectivo por las autoridades en Co-
lombia. De esta forma se pueden generar propues-
tas que permitan la identificacion, congelamiento y
posterior adopcién de medidas definitivas frente a
los bienes provenientes de la corrupcién como ins-
trumento de prevencién en la lucha contra esta. Asf
se identifican oportunidades que comprometen a los
involucrados a acatar la ley, a la par que se fortalece
el marco legal anticorrupcion a partir de politicas de
privacion de los incentivos, que hacen de la comisién
de la conducta corrupta una herramienta eficaz de
prevencion. En este primer documento se esboza el
panorama actual en la persecucién de activos ilicitos
derivados de la corrupcién.

METODOLOGIA

Para el desarrollo del presente documento se adopté
una metodologia analitica-descriptiva, basada en la
lectura e interpretacién sistemética de cédigos, le-
yes, decretos y sentencias judiciales, para establecer
el estado actual de los mecanismos con que cuenta
Colombia para identificar, congelar y adoptar medi-
das definitivas para la persecucion de activos ilicitos
derivados de la corrupcién, y sobre ello establecer
un diagnéstico de la situacién actual de nuestra le-
gislacién con un énfasis especial en el Nuevo Cédi-
go de Extincion del Derecho de Dominio. Entonces,
basados en un método teleoldgico-politico-criminal
realizar propuestas concretas para el mejoramiento
de los mecanismos vigentes o para la incorporacién
de unos nuevos. Estas nuevas propuestas de mecanis-
mos deberdn pasar, necesariamente, por un control
de constitucionalidad que establezca si la normati-
vidad presentada es o no respetuosa de los valores,

3 Tomado de http://socialphrases.com/quote.php?q=12363 - Car-
lo Dossi
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principios y reglas que enmarcan y orientan constitu-
cionalmente la actividad del Estado.

RESULTADOS Y DISCUSION

La persecucién de activos ilicitos
derivados de la corrupcién en Colombia
como una herramienta eficaz en

la prevencién de la corrupcion

De la presentacién de los mecanismos
existentes en Colombia para la lucha
contra la corrupcion: un enfoque
represivo y uno preventivo

Reconociendo la gravedad y trascendencia de este
comportamiento, en Colombia se ha desarrollado
una politica pablica integral que propende por el
abordaje del fenémeno?*, y conforme al cual se edifi-
can en nuestro ordenamiento juridico diversas herra-
mientas para la lucha contra la corrupcién, unas de
corte represivo y otras con un enfoque preventivo. Se
analizan a continuacién.

Desde un enfoque represivo, en el cual se suelen
asentar los esfuerzos del Estado, se cuenta con meca-
nismos como: persecucion del comportamiento co-
rrupto; implementacién de mejoras y especificas téc-
nicas de investigacién que favorecen la identificacién
del comportamiento corrupto; y nuevos escenarios de
negociacién. De manera general frente a cada uno de
ellos se tiene:

La persecucién del comportamiento corrupto: se
identifica que nuestra legislacion ofrece, desde di-
ferentes perspectivas, procedimientos que permiten
atribuir responsabilidad de manera concreta a quie-
nes concurren a su realizacion. Es asi, que se han
implementado sistemas de responsabilidad discipli-
naria, fiscal y penal asociadas a la comisién de con-
ductas propias de corrupcién.

4 El Gobierno Nacional, en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-
2014, Prosperidad para Todos, incluyé en los soportes transversa-
les para lograr la prosperidad democrética una seccion de “Buen
gobierno, participacién ciudadana y lucha contra la corrupcion”
en el componente de Soportes Transversales para la Prosperidad
Democrética. Dentro de esta seccion se sefiala que las estrategias
para reducir la corrupcién se deben encaminar prioritariamente a
la prevencion de este fendmeno, a mejorar la capacidad de inves-
tigacion y sancién, y a desarrollar herramientas para luchar contra
la impunidad en los delitos asociados a la corrupcién, involucran-
do al sector privado y a actores sociales, y fortaleciendo el control
social y politico. Con estas orientaciones se inici6 una estrategia
para formular una politica publica integral contra la corrupcién
(Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, 2013).

La responsabilidad disciplinaria: regulada en la
Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico), se
avoca el conocimiento de las faltas disciplinarias®
que se cometan por alguno de los sujetos discipli-
nables” —por accién o por omisibn— y siempre
que se incurra en el comportamiento con dolo o
culpa®. La finalidad no es otra que garantizar el
principio de legalidad y como tal el correcto ejer-
cicio de la funcién publica: “Esta disciplina busca
la buena marcha y el buen nombre de la adminis-
tracion publica y por ello sus normas se orientan a
exigir “[...] a los servidores publicos un determina-
do comportamiento en el ejercicio de sus funcio-
nes [...]” (Corte Constitucional, 2002).

La responsabilidad disciplinaria, dentro del concep-
to “falta disciplinaria” claramente cobija cualquier
comportamiento asociado a la corrupcién, pues en
dltimas, ello supone el desvio del camino previsto
en la legalidad y el ejercicio de la funcién publica
para el provecho de intereses particulares. La inclu-
si6n dentro de esta especial forma de responsabi-
lidad se obtiene de la lectura llana de los deberes
(Ley 734, 2002, art. 34), prohibiciones (Ley 734,
2002, art. 35), régimen de inhabilidades, incompa-
tibilidades, impedimentos y conflicto de intereses
(Ley 734, 2002, art. 36), asi como del contenido de

5  Se hace referencia a la ley 734 de 5 de febrero de 2002: “Por
la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”; Publicada en
Diario Oficial No. 44.708 de 13 de febrero de 2002. Se debe
aclarar que en la actualidad cursa en el Congreso un proyecto de
reforma que quiere llevar a la expedicion de un nuevo Cédigo
Disciplinario Unico (Gaceta del Congreso No. 401, 2014).

6  Senala el Art. 23 de la Ley 734 de 2002: “Constituye falta dis-
ciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accién e imposicién de la
sancién correspondiente, la incursién en cualquiera de las con-
ductas o comportamientos previstos en este c6digo que conlleve
incumplimiento de deberes, extralimitacién en el ejercicio de
derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de
intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de
exclusion de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del
presente ordenamiento.”

7 Aquellos a los que se refiere el Art. 25 de la Ley 734 de 2002.

8  Silarazoén de ser de la falta disciplinaria es la infraccién de unos
deberes, para que se configure violacién por su incumplimien-
to, el servidor publico infractor s6lo puede ser sancionado si ha
procedido dolosa o culposamente, pues el principio de la culpa-
bilidad tiene aplicacion no sélo para las conductas de caracter
delictivo sino también en las demds expresiones del derecho
sancionatorio, entre ellas el derecho disciplinario de los servido-
res publicos, toda vez que “[...] el derecho disciplinario es una
modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los principios
de derecho penal se aplican mutatis mutandi en este campo
pues la particular consagracion de garantias sustanciales y pro-
cesales a favor de la persona investigada se realiza en aras del
respeto de los derechos fundamentales del individuo en comen-
to, y para controlar la potestad sancionadora del Estado” (Corte
Constitucional, 2002).
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las faltas gravisimas® que de forma especifica consa-
gra la legislacion.

En la responsabilidad Fiscal, regulada en la Ley 610 de
2000, corresponde determinar y establecer responsa-
bilidad de los servidores piblicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con oca-
si6n de ésta'®, causen por accién u omisién y en forma
dolosa o culposa, un dafo al patrimonio del Estado
(Ley 610, 2000, art. 1). Es de contenido netamente
econémico y propende por la recuperacion de lo que
constituye el dafo patrimonial derivado de la indebi-
da gestion fiscal. Alli reposa su relacién con los actos
de corrupcion, en tanto aquellos son uno de los me-
canismos que emplean quienes, en ejercicio de la ges-
tién fiscal, deciden sobreponer sus propios intereses
respecto de los que en su rol representan, generando
un aprovechamiento de los recursos estatales.

Finalmente, en lo que concierne a la responsabili-
dad penal, se advierte que la misma supone el ejer-
cicio del mecanismo de mayor agresividad para el
control social y que bajo criterios de necesidad y
de ultima ratio, conlleva a la tipificacién de espe-
ciales y selectivos comportamientos para la garantia
de bienes juridicos tutelados (principio de lesividad)
dentro del Cédigo Penal (Ley 599, 2000) y cuyo
procedimiento se contiene en las Leyes, 600 de
2000 y 906 de 2004. Como tal, se trata de la per-
secucion de aquellos delitos, asi reconocidos por el

9  Se debe recordar que de conformidad con el contenido del Art.
42 de la Ley 734 de 2002, las faltas disciplinarias se clasifican en
gravisimas, graves y leves. Se adectan a través de tipos abiertos
y la naturaleza de la falta se establecerd conforme al contenido
del Art. 43 de la misma ley. Unicamente se acude al método de
consagracion numerus clausus en lo que concierne a las faltas
gravisimas que sf se integran de forma taxativa y completa en el
Art. 48 de la ley antes mencionada.

legislador, que se cometan a titulo de accién o por
omisién y siempre que se edifique un comporta-
miento tipico, antijuridico y culpable. Para los efec-
tos que aqui se analizan se entiende que se relacio-
na con la corrupcién en tanto se edifique alguno de
los tipos penales contenidos en el Titulo XV “Delitos
contra la administracién publica”. Igualmente, aqui
podrian incluirse los comportamientos que se han
venido estructurando en nuestra legislacion, que se
adectian a actos de corrupcion y que tienen un tra-
tamiento desde el derecho administrativo sanciona-
dor, como es el caso de las conductas que podrian
edificarse como actos de corrupcion privada (actos
que se enmarcan en la Ley de competencia desleal
o comportamientos anticompetitivos) o incluso en
el contexto de la corrupcién publica (colusion en
la contratacién) que se investiga por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, o como el de so-
borno transnacional y nacional que genera respon-
sabilidad administrativa a personas juridicas a través
de un proceso que lidera la Superintendencia de
Sociedades (Ley 1778, 2016).

Implementacién de mejoras y especificas
técnicas de investigacion que favorecen la
identificaciéon del comportamiento corrupto

Derivado de lo anterior, y en el marco de los diver-
sos procedimientos establecidos para la persecucién
del acto corrupto, se evidencia la incorporacién de
herramientas que propenden por facilitar la identifi-
cacién y posterior persecucion de la conducta. Ello
con un mayor auge desde la expedicién de la Ley
1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion), en donde
se evidencia la bisqueda de la optimizacién de la
investigacién y judicializacién de los delitos asocia-
dos a conductas de corrupcién. Se llama la atencién,

10 [...] bajo el entendido de que los actos que la materialicen com-  entre otros, del Capitulo Il de la citada ley en donde
porten una relacion de conexidad préxima y necesaria para con se adoptan diferentes disposiciones en este sentido,
el desarrollo de la gestion fiscal [...]” (CC; C-840/2001). Alli se

aborda el contenido de lo que supone la Gestion fiscal y, sobre
el particular, se afirma: “El sentido unitario de la expresion o con
ocasion de ésta, sélo se justifica en la medida en que los actos
que la materialicen comporten una relacién de conexidad préxi-
ma y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal. Por lo
tanto, en cada caso se impone examinar si la respectiva conducta
guarda alguna relacién para con la nocién especifica de gestion
fiscal, bajo la comprensién de que ésta tiene una entidad ma-
terial y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de
accién, programas, actos de recaudo, administracion, inversion,
disposicion y gasto, entre otros, con miras a cumplir las funciones
constitucionales y legales que en sus respetivos ambitos convocan
la atencién de los servidores publicos y los particulares respon-
sables del manejo de fondos o bienes del Estado. La locucion
demandada ostenta un rango derivado y dependiente respecto
de la gestion fiscal propiamente dicha, siendo a la vez manifiesto
su caracter restringido en tanto se trata de un elemento adscrito
dentro del marco de la tipicidad administrativa.
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tales como: 1) La eliminacién o disminucién de be-
neficios cuando se trate de actos de corrupcién; 2)
la ampliacién de términos a efectos de “prescripcién
de la accién penal”; 3) la ampliacién de términos
para el adelantamiento de cada una de las etapas
procesales (reconociendo la dificultad inherente en
la investigacién y judicializacion de estos delitos); 4)
la implementacién de especificas técnicas de inves-
tigacion en el marco de delitos de corrupcion (p.e.
operaciones encubiertas contra la corrupcion); 5) la
implementacién de nuevos escenarios que favorez-
can la adopcién de medidas contra personas juridi-
cas que se beneficien de actos de corrupcion (Ley
1474, 2011, art. 34)).
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Nuevos escenarios de “negociacion”: asimismo, des-
de la implementacion del sistema penal acusatorio,
se ampliaron los escenarios que propician escenarios
de “negociacion” y que en el marco de una politica
criminal encaminada a la lucha contra este fenémeno
trascienden a efectos de identificar actos de corrup-
cién y desvertebrar grandes organizaciones criminales
estructuradas para la defraudacién de la funcién pa-
blica. Se destacan los preacuerdos y el principio de
oportunidad. Adicional a estos mecanismos, desde un
enfoque represivo, se cuenta con mecanismos tales
como la pérdida de investidura'', el mecanismo de las
audiencias publicas (Cepeda, 2011, p. 12), o incluso la
revocatoria del mandato (Ley 134,1994), entre otros.
Sin embargo, se rescatan las aqui sefialadas como las
de mayor trascendencia préctica en nuestro pafs.

No obstante, se destaca la necesidad de adecuar o re-
forzar estas medidas a efectos que resulten eficientes
para afrontar importantes retos que conlleva la lucha
contra la corrupcion', como lo son:

La nueva concepcion del delincuente

Se debe reconocer que se trata de un sujeto diferen-
ciado del que se traia como “delincuente tradicional”,
con mayor gravedad ante la profesionalizacién cons-
tante y la asuncién de nuevas formas de organizacion,
asimilables a verdaderas estructuras organizadas, en
forma de empresa. Por esta razon, ha sido necesario
implementar verdaderos cambios en la gerencia de la
investigacién, permitiendo atacar este fenémeno con
igual relevancia que comportamientos como el narco-
tréfico o el terrorismo, y combatiéndolo de la misma
forma que se opera con el crimen organizado.

La trasnacionalidad del fenémeno

El fenémeno de la corrupcién no suele asentarse en un
Gnico territorio, por esta causa se genera una trasnacio-
nalidad que impone un deber de los diferentes Estados
de actuar en forma coordinada y coherente en la lucha
eficaz contra la corrupcién. Adquirieren relevancia la
cooperacion y asistencia internacional (inteligencia fi-
nanciera, intercambio de informacién y de pruebas,
asistencia judicial, medidas cautelares, etc.).

11 Constituyé una audacia de los constituyentes de 1991 ponerle fin
a la casi milenaria institucion de la inmunidad parlamentaria para
sustituirla con el fuero de los congresistas ante la Corte Suprema
de Justicia y con la pérdida de investidura que tramita el Consejo
de Estad [...] (Cepeda, 2011, p. 12).

12 [...] las debilidades de las herramientas y mecanismos para preve-
nir, investigar y sancionar, facilitan oportunidades para practicas
corruptas en todos los niveles del poder (Consejo Nacional de
Politica Econémica y Social, 2013, p. 20).

El dinamismo propio de las conductas

La variedad de formas que puede alcanzar el com-
portamiento corrupto impide asumir una politica
Gnica de seguimiento de la actividad criminal. Todos
los dias surgen nuevas modalidades de comisién de
delitos, en asocio de diversos actores, todo lo que
impide detectar con facilidad la comision del delito
y en todo caso combatir eficazmente el fenémeno:

El fenémeno de la corrupcién es dindmico y de
rapida adaptacion; razén por la cual la gestion
anticorrupcion debe concentrarse en los factores
o eslabones que encadenan el circulo vicioso y
no solo en resolver algunas causas y consecuen-
cias coyunturales (Consejo Nacional de Politica
Econdémica y Social, 2013, p. 19).

Por lo anterior, adquiere vigencia la necesidad de un
cambio de enfoque hacia la prevencion de esta con-
ducta. Desde un enfoque de prevencién se pueden
aplicar algunas practicas: la adopcién de programas de
cumplimiento y la persecucién de los réditos del delito.

En lo que respecta a los programas de cumplimiento
como herramientas de autorregulacién que permitan
la identificacién, medicién y control de riesgos, desde
la incorporacién de la Ley 1474 de 2011 (Estatuto
Anticorrupcién) se han adoptado los siguientes pro-
gramas: Plan Anticorrupcion y de Atencién al Ciu-
dadano (Ley 1474, 2011, art. 73)" y Plan de Accién
de las Entidades Pablicas (Ley 1474, 2011, art. 74)".

13 Cada entidad del orden nacional, departamental y municipal
deberd elaborar anualmente una estrategia de lucha contra la
corrupcion y de atencién al ciudadano. Dicha estrategia contem-
plard, entre otras cosas, el mapa de riesgos de corrupcién en la
respectiva entidad, las medidas concretas para mitigar esos ries-
gos, las estrategias anti-tramites y los mecanismos para mejorar
la atencién al ciudadano. El Programa Presidencial de Moder-
nizacién, Eficiencia, Transparencia y Lucha contra la Corrupcién
sefalard una metodologia para disefar y hacerle seguimiento a
la senalada estrategia. Pardgrafo. En aquellas entidades donde se
tenga implementado un sistema integral de administracién de
riesgos, se podra validar la metodologfa de este sistema con la
definida por el Programa Presidencial de Modernizacién, Eficien-
cia, Transparencia y Lucha contra la Corrupcién.

14 A partir de la vigencia de la presente ley, todas las entidades del
Estado a més tardar el 31 de enero de cada afo, deberan publi-
car en su respectiva pagina web el Plan de Accién para el afo
siguiente, en el cual se especificaran los objetivos, las estrategias,
los proyectos, las metas, los responsables, los planes generales de
compras y la distribucién presupuestal de sus proyectos de inver-
sién junto a los indicadores de gestion. A partir del afo siguien-
te, el Plan de Accién deberd estar acompariado del informe de
gestion del ano inmediatamente anterior. Igualmente publicaran
por dicho medio su presupuesto debidamente desagregado, asi
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Asimismo, se ha trabajado en la eliminacién de los
incentivos a través de la persecucion de los réditos
del delito, como mecanismo para la prevencién de
la conducta delictiva, lo que ademas se ha identifi-
cado como uno de los aspectos centrales en la lucha
contra la corrupcién'. Los mecanismos vigentes en
Colombia para la persecucién de activos ilicitos de-
rivados de la corrupcién (o en general de cualquier
otra actividad ilicita) son: El comiso y la Extincién del
derecho de dominio. Aun cuando se trata de herra-
mientas que en principio se muestran eficaces para
perseguir —en el marco de un proceso penal o fuera
de él— los réditos de los delitos asociados a actos de
corrupcion, en la practica se muestran insuficientes o
al menos de poca o nula utilizacién.

También se cuenta con herramientas como: La Con-
tadurfa General de la Republica'; La incorporacién
de un régimen de inhabilidades e incompatibilidades
asi como de conflictos de interés'’; la introduccion
de nuevos métodos para asegurar la transparencia en
los procesos de compras y contratacién del Estado®.

A continuacion, se centra el andlisis de aquellos me-
canismos eliminacién de los incentivos a través de la

como las modificaciones a este o a su desagregacion. Paragrafo.
Las empresas industriales y comerciales del Estado y las Socieda-
des de Economia Mixta estaran exentas de publicar la informa-
cion relacionada con sus proyectos de inversion.

15 De otra parte, no se puede desconocer la necesidad de articular
las herramientas de investigacion, juzgamiento y sancién de la
corrupcion, con estrategias para la persecucion eficaz de los capi-
tales y bienes ilicitos (Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social, 2013, p. 54).

16 Oficinas nuevas como la de la Contaduria General de la Na-
ci6n ha demostrado ser una institucién que ha tenido un papel
fundamental en ordenar las cuentas del Estado, en hacer un
inventario apropiado de los bienes pablicos, con lo cual se han
establecido salvaguardas que cuando no existieron, seguramen-
te, facilitaron todo tipo de manejos y apropiaciones indebidos
(Cepeda, 2011, pp. 12-13).

Asi se evidencia, ademas, del contenido de la “Misi6on” de la en-
tidad: “Somos la entidad rectora responsable de regular la conta-
bilidad general de la nacién, con autoridad doctrinaria en materia
de interpretacion normativa contable, que uniforma, centraliza y
consolida la contabilidad pdblica, con el fin de elaborar el Balan-
ce General, orientado a la toma de decisiones de la administra-
cién piblica general, que contribuye a la gestiéon de un Estado
moderno y trasparente.” (Contaduria General de la Nacion, s.f.).

17 No s6lo en el marco de la Ley 734 de 2002, sino ademas, en el
marco de actividades concretas, p.e. en el marco de contratacién
estatal se consagra un régimen de inhabilidades e incompatibi-
lidades en el Art. 82 de la Ley 80 de 28 de Octubre de 1993,
por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Piblica, publicada en el Diario Oficial el 28 de
Octubre de 1993.

18  Se reconoce que la Contraloria General de la Repiblica ha logra-
do avanzar significativamente en introducir métodos electrénicos
que pueden ayudar a asegurar transparencia en el sistema de
compras y de contratacion del Estado (Cepeda, 2011, pp. 12-13).
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persecucion de los réditos del delito como mecanis-
mo para la prevencién de la conducta delictiva.

De la necesidad de adoptar desde un
enfoque de prevencion la lucha contra la
corrupcion, y de los mecanismos para la
eliminacién de los incentivos a través de
la persecucion de los réditos del delito

Aun cuando no se pretende aducir que devengan in-
necesarios los mecanismos previstos para reprochar el
comportamiento corrupto, si es verdad que en una so-
ciedad como la nuestra y dado el crecimiento desme-
dido que en los Gltimos anos ha alcanzado la corrup-
cién, no basta esperar a su comisién para reaccionar
con castigos que, a la postre, se muestran insuficientes
y que en forma alguna han permitido un mejoramien-
to hacia una cultura trasparente y honesta. Cada dia
adquiere mayor relevancia la implementacién de me-
canismos que propendan por la prevencion, no sélo
desde la ampliacion de penas de los delitos asociados
a actos de corrupcion (finalidad de prevencién general
de la pena) sino también generando el convencimien-
to en torno a la ausencia de generacién de riqueza de-
rivado del comportamiento delictivo. Es por ello que el
enfoque se realiza desde la perspectiva de la persecu-
cién de réditos del delito como una forma de eliminar
el incentivo y como tal prevenir el acto corrupto.

Si se quisiera realizar desde la perspectiva del delin-
cuente un andlisis costo-beneficio, se podria identifi-
car que el delito asociado a los actos de corrupcién se
motiva sobre la base de la obtencién de un provecho,
en la mayoria de los casos de indole econémica. Visto
ello asi, el beneficio esperado lo constituira la ventaja
indebida que se producird como consecuencia del
comportamiento delictivo (Tratdndose del delito de
“peculado”, p.e., el agente esperara la apropiacién
de aquellos recursos o bienes del Estado). El costo,
por su parte, se vera representado en la eventual con-
secuencia juridica que se atribuya al agente por la
comision del delito, factor en el que juegan elemen-
tos tales como: la probabilidad de ser descubierto
en la comisién del delito, factor que normalmente
contempla el delincuente como poco probable mas
aln en esta clase de comportamientos que suponen
la profesionalizacién del autor; la eficiencia y eficacia
de la administracién de justicia en la persecucién de
los delitos; la prevencién general que supone la pena
en abstracto como medio para desincentivar la comi-
sién del delito; y la imposibilidad de asegurar los ré-
ditos o beneficios derivados del comportamiento (en-
tendiendo que ellos suponen la finalidad del mismo).
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En la préctica este analisis de costos se ha visto seria-
mente cuestionado. Ello principalmente por cuanto el
delincuente no suele contemplar la probabilidad de
ser descubierto (normalmente se identifica como un
riesgo bajo); pero incluso, de imaginarse que se inicia
una indagacién en su contra, debido a la experiencia
préctica de la administracién de justicia en Colombia,
se tiene la visién de una justicia precaria que pone
en evidencia la dificultad de procesar por delitos de
corrupcién (ineficacia), la toma de tiempos extensos
para la obtencién de resultados (ineficiencia) y en todo
caso, en supuestos exitosos para la justicia, la imposi-
cién de una pena que en nada se compadece de la que
se ha consagrado en el marco punitivo (desvirtuando la
“prevencion general” pretendida) como consecuencia
de mdltiples beneficios de los que resulta acreedor el
agente. A lo anterior se suma, que adin bajo supuestos
de privacion de la libertad, en términos cortos segtn
se expres6, al cumplir la pena, la persona condenada
puede gozar de los réditos que ha generado el com-
portamiento delictivo habiendo alcanzado el fin inicial
que incentivé la comision del delito.

En la actualidad no existen estudios concretos que se
dirijan a analizar la persecucién de réditos provenien-
tes de la corrupcién. En su mayoria la persecucion
de activos ilicitos se asienta en conductas criminales
como el lavado de activos, el terrorismo, el narcotra-
fico y conductas afines.

Los mecanismos con que cuenta el Estado Colom-
biano se han subempleado siendo evidente un mani-
fiesto desconocimiento de las herramientas disponi-
bles, ademas de una concentracién en la persecucién
criminal omitiendo la bisqueda de los réditos que
dichos punibles han permitido a los autores delicti-
vos, con un mensaje a la sociedad frente a que el
crimen si paga, erigiéndose en un incentivo para la
incursién en actividades criminales. Aln hace falta
implementar varios de los mecanismos que interna-
cionalmente se tiene el deber de crear, y que resulten
efectivos para la identificacion, congelamiento y final
disposicién de bienes provenientes de la corrupcién;
asf como aquellos que favorezcan una efectiva coo-
peracién ante solicitudes extranjeras y una debida y
responsable administracién de los bienes que se han
congelado o frente a los que se ha tomado medida
definitiva a favor del Estado™.

19 Ello incluso se reconoci6 en el documento Conpes No. 167 de
2013 (p. 54): “Para el caso del decomiso, la falta de capacitacién
de los fiscales en temas de persecucion de activos, asi como la ten-
dencia a enfocar las investigaciones en la condena del sujeto, con-
duce a que en los procesos no se inicien investigaciones dirigidas

También hace falta sacar un mayor provecho, en esta
linea, de los mecanismos de negociacion de que han
sido dotados los funcionarios desde laimplementacién
del sistema penal acusatorio, requiriendo informacion
para la identificacién de activos ilicitos* (modificando
el enfoque permitiendo su empleo como mecanis-
mo para generar la prevencién del comportamiento).
Es claro que se encuentra consagrado normativamente
el deber de identificar esos bienes que se originan en
la actividad criminal, entre otros: como consecuencia
de disposiciones constitucionales basicas como lo son
los derechos a la igualdad y a la propiedad privada, lo
que solo subsiste sobre la base del principio de legali-
dad?"; pero ademds, con fundamento en indicaciones
concretas que obligan a la persecucién de esos recur-
sos que tienen su origen en actos propios de corrup-
cién. Entre otros, se citan las siguientes:

a. Senalala Ley 190 de 1995 (art. 36) que en todo
proceso por delito contra la administracion pu-
blica “[...] serd obligatoria la constitucion de
parte civil a cargo de la persona juridica de dere-
cho publico perjudicada [...]”%2. De incumplirse

a la identificacion, ubicacion y persecucion de los activos ilicitos.
De otro lado, la extincién de dominio se ha utilizado primordial-
mente para perseguir activos provenientes del narcotrafico y solo
en pocas ocasiones se ha aplicado para los bienes provenientes de
la corrupcion. Ademés, una dificultad adicional para la identifica-
cién y ubicacion de estos activos es el hecho de que usualmente
son sacados rdpidamente del pafs hacia jurisdicciones con pocos
controles frente al lavado de dinero.”. Se hace la aclaracién que
cuando el documento hace referencia al “decomiso” debi figu-
rar “comiso” que es la figura juridica prevista para la finalidad allf
descrita, segln se expone lineas adelante, debiendo senalar que
el decomiso es una figura del derecho administrativo.

20 Ademds de la normatividad que exige el reintegro de al menos
parte del incremento patrimonio derivado de la conducta puni-
ble lo cual de estar ausente impide, generando una verdadera
prohibicion, celebrar el preacuerdo (Cédigo de Procedimiento
Penal, 2004).

21 Articulo 65. Constitucion en parte civil. Los contralores, por si
mismos o por intermedio de sus apoderados, podran constituirse
en parte civil dentro de los procesos penales que se adelanten
por delitos que atenten contra intereses patrimoniales del Esta-
do, tales como enriquecimiento ilicito de servidores publicos,
peculado, interés ilicito en la celebracién de contratos, contrato
celebrado sin requisitos legales, delitos contra el patrimonio que
recaigan sobre bienes del Estado, siempre y cuando la entidad di-
rectamente afectada no cumpliere con esta obligacion, segin lo
dispuesto por el articulo 36 de la Ley 190 de 1995. Las entidades
que se constituyan en parte civil deberdn informar a las contra-
lorfas respectivas de su gestion y resultados. Paragrafo. La parte
civil al solicitar el embargo de bienes como medida preventiva no
prestara caucion (Ley 610 de 2000).

22 En relacién con este articulo se pronuncié la Honorable Corte
Constitucional: “[...] En la Constitucién no se encuentra norma
alguna que impida al legislador regular libremente la constitucién
de parte civil por delitos cometidos contra la administracion pad-
blica. De otro lado, parece razonable que se amplie la competen-
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la obligacién aludida constituye causal de mala
conducta para el funcionario correspondiente.

b.  Asimismo, se ha otorgado una potestad facul-
tativa a los contralores para constituirse como
parte civil cuando se trate de delitos que atenten
contra el patrimonio del Estado (Ley 610, 2000,
art. 65), como es el caso del enriquecimiento
ilicito de servidores publicos, peculado, interés
ilicito en la celebracién de contratos, contrato
celebrado sin requisitos legales, entre otros.

c.  Esta obligacion se reitera en el Cédigo de Proce-
dimiento Penal, tanto el contenido en la Ley 600
de 2000 como en la Ley 906 de 2004.

Es asi que en el marco de la Ley 600 de 2000 y bajo
la figura de la “parte civil”, consagra el Art. 137 lo
siguiente:

En todo proceso por delito contra la adminis-
tracion publica, sera obligatoria la constitucién
de parte civil a cargo de la persona juridica de
derecho piblico perjudicada. Si el represen-
tante legal de esta dltima fuera el mismo sin-
dicado, la Contraloria General de la Repiblica
o las Contralorias Territoriales, segiin el caso,
deberan asumir la constitucién de parte civil;
en todo caso, cuando los organismos de con-
trol fiscal lo estimen necesario en orden a la
transparencia de la pretensién podran interve-
nir como parte civil.

Cuando la perjudicada sea la Fiscalia General de
la Nacioén, estara a cargo del Director Ejecutivo de
la Administracién Judicial o por el apoderado es-
pecial que designe. [...]” (negrillas fuera del texto
original) (Ley 600, 2000, art. 137)

De esta forma se entiende que a la entidad le cons-
tituye un interés legitimo para la recuperacion del
patrimonio publico afectado, asi como los derechos
a la verdad y a la justicia que imponen su participa-
cién en la actuacién penal a partir de la constitucion
como parte civil. En lo que concierne a la Contraloria
General de la Repdblica, le asiste similar interés en
tanto ejerce control de la gestion fiscal de la adminis-
tracién lo que explica que pueda constituirse como
parte civil en los procesos penales por delitos contra

cia de las personas juridicas de derecho publico a la defensa de
los intereses patrimoniales del Estado que a cada una le corres-
ponde cuidar y vigilar, y que son los que resultan inmediatamente
afectados con las conductas ilicitas (1996).
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la administracion publica (a los que nos referimos al
inicio integran los actos de corrupcion):

[...] En efecto, el articulo 267 de la Carta establece
que la finalidad constitucional de la Contralorfa es
la de realizar el control de la gestion fiscal de la
administracién y de los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes de la Nacién, para
lo cual puede incluso promover procesos penales
(articulo 268, numeral 8, CP). Sin embargo, si bien
la Contralorfa tiene un interés en la recuperacion
del patrimonio publico, ese interés no es exclu-
yente ni exclusivo, sino principal, y puede concu-
rrir con el interés que tiene la entidad perjudicada
en la recuperacion del patrimonio perdido, habi-
da cuenta de que las entidades son las responsa-
bles directas de la gestion fiscal y, por ende, tam-
bién tienen interés en la reparacién pecuniaria.

Adicionalmente, la entidad perjudicada puede es-
tar interesada no sélo en la recuperacion del patri-
monio publico, sino, por ejemplo, también tener
interés en esclarecer con detalle los hechos para,
luego, examinar los factores internos, de diverso
orden, que contribuyeron a la realizacién del he-
cho punible [...] (Corte Constitucional, 2002).

En lo que corresponde a los delitos cometidos bajo la
vigencia del nuevo sistema penal acusatorio:

[...] seran aplicables las disposiciones previstas
en la Ley 906 de 2004, en especial lo relacio-
nado con el incidente de reparacién integral,
previsto en su articulo 137, de acuerdo con el
cual las victimas del injusto, en garantia de los
derechos a la verdad, justicia y a la reparacién,
tienen la potestad de intervenir en todas las fases
de la actuacion.

El derecho de las victimas a la reparacién integral,
comprende las acciones que propendan por la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfac-
cién; y las garantias de no repeticién de las con-
ductas[...] (Direccién Nacional de Fiscalias, 2010).

En este entendido, dispone el Art. 137 de la Ley 906
de 2004 la forma de intervencién de las victimas en
el marco del proceso penal.

a. Ello se reafirma en la Circular Conjunta expe-
dida el dia 1 de Octubre de 2010 de la Fiscalia
General de la Nacién y la Auditoria General de
la Republica en que se insiste en el deber de las
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entidades publicas de constituirse como victimas
o parte civil en los procesos penales que se ade-
lanten por delitos que las afecten:

Ante el alarmante monto de demandas y conde-
nas contra el Estado, el grave detrimento patri-
monial, y la escasa recuperacién de los recursos
del erario, la Direccién Nacional de Fiscalias
conjuntamente con la Auditoria General de la
Republica acuden a los sefores fiscales y con-
tralores, para que con su debida colaboracién se
afirme el cumplimiento del deber que le asiste
a las entidades publicas de hacerse parte en los
procesos penales en los que se advierta la exis-
tencia de conductas punibles que atentan contra
el patrimonio publico.

b. Finalmente, se cuenta con la posibilidad de
adoptar diversas medidas frente a personas juri-
dicas empleadas en la comision de delitos rela-
cionados con actos de corrupcién (Art. 91 de
la Ley 906 de 2004* y Art. 34 de la Ley 1474
2011) y alli se advierte la posibilidad de vincular
como terceros civilmente responsables a las per-
sonas juridicas que se hayan buscado beneficiar
por delitos de esta naturaleza. Entre ellas la posi-
bilidad de vincularlas como terceros civilmente
responsables:

[...] En los delitos contra la Administracién Pd-
blica o que afecten el patrimonio publico, las
entidades estatales posiblemente perjudicadas
podran pedir la vinculacién como tercero ci-
vilmente responsable de las personas juridicas
que hayan participado en la comisién de aque-
llas [...] (Ley 1474 de 2011, art. 34).

Con ello se deja sentada la existencia de un deber
concreto orientado a la bisqueda en la recuperacion
de los bienes que se han sustraido del Estado con
ocasion, entre otros, de alguno de los delitos contra
la administracion publica y que se edifican como ac-
tos propios de corrupcion. Pero a esta obligacion se
alnan las disposiciones que permiten el ejercicio de

23 En cualquier momento y antes de presentarse la acusacion, a
peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenara
a la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los
requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspen-
sién de la personeria juridica o al cierre temporal de los locales
o establecimientos abiertos al publico, de personas juridicas o
naturales, cuando existan motivos fundados que permitan in-
ferir que se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de
actividades delictivas. Las anteriores medidas se dispondran con
caracter definitivo en la sentencia condenatoria cuando exista
convencimiento mas alld de toda duda razonable sobre las cir-
cunstancias que las originaron.

este deber-derecho y a su vez que propenden por la
garantia de la recuperacién de activos derivados de
la corrupcién. Es asi, que el marco normativo proce-
sal contempla variedad de normas que propenden
por facilitar su adecuada identificacién y ubicacion,
posterior congelamiento y adopcién de medidas defi-
nitivas a través de las figuras del comiso y la extincién
del derecho de dominio.

Panorama general sobre las figuras del
comiso y la extincion del derecho de dominio

Se ha destacado que las figuras de comiso y extin-
cién de dominio se erigen en mecanismos funda-
mentales a efectos de procurar la persecucién de
réditos de los delitos asociados con actos de corrup-
cién. El sustento constitucional de ambas figuras se
asienta sobre la garantia del derecho de propiedad
de conformidad con el contenido de los Arts. 342y
58% Constitucional®® de manera que se salvaguarda
sobre la base de la existencia de titulos validos y ho-
nestos que se ajusten a los principios éticos y norma-
tivos para su adquisicién asi como a las directrices
en torno a la que debe ser su destinacion (funcién
social y ecoldgica). En estos términos lo expuso la
Corte Constitucional:

Se indic6 que el constitucionalismo colombiano,
de manera progresiva, habfa configurado un com-
pleto régimen del derecho de dominio y demas
derechos adquiridos. De acuerdo con él, para su
adquisicion se exige un titulo legitimo y para su
mantenimiento se precisa del cumplimiento de
una funcién social y ecolégica y de la no concu-
rrencia de motivos de utilidad pdblica o interés
social legalmente acreditados. Si el primer presu-
puesto no concurre, hay lugar a la extincién de
dominio por la ilegitimidad del titulo y la accién
se basa en el articulo 34 superior. Si el segundo
presupuesto no concurre, hay lugar a la extinciéon
de dominio por incumplimiento de la funcién so-
cial y ecolégica de la propiedad y la accién se
basa en el articulo 58 constitucional. Finalmente,

24 Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confisca-
cion. No obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido
el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimien-
to ilicito, en perjuicio del tesoro pablico o con grave deterioro de
la moral social (Constitucién, 1991).

25 Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adqui-
ridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser des-
conocidos ni vulnerados por leyes posteriores. [...] La propiedad
es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcién ecolégica (Constitucién, 1991).

26 Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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si concurren los motivos de utilidad pdblica o in-
terés social legalmente acreditados, hay lugar a la
expropiacion. [...] Ello es asi por cuanto se trata
de una accién constitucional piblica, consagrada
directamente por el constituyente, relacionada
con el régimen constitucional del derecho a la
propiedad y que prevé los efectos sobrevinientes
en caso de ilegitimidad del titulo generador del
dominio. Un dominio amparado en un titulo in-
justo se extingue, indistintamente de que para la
consecucién de tal titulo se haya cometido o no
una conducta punible. Este es el caracter de la ac-
cién y de alli por qué resulte vano todo esfuerzo
por ligarla a la responsabilidad penal y al fallo en
que ésta se declare (2003a).

Ello no resulta novedoso en nuestro ordenamiento
juridico, pues si bien figuras como la comisién y la
extincién del derecho de dominio no se concebian
en el pasado, lo cierto es que desde siempre se ha
advertido que los derechos en Colombia gozan de
proteccién en la medida, Gnicamente, que los mis-
mos se ajusten a la legalidad. En la Constitucién de
1886, por ejemplo, se trafan instituciones tales como:
la proteccién de los derechos adquiridos con justo ti-
tulo (art. 31); la procedencia de la expropiacion (arts.
31, 32y 33); la proscripcién de la pena de confisca-
cién (art. 34); La proteccion de la propiedad literaria
y artistica (art. 35); el caracter inmodificable de las
donaciones intervivos o testamentarias (art. 36); y la
proscripcién de bienes raices que no sean de libre
enajenacion y de obligaciones irredimibles (art. 37),
fija como condicionamiento “la legitimidad de su
momento originario”. Si bien, no consagré una regla
juridica que generara consecuencias ante la ilegitimi-
dad del titulo, sf era evidente que sf se protegian los
derechos adquiridos?” con justo titulo con arreglo a
las leyes civiles y los derechos que no satisfacian esa
exigencia no se protegian®.

27 Los derechos adquiridos que garantiza el articulo 58 constitucio-
nal, son aquellas situaciones concretas consolidadas en vigencia
de la ley que es interpretada, reformada o derogada por la subsi-
guiente, en ejercicio de la clausula general de competencia asig-
nada al Congreso de la Republica. De manera que no todas las
situaciones generadas en vigencia de la antigua disposicién debe
mantenerse de cara a la nueva, porque de ser asi no tendrian
objeto tales facultades y el ordenamiento no podria responder
a las necesidades cambiantes de una sociedad en permanente
trasformacién (Corte Constitucional, 2002a).

28 No obstante, las implicaciones de tal desproteccién quedaron
relegadas a la ley civil, a través de la regulacién de los titulos ile-
gitimos, y a la ley penal, a través de la regulacién de instituciones
como el decomiso y el comiso (Corte Constitucional, 2003a).
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Con la reforma Constitucional de 1936 se limit6 aln
més el derecho de propiedad®, aun sin configurar
una regla juridica expresa que generara consecuen-
cias concretas ante la carencia de legitimidad del ti-
tulo, sin embargo, en su desarrollo llevé a sentar las
bases de las figuras que hoy se contienen en nuestro
ordenamiento juridico y que propenden por la per-
secucion de réditos del delito, en particular, para el
nacimiento de la “extincién del derecho de dominio”
en la Constitucion de 1991%:

La Constitucion de 1991 suministré un nuevo funda-
mento para la contextualizaciéon de los derechos vy,
entre ellos, del derecho a la propiedad. Lo hizo no
solo al consagrar los pilares de toda democracia cons-
titucional, dignidad humana y democracia pluralista,
sino también al fijar los principios sobre los que se
funda el orden politico constituido y entre ellos los de
trabajo, solidaridad y prevalencia del interés general.
De acuerdo con esto, afincé el trabajo como fuente
licita de realizacién y de riqueza, descarté el indivi-
dualismo como fundamento del orden constituido y

29 Como puede advertirse, mediante la reforma constitucional de
1936 se limité mucho mas el derecho de propiedad. Hasta en-
tonces existian como limites un condicionamiento en el titulo;
un mandato de prevalencia del interés piblico sobre el interés
privado, con la expropiacién como su principal manifestacion,
y la ley y el derecho ajeno como limites a su ejercicio arbitrario.
Pero a partir de 1936, el panorama cambid. Asi, el mandato de
prevalencia se amplio, pues también el interés social primaba so-
bre el interés privado; a la ley y al derecho ajeno como limites
al ejercicio arbitrario de la propiedad se sumé su funcién social
y las razones de equidad podian hacer viable una expropiacion
sin indemnizacion. Las consecuencias de la ilegitimidad del titu-
lo siguieron relegadas a la ley. Igual cosa ocurrié con las conse-
cuencias del incumplimiento de la funcién social de la propiedad
pues, como luego se vera, a partir de entonces, mediante una co-
piosa legislacion, se abrié camino la extincién del dominio como
una consecuencia del incumplimiento de la funcién social de la
propiedad privada (Corte Constitucional, 2003a).

30 La cual surge formalmente desde la Constitucion de 1991, sin
perjuicio de la presencia de otras alternativas que obraban en la
ley y que permitian la extincién del derecho de dominio a favor
del Estado cuando se habfa adquirido mediante la comisién de
conductas punibles, ampliandose a eventos diversos: “[...] pues
la accién procede cuando el dominio se ha adquirido por actos
de enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Pdblico o con
grave deterioro de la moral social y ello es asf con independencia
de la adecuacion o no de tales hechos a un tipo penal (Corte
Constitucional, 2003a). En igual sentido: “Hasta la expedicién de
la Constitucion de 1991, la extincién de dominio procedia con
ocasion exclusivamente de la comisién de conductas punibles
Asi, mediante la incorporacién del articulo 34 al texto superior,
el constituyente extendi6 el dmbito de procedencia de la accién
a causales distintas a la comisién de conductas penales, pues se
previé expresamente que la accién procede cuando el dominio
se ha adquirido por actos de enriquecimiento ilicito, en perjuicio
del Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social, con
independencia de la adecuacién o no de tales hechos a un tipo
penal (Corte Constitucional, 2011).
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relegé al interés privado a un plano secundario res-
pecto del interés general.

Asi, ya desde el articulo 1°, esté claro que en el nuevo
orden constitucional no hay espacio para el ejercicio
arbitrario de los derechos, pues su ejercicio debe es-
tar matizado por las razones sociales y los intereses
generales. Pero estas implicaciones se descontextua-
lizan si no se tienen en cuenta los fines anunciados en
el articulo 22y, para el efecto que aquf se persigue,
el aseguramiento de la vigencia de un orden justo. En
efecto, un orden justo sélo puede ser fruto de unas
précticas sociales coherentes con esos fundamentos.
No se puede asegurar orden justo alguno si a los de-
rechos no se accede mediante el trabajo honesto sino
ilicitamente y si en el ejercicio de los derechos licita-
mente adquiridos priman intereses egofstas sobre los
intereses generales.

La regulacién del derecho de propiedad se incar-
dina en ese marco. Ella estd contenida en el Titulo
I, “De los derechos, las garantias y los deberes”. En
particular, en el capitulo Il, este regula una serie de
instituciones como la proteccion de la propiedad
privada y los derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles (art.58), la procedencia de la expropia-
cién (arts. 58 y 59), la promocién estatal del acceso a
la propiedad (art.60), la proteccién de la propiedad
intelectual (art. 61), la imposibilidad de variar el des-
tino de las donaciones (art. 62), la inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad de los bienes
de uso publico (art. 63) y la promocién del acceso
progresivo a la propiedad de la tierra (art. 64).

Aparte de ello, la Carta, en el capitulo I del Titulo 11,
protege el derecho de propiedad mediante la pros-
cripcién de la pena de confiscacién y consagra una
institucion directamente relacionada con el derecho
de propiedad: la declaracién de la extincién del do-
minio sobre bienes adquiridos mediante enriqueci-
miento ilicito, en perjuicio del tesoro publico o con
grave deterioro de la moral social (art. 34).

De acuerdo con esto, se observan tres modificaciones
muy importantes:

1. En primer lugar, le atribuy6 a la propiedad una
funcién ecolégica.

2. En segundo lugar, ordené la proteccién y pro-
mocién de formas asociativas y solidarias de
propiedad.

3. Y en tercer lugar, si bien el constituyente pres-
cindié de la expresion justo titulo al consagrar

la proteccién para la propiedad privada y los
derechos adquiridos, optando sélo por man-
tener la expresiéon “con arreglo a las leyes ci-
viles”, hizo algo que hasta entonces no habia
hecho el constituyente colombiano: consagré
una institucion directamente relacionada con
el derecho de propiedad vy, a través de ella,
sefial6é el efecto producido en el caso de de-
rechos adquiridos sin justo titulo o sin arreglo
a las leyes civiles: La declaracién de extincién
del dominio (Corte Constitucional, 2003a).

De manera que, de conformidad con lo anterior-
mente expuesto, desde la Constitucién de 1886,
inclusive, se ha reconocido la exigencia de licitud
para el titulo que origina el derecho de propiedad a
falta del cual no se logra consolidar derecho alguno,
y menos ain, puede pretender para si la proteccién
que suministra el ordenamiento juridico. Surge un
derecho apenas aparente que no llega a consolidarse
ni es susceptible de ser saneado permitiendo que en
cualquier momento el Estado pueda desvirtuar esta
apariencia:

[...] la concepcién del Estado, sus valores supe-
riores, los principios, su régimen de derechos y
deberes, imponen, de manera irrefutable, una
concepcion diferente: los derechos sélo se pue-
den adquirir a través de mecanismos compatibles
con el ordenamiento juridico y sélo a éstos se ex-
tiende la proteccion que aquél brinda.

Los titulos ilegitimos, incluidas estas modalidades
introducidas expresamente por el constituyente,
generan s6lo una relacién de hecho entre el apa-
rente titular y los bienes, que no es protegida por
el ordenamiento juridico y que en cualquier mo-
mento puede ser extinguida por el Estado.

Luego, no concurren argumentos para exigir que
la garantia constitucional de los derechos adquiri-
dos se extienda a los bienes adquiridos ilegitima-
mente (Corte Constitucional, 2003a).

Traido lo anterior a los delitos de corrupcién supone
claramente que cuando la propiedad se origina en
la actividad ilicita o cuando la misma se destina para
dicho cometido, en efecto se carece de derecho pro-
tegible por nuestro ordenamiento juridico y no pue-
de garantizarse la riqueza, siendo, por el contrario,
deber de las autoridades perseguir aquella a través de
las herramientas con que cuenta en el ordenamiento
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juridico y que se circunscriben al comiso y a la extin-
cién del derecho de dominio.

En lo que respecta al Comiso, se tiene que es:
“[...] la figura juridica por cuyo medio los bienes®'
del penalmente responsable que provienen o son
producto directo o indirecto del delito o han sido
utilizados o destinados a ser utilizados como medio
o instrumentos para la ejecucién del mismo, pasan
a poder de la Fiscalia General de la Nacién, previo
agotamiento del procedimiento previsto en la ley, sin
perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los
sujetos pasivos o los terceros de buena fe. [...] (Corte
Suprema de Justicia, 2012). Se encuentra regulada
en el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal®2. Se trata de una consecuencia o sancién acce-
soria®* que tiene por fin lograr la privacion definitiva
del derecho de dominio de un bien o derecho que
posee su titular y que se traslada al Estado dada la
vinculacion del mismo con un delito:

Aunque en materia penal el comiso no esta cata-
logado en estricto sentido como una pena, si se
trata de una consecuencia juridica de la conducta
punible, toda vez que el Estado no puede avalar
o legitimar la adquisicion de la propiedad que
no tenga como fuente un titulo vélido y honesto;
es decir, que la propiedad se obtiene en cierto
modo mediante la observancia de los principios
éticos (Corte Constitucional, 2012).

Se evidencia asf, como se venia exponiendo, que la
conducta delictiva no es un medio legitimo de obten-
cién de riqueza:

[...] La proteccién estatal de la propiedad no co-
bija a la riqueza que proviene de la actividad de-

31 De conformidad con el articulo 82 del Codigo de Procedimiento
Penal contenido en la Ley 906 de 2004, paragrafo 2: “[...] se
entenderdn por bienes todos los que sean susceptibles de valo-
racién econémica o sobre los cuales pueda recaer derecho de
dominio, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangi-
bles o intangibles, asi como los documentos o instrumentos que
pongan de manifiesto el derecho sobre los mismos.

32 Asi mismo, deben tenerse en consideracion los articulos 83 vy si-
guientes del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004) y que
hacen referencia a las medidas cautelares previo al comiso de los
bienes y recursos, y al trdmite consecuente que se debe adelantar.

33 Sin que pueda, por este hecho, confundirse con la figura de la
confiscacion, figura que se ha entendido como “[...] el apodera-
miento de la totalidad o de parte considerable de los bienes de
una persona, por parte del Estado, sin compensacion o indem-
nizacién (Corte Constitucional, 2006)”. Esta figura se abolié en
Colombia desde el ano 1830, norma que se ha venido reiterando
hasta su consagracion actual en el art. 34 de la Constitucion Politi-
ca de Colombia de 1991 (Corte Constitucional, 2003).
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lictuosa de las personas; es decir, no puede pre-
miarse con el amparo de la autoridad estatal la
adquisicion de bienes por la via del delito.

De esta manera, la naturaleza y fines del comiso
estan vinculados a una estrategia de politica crimi-
nal orientada a la prevencién general y especial del
delito. En efecto, una eficaz labor investigativa ten-
dente a identificar no sé6lo al delincuente, sino a los
medios e instrumentos que despliega para la pre-
paracion y ejecucién de la actividad criminal, asf
como el destino y ubicacién de los beneficios que
la actividad delictiva reporta, con fines de incauta-
cién, son objetivos que se encuentran en la base
de esta institucion (Corte Constitucional, 2012).

Esta figura, de enorme trascendencia, puede utili-
zarse en el curso del proceso penal y contra los bie-
nes del penalmente responsable, precisamente por
edificarse los supuestos antes aludidos y encontrarse
un vinculo de la propiedad con los delitos por los
que esta siendo investigado®. Ello supondria que es
deber de la Fiscalia General de la Nacion identificar
y perseguir los bienes que tengan algin vinculo con
el delito y dentro de la misma actuacién penal pro-
curar que se adopte decisién definitiva de comiso.
Por su parte la figura de la extincién del derecho
de dominio “[...] es una consecuencia patrimonial
de actividades ilicitas o que deterioran gravemen-
te la moral social, consistente en la declaracion de
titularidad a favor del Estado de los bienes a que
se refiere esta ley, por sentencia, sin contrapresta-
cién ni compensacién de naturaleza alguna para
el afectado”. Se evidencia que tiene como susten-
to, igualmente, los postulados en que se asienta el
derecho de propiedad (Constitucién, arts. 34 y 58).
Para obtener la extincién del derecho de dominio
se requiere acudir a la accién de extincion del de-
recho de dominio (Corte Constitucional, 2014), que
se trata de una accién auténoma, publica y constitu-
cional que si bien deriva en un pronunciamiento o
declaracion judicial definitivo, (la norma es clara en

34 Previo a decretar el comiso de los bienes, pueden adoptarse me-
didas cautelares consistentes en: medidas materiales de incauta-
cién y ocupacion; medidas juridicas de suspensién del poder dis-
positivo (Cédigo de Procedimiento Penal, 2004, Ley 906, articulo
83) siempre que se tengan motivos fundados respecto de las con-
diciones que dan origen a la medida. La incautacién y ocupacién
de bienes o recursos con fines de comiso se somete a audiencia
de control de garantias dentro de las 36 horas siguientes. Una vez
decretado el comiso, los bienes pasan en forma definitiva a la
Fiscalia General de la Naci6n a través del Fondo Especial para la
Administracién de Bienes. Al final puede procederse o al comiso
definitivo, a la destruccién cuando ello proceda (articulo 87) o a
su devolucion (articulos 88, 89 y 90).
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establecer que debe declararse la extincion median-
te sentencia), no constituye una sancién*, sino una
ausencia de derecho protegible por el Estado colom-
biano y por ende la declaracién de su extincién a
favor del mismo. Esta accién es eminentemente real,
es decir, recae en forma directa respecto del bien de
que se trate, independiente de quien pueda figurar
como su titular, verificando en cada caso la legitimi-
dad de un titulo, y la funcién de la propiedad en un
caso concreto, lo que se transmite en el tiempo y en
la cadena de tradicion considerando que lo que no
genera derecho no puede tampoco ser transferido a
un tercero.

Es ademas una accién sea constitucional (consagra-
da por el poder constituyente primario); publica:
“[...] porque el ordenamiento juridico colombia-
no sélo protege el dominio que es fruto del trabajo
honesto y por ello el Estado, y la comunidad entera,
alientan la expectativa de que se extinga el dominio
adquirido mediante titulos ilegitimos, pues a través de
tal extincion se tutelan intereses superiores del Estado
como el patrimonio publico, el tesoro publico y la
moral social”; judicial (con garantia del debido pro-
ceso), auténoma e independiente (en tanto “procede
independientemente del juicio de culpabilidad de
que sea susceptible el afectado. Y lo segundo, por-
que es una accién que no estd motivada por inte-
reses patrimoniales sino por intereses superiores
del Estado [...]” y directa, en tanto se supedita a
la demostraciéon de los supuestos consagrados por el
constituyente: a) enriquecimiento ilicito; b) perjuicio
del tesoro publico; c) grave deterioro de la moral so-
cial (Corte Constitucional, 2003a).

Lo cierto es que con tristeza podemos reconocer que
el crimen se ha convertido en una de las principales
fuentes de riqueza en la sociedad y, debido a facto-
res como la impunidad y una expandida cultura de
la ilegalidad, es también una de las mas seguras y
estables en el tiempo. Es un circulo vicioso que se ha
convertido en la inspiraciéon misma del delito. Hoy
existe una clara voluntad por crear un nuevo men-
saje: la ganancia ilicita no puede volcarse en contra
de la sociedad y no puede llegar a desarticular o des-
estabilizar la economia colombiana. La criminalidad
no es fuente de riqueza y de existir, aquella debe
ser perseguida, permitiendo con ello desincentivar la
criminalidad. Ya se cuenta con herramientas como el
comiso y la extincién del derecho de dominio, pero
aln hace falta profundizar sobre su contenido, alcan-

35 En este sentido, (Corte Suprema de Justicia, 2007).

ce y naturaleza y de esta forma permitir su aplicacién
eficiente y eficaz en la persecucién de réditos deriva-
dos de la corrupcién.

Las figuras del comiso y la extincion del
derecho de dominio en la prevencién
de la corrupcion en Colombia

Una vez expuesto lo anterior, es evidente que en
Colombia se cuenta con herramientas eficientes y
eficaces en la persecucion de activos derivados de
la corrupcion. No obstante ello, en su aplicacién se
observa que son mecanismos de escasa utilizacion y
como tal, no sélo se estan incumpliendo pardmetros
del derecho internacional sino ademas obligaciones
precisas en el derecho nacional que impiden enviar
el mensaje pretendido frente a que “el delito no
paga”. Ello incluso se reconocié en el Conpes, Con-
sejo Nacional de Politica Econémica y Social, 2013:

Actualmente, las dos herramientas con las que
cuenta el pafs para la persecucién de bienes por
corrupcion presentan dificultades en su apli-
cacion. Para el caso del decomiso®®, la falta de
capacitacién de los fiscales en temas de persecu-
cién de activos, asi como la tendencia a enfocar
las investigaciones en la condena del sujeto, con-
duce a que en los procesos no se inicien investi-

36 No debe hablarse aqui de “decomiso” sino de “comiso”. El de-

comiso es una figura del derecho administrativo: “Existen normas
con las que se faculta a ciertas autoridades el decomiso adminis-
trativo de bienes, como a los funcionarios de la DIAN, a través
del Decreto Ley 1092 de 1996, donde se establece que aquellos
pueden adelantar operativos tendientes a determinar el ingreso
de moneda legal colombiana o moneda extranjera en cantidades
superiores a las autorizadas o mercancias que vulneren los para-
metros de importacién e exportacion, realizando diligencias de
control y prevencion y en desarrollo de éstas, incautar divisas o
mercancias. La Ley 30 de 1986 dio facultades a la Policia Nacio-
nal para ocupar bienes inmuebles que sean destinados al cultivo,
conservacion, elaboracién, almacenamiento y comercializacion
de plantaciones de marihuana o cualquier otra planta de las que
pueda producir cocaina, morfina, heroina o cualquier otra droga
que produzca dependencia, Asimismo incautar bienes muebles
cuando sean utilizados para el transporte de estas mercancias y
cualquier elemento que sirva para su procesamiento. La Ley 99
de 1993 (Codigo del Medio ambiente) indica que la autoridad
ambiental (DAMA o CAR) podrd decomisar provisionalmente
especies de fauna y flora en vias de extincion, asi como los instru-
mentos con los que se produjo dafio a los recursos naturales y al
medio ambiente.
El Decreto 2535 de 1993 determina que es el Ministerio de De-
fensa Nacional, por intermedio de la autoridad militar i policiva,
quien dispondrd el decomiso de armas, municiones y explosivos.
La Ley 685 de 2001, articulo 161 del Cédigo de Minas, deter-
mina que los alcaldes efectuaran el decomiso provisional de los
minerales que se transporten o comercien y que no estén ampa-
rados por concesién minera, y se comprobare su procedencia
ilicita. [...]"” (Feria & Caballero, 2010).
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gaciones dirigidas a la identificacién, ubicacién y
persecucién de los activos ilicitos. De otro lado,
la extincién de dominio se ha utilizado primor-
dialmente para perseguir activos provenientes
del narcotrafico y solo en pocas ocasiones se ha
aplicado para los bienes provenientes de la co-
rrupcion. Ademds, una dificultad adicional para
la identificacion y ubicacién de estos activos es
el hecho de que usualmente son sacados rapi-
damente del pais hacia jurisdicciones con pocos
controles frente al lavado de dinero (p. 54).

Asf las cosas, y de manera general, se evidencia que
en lo que respecta al comiso es una figura de escasa
utilizacion. En parte, y derivado de la experiencia en
la capacitacion a funcionarios judiciales a cargo de
las investigaciones por temas de corrupcion, asi como
a través de una lectura de las sentencias que se han
emitido por la Honorable Corte Suprema de Justicia
frente a actos de “corrupcién”, se observa que existe
un desconocimiento sobre la forma de empleo de la
figura. Ello probablemente ocurre en tanto el comiso
tiene como Unico desarrollo unos cuantos articulos
en el Cédigo (Ley 906, 2004, arts. 82 a 84), que no
sé6lo dan la impresién de carecer de relevancia dentro
de la actuacién penal sino que ademds se incorpo-
ran dentro de un mismo capitulo con medidas que
no son de comiso y que si bien recaen sobre bienes
dentro de la actuacién penal cumplen finalidades di-
versas dentro de la misma®’.

Asimismo, la variacién de jurisprudencia que ha te-
nido el Consejo de Estado y que, de forma genérica,
se torna mds exigente frente a la “falla en el servicio
de la rama judicial” ha derivado en un temor gene-
ralizado frente a la asuncién de diversas medidas por
parte de los operadores juridicos que prefieren abs-
tenerse a generar una posible responsabilidad indivi-
dual en cabeza suya por la adopcién de decisiones
que afecten los bienes del sujeto. Ahora, también es
cierto que al recaer esta potestad exclusivamente en
cabeza del fiscal a cargo de la actuacién penal y pre-
ferir este concentrarse en obtener resultados en tor-
no a la identificacién del presunto responsable, lleva
a que la persecucion de activos se edifique en un
segundo plano, confundiéndose el alcance de lo que

37 Los bienes dentro de la actuaciéon penal pueden cumplir una
finalidad de servir como objeto del delito, elemento material
probatorio o evidencia fisica, servir para efectos de reparar a las
victimas del delito, con fines de comiso o con fines de extincion
del derecho de dominio (Feria & Caballero, 2010).
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es la indemnizacion que debe (por virtud de la Ley)
perseguir la Entidad del Estado y que lleva inmersa la
recuperacion de los réditos perdidos con ocasién del
acto de corrupcion, frente al comiso como forma de
extincion del derecho de propiedad que carece de
proteccién constitucional en atencién a las normas
previamente anotadas.

En materia de extincién del derecho de dominio se
replican varios de los problemas anteriormente men-
cionados. En este caso, en menor medida en lo que
se refiere al “desconocimiento”, pues claramente
desde la expedicién de la Ley 1708 de 2014 se ha
hecho un esfuerzo por reforzar los conocimientos y el
entendimiento sobre la figura, se ha capacitado a los
funcionarios a cargo de esta accién en todo el pafs y
se ha profundizado, especialmente, en lo que respec-
ta a cooperacién y asistencia juridica internacional.
De esta forma, y teniendo en cuenta que aun cuando
las herramientas son eficientes y eficaces, e identifi-
cando algunos de los problemas que han llevado a su
inaplicacion, se identifican algunas oportunidades de
mejora, conforme se expone en seguida.

Lo primero, y es tal vez el mas sencillo, se debe
reforzar el que el Estado figure como victima en las
actuaciones penales por actos de corrupcion. Si
bien, son variadas las disposiciones que imponen
la obligacién en cabeza de la entidad afectada de
presentarse y constituirse como victima y en la
misma linea tener pretensiones acordes a dicha
calidad (verdad, justicia y reparacién), en la préctica
son escasos los escenarios en donde se cumple con
dicho presupuesto. Se debe recalcar la importancia
de lo anterior, primordialmente considerando que
los derechos que le asiste al Estado como victima
de actos de corrupcion priman sobre los fines que
se persiguen con el comiso o con la extincién del
derecho de dominio:

Los derechos de las victimas deben primar so-
bre el interés estatal en decretar el comiso o la
accion de extincién de dominio sobre los bienes
de propiedad del autor o participe del injusto, o
de los ilicitamente adquiridos (Feria & Caballero,
2010, p. 23).

De esta forma, ha de sensibilizarse al Estado, en to-
das sus dependencias e instituciones, sobre la tras-
cendencia de este deber, capacitarse sobre la forma
de llevarlo a cabo en especial a través de la defensa
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juridica del Estado®® y finalmente, se deben tomar c.
medidas en todos los eventos en que no se cumpla

con el deber, adelantando las actuaciones disciplina-

rias correspondientes (precisamente esta parte es la

que se ha venido omitiendo). Asimismo, y de forma
paralela, se debe capacitar y sensibilizar sobre la figura

del comiso y reforzar su aplicacién. Concretamente:

a. Se suele asociar, de manera incorrecta, la figura
de comiso con la figura de extincién del derecho
de dominio y por ello en algunos eventos el fun-
cionario prefiere que la decision sobre los bienes
se tome en un proceso independiente por lo que
deja de aplicar la figura del “comiso” sobre la
confianza de un posible proceso posterior de ex-
tincién del derecho de dominio. Es por ello que
resulta trascendente capacitar sobre el alcance
de ambas figuras. Ambas, seglin se expuso am-
pliamente, si bien se sustentan sobre una misma
finalidad, se edifican en escenarios diferentes en
especial en tanto la accién de extincién del de-
recho de dominio es una accién real que recae
sobre bienes con independencia de quienes fi-
guran como titulares de los mismos, por su parte,
el comiso se encuentra ligado a la existencia de
responsabilidad penal y por ello, tiene un limite
frente a los bienes del penalmente responsable.
Incluso y en el marco de un proceso penal, es
de mas facil aplicacién la figura del comiso (dan-
dose los elementos de la responsabilidad penal)
que en una actuacioén diferente en donde el fun-
cionario debe demostrar la ausencia de existen-
cia de buena fe exenta de culpa.

b. Se debe concientizar sobre su aplicacién para
todos los delitos dolosos sin que ello se res-
trinja al lavado de activos o el narcotréfico. En
este sentido, si se utiliza un vehiculo, p.e. para
realizar lo que se ha conocido como “paseos
millonarios” es procedente el comiso sobre el
automotor empleado, més atin cuando se trate
de actos de corrupcién, y de acuerdo a la moda-
lidad, debe el funcionario identificar si se dan los
supuestos del art. 82 sobre alguno de los bienes
del penalmente responsable.

38 En especial haciendo referencia a la multiplicidad de mecanis-
mos que se ofrecen a quien figura como victima dentro de la
actuacion penal, no sélo en términos de actuacién (cercanos a
los derechos que le asisten a un sujeto procesal en atencién al
desarrollo que sobre el particular ha hecho la Corte Constitu-
cional) y que permiten a la victima participar activamente en la
identificacion del presunto responsable de la conducta delictiva,
sino especialmente las herramientas que se consagran en la ley
para garantizar el restablecimiento del derecho de la victima y
consecuente reparacién de perjuicios.

Se debe sensibilizar sobre la importancia de la
persecucién de activos derivados de la corrup-
cién como parte integral del rol que cumple el
funcionario juridico (fiscal y juez) en la actua-
ci6n penal que no se limita a la identificacion
de un delito y de su presunto responsable, sino
en general a la garantia de los derechos de la
victima (art. 250 de la Constitucién y alineado
con lo previamente expuesto) y la persecucién
de aquellos bienes que tienen su origen o su
empleo en la comisién del delito (a la luz del
contenido del Art. 82 de la Ley 906/04):

En materia penal, la legislacion colombiana ha
establecido que los instrumentos y efectos con
los que se haya cometido la conducta punible o
que provengan de su ejecucién, pasaran a manos
de la Fiscalia General de la Nacion, a través del
Fondo Especial para la Administracién de Bienes,
a menos que la ley disponga su destrucciéon o
destinacion diferente. No obstante, la ley deja a
salvo los derechos de las victimas y de los terceros
de buena fe. Aunque en materia penal el comi-
so no esta catalogado en estricto sentido como
una pena, si se trata de una consecuencia juridica
de la conducta punible, toda vez que “el Estado
no puede avalar o legitimar la adquisicién de la
propiedad que no tenga como fuente un titulo
valido y honesto; es decir, que la propiedad se
obtiene en cierto modo mediante la observancia
de los principios éticos”. La proteccion estatal de
la propiedad, “no cobija a la riqueza que provie-
ne de la actividad delictuosa de las personas; es
decir, no puede premiarse con el amparo de la
autoridad estatal la adquisicién de bienes por la
via del delito”. De esta manera la naturaleza y
fines del comiso estan vinculados a una estrategia
de politica criminal orientada a la prevencién ge-
neral y especial del delito. En efecto, una eficaz
labor investigativa tendente a identificar no sélo
al delincuente, sino a los medios e instrumentos
que despliega para la preparacion y ejecucién de
la actividad criminal, asi como el destino y ubica-
cién de los beneficios que la actividad delictiva
reporta, con fines de incautacién, son objetivos
que se encuentran en la base de esta institucién
(Corte Constitucional, 2012).

Se debe capacitar sobre la oportunidad y forma
de solicitar medidas cautelares con fines de
comiso y la forma de demostrar los elementos
en que se sustenta para que, en sentencia defini-
tiva, se adopte la decisién correspondiente.
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Una propuesta que facilitarfa que se adopte esta
decisién en mayor medida podria ser el habilitar
a las victimas del delito a realizar esta solicitud.
Ya la jurisprudencia se ha pronunciado sobre el
particular advirtiendo que no puede la victima
solicitar medidas cautelares con fines de comiso,
menos aln el comiso o la extincién del derecho
de dominio:

No escapa a la Sala, desde luego, que hoy en dia
las facultades de las victimas, conforme se des-
tacé en aparte precedente de este fallo, no se
restringen al tema netamente econémico, pues
les asiste también los derechos a la verdad y la
justicia, en cuyo ejercicio estdn legitimadas para
buscar el esclarecimiento cabal de los hechos y
propender por la sancién de los autores acorde
con las circunstancias de la conducta cometida.

No obstante, es claro que la extincién de dominio
o el comiso no se relacionan con tales derechos,
pues en tanto esas medidas implican que la pro-
piedad de los bienes sobre los cuales recaen pase
a poder del Estado, para nada una decisién de di-
cha naturaleza redundarfa a favor de los intereses
de la victima del delito, en cuanto ello ni contri-
buirfa a la reparacién de los perjuicios causados
ni comportarfa la modificacién de la atribucion
penal o la imposicién de una sancién mayor (Cor-
te Suprema de Justicia, 2014).

Lo anterior tiene sentido en tanto se evidencia
que —como ocurre en el caso de la medida pre-
vista en el art. 91 de la Ley 906 de 2004— la
naturaleza y fin que persigue el comiso no es la
satisfaccion de los derechos de las victimas, sino
“[...] que obedece con mayor acierto a una me-
dida de politica criminal que involucra una fina-
lidad preventiva (especial y general) frente al fe-
némeno delictivo, y es a su vez portadora de un
mensaje ético en el sentido que el delito no es un
medio legitimo para producir riqueza, de donde
deviene que la propiedad que protege el orden
juridico es aquella que se obtiene por medios i-
citos (Corte Constitucional, 2012).

No obstante, habilitar esta posibilidad sobre el
entendido que con ello se materializa el que se
haga “justicia” (derecho que se ha reconocido a
la victima), asi como el interés que tiene la comu-
nidad sobre la adopcién de este tipo de medidas
y sin que ello se contravenga con el rol de la vic-
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tima en la actuacién penal (no altera el caracter
adversarial propio de la Ley 906 de 2004), per-
mitirfa una mayor aplicacién de la figura compar-
tiendo la responsabilidad con un tercer sujeto en
la actuacién penal.

Asimismo, se debe capacitar sobre las herra-
mientas para la identificacién, congelamiento y
disposicién de los bienes, en particular cuando
los mismos se encuentran en otros Estados
debiendo entrenar a los operadores juridicos
frente a los mecanismos de cooperacién y asis-
tencia internacional.

En general existen serios vacios sobre los meca-
nismos para la identificacién de los bienes. Los
mecanismos de congelamiento y disposicién en
el contexto nacional se encuentran previstos en
la norma (bien sea que se trate de comiso o de
extincién del derecho de dominio), pero nada se
dice sobre la forma de identificacién. Adn se re-
curre a modalidades obvias y se restringe a aque-
llo que es objeto de registro (y ni siquiera sobre
todos los bienes sujetos a registro sino limitados a
vehiculos e inmuebles). Es por ello que reforzar el
conocimiento sobre los mecanismos de “identifi-
cacién” resulta esencial al momento de perseguir
los bienes provenientes de delitos de corrupcién
debiendo recordar que la “inteligencia financiera
nacional e internacional es la Gnica herramienta
eficaz y eficiente para la identificacion y ubica-
cién de bienes provenientes de la corrupcion”
(Martinez, s.f., p. 9). En este sentido, la actuacion
coordinada con la UIAF en Colombia, y por in-
termedio suyo con las unidades de inteligencia
financiera a través del mundo (asistencia juridi-
ca internacional), ademaés en virtud del convenio
Egmont, resulta esencial para la identificacién y
ubicacién de bienes:

El intercambio de informacién entre las FIU (Fi-
nancial Intelligence Unit) ofrece ventajas frente a
los mecanismos tradicionales de asistencia judi-
cial, en términos de eficiencia y eficacia. Las FIU
pueden ayudar a ubicar bienes a partir de infor-
maci6n informal no confirmada, que normalmen-
te no sirve como evidencia en un proceso penal,
y allana el camino para que una vez ubicados
los bienes, las autoridades centrales de los paises
realicen la solicitud formal de asistencia judicial
para el congelamiento y posterior decomiso de
los bienes (Martinez, (s.f.), p. 13).
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En especial, se debe resaltar el rol que las unida-
des de inteligencia financiera a lo largo del mun-
do pueden cumplir en la prevencién y lucha con-
tra la corrupcion, y en particular, frente a la perse-
cucioén de activos provenientes de la corrupcion,
utilizando para ello los mecanismos que ya se han
desarrollado ampliamente en el Grupo Egmont, y
que resultan de mayor eficiencia y rapidez (frente
a los mecanismos de cooperacién tradicionales).
Si bien la informacién que se comparte a través
de la agencias de inteligencia financiera no cons-
tituye “evidencia” formalmente en el marco de las
actuaciones penales, si permite ubicar y congelar
potenciales bienes provenientes de la corrupcién
y, preparar asi, las bases para la cooperacién in-
ternacional formal (Egmont Group, s.f., p. 10).

Asimismo se debe profundizar sobre los mecanismos
para el congelamiento y disposicién de bienes, en es-
pecial en un contexto internacional. Se insiste que
en el contexto nacional, ello se encuentra definido
en la norma en donde se disponen las “medidas cau-
telares” procedentes (congelamiento) y la forma de
tomar la decisién definitiva que supone la extincion
del derecho con las consecuencias correspondientes
segln se trate de comiso o de extincién de dominio
(disposicién). Sin embargo, bajo una creencia ya su-
perada frente a la jurisdiccién, no se suelen adoptar
decisiones sobre bienes ubicados en el exterior. Ello
desconoce la variedad de tratados y convenios inter-
nacionales que propenden por generar mecanismos
de asistencia y cooperacién internacional (no sélo
para la investigacion sino en general para la persecu-
cién de activos provenientes de la corrupcion).

Se llama la atencién de la Convencién para combatir
el cohecho de servidores ptblicos extranjeros en tran-
sacciones comerciales internacionales de la OCDE
(incorporada a Colombia a través de la Ley 1573 de
2012), la “Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcién (CNUCCQ)” (incorporada a través de
la Ley 970 de 2005), la “Convencién Interamericana
contra la Corrupcién” (incorporada a través de la Ley
412 de 1997) y la “Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional
y sus Protocolos” (incorporada a Colombia a través de
la Ley 800 de 2003). Disposiciones todas que consa-
gran, por un lado, la importancia de adoptar mecanis-
mos para la persecucién de activos derivados de la co-
rrupcién, pero ademads que consagran disposiciones
para la cooperacién y asistencia internacional, se lla-
ma especialmente la atencién sobre el contenido de la

Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién
que dispone un capitulo completo para dicho fin.

Los funcionarios desconocen el contenido de las dispo-
siciones y en particular la forma de hacerlo operativo.
Incluso al momento de buscar la forma de llevar a cabo
solicitudes de cooperacién o asistencia internacional
se debe acudir a un Manual que se ha expedido por
la Fiscalia General de la Nacién y que no se encuen-
tra a libre disposicién de los funcionarios (que en su
mayorfa lo desconocen) sino que se debe requerir a la
Oficina de Asuntos Internacionales (Direccion de Ges-
tién Internacional), de la Fiscalia General de la Nacién,
dificultandose, atin mas, el empleo de los mecanismos
a disposicion de los funcionarios, siendo esencial
capacitar sobre el contenido de la Guia de Tramites
relativos a la Direccién de Gestion Internacional.

Se debe reforzar a través de campanas en la comu-
nidad la denuncia de bienes susceptibles de extin-
cién del derecho de dominio. La Fiscalia General
de la Nacién solo puede operar en forma reactiva
(no preventiva), lo que supone que sblo entra a in-
dagar la comision de delitos cuando tiene conoci-
miento de los mismos, e igualmente, s6lo entra a
evaluar si procede la accién de extincién del derecho
de dominio cuando conoce de bienes que sean
susceptibles de ello. Existe una mayor cultura de la
denuncia cuando se trata de conductas delictivas
pero no asi respecto de bienes que pueden ser
susceptibles de extincion del derecho de dominio. Es
por lo anterior, que como mecanismo eficiente en la
persecucién de bienes provenientes de la corrupcion,
se deben fortalecer las campanas que propendan por
la “denuncia” de bienes sobre los que proceda la
accioén, recordando ademds que la Ley 1708 de 2014
consagré un incentivo por la denuncia en el art. 120
en los siguientes términos:

Articulo 120. Retribucién. El particular que reporte
de manera eficaz, o que en forma efectiva contribuya
a la obtencion de evidencias para la declaratoria de
extincion de dominio, o las aporte, podra recibir una
retribucion hasta del 5% del producto que el Estado
obtenga por el remate de dichos bienes. Cuando el
Estado los destinase para una entidad pablica o para
el cumplimiento de uno de los fines que le son pro-
pios, la retribucién se determinara por el valor co-
mercial del bien.

La tasacion la propondréd motivadamente la Fiscalia y
la decidira el Juez, quien de encontrarla razonable la
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hara figurar en la sentencia, guardando reserva de la
identidad el particular.

En la medida en que crezcan las denuncias de bienes,
aumentard la adopcion de decisiones frente a aque-
llos, edificindose el mecanismo en eficiente en la
persecucién de activos provenientes de la corrupcion.

Son estas algunas de las recomendaciones que se
observan a la luz de los vacios u oportunidades de
mejora que se han encontrado en la legislacién en
Colombia, a efectos de procurar una persecucion
eficiente de los bienes provenientes de actos de
corrupciéon como mecanismo eficaz de prevencién
de la corrupcién, eliminando el principal incentivo
del comportamiento y de esta forma disuadiendo al
agente de la comision del mismo.

CONCLUSIONES

La corrupcién entendida como el uso del poder para
el favorecimiento de intereses particulares, es uno de
los fenémenos de mayor gravedad en la actualidad
por su efecto devastador en constante crecimiento,
frente a la estabilidad del sistema social y econémico
con extension a los diferentes ambitos de la sociedad.

La ineficacia de la administracién en la persecucién
de la corrupcion se ha hecho evidente ante la inten-
sificacion del comportamiento delictivo con impor-
tantes pérdidas en los planos politico, econémico y
social. Es por esto que la lucha contra la corrupcién
se posiciona hoy, como uno de los principales objeti-
vos en la politica de Estado de forma que se preven-
ga su comisién y se persiga eficazmente a quienes
incurren en comportamientos que puedan ser cons-
titutivos de conductas corruptas.

Se edifican en nuestro ordenamiento juridico diversas
herramientas para la lucha contra la corrupcién, unas
de corte represivo y otras con un enfoque preventivo.
Con un enfoque represivo se cuenta con mecanismos
como: persecucién del comportamiento corrupto
(disciplinaria, fiscal y penalmente); implementacién
de mejoras y especificas técnicas de investigacion
que favorecen la identificacién del comportamiento
corrupto; y nuevos escenarios de “negociacion”. Con
un enfoque preventivo, se cuenta con herramientas
como: la adopcién de programas de cumplimiento
(plan Anticorrupcién y de atencion al ciudadano y
plan de accién de las entidades publicas); y la per-
secucién de los réditos del delito. En lo que respecta
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a la persecucién de los réditos del delito, como he-
rramienta orientada a la eliminacién de los incenti-
vos, mecanismo para la prevenciéon de la conducta
delictiva, se tiene que se cuenta con: el comiso y la
extincion del derecho de dominio. Aun, cuando se
trata de herramientas que en principio se muestran
eficaces para perseguir, en el marco de un proceso
penal o fuera de él, los réditos de los delitos asocia-
dos a actos de corrupcién, en la practica se muestran
insuficientes o al menos de poca o nula utilizacion.
Se destaca la importancia de adoptar mecanismos de
persecucién de los réditos del delito como incenti-
vo negativo para la comisién del delito, partiendo de
un analisis “costo-beneficio”, eliminando la finalidad
que en principio persigue el delincuente.

Los mecanismos con que cuenta el Estado colombia-
no se han subempleado, siendo evidente un mani-
fiesto desconocimiento de las herramientas disponi-
bles, ademas de una concentracién en la persecucién
criminal omitiendo la bisqueda de los réditos que
dichos punibles han permitido a los autores delicti-
vos, con un mensaje a la sociedad frente a que el
crimen si paga, erigiéndose en un incentivo para la
incursién en actividades criminales. Hace falta im-
plementar varios de los mecanismos que internacio-
nalmente se tiene el deber de crear y que resulten
efectivos para la identificacién, congelamiento y final
disposicién de bienes provenientes de la corrupcién;
asf como aquellos que favorezcan una efectiva coo-
peracién ante solicitudes extranjeras y una debida y
responsable administracién de los bienes que se han
congelado o frente a los que se ha tomado medida
definitiva a favor del Estado.

Hace falta, ademads, sacar un mayor provecho en
esta linea, de los mecanismos de negociacion de que
han sido dotados los funcionarios desde la imple-
mentacién del sistema penal acusatorio, requiriendo
informacién para la identificacién de activos ilicitos
(modificando el enfoque, permitiendo su empleo
como mecanismo para generar la prevencion del
comportamiento).

Las figuras de comiso y extincion de dominio se eri-
gen en mecanismos fundamentales a efectos de pro-
curar la persecucion de réditos de los delitos asocia-
dos con actos de corrupcion, sobre la base de una
propiedad que carece de proteccién constitucional.
Se abordé el origen, contenido y andlisis de cada una
de estas figuras, exponiendo sus principales elemen-
tos y destacando su importancia y la necesaria aplica-
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cién en el contexto de persecucion de activos ilicitos
provenientes de la corrupcion.

Lo cierto, es que con tristeza, podemos reconocer
que el crimen se ha convertido en una de las princi-
pales fuentes de riqueza en la sociedad y, debido a
factores como la impunidad y una expandida cultura
de la ilegalidad, es también una de las mds seguras y
estables en el tiempo. Es un circulo vicioso que se ha
convertido en la inspiracion misma del delito.

Ya se cuenta con herramientas como lo son el comi-
so y la extincion del derecho de dominio, pero aln
hace falta profundizar sobre su contenido, alcance
y naturaleza y de esta forma permitir su aplicacién
eficiente y eficaz en la persecucién de réditos deri-
vados de la corrupcién.

Entre otros, hace falta reforzar el que el Estado figure
como victima en las actuaciones penales por actos de
corrupcion, debiendo adoptarse consecuencias en los
eventos que se omita este especifico deber que esta lle-
vando a que se ocasionen importantes perjuicios al Es-
tado. Adicionalmente, se debe capacitar y sensibilizar
sobre la figura del comiso y reforzar su aplicacién aban-

donando aquel temor infundado o el desconocimiento
sobre su aplicacién, mas alla del lavado de activos y el
narcotréfico, incluso se podria facultar a la victima para
que lo solicite, impulsando de esta forma su empleo.
También se debe capacitar sobre las herramientas para
la identificacién, congelamiento y disposicion de los
bienes, en particular cuando los mismos se encuentran
en otros Estados, debiendo entrenar a los operadores
juridicos frente a los mecanismos de cooperacién y
asistencia internacional. Y finalmente, se recomienda
reforzar, a través de campanas en la comunidad, la de-
nuncia de bienes susceptibles de extincién del derecho
de dominio recordando el alcance del art. 120 de la
Ley 1708 de 2014 que genera una retribucion (incenti-
vo) a quien denuncie, en forma eficaz, bienes suscepti-
bles de extincién del derecho de dominio.

En todo caso, hoy existe una clara voluntad por crear
un nuevo mensaje: la ganancia ilicita no puede vol-
carse en contra de la sociedad y no puede llegar a
desarticular o desestabilizar la economia colombiana.
La criminalidad no es fuente de riqueza y de existir
aquella debe ser perseguida, permitiendo con ello
desincentivar la criminalidad.

Juanita Mar{a Ospina Perdomo %
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