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Introduccion: superando las confusiones de la extincion
de dominio con la confiscacion

(Qué es lo que evita que la extincion de dominio se convierta en una ac-
cion confiscatoria? Este es la principal interrogante que se pretende resolver
a través de estas lineas que se centran en el estudio de la fase inicial o de
investigacion patrimonial, destacando los elementos que requiere tanto la fis-
calia como la defensa para construir de manera metodoldgica y técnica su
correspondiente teoria del caso, atendiendo a los derroteros previamente de-
finidos en el articulo 118 del Cédigo de Extincion de Dominio, el cual acoge
las recomendaciones técnicas de buenas practicas contenidas en el articulo
21 de la Ley Modelo de Extincion de Dominio, que define los elementos que
permiten estructurar la pretension extintiva, fija las pautas para delimitar
el conflicto que se debate en el correspondiente proceso, propone reglas de
distincion entre afectados con los terceros de buena fe y consagra las bases
para trabajar los factores o criterios de atribucion de esta consecuencia juri-
dica, resaltando la importancia de la buena fe exenta de culpa como principal
elemento subjetivo y limite de la extincion de dominio.

Una lectura detallada de la norma en mencidn permite conocer que esta va
mucho mas alla de la simple orientacion de los actos de investigacion, pues
su observancia permite mitigar el riesgo de confiscacion, exceso o abuso en
la aplicacion de la legislacidon extintiva, toda vez que define cuales son los
hechos de relevancia juridica que permiten construir de manera técnica la
pretension, precisando los elementos objetivos que se deben acreditar para
reconocer si un bien se encuentra comprometido en una causal de extincion
de dominio, y relaciona los aspectos subjetivos que requieren ser demos-
trados para la declaracion de la consecuencia juridica en un caso concreto.

Por ello, el presente estudio plantea un ejercicio taxonémico para identificar
claramente los temas de relevancia juridica en torno a la estructuracion de la
pretension extintiva, analizando detalladamente cada uno de los elementos
identificados para ser comprendidos desde su propio contexto, los cuales
se pueden clasificar en dos clases: los primeros, de caracter objetivo, que
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permiten reconocer los componentes de las causales, como lo son: el bien
o derecho patrimonial, el nexo de ilicitud y la actividad ilicita; y, en segundo
lugar, se destacan los elementos personales o subjetivos que permiten esta-
blecer el nexo de relacion entre el titular del bien con la causal de extincion
de dominio, para lo cual se hace necesario tener claridad sobre los conceptos de
titularidad y capacidad, y reconocer los factores de atribucion que pueden
comprometer a los titulares de derechos sobre los bienes investigados, los
cuales pueden variar, segun se trate de los factores atribuibles a personas
naturales, o criterios predicables de las personas juridicas e, incluso, aque-
llos factores que permiten justificar la extincion de dominio sobre bienes en
cabeza de terceros que actian por fuera de los parametros de la buena fe
exenta de culpa, los cuales serdn analizados de forma independiente, con el
propdsito de proponer algunas recomendaciones de buenas practicas para
su reconocimiento.

1. Sobre la estructura de la pretension extintiva

Una de las principales diferencias existentes entre la extincion de dominio
y el comiso penal tradicional se presenta en la forma de acreditar sus presu-
puestos, toda vez que, mientras que en materia penal la afectacion de bienes
ilicitos suele responder, por lo general, a un evento coyuntural, generalmente
representado por el hallazgo de un bien de uso o procedencia ilicita en los
delitos detectados en un estado de flagrancia, en el tramite de extincidon de
dominio la afectacion de bienes responde a una logica completamente di-
ferente, pues el esquema procesal definido en el Codigo de Extincion de
Dominio demanda que la pretension extintiva y, por ende, la pretension cau-
telar que le es accesoria, debe estar precedida de una robusta investigacion
patrimonial adelantada durante la denominada «fase inicial».

De ahi que el articulo 116 del Coédigo de Extincion de Dominio destaca
que el proceso de extincion de dominio consta de dos etapas: la fase inicial
o preprocesal, establecida para adelantar la investigacion patrimonial y pre-
parar la demanda extintiva a cargo de la Fiscalia, y la fase de juzgamiento,
a cargo del juez especializado en extincion de dominio, la cual inicia con
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la admision de la demanda que presenta la Fiscalia. Ya en anterior oportu-
nidad habiamos destacado las principales caracteristicas de la fase inicial,
al definirla como una actuacion preprocesal, oficiosa, investigativa y es-
tructurativa de la solicitud de extincion de dominio!, cuya finalidad esencial
es la de desarrollar una completa investigacion patrimonial que le permita
al fiscal recolectar todos los elementos de juicio que se requieren para es-
tructurar de manera seria, técnica y fundada la pretension de extincion de
dominio, razén por la cual también se la ha reconocido como «fase fundante»
o «fundamentadora»?.

Sobre su caracter investigativo, resulta oportuno precisar que, si bien la Fis-
calia goza de la facultad de utilizar las técnicas tradicionales y especiales de
investigacion previstas en el estatuto procesal penal®, la investigacion patri-
monial que se desarrolla durante esta fase no tiene tal caracter, pues asi lo
precisa la Corte Constitucional al sefialar que «... las funciones que cumple
la Fiscalia en el proceso de extincion de dominio, aunque son jurisdiccio-
nales, no son de naturaleza penal; se trata de funciones jurisdiccionales de
instruccion distintas y especiales...»*, con lo cual se reconoce que se tratan
de dos investigaciones completamente diferentes, pues difieren en cuanto
a su objeto y presentan fines completamente distintos, destacando ademas
que la fase inicial no debe ser considerada como una etapa procesal, pues
dado el caracter constitucional de la accion, dicha condicién solo se cumple
cuando la actuacién se desarrolla ante la jurisdiccion correspondiente, es
decir, ante el juez especializado en extincion de dominio.

Sin embargo, se debe recordar que la iniciativa investigativa de la Fiscalia
General de la Nacion no es obligatoria ni se encuentra al arbitrio del fiscal,
pues, a pesar de que en el articulo 117 del Codigo de Extincion de Dominio

! SANTANDER ABRIL, Gilmar Giovanny: «La nueva estructura del proceso de extincion
de dominio». En: La extincion de dominio en Colombia. UNODC. Bogota, D. C.,
2015, pp. 51 y ss.

PABON PARRrA, Pedro: Nuevo régimen de extincion de dominio. Ediciones Doctrina
y Ley. Bogota, D. C., 2013, p. 123.

3 Numeral 2 del articulo 26 del Cdodigo de Extincion de Dominio.

4 CConst., sent. N.° C-540 de 2011.
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se reconoce el caracter oficioso de la investigacion patrimonial, ya sea por
iniciativa propia del ente de investigacion o por reporte ciudadano o de
cualquier otra autoridad publica, nacional o extranjera, dicha facultad se
encuentra condicionada a la verificacion previa de la existencia de unos fun-
damentos serios y razonables® que le permitan al fiscal inferir, en clave de
probabilidad, la existencia de los elementos de juicio suficientes para consi-
derar que el bien o los bienes objeto de investigacion presentan una relacion
delictiva, ya sea por su origen o por su destinacion, de acuerdo con las cir-
cunstancias de ilicitud patrimonial descritas en las causales previstas en el
articulo 16 del Codigo de Extincion de Dominio.

De ahi que la fase inicial no puede ser vista como una simple etapa investi-
gativa para la identificacion de bienes de un sospechoso, como erradamente
suele ser considerada, pues las cargas probatorias que se imponen a la Fis-
calia trascienden la simple identificacion de bienes, ya que los fines que se
establecen para esta fase preprocesal en el articulo 118 del Cddigo de Ex-
tincion de Dominio centran como principal objetivo de la investigacion
patrimonial el de acopiar todos los elementos de juicio que le permitan al
fiscal estructurar técnicamente la pretension extintiva, es decir, demostrando
de manera seria y fundada los hechos de relevancia juridica que se requieren
como presupuesto de la declaracion de la extincion de dominio, exigiendo
para ello la acreditacion de los elementos objetivos de las causales, y estable-
ciendo también algunas condiciones de orden personal o subjetivo, a través
de las cuales se puede realizar el juicio de atribucion de la consecuencia
juridica a un afectado en un caso concreto.

Se debe destacar que las exigencias de objetividad, razonabilidad y fundamentacion
de la pretension extintiva no son obligaciones propias del tramite extintivo, pues las
mismas se derivan de las cargas funcionales de la Fiscalia General de la Nacion im-
puestas por el articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia, que le atribuye
a ente investigador el deber de «... realizar la investigacion de los hechos que revistan
las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,
peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos
y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismoy. Por tanto, al
ser el delito (actividad ilicita) un elemento estructural de las causales extintivas, dicho
mandato constitucional también es predicable frente a la actuacion que adelanta la Fis-
calia en el tramite extintivo, en lo que le resulta compatible a la funcion investigativa.
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Por lo anterior, el Codigo de Extincion de Dominio no consagra ningun ter-
mino procesal que limite el desarrollo de esta fase inicial, salvo si se afectan
derechos a través de la adopcion de medidas cautelares anteriores a la de-
manda®, lo que obliga a que el ente investigador desarrolle sin premura la
fase de investigacion patrimonial, la cual debe de ser el producto de un ejer-
cicio técnico y metodoldgico de planeacion, como quiera que los objetivos
de investigacion fueron definidos previamente por el legislador en el citado
articulo 118 del estatuto extintivo, norma que, a nuestro juicio, es una de las
mas importantes que debe tener una legislacion que desarrolle este modelo de
decomiso sin condena’, pues alli se definen los elementos estructurales con
los cuales se construye la pretension extintiva, siendo uno de los principales
referentes que definen la carga de la prueba de la Fiscalia, pues sefiala cuéles
son los elementos y hechos de relevancia juridica que deben ser acreditados
para sustentar la demanda de extincion de dominio y, a su vez, constituyen
el referente principal que debe tener en cuenta el juez sobre los elementos
que debe constatar para emitir la correspondiente sentencia, lo que a su vez
se traduce en el marco factico y juridico del debate que permite orientar los
actos de contradiccion, oposicion y defensa de los afectados y terceros.

¢ Porregla general, la fase inicial o de investigacion patrimonial no tiene un término que
la limite, salvo que la Fiscalia acuda a su excepcional facultad de adoptar medidas cau-
telares anteriores a la fijacion de la pretension en la demanda, evento en el cual el legis-
lador establecio en el articulo 89 del Codigo de Extincion de Dominio un término de
6 meses, para que la Fiscalia pueda cumplir con los objetivos previstos para la inves-
tigacion patrimonial en el articulo 118 ibidem, plazo razonable que se debe atender de
forma perentoria, atendiendo a que toda medida cautelar constituye una pretension ac-
cesoria que no puede subsistir indefinidamente sin que exista una pretension principal.
Esta importante regla también ha sido acogida por distintas legislaciones especiales
posteriores a la Ley Modelo de Extincion de Dominio, en los siguientes articulos: 27
de la Ley Especial de Extincion de Dominio de El Salvador; 23 de la Ley Orgénica de
Extincion de Dominio de Ecuador; 33 de la Ley de Extincion de Dominio de Bienes
Ilicitos de Republica Dominicana; 20 de la Ley Organica de Extincion de Dominio
de Venezuela y, parcialmente, en el articulo 14 del Decreto Legislativo sobre Extin-
cién de Dominio de Peru. Adicionalmente, se viene observando en legislaciones an-
teriores a la Ley Modelo de Extincion de Dominio, como la Ley de Privacion de
Dominio de Bienes de Origen Ilicito de Honduras, se acogen estas reglas como
recomendaciones de mejores practicas a través del Manual de privacion definitiva de
dominio de bienes de origen ilicito del Ministerio Publico.
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Y es que al revisar los fines de la fase inicial, se puede advertir que sus reglas
trascienden la simple orientacion de los actos de investigacion, pues los obje-
tivos que se plantean en el articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio
realmente definen cuales son los hechos de relevancia juridica que permiten
construir de manera técnica un caso, pues al realizar un breve ejercicio taxo-
nomico de los temas de prueba® que se plantean en dicha norma, y clasificar
los elementos en que estos se pueden descomponer, se puede identificar
que la estructura de la pretension extintiva consta de dos clases de elementos:
los primeros, de caracter objetivo, que permiten reconocer los presupuestos
de extincion de dominio (elementos de las causales) y, en segundo lugar, se
destacan los elementos subjetivos y de orden personal, que permiten esta-
blecer el nexo de relacion entre el titular del bien y la causal de extintiva’,
para lo cual se hace necesario tener claridad sobre los factores de atribucion
que permiten reconocer la consecuencia juridica en un caso concreto (dolo,
culpa, mala fe, etc.), los cuales se determinan a partir del analisis de la buena
fe exenta de culpa, como principal limite de la extincion de dominio.

A pesar de que el legislador identifico el articulo 118 del Codigo de Extincion de
Dominio con el nombre de «propdsito» de la fase inicial, este bien pudo haberse
denominado como «carga de la prueba de la Fiscalia», pues claramente define los
principales hechos que deben ser demostrados para sustentar la pretension extintiva
en un caso concreto. De ahi que también resulten inadmisibles las criticas dirigidas
contra el instituto cuando se sefiala que en la extincion de dominio se invierte la
carga de la prueba, como quiera que los temas de prueba sobre los hechos de rele-
vancia juridica que se plantean en esta norma determinan la orientacion técnica de
los objetivos que debe alcanzar el fiscal para poder demostrar elementos minimos
que requiere el juez para poder declarar o no la extinciéon de dominio. No obstante
lo anterior, se debe reconocer que en el evento en que la Fiscalia incumpla estas
expresas cargas probatorias, llevaria a que la investigacion patrimonial fuese to-
talmente deficiente, caso en el cual se corre el riesgo de incurrir en una ilegitima in-
version de la carga de la prueba, lo cual constituye una mala practica que no puede
ser considerada como un defecto del instituto, pues la norma es bastante clara en
definir cuales son los hechos que deben de estar demostrados para que proceda la
declaratoria de extincion de dominio.

Serian las condiciones personales y los factores de atribucion de que hablaremos
mas adelante.
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1.1. Elementos objetivos que permiten reconocer
los presupuestos de las causales extintivas

El componente objetivo de la extincion de dominio se encuentra determinado
por los elementos comunes a todas las causales extintivas, como lo son: el
bien (o derecho patrimonial), el nexo de ilicitud y la actividad ilicita, respecto
de los cuales se ocupa los numerales 1 y 2 del articulo 118 del Codigo de
Extincion de Dominio, que establece como fines de la fase de investigacion
patrimonial los de identificar, localizar y ubicar bienes que se encuentren
comprometidos en una causal de extincion de dominio y el de buscar y re-
colectar los elementos de prueba que permitan acreditar los presupuestos
o elementos que exige la causal o causales de extincion que lleguen a ser
invocadas como sustento de la correspondiente accion.

De ahi que resulta necesario insistir en que la fase inicial no tiene como fina-
lidad identificar o ubicar bienes de una persona comprometida con un delito,
pues la exigencia legal va mas alla de la simple constatacion de titularidad
de los bienes que puede tener un investigado, ya sea a su nombre o a través de
terceros, pues dada la autonomia e independencia del instituto, el articulo 16
del Cdédigo de Extincion de Dominio define claramente los presupuestos
o causales por las cuales procede la extincion de dominio'®; para ello, des-
cribe una serie de ilicitudes de caracter patrimonial en las que se puede
encontrar un bien, ya sea por su procedencia u origen ilicito, o por su desti-
nacién o uso delictivo, circunstancias de ilicitud que deben verificarse con
relacion al bien o derecho patrimonial cuestionado y no respecto a su titular.

19 En anterior oportunidad resaltdbamos que las causales de extincion de dominio son:

«... delimitaciones normativas de las circunstancias relacionadas con el origen o la
destinacion ilicita de un bien, que recogen la descripcion en abstracto de un dafio
antijuridico en materia patrimonial, que conllevan como consecuencia juridica la
pérdida o desestimacion de los derechos que existen sobre el mismo. En otras pala-
bras, las causales describen un hecho ilicito que compromete los derechos de conte-
nido patrimonial sobre un bien, ya sea por su origen o su destinacion ilicita, ilicitud
que se examina al margen de los posibles compromisos de responsabilidad penal
de sus titulares», SANTANDER ABRIL, Gilmar Giovanny: Lineamientos técnicos para
la interpretacion y aplicacion de las causales de extincion de dominio. Fundacion
Panamericana para el Desarrollo. Quito, 2023, pp. 25 y ss.
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De otra parte, al examinar detalladamente la redaccion de cada causal extin-
tiva, se puede advertir que en ellas se repiten tres elementos en comun, pues
todas hacen relacion a un bien o derecho patrimonial; todas exigen la exis-
tencia de un delito o actividad delictiva, y cada una de las causales describe
un distinto nexo de ilicitud que conecta el bien con dicha actividad delic-
tiva, elementos que en su conjunto conforman el componente objetivo de la
estructura de la pretension extintiva.

1.1.1. El bien o derecho patrimonial

El primer elemento que requiere el ejercicio de estructuracion de la pretension
extintiva hace relacion al objeto sobre el cual esta recae, pues si bien, a primera
vista, las causales hacen relacion a un bien o bienes de origen o destinacion
ilicita, técnicamente la pretension se dirige sobre un derecho o derechos de
contenido patrimonial y no sobre el bien en su sentido ontoldgico o material.
Es por ello que, para la estructuracion técnica de un caso de extincion de do-
minio, resulta de suma importancia saber distinguir entre el bien, de los
derechos de contenido patrimonial que sobre ¢él recaen'!, pues, a diferencia de
lo que sucede en materia de comiso penal, la extincion de dominio no se sus-
tenta solo en una simple relacion de ilicitud que puede existir entre un bien
con el delito, sino que va mucho mas alla, pues se centra en la legitimidad
y validez del derecho de propiedad, pues lo que realmente es objeto de debate
dentro del tramite extintivo, es establecer, en primer lugar, si dicho derecho
de propiedad sobre un bien realmente nace o no a la vida juridica (cuestiona-
miento de origen); o si el derecho de propiedad se ha ejercido correctamente
dentro del marco de los limites inmanentes que la Constitucion Politica

" Se debe tener presente que sobre un mismo bien puede existir distintos derechos pa-

trimoniales (reales o personales), los cuales pueden ostentar diferente titularidad,
y que pueden presentar o no, diversas relaciones con el delito. En otras palabras, no
siempre que se presente una vinculacion causal o funcional con un delito, se com-
prometen todos los derechos patrimoniales que existen sobre cada bien, pues cada
caso se debe examinar independiente, atendiendo a los fundamentos de legitima-
cion que justifican la extincion de dominio, razon por la cual los aspectos objetivos
de las causales se deben manejar de forma independiente de los aspectos subjetivos,
en particular, de los factores de atribucion de la consecuencia juridica, los cuales
deben examinarse caso por caso, tema que se abordara mas adelante.
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y la ley le imponen al derecho de propiedad, cuando el uso o destinacion del
bien se realiza desatendiendo las obligaciones inherentes a la funcidn social
y ecologica que debe cumplir dicho derecho de acuerdo con lo sefialado en
el articulo 58 constitucional.

De ahi que el Cddigo de Extincion de Dominio, desde su articulo primero,
llama la atencion para que se aborde la comprension de este instituto a partir
de un concepto normativo de bien'? y se evite cualquier apreciacion desde
su perspectiva ontologica o descriptiva, pues, como bien resalta la doctrina
especializada, en extincion de dominio no se extinguen bienes, sino los de-
rechos que sobre ellos existen, ya que el bien de por si no pierde su existencia
corporea con la sentencia'?, razon por la cual hace énfasis en dos aspectos en
particular: su susceptibilidad de valoracion econdémica y su capacidad de ser
parte de un patrimonio, es decir, que sobre el bien pueda recaer un derecho
de contenido patrimonial.

A partir de estas dos caracteristicas, el legislador ha querido cerrar el paso
a malas interpretaciones frente a la identificacion del objeto sobre el cual
debe recaer la pretension extintiva, como quiera que no cualquier cosa puede
ser pasible de extincion de dominio, sino solo aquello que pueda ser objeto
de apropiacion, es decir, aquello sobre lo cual se pueda constituir un derecho

12 Codigo de Extincion de Dominio, articulo 1, definiciones, «3. Bienes. Todos los que

sean susceptibles de valoracién econdmica, mueble o inmueble, tangible o intangible,
o aquellos sobre los cuales pueda recaer un derecho de contenido patrimonialy.

Sobre el particular, MERINO MENIiVAR, Manuel: La extincion de dominio en
El Salvador. Teoria y prdctica. Editorial Cuscatleca. San Salvador, 2022, destaca:
«En este punto es preciso realizar una aclaracion terminoldgica. Segun el Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra “extinguir” significa
“accion y efecto de extinguir o extinguirse”. Dicho vocablo, en atencion a su sen-
tido natural, hace referencia a la desaparicion material de una cosa o de un objeto
(o bien, de una persona). Entonces, para los efectos de la figura en estudio, resulta
incorrecto afirmar que “se extinguieron los bienes de una persona”, pues estos no
han perdido su existencia corpdrea. Lo correcto seria aseverar que “se extinguiod el
derecho de dominio sobre tales bienes”, pues con ello se hace referencia inicamente
a la pérdida del referido derecho y no a la desaparicion de los bienes en si mismos.
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estableciendo una relacion juridica patrimonial entre el titular de dicho de-
recho y el bien y que, ademas, sea susceptible de tener valor econémico, lo
cual cierra la posibilidad de pretender por esta via cosas que tienen precio
pero no valor econémico, como por ejemplo, las cosas inherentemente de-
lictivas, como las sustancias estupefacientes, armas hechizas, mercancias
falsificadas, entre otros, que si bien pueden tener un precio en los mercados
ilegales, ello de por si no conlleva el reconocimiento de un valor en sentido
econdmico para la sociedad, porque no generan ningun tipo de derecho,
razon por la cual, con relacion a estos elementos, la ley siempre dispone su
destruccion®®. Adicionalmente, la susceptibilidad de valoracion econémica
descarta del ambito de aplicacion de la extincion de dominio frente a aquellas
cosas con valor probatorio que, si bien emanan o se emplean también en el
delito, tienen una destinacion o uso distinto, como sucede por ejemplo con
las evidencias, frente a las cuales el estatuto penal adjetivo establece un de-
bido proceso caracterizado por las reglas de cadena de custodia'®, recibiendo
un tratamiento juridico totalmente diferente.

Otro de los aspectos importantes relacionados con la acreditacion de este
elemento estructural es el relacionado con las cargas u obligaciones que
se imponen a la Fiscalia en los numerales 1 y 3 del articulo 118 del Cédigo
de Extincion de Dominio para la identificacion e individualizacion del bien
o los derechos patrimoniales objeto de la pretension extintiva, para lo cual

14 Destaca el profesor VELASQUEZ JARAMILLO, J. G.: Bienes. 132, Temis. Bogota, 2014, p. 2,

lo siguiente: «... la palabra “bien” tiene un significado preciso para el Derecho Civil.
Unicamente la cosa que estd dentro del patrimonio de un sujeto de derechos, y que
ademas tiene caracteristicas pecuniarias o economicas, merece el calificativo de bieny.
Sobre el particular, el articulo 87 del Codigo de Procedimiento Penal establece la
destruccion de elementos que no tienen el caracter de bien, en los siguientes tér-
minos: «En las actuaciones por delitos contra la salud publica, los derechos de autor,
falsificacion de moneda o las conductas descritas en los articulos 300, 306 y 307
del Cddigo Penal, los bienes que constituyen su objeto material una vez cumplidas
las previsiones de este Codigo para la cadena de custodia y establecida su ilegiti-
midad por informe del perito oficial, seran destruidos por las autoridades de policia
judicial en presencia del fiscal y del agente del Ministerio Publico...».

1 Sobre el particular, véase el parrafo primero del articulo 86 del Codigo de Procedi-

miento Penal, en concordancia con los articulos 114.4, 216, 254 y ss., ibidem.
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no basta con realizar una identificacion desde el punto de vista material
a través de la descripcion formal u objetiva del mismo, lo cual solo acredita
su existencia; sino que, ademas, se debe realizar una identificacion juridica,
estableciendo en lo posible todo lo relacionado con su titulo o modo de ad-
quisicion y describiendo todos los derechos materiales o inmateriales que
existen sobre el mismo, pues esta informacion no solo resulta de gran uti-
lidad para poder delimitar claramente el objeto de la pretension extintiva,
sino que también tendra un serio impacto para determinar los criterios de ra-
zonabilidad con los que se deben adoptar las medidas cautelares y garantizar
los derechos de quienes puedan verse afectados por ser terceros de buena fe,
pues, como se menciono anteriormente, la extincién de dominio no extingue
bienes, sino derechos de contenido patrimonial (causales de destinacion),
o declara la apariencia de un supuesto derecho (causales de origen), razéon
por la cual el numeral 3 del mencionado articulo 118 del Cédigo de Extincién
de Dominio" es enfatico en resaltar que no basta con identificar, localizar
y ubicar los bienes que puedan estar comprometidos en alglin presupuesto de
extincidén de dominio, sino que, ademas, se requiere establecer cuales son los
derechos de contenido patrimonial que existen sobre dichos bienes y, a partir
de ahi, conocer quiénes son los titulares, pues, respecto de ellos, se recono-
cera la legitimacion pasiva para ser tratados como afectados en los términos
del numeral primero del articulo 1 del Cédigo de Extincion de Dominio'®.

A pesar de que el concepto normativo de bien impone un limite al alcance
de la extincion de dominio al restringir su aplicacion a todo aquello suscep-
tible de apropiacion y valoracion econdmica, también se debe tener presente
que, ademas de los bienes que no son susceptibles de valoracién econémica
o que son inherentemente delictivos, existen otros bienes que por su natura-
leza no son pasibles de extincion de dominio, como es el caso de los bienes
del Estado o de uso publico, los bienes de representaciones diplomaticas

17 Articulo 118.3: «Identificar a los posibles titulares de derechos sobre los bienes
que se encuentren en una causal de extincion de dominio y establecer el lugar donde
podran ser notificados, cuando los haya.

8 Articulo 1.1: «Afectado. Persona que afirma ser titular de algun derecho sobre el
bien que es objeto del procedimiento de extincion de dominio, con legitimacion para
acudir al proceso».
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protegidos por el Derecho internacional, los bienes de las victimas que deben
ser objeto de restablecimiento del derecho de forma prevalente, entre otros.

1.1.2. La actividad ilicita

El segundo elemento objetivo que requiere ser verificado para acreditar que
un bien se encuentra comprometido en una causal de extincién de dominio
es la «actividad ilicita», la cual constituye un elemento normativo de las
causales que se encuentra expresamente definido en el articulo primero del
Codigo de Extincién de Dominio', y constituye el referente principal que
permite realizar el juicio de ilicitud del bien para determinar su contrariedad
con el ordenamiento juridico, seglin se acredite su origen o su destinacion
delictiva. Se debe precisar que el legislador establecid como regla general
que la extincion de dominio solo procede sobre bienes vinculados causal
o funcionalmente con los delitos tipificados en el Cddigo Penal, y si bien abre
la posibilidad de que el instituto pueda extenderse a bienes comprometidos
en otro tipo de ilicitos, como, por ejemplo, las faltas disciplinarias o los ili-
citos administrativos®, dicha facultad quedé condicionada a la reserva legal,
en aquellos eventos en los cuales el legislador establezca de manera clara
e inequivoca, cual o cuales infracciones podrian dar lugar también a tan
contundente medida.

9 «Actividad ilicita. Toda aquella tipificada como delictiva, independiente de cual-

quier declaracion de responsabilidad penal, asi como toda actividad que el legis-
lador considere susceptible de aplicacion de esta ley por deteriorar la moral socialy.
Ejemplo de esta facultad excepcional se encuentra en las legislaciones de El Salvador,
Honduras y Guatemala, donde el legislador expresamente extendio la consecuencia ju-
ridica de la extincion de dominio a infracciones administrativas de cardcter cambiario,
como lo es, por ejemplo, 1a no declaracion del transporte transfronterizo de divisas. Por
su parte, la Ley Organica de Extincion de Dominio de Ecuador establece como causal
aquellos bienes existentes en el Ecuador de propiedad de una sociedad residente o es-
tablecida en un paraiso fiscal, jurisdiccion de menor imposicion o que esté sujeta a un
régimen fiscal preferente. En Colombia, se han reconocido eventos de ilicitud patrimo-
nial especificos sobre bienes, pero siempre vinculados con delitos, como es el caso de
la Ley 1336 de 2009, que establece la extincion de dominio sobre: «... los hoteles, pen-
siones, hostales, residencias, apartahoteles y a los demas establecimientos que presten
el servicio de hospedaje, cuando tales inmuebles hayan sido utilizados para la comision
de actividades de utilizacion sexual de niflos, nifias y adolescentes».

20
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De ahi que no cualquier hecho puede habilitar la aplicacion de la extincion de
dominio, pues, a pesar de que la norma hace alusion a «actividades ilicitas»?!,
la definicién normativa aclara que, dentro de toda la gama de posibles ili-
citudes, solamente aquellas seleccionadas por el legislador y que tienen la
connotacidon de delito habilitan la declaratoria de extincion de dominio.
La anterior denominacion juridica solo pretende el uso de un lenguaje neutro
que permita preservar la autonomia e independencia de la accion extintiva
frente al proceso penal, por lo cual el legislador, siguiendo las recomenda-
ciones de la Ley Modelo de Extincién de Dominio, evitd al maximo el uso
de términos o conceptos penales, para impedir cualquier interpretacion que
pueda generar confusion sobre la naturaleza juridica del instituto o de traer al
tramite extintivo, por via de la integracion normativa, los principios y garantias
propias del Derecho Penal.

2l Resulta oportuno aclarar que la denominacion «actividad ilicita» tiene una justifi-

cacion semantica y no técnica, pues fue adoptada con la Ley 793 de 2002, norma
que se caracterizo por evitar el uso de cualquier término propio del Derecho Penal,
con el fin de superar una de las grandes deficiencias de la Ley 333 de 1996, la cual
presentd enormes dificultades interpretativas, especialmente, por el uso de multi-
ples vocablos propios del Derecho Penal, que obligaban a integrar las disposiciones
de la legislacion extintiva, con las normas de dicha materia, afectando la autonomia
e independencia del instituto. De ahi la necesidad de describir los delitos con una
expresion que no fuera propia del Derecho Penal, frente a lo cual han surgido dos
formulas: «actividad ilicita», utilizadas en las legislaciones de Colombia, Honduras,
El Salvador, Guatemala, Republica Dominicana, Ecuador, Venezuela; o «hecho ili-
citoy, propias de la legislacion mexicana y argentina, las cuales, de acuerdo con
la evolucién doctrinal y jurisprudencial del instituto, siempre han sido restringidas
a la idea de delito penal. Desafortunadamente, la excepcion la ha marcado la legis-
lacion peruana, donde ha prevalecido una corriente eficientista que, anclada en el
rancio dogma positivista, ha acogido la interpretacion literal de este término, exten-
diendo los alcances de la extincién de dominio a los ilicitos de cardcter administra-
tivo, lo que, a nuestro juicio, constituye una peligrosa e inadecuada interpretacion
que desconoce la naturaleza misma del instituto, que fue concebido para combatir
la gran criminalidad de alto impacto econémico, lo que incrementa potencialmente
el riesgo confiscatorio, pues este tipo de interpretaciones terminan colocando a los ac-
tores del sector productivo, empresarial o industrial, al mismo nivel de la criminalidad
de alto impacto economico.
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Se debe precisar que la referencia normativa que hace la definicion del ar-
ticulo 1 a la verificacion de una actividad tipificada como delictiva no
condiciona su demostracion a la tipificacion de un hecho que se haga dentro
del marco de un proceso penal, pues se debe recordar que, en los eventos de
preacuerdos o negociaciones, el ejercicio de adecuacion tipica puede ser pro-
ducto del concenso entre las partes®?, razon por la cual, el operador juridico
a cargo del proceso de extincion de dominio, atendiendo al caracter auto-
nomo del instituto, debe deducir la actividad ilicita de los hechos mismos del
caso y no depender de la calificacion obtenida dentro del proceso penal®,
pues con ello se correria el riesgo de generar un problema de idoneidad de la
actividad ilicita para comprometer el bien. A su vez, también resulta de
suma importancia tener claridad sobre la conducta tipica especifica que
compromete el bien, pues, por ejemplo, para las causales de destinacion
ilicita en los delitos de fabricacion, trafico y porte de armas de que tratan

2 Ley 906 de 2004, articulo 346. Preacuerdo desde la formulaciéon de imputacion.

«... Elfiscal y el imputado, a través de su defensor, podran adelantar conversaciones
para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se declarara culpable del delito
imputado, o de uno relacionado de pena menor, a cambio de que el fiscal: 1. Elimine
de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o algun cargo especifico.
2. Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma especifica
con miras a disminuir la penay.

2 Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sent. N.° 417 del 2023, puntualizé lo
siguiente: «Tal como lo sefiald la Sala de Casacion Civil, aun cuando el verbo rector
definido en el proceso penal hubiera sido portar, “la realidad factica no podia desdi-
bujarse como quiera que, de cara al material probatorio obrante, lo cierto era que los
elementos bélicos eran almacenados en su heredad”. Dada la independencia entre las
acciones de extincion de dominio y penal, no es dable para el juez de extincion de do-
minio circunscribir el analisis probatorio al verbo rector por el que se suscribié un
preacuerdo, sino que por el contrario debe valorar integralmente el acervo probatorio
que, en este caso, incluia los informes de investigacion que dieron lugar posterior-
mente a las condenas penales (...) Al analizar el defecto factico alegado por la accio-
nante, consistente en la indebida valoracion de las condenas penales proferidas contra
el sefior L.H.G., la Sala enfatizo6 que la accion de extincion de dominio es autdnoma de
la accion penal. Por lo anterior, el alcance de las conductas ilicitas que fundamentan la
accion de extincion de dominio no esta condicionado por el verbo rector de la condena
penal. Esta autonomia implica igualmente que el juez de extincion de dominio debe
analizar integral e independientemente el acervo probatorio allegado al expediente,
incluyendo las pruebas que dieron lugar a las condenas penalesy.
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los articulos 365, 366 y 367 del Codigo Penal, no es lo mismo hablar de una
actividad ilicita de «porte», donde su concrecion de por si no demanda la pre-
sencia o existencia de bienes, que invocar la conducta de almacenar, fabricar
o conservar, donde la existencia de un bien o de una infraestructura logistica
para ello, resulta connatural con la propia conducta tipica.

De otra parte, se debe resaltar que, si bien en la extinciéon de dominio no
se protegen directamente bienes juridicos, si se requiere que alguno de ellos
se haya vulnerado o puesto potencialmente en peligro, lo que ubica este
elemento estructural en el plano de ser mas una consecuencia juridica del
injusto penal (accion tipicamente antijuridica), y no necesariamente del de-
lito (accion tipica, antijuridica, culpable y punible), ya que tan solo requiere
para su acreditacion la comprobacion de la existencia de un hecho que pueda
calificarse como tipicamente antijuridico, sin que sea necesario acreditar
los elementos de la culpabilidad, toda vez que esta es una de las principales
caracteristicas que derivan de su naturaleza juridica y que es propia de los
institutos de decomiso sin condena, lo cual constituye una de las principales
diferencias entre la extincion de dominio y el tradicional comiso penal*.
Es de recordar que la razéon de ser de la extincion de dominio fue precisa-
mente la de poder contar con un instituto que permitiera superar todas las
deficiencias del comiso tradicional® para alcanzar sus mismos fines,

2% Se debe recordar que el legislador imprimi6 al comiso una naturaleza juridica de san-

cion penal, al condicionar en los articulos 100 del Cédigo Penal y 82 del Codigo de
Procedimiento Penal, su procedencia sobres «los bienes del penalmente responsabley.
La principal razén que motivo la creacion de la extincion de dominio como la adap-
tacion de un instituto de decomiso sin condena fue precisamente la necesidad de su-
perar las deficiencias del comiso penal tradicional, la mayoria de ellas presentadas
en sede de culpabilidad, lo cual resultaba completamente ineficaz cuando se presen-
taba la extincion de la accion penal por muerte del investigado o prescripcion del
proceso; se absolvia al procesado por duda o insuficiencia probatoria; o los bienes se
colocaban en cabeza de terceros ajenos al delito, personas juridicas, o menores inim-
putables que estaban fuera del alcance del Derecho Penal; o la accion penal no podia
adelantarse por la condicion de fugitivo del investigado; o por operar algun fuero
o inmunidad procesal; o por existir una terminacion anticipada del proceso, o el re-
conocimiento de un criterio de oportunidad con inmunidad que impidiese adelantar
la investigacion patrimonial dentro del proceso penal, entre otros multiples factores.

25
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especialmente, cuando el proceso penal no lograba llegar a una condena,
debido a la imposibilidad de demostrar la culpabilidad del titular del bien.

Sin embargo, se puede apreciar que este elemento estructural viene pre-
sentando una interesante evolucion que lo va distanciando cada vez mas
de la nocion del delito penal y lo va acercando al reconocimiento de un
ilicito patrimonial propio de la extinciéon de dominio, que para el contexto
nacional tiene el caracter de ilicito constitucional ligado al derecho de
propiedad, elemento que es reconocido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®. Este elemento estructural también se ha concretado
a través la nocidn mexicana de «hecho ilicito» o la argentina de «hecho
ilicito penal», que en nuestro contexto es reconocido en materia de respon-
sabilidad civil, el cual también depende de la existencia de un delito y cuya
estructura, bien puede servir de referente para comprender de mejor forma
el concepto de actividad ilicita en materia extintiva, ya que ambos institutos
constituyen consecuencias juridicas del delito, que se pueden declarar de
forma auténoma del proceso penal e independiente de una condena y, en
ambas figuras, el delito cumple una funcion de complementariedad y no de
subordinacion, pues estos dos institutos demandan la acreditacion de otros
presupuestos adicionales para su reconocimiento.

Se destaca ademas que, en el tramite de extincion de dominio, los presu-
puestos de reconocimiento son similares a los de hecho ilicito civil?’, pues en
ambos se requiere: i. una conducta o hecho antijuridico, que para la extincion

% Al respecto, la Corte Constitucional sefiala: «La accion de extincion de dominio en-

cuentra sustento en varias fuentes las cuales remiten a un titulo ilicito, destacando
entre ellas, el enriquecimiento ilicito, prescripcion que resulta muy relevante, pues
“el ambito de lo ilicito es mucho mas amplio que el ambito de lo punible y en razon
de ello, ya desde la Carta la accion de extincion de dominio se desliga de la co-
mision de conductas punibles y se consolida como una institucion que desborda
el marco del poder punitivo del Estado y que se relaciona estrechamente con el
régimen del derecho de propiedad”, sentencia N.° C-740 de 2003».

27 Cfr. Pizarro, Ramoén Daniel y VaLLespiNos, Carlos Gustavo: [nstituciones de
Derecho privado 1v (Obligaciones). Editorial Hammurabi. Buenos Aires, 2008,
pp- 198 y ss. En similar sentido, Isaza DAviLa, José Alfonso: Induccion a la respon-
sabilidad civil. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota, 2011, pp. 35 y ss.
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de dominio se encuentra definido en sus causales; ii. un dafio, que en ma-
teria extintiva se representa en la lesion o quebrantamiento del orden
juridico derivado de los efectos negativos que genera el delito en materia pa-
trimonial; un nexo causal que conecte el bien con el delito, que para efectos
extintivos se concreta en el nexo de ilicitud que describe expresamente cada
causal; y la acreditacion de algtn factor de atribucion (no de imputacion),
el cual es exigido a través del nexo de relacion contemplado en establecer el
numeral 4 del articulo 118 que demanda establecer una conexién entre
el titular del derecho y la causal extintiva, tema sobre el cual se profundizara
en el siguiente capitulo al momento de abordar el analisis de los elementos
y condiciones subjetivas.

De otro lado, se debe tener presente que el caracter autbnomo que tiene la
extincidon de dominio respecto del Derecho Penal, en punto de la acreditacion
de la actividad ilicita, es de orden procesal y nunca sustancial, pues, a pesar de
que esta caracteristica permite que se pueda acreditar la existencia de la ac-
tividad ilicita por fuera de un proceso penal, es decir, durante el desarrollo
de la investigacion patrimonial que se adelanta en la fase inicial del tramite
extintivo, ello no significa que el operador juridico pueda prescindir de los
criterios de dogmatica penal que rigen su reconocimiento.

En otras palabras, la acreditacion de la actividad ilicita como elemento es-
tructural de la pretension extintiva requiere que el ejercicio de adecuacion
tipica y constatacion de la antijuridicidad del hecho determinante no se rea-
lice de forma superficial o formal, sino de manera técnica y debidamente
sustentada, pues son multiples los temas de dogmatica penal que pueden ter-
minar incidiendo en la efectividad del tramite extintivo, como por ejemplo,
cuando se comprueba algun instituto de imputacion objetiva, como la exis-
tencia de una conducta neutral, u opera el principio de confianza o una
prohibicion de regreso; o se descarta el tipo subjetivo por ausencia de dolo
o alguin ingrediente subjetivo; o se comprueba una causal eximente de res-
ponsabilidad; o se verifica que el bien investigado se encuentra cobijado por
un hecho que es objeto de cosa juzgada penal, que guarda identidad en cuanto
al objeto, el sujeto o la causa con la pretension de extincion de dominio, entre
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otros aspectos dogmaticos que pueden incidir en el reconocimiento de este
elemento estructural.

1.1.3. El nexo de ilicitud o circunstancia ilicita

El tercer elemento comun a todas las causales hace relacion a la descrip-
cion especifica y concreta de la circunstancia de ilicitud patrimonial que
recoge cada causal y que demanda la demostracion de una conexion idoénea
entre el bien investigado y la actividad delictiva determinante, lo que se co-
noce como «nexo de ilicitud»®® o «circunstancia ilicita», también llamado
genéricamente «nexo causaly»®, el cual establece la condicion antijuridica
que sustenta el cuestionamiento de ilicitud de un bien, ya sea por su origen
o su destinacidn ilicita. En otras palabras, el nexo de ilicitud constituye

% Algunas legislaciones hacen un énfasis especial en este elemento, como por
ejemplo, la Ley Organica de Extincion de Dominio de Ecuador, que en el literal
c. de su articulo 5 establece las «Condiciones para la extincion de dominio», para
lo cual demanda, entre otros aspectos, que se acredite la existencia de un bien
o bienes de origen o destinacion ilicita; la existencia de una actividad ilicita, y un
nexo «causal» de los dos elementos anteriores; en igual sentido el articulo 9 de la
Ley Nacional de Extincion de Dominio de México que describe entre los elementos
de la accion de extincion de dominio: «1. La existencia de un hecho ilicito; 2. La
existencia de algtn bien de origen o destinacion ilicita; 3. El nexo causal de los dos
elementos anteriores...»; de forma similar se prescribe en el literal d. del articulo
14 del Decreto Legislativo 1373 de Pert, que establece como un fin de la indaga-
cién patrimonial el de: «Recopilar los medios probatorios o indicios concurrentes y
razonables que demuestren el vinculo o nexo de relacion entre cualquiera de los su-
puestos para declarar la extincion de dominio, la actividad ilicita que corresponde
y los bienes objeto de extincion de dominio».

Se debe precisar que, técnicamente, el nexo de ilicitud es un vinculo «de relacion»
que permite conectar un bien con el delito, y no siempre presenta una conexion ge-
nética o de «causalidady, como suele reconocerse, pues no todos los presupuestos de
extincion de dominio se sustentan en criterios de causa-efecto, pues estos solo son
predicables de las causales de origen ilicito, pero no de las causales de destinacion
ilicita, en las cuales se debe verificar otro tipo conexion, a partir de nexos de rela-
cion funcional entre el bien y el delito, que se plantean en el plano de la relacion de
medio a fin, que verifica la funcién que cumple el bien para la materializacion del
delito, ya sea porque este se empled como medio o instrumento para cometer el de-
lito, o se destind para su preparacion o ejecucion, o se empleo para actos de mezcla
u ocultamiento de activos de origen ilicito.

29
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un elemento objetivo-normativo de los presupuestos de extincion de do-
minio que actua sobre el objeto (bien o derecho patrimonial) y va a definir
claramente cudl es la contrariedad del bien con el ordenamiento juridico,
siendo el elemento esencial que permite distinguir una causal de otra, pues
el legislador reconocié distintos nexos de ilicitud, algunos atendiendo al
origen, cuando se puede establecer una «relacion de causalidad» entre
el bien y el delito determinante, por ser su producto, su objeto material, o el
resultado de una transformacién o conversion, o sus ganancias no justifi-
cadas; incluso, se extiende a los frutos de los bienes anteriores. [gualmente,
se establecen nexos de ilicitud que verifican la existencia de una «relacion
funcional» del bien con el delito, ya sea porque un bien fue empleado como
un medio o instrumento para cometer el delito, o porque se encuentra desti-
nado o acondicionado para cometerlo, o porque esta en funcion de mezclar
u ocultar bienes ilicitos con otros de legitima procedencia.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que esta circunstancia ilicita o nexo
de ilicitud se debe verificar desde una perspectiva real (in rem) y no personal,
ya que la ilicitud que resulta relevante en materia de extincion de dominio
y que conlleva el juicio de antijuridicidad en esta materia, es aquella que
se predica del bien y no de su titular. Por ello, este nexo de ilicitud no se
debe confundir con el nexo de relacion de que exige el numeral 4 del articulo
118 del Cédigo de Extincion de Dominio®, toda vez que esta conexion des-
borda el plano objetivo y busca establecer una vinculacion entre el titular
de los derechos patrimoniales sobre el bien cuestionado y la causal extin-
tiva, lo cual obliga a verificar algunas condiciones personales y demostrar
la existencia de algun factor o criterio de atribucion que permita «atribuir» la
consecuencia juridica de la extincion de dominio a un titular de derechos en
un caso concreto, aspecto sobre el cual se profundizara mas adelante.

1.1.3.1. Sobre la idoneidad del nexo de ilicitud

Uno de los aspectos mas importantes del nexo de ilicitud es el relacionado
con el estandar de idoneidad con el que se debe valorar este elemento, el cual

30 «4. Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes y las
causales de extincion de dominio.
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demanda la comprobacién de coherencia logica entre la actividad delictiva
determinante y el cuestionamiento de licitud del bien; es decir, no basta con
acreditar cualquier relacion formal entre el bien y el delito, pues se debe ve-
rificar que exista una relacion que sustancialmente permita considerar que la
actividad ilicita tiene realmente una aptitud juridica para comprometer el bien
con una causal de extincion de dominio®, pues no todo delito es idoneo para
generar un producto o ganancia ilicita, y no todo uso o aprovechamiento de un
bien constituye un ejercicio ilicito del derecho de propiedad que conlleve una
relacion funcional efectiva de medio a fin para cometer un delito, razén por
la cual esta condicion de idoneidad debe verificarse caso por caso.

Por ejemplo, si se investiga un bien de propiedad de un funcionario com-
prometido por el delito de peculado del articulo 397 del Cédigo Penal,

31 Frente a este punto, la Sala de Extincion de Dominio del Tribunal Superior de Bo-
gotd, puntualizd lo siguiente: «El establecimiento del vinculo que se echa de menos
entre el uso del bien y el comportamiento ilegal del prenombrado, no puede quedar
supeditado, como colige la funcionaria, a los criterios de imposicion de la pena en
el ambito penal, donde, ciertamente, el enjuiciador al aplicar la ley, debe delimitar
de acuerdo al agravio cometido, la afliccion con relacion al dafio social causado,
a fin de restaurar la convivencia armonica de la sociedad y legitimar el ejercicio
del ius puniendi, empero, dicha sistematica no puede extenderse a esta especia-
lidad, como pareciera exigirlo la providencia consultada, pues de tiempo atras se
ha descartado el caracter punitivo de la presente accion (...) En ese orden de ideas,
sin mayor esfuerzo, siguiendo la linea de los postulados deontologicos resefiados,
puede notarse que no es posible excluir la consecuencia extintiva dentro del sub ju-
dice, por el hecho de que el uso de la motocicleta en la que se movilizo H.J. para co-
brar una extorsion, a juicio de la a guo, no era condicion necesaria para el resultado
tipico, a mas de que no causo6 un “dafio a la autonomia personal y al patrimonio de
la victima”. No solo porque incurre nuevamente la falladora en suprimir el caracter
autonomo de la /itis aqui estudiada, sino también, porque desconoce que este ins-
trumento guarda estrecha relacion con la politica criminal del Estado, la cual, no
se agota en lo “penal, pues comprende un espectro estructural y funcional que des-
borda el marco del sistema penal ya que vincula a todas las ramas del Poder Publico
y a la sociedad en que tal poder se ejerce”. Asi, lo tinico que correspondia era cons-
tatar si el ciudadano, con arreglo al derecho constitucional de la propiedad, utilizo
su bien preservando el orden juridico, de suerte que, de no proceder asi, el activo
debe volver a ser funcional a los intereses del Estado y la sociedad, a través de la
extincidony. Fallo de Consulta del 09-07-24, radicado 50001312000120190002802.
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el nexo de ilicitud seria idoneo, si el nexo de causalidad de la actividad ilicita
determinante guarda conexion con la modalidad de peculado por apropia-
cion; sin embargo, si la modalidad acreditada es la de peculado a favor de
terceros, cualquier vinculacion de un bien del funcionario comprometido
podria verse afectada por la falta de idoneidad del nexo de ilicitud, pues en
este evento se entenderia que el incremento patrimonial se dio en cabeza del
tercero y no seria idéoneo o coherente cuestionar los bienes del funcionario
por la via extintiva.

También puede presentar reparos de idoneidad la pretension de extincion de
dominio que se dirija sobre una casa donde solo se dio una reunién en la cual
los asistentes expresaron un acuerdo para cometer delitos pues, en principio,
el tipo base de concierto para delinquir descrito en el inciso 1 del articulo 340
del Codigo Penal no demanda el uso de bienes inmuebles para su tipificacion.
Situacion distinta se presentaria si en el inmueble investigado se ubicasen
campamentos, poligonos de tiro, armerias y en ¢l permanecieren de forma
permanente gran parte de los integrantes de un grupo criminal, quienes lo
usan como «base de operacionesy, toda vez que dichas objetividades si per-
miten predicar la idoneidad suficiente para acreditar que el bien si guarda
una relacion funcional concreta con alguna de las modalidades destacadas en
las circunstancias de mayor punibilidad del inciso 2 de dicho tipo penal.

2. Aspectos subjetivos que determinan el nexo de relacion

Como se mencion6 anteriormente, para que un juez declare la extincion de
dominio, no es suficiente con la verificacion de una causal, que implica la
constatacion de los elementos objetivos analizados hasta el momento, sino
que, ademas, requiere realizar un juicio de atribucion de esta consecuencia
juridica, para lo cual debe verificar aquellos elementos de orden personal
o subjetivo que permiten establecer un vinculo entre el titular de derechos
sobre el bien pretendido y la causal extintiva, de acuerdo con la expresa
exigencia que hace el numeral 4 del articulo 118 del Cédigo de Extincion
de Dominio, que establece como un objetivo primordial de la fase inicial
el de recaudar los elementos de juicio necesarios para: «Acreditar el vinculo
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entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes y las causales de
extincion de dominioy.

Por ello, si bien se dice que la accion extintiva es de caracter real, ello no
quiere decir que para su reconocimiento baste con que la fiscalia demuestre
que un bien se encuentra comprometido con alguna o varias de las causales
de que trata el articulo 16 del Cédigo de Extincion de Dominio, pues en ma-
teria de extincion de dominio no se discute la simple relacion del bien con el
delito, ya que el cuestionamiento trasciende al debate constitucional sobre
la licitud del derecho de propiedad, ya sea para determinar si el titular lo
adquirié con un justo titulo, como lo demanda expresamente el articulo 58
de la Constitucion Politica, presupuesto sine qua non de la proteccion cons-
titucional, evento en cual se determina si el derecho de propiedad nace o no
a la vida juridica; o si el derecho de propiedad se ejercioé de acuerdo con las
expectativas de comportamiento acorde con el cumplimiento de las obliga-
ciones que emanan de la funcion social y ecologica del derecho de propiedad
establecidas en la misma norma constitucional.

De ahi que, para que proceda la declaratoria de extincion de dominio, se
requiere verificar algunas condiciones personales minimas, con relacion
al titular de los derechos sobre los bienes pretendidos, ademas de la cons-
tatacion de algtin factor o criterio de atribucion que permita demostrar la
existencia de ese vinculo de relacion entre el titular y la causal extintiva.

2.1. Condiciones personales de atribucion

Como quiera que el conflicto en materia de extincion de dominio se centra en
determinar la validez del derecho de propiedad o en la legitimidad de cdmo
este se ejerce, el Codigo de Extincion de Dominio establece, en su articulo
118, no solo el deber de identificar bienes comprometidos en una causal ex-
tintiva (numeral primero), sino que ademas exige: «Identificar a los posibles
titulares de derechos sobre los bienes que se encuentren en una causal de
extincion de dominio y establecer el lugar donde podran ser notificados,
cuando los haya». Con ello, se pretende que la pretension extintiva brinde
claridad sobre dos aspectos en particular: en primer lugar, establecer cuales
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derechos patrimoniales existen sobre el bien, es decir, cuales derechos se en-
cuentran en discusion, identificando quiénes son sus titulares; y, en segundo
lugar, determinar cudl es la capacidad juridica con que dichos titulares ac-
tuan, pues se requiere realizar frente a ellos un juicio de atribucion (numeral
4), siendo necesario reconocer su legitimacion procesal y garantizar debi-
damente sus derechos de contradiccion, oposicion y defensa, para lo cual la
norma le impone el deber a la fiscalia de investigar cual es el lugar donde
puedan ser localizados, para poder notificarlos de forma eficaz e integrar
debidamente el contradictorio.

2.1.1. Titularidad de derechos

La extincion de dominio reconoce que sobre un mismo bien pueden existir
distintos derechos y cada uno de ellos puede estar en cabeza de una misma
persona o de personas diferentes y, por tanto, los presupuestos o causales
de extincion de dominio pueden afectar todos los derechos de contenido
patrimonial que existen sobre un bien o tan solo sobre una parte de ellos.
Seria el caso, por ejemplo, de la hacienda adquirida a través de una herencia
a favor de cinco hermanos, en la cual, ademas de los derechos de dominio
que ostenta cada uno de los copropietarios, puede existir un derecho de uso
y habitacion constituido a favor de alguno de los ancestros de la familia; un
derecho de hipoteca garantizando un crédito hipotecario a favor de una en-
tidad financiera; un derecho de usufructo sobre una porcion de la hacienda
a favor de un tercero que desarrolla alli un cultivo agricola; un derecho de an-
ticresis sobre otra porcién de terreno a favor de un acreedor anticrético, o una
posesion regular de un pequeio lote de la hacienda ejercida por un tercero
donde funciona un local comercial informal, entre otros.

Es claro que, en el evento de que alguno de los titulares abuse o ejerza mal
su derecho utilizando el bien para una actividad ilicita, el poseedor, por
ejemplo, que destina su local para vender sustancias ilicitas, ello no quiere
decir que automaticamente se «contaminay todo el bien o quedan compro-
metidos los derechos patrimoniales de los demas titulares, como si se tratare
de un bien «condenado» pues el nexo de relacion de que trata el numeral 4
del articulo 118 del Cédigo de Extincion de Dominio no es predicable de
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todos ellos y, por ende, la afectacion de la totalidad del bien, sin tener en
cuenta los derechos en juego, podria atentar contra el principio de proporcio-
nalidad, pues las relaciones juridicas que puede tener una persona respecto
a un bien pueden ser muy distintas, especialmente, cuando se tienen pre-
sentes los atributos de la propiedad®, y la distincion de los conceptos de
propietario, poseedor y tenedor, ya que cada derecho le concede capacidades
distintas a cada titular frente al bien, cobrando aqui una especial relevancia
el principio nemo plus iuris®, mediante el cual nadie puede transferir o, en
este caso, disponer de mas derechos de los que realmente ostenta.

Por tanto, la obligacion que impone el articulo 118 del Cédigo de Extincion
de Dominio de establecer los derechos que existen sobre un bien e identificar
quiénes son sus titulares resulta de suma importancia para comprender la
forma de como opera el principio de proporcionalidad en materia extintiva,
toda vez que aqui no se pueden aplicar los mismos criterios de proporciona-
lidad que se manejan en el Derecho Penal, pues alli la consecuencia juridica
va a estar determinada por la gravedad del hecho y el grado de culpabilidad
del acusado (clausula de rigor)**, lo que permite manejar la «pena» en un

32 La valoracion de la situacion juridica de un titular de derechos respecto a un bien

no puede realizarse sin tener presente los atributos inherentes al derecho de pro-
piedad: el ius utendi, o derecho de uso y disfrute del bien, que le permite exigir al
titular la exclusion de su uso a terceros; el ius fruendi, o derecho de goce, usufructo
o aprovechamiento econoémico del bien y; el ius abutendi o derecho de disposicion,
pues a partir de ellos se va a definir el objeto y los limites de las causales extintivas,
ademas de reconocer las garantias de proteccion de los derechos de terceros que se
puedan ver afectados con la pretension correspondiente.

Sobre el particular, Luian, Manuel: «La regla nemo plus iuris, 1a extincion de dominio
y la imprescriptibilidad de la accion». En: Nuevo Enfoque, Revista especializada en
extincion de dominio. N.° 1. Lima, 2021, p. 72, destaca que «... en virtud de dicha regla
a nadie se le permite transferir algo que nunca fue suyo, por la misma razon cualquier
adquisicion con dineros ilicitos no podria existir, ya que la misma posesion de tal
riqueza seria ilegitima, lo que revela la aplicacion de dicha reglax.

Con relacion al comiso se reconoce como un criterio de proporcionalidad penal la
denominada «clausula de rigor», la cual es explicada por CHOCLAN MONTALvVO, José
Antonio: «El comiso y la confiscaciéon. Medidas contra las situaciones patrimo-
niales ilicitas». En: Estudios de Derecho Judicial. N.° 28. Madrid, 2000, p. 340, en
los siguientes términos «... también para el comiso el legislador ha establecido un

33

34
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rango de minimos y maximos e incidir en estimaciones de ponderacion de la
pretension del comiso penal frente al valor, proporcidon o extension del bien.
En cambio, en materia de extincién de dominio no es posible trabajar con
esos extremos valorativos (minimos y maximos-leves y graves), como quiera
que la pretension extintiva no se centra en la conducta delictiva, ni mucho
menos repara en la gravedad de la lesion o dafio ocasionado con el delito, sino
que se concentra en el debate jurisdiccional frente a la legitimidad o validez
del derecho patrimonial, en cuanto a la verificacion de si el derecho nace
o no a la vida juridica (licitud de su origen) o si el derecho patrimonial se
ejerce o no licitamente (licitud de la destinacion), sin que exista la posibilidad
de que la consecuencia juridica pueda ser segmentada, medida o determi-
nada a través de minimos o maximos, pues, independientemente de la
intensidad del dafio, el grado de lesividad de la conducta, o el nivel de com-
promiso de culpabilidad del titular del bien, la consecuencia juridica siempre
va a ser una sola: la extincion del derecho.

2.1.2. La capacidad de goce y ejercicio

La segunda condicion personal que debe ser considerada para realizar el
correspondiente juicio de atribucion tiene que ver con la capacidad de goce
y ejercicio que tenga quien ostente el derecho patrimonial, pues, como bien
se ha resaltado en este analisis, técnicamente la extincion de dominio no
extingue bienes, sino derechos de contenido patrimonial (causales de des-
tinacion), o se declara la apariencia de un supuesto derecho (causales de
origen), razon por la cual el objeto de cuestionamiento que se realiza a través
de la pretension extintiva no recae sobre el bien en su sentido ontologico, sino
sobre el derecho o los derechos patrimoniales que existen sobre el mismo. De
ahi la importancia de la carga procesal que se impone en el citado numeral 3

correctivo derivado del principio de proporcionalidad. Nos referimos a la clausula
de rigor contenida en el articulo 128 del Codigo Penal, a cuyo tenor, “cuando los
referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde pro-
porcion con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho
completamente las responsabilidades civiles, podra el juez o tribunal no decretar
el decomiso, o decretarlo parcialmente”. Se trata, pues, de una moderacion de la
consecuencia derivada de la responsabilidad por el hecho».
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del articulo 118 del estatuto extintivo de identificar claramente a todos los
posibles titulares de derechos sobre los bienes investigados, labor que no
se debe hacer de manera formal, sino sustancial, verificando la capacidad
de goce y ejercicio de tales derechos; es decir, corroborando que el titular
cuente con la aptitud legal para ser reconocido juridicamente como tal
y constatando que efectivamente dicho titular se encuentra facultado para
ejercer o disponer de los derechos que ostenta.

Lo anterior, como quiera que la extincion de dominio parte de la idea de que
el afectado es un ser consciente que cuenta con total capacidad para ser ti-
tular de derechos y poder disponer de ellos, y salvo los casos de incapacidad
juridica (o inimputabilidad) o los eventos de afectacion de su ejercicio por
un consentimiento viciado (coaccion o error), cualquier ciudadano que esté
razonablemente integrado en la sociedad debe estar en capacidad de com-
prender lo bueno y lo malo con relacion a las formas de adquirir el derecho
de propiedad o de la forma de como dicho derecho se ejerce. Esta presuncion
de capacidad juridica, que también es acorde con el respeto a la dignidad
humana (articulo 2 del Codigo de Extincion de Dominio), tiene una especial
incidencia para establecer el vinculo o nexo de relacion entre el titular y la
causal o presupuesto de extincion de dominio exigido en el citado numeral 4
del articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio, pues, para lograr acre-
ditar algun factor de atribucion, se requiere constatar que el titular del bien
hubiese actuado con capacidad de goce y ejercicio.

Se tiene asi, por ejemplo, que si un bien de legitima procedencia producto
de una herencia que se encuentra en cabeza de un infante que solo tiene ca-
pacidad de goce y no de ejercicio es utilizado ilicitamente por sus padres
o tutores para alguna actividad delictiva, la extincién de dominio seria im-
procedente, pues, a pesar de que objetivamente existe un vinculo de ilicitud
entre el bien y el delito, lo que, a primera vista, podria enmarcarlo bajo una
posible causal de extincion de dominio, al momento de verificar el nexo de
relacion que exige el numeral 4 del articulo 118 del Codigo de Extincidon de Do-
minio, en concordancia con los articulos 3 y 7 del mismo estatuto, se puede
advertir que no es posible vincular al menor, titular del derecho, con la causal
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extintiva, toda vez que el vinculo solo compromete a los padres o tutores,
quienes no guardan ninguna relacion juridica o titularidad sobre el bien.
En este caso, la destinacion no se deriva de un acto de uso o disposicion ili-
cita del bien de parte de su titular, pues el menor, al solo poseer capacidad de
goce de su derecho y ser incapaz para ejercerlo, no se le puede cuestionar por
el indebido o abusivo ejercicio de su derecho en contravia de las obligaciones
que emanan de la funcién social y ecoldgica que debe cumplir el derecho de
propiedad, ni mucho menos acreditar algin factor subjetivo de atribucion en
su contra (dolo, culpa, mala fe, creacion de riesgo, etc.), debido a su evidente
incapacidad para actuar.

También es importante aclarar que, si bien en las causales de origen ilicito
basta con acreditar la capacidad de goce de derechos por parte del titular,
pues este tipo de presupuestos se sustentan en normas objetivas de valoracion
que solo demanda verificar si el acto juridico a través del cual se originé el
derecho cumplié o no con los presupuestos para nacer o no a la vida juridica,
en las causales de destinacion ilicita de bienes, dicha capacidad no es sufi-
ciente, pues aqui lo que mas resulta relevante es la capacidad de ejercicio,
y, en particular, la capacidad de uso y disposicion, pues en este tipo de cau-
sales existe un limite juridico al ejercicio de la capacidad dispositiva del bien,
que es el respeto del orden juridico y el derecho ajeno, limite que constitucio-
nalmente queda recogido dentro de la obligacion de respetar la funcion social
y ecoldgica que debe cumplir el derecho de propiedad.

Por lo anterior, para que proceda la extincion de dominio por una causal de
destinacion ilicita, no basta con que una persona utilice un bien para acti-
vidades delictivas que atentan contra la misma sociedad, sino que, ademas,
demanda que dicho acto sea realizado por alguien que ostente la capacidad
de uso o disposicion sobre el mismo; es decir, quien pueda disponer juridica-
mente del bien o, en otras palabras, sobre quien recae el deber constitucional
de cumplir con las obligaciones constitucionales que emanan de la funcion
social de la propiedad, pues los actos que tienen que ver con el cumplimiento de
dichas limitaciones solo pueden predicarse de quienes tengan la capacidad
de goce y ejercicio sobre el respectivo bien, es decir, quienes ostenten el ius
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utendi o el ius abutendi. De ahi que no es juridicamente correcto trasladar las
obligaciones constitucionales que emanan de la funcién social y ambiental de
la propiedad a quienes ostentan relaciones juridicas precarias sobre el bien,
como, por ejemplo, poseedores o tenedores, o exigirlas de quienes no ostentan
ningun vinculo juridico con el bien, como empleados, clientes, pasajeros, visi-
tantes, usuarios, etc., como quiera que dichos deberes constitucionales solo les
son exigibles a los propietarios o titulares de derechos.

2.2. Factores de atribucion en extincion de dominio

El Codigo de Extincion de Dominio es enfatico en reconocer a la buena fe
como uno de los principales limites y fundamentos de la extinciéon de do-
minio, la cual se establece como un criterio rector y una garantia del
procedimiento en su articulo 7% y, a su vez, se impone como parametro de
verificacion y presupuesto de procedencia, al exigir en el numeral 5 del ar-
ticulo 118 de dicho estatuto que la Fiscalia, durante la fase inicial, cumpla
con el deber de «Buscar y recolectar las pruebas que permitan inferir razona-
blemente la ausencia de buena fe exenta de culpay, con lo cual no solo resalta
la enorme importancia que tiene el componente subjetivo en materia de extin-
cioén de dominio, desvirtuando la posibilidad de que, en aquellos casos donde
se tiene un titular conocido, la extincion de dominio proceda atendiendo solo
con la comprobacién de los elementos objetivos que determinan la existencia
de la causal, sino que, ademas, establece la necesidad de acreditar algun
factor de atribucion (no de imputacion®®), que permita desvirtuar la presuncion

3 Que acoge como norma rectora la presuncion de buena fe en los siguientes términos:

«Se presume la buena fe en todo acto o negocio juridico relacionado con la adquisi-
cion o destinacion de los bienes, siempre y cuando el titular del derecho proceda de
manera diligente y prudente, exenta de toda culpay.

La finalidad de la extincion de dominio, dada su naturaleza juridica, no es la de
entrar a reprochar comportamiento alguno, o hacer juicios de imputacion de una
conducta ilicita, pues, como bien resalta MERINO MENJiVAR: ob. cit. (La extincion
de dominio...), passim, la consecuencia es patrimonial y no personal, y con ella no
se busca ningn tipo de sancion o castigo, sino, simplemente, la recomposicion del
orden juridico que se ve quebrantado por los efectos patrimoniales que se derivan
del delito, lo cual se logra de forma independiente a cualquier juicio de reproche que
pueda hacerse en contra del titular en la 6rbita personal.

36
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de buena fe y establecer el mencionado vinculo o nexo de relacion entre el
titular del bien y la causal extintiva.

Por tanto, los factores de atribucion constituyen el elemento axioldgico
o valorativo a través del cual el ordenamiento juridico logra atribuir la con-
secuencia juridica de la ilicitud patrimonial a un titular de derecho sobre un
bien comprometido en una causal de extincion de dominio en un caso con-
creto, pues, como se viene mencionando, para que proceda la declaratoria de
extincion de dominio, no basta solo con acreditar el nexo de ilicitud entre el
bien y la actividad ilicita determinante, pues ello solo queda en el plano ob-
jetivo de la demostracién de la causal, sino que, ademas, se requiere vincular
al titular de derechos patrimoniales sobre el bien con la causal invocada, para
lo cual se suele acudir a diversos factores de atribucion, objetivos y subjetivos,
que permiten adjudicar la consecuencia juridica de la extincion de dominio a
un titular real o aparente de derechos patrimoniales sobre un bien cuestionado
en cuanto a su origen o destinacion.

Sin embargo, se debe precisar que los factores o criterios de atribucion difieren
si el afectado es una persona natural o una persona juridica y, por tanto, cons-
tituye una mala practica aplicar los mismos factores de atribucion propios de
las personas fisicas a las personas morales, o viceversa, pues, al ser estas
ultimas entidades juridicas que actian a través de sus representantes u érganos
de direccion o administracion, la atribucion de un comportamiento negligente
o imprudente de uno de sus empleados o funcionarios no siempre va a compro-
meter a toda la entidad, pues ese proceso de vinculacion va a demandar una
carga probatoria muchisimo mas alta y especifica por parte de la Fiscalia.

2.2.1. De los factores de atribucion respecto a las personas naturales

La extincion de dominio adopta estos criterios del Derecho Civil por via de
la integracion normativa (numeral 4 del articulo 26 del Cédigo de Extin-
ciéon de Dominio), donde tienen un amplio desarrollo histérico en punto de
su reconocimiento con relacion a las personas naturales donde, a través
de objetividades, se pueden acreditar ciertos factores o criterios de atribucion
que permiten desvirtuar la presuncion de buena fe, tomando, como referentes
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normativos, dos elementos subjetivos en particular: un dolo especifico, con
relacion a la ilicitud patrimonial, que para efectos de la extincion de dominio
se va a asimilar a la «mala fe»*’; y una culpa objetiva que actua como modu-
ladora de la presuncion de buena fe, para lo cual se impone la obligacion de
confirmarla o desvirtuarla en el numeral 5 del mencionado articulo 118 del
Codigo de Extincion de Dominio®.

Se debe recordar que el dolo no es un elemento exclusivo del Derecho Penal,
toda vez que en materia civil también se reconoce y verifica a través de los
mismos componentes (articulo 63 del Codigo Civil), cognitivo y volitivo,
pero se diferencia en cuanto al objeto de cognicion, ya que en materia de ex-
tincion de dominio se va a centrar en el conocimiento que tenga el afectado
de la contrariedad del bien con la norma a través del nexo de ilicitud, es decir, de
la relacion causal o funcional que tiene el bien con el delito determinante, sin
necesidad de entrar a verificar el conocimiento exigido por el Derecho Penal
sobre los elementos del delito.

Con relacion a la culpa, esta se verifica, ya sea desde su perspectiva psi-
cologica, a través de la constatacion de actos imprudentes o negligentes
que generan o incrementan el riesgo en la adquisicion o destinacion ilicita
de bienes o, desde su perspectiva normativa, tomando como parametro de
referencia el deber de cuidado o la debida diligencia que se deriva de las ex-
pectativas de comportamiento frente al respeto de la Constitucion y la ley; la

37 Resulta oportuno aclarar que en ningin momento se pretende tomar el concepto de
dolo como sinénimo de mala fe, pues tanto la jurisprudencia como la doctrina son
enfaticas en resaltar que son dos figuras muy diferentes. Sin embargo, las primeras
legislaciones de extincion de dominio, incluyendo la Ley Modelo de Extincion de
Dominio, solo reconocia como limite subjetivo la buena fe exenta de culpa, razon
por la cual la acreditacion de la ausencia de este elemento, ya sea por un conoci-
miento directo de la ilicitud patrimonial o por el incumplimiento de los deberes de
cuidado o de debida diligencia, se tomaban por igual, como actos de «mala fey.

3% Esta carga responde a la necesidad de desvirtuar la presuncion de buena fe estable-
cida en el articulo 7 del Codigo de Extincion de Dominio, el cual lleva implicita las
reglas generales de dicha presuncion que se establecen en el articulo 769 del Codigo
Civil, que prescribe que «La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley
establece la presuncion contraria. En todos los otros, la mala fe deberd probarse».



200 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.> 23 ¢ 2025

observacion de reglamentos protocolos, manuales de prevencion de riesgos,
politicas de compliance o de ética empresarial; la costumbre comercial en la
celebracion de negocios; o los modelos clasicos del buen hombre de negocios
o del hombre prudente y diligente frente a un riesgo de ilicitud patrimonial,
entre otras fuentes, segun el caso, para lo cual se deberd verificar siempre
que la ilicitud patrimonial que se cuestione, segtin la causal, se derive direc-
tamente del incumplimiento de los deberes de cuidado o de debida diligencia
exigibles para el caso en concreto, desvirtuando que ellos no respondan
a otra causa no atribuible a quien se encontrare obligado. Igualmente, en los
tramites de extincion de dominio también se suelen reconocer como factores
de atribucion aquellas formas de culpa por el hecho ajeno, como la culpa in
eligiendo, in vigilando, in contrahendo o in custodiando, especialmente,
en lo que hace relacion a las causales de destinacion ilicita.

También tiene cabida en la extincion de dominio el uso de factores objetivos
de atribucion, como la creacion de riesgos (o injerencia), los cuales se suelen
asociar tanto a las causales de origen como de destinacion, cuando la relacion
causal o funcional del bien con el delito esta determinada por vinculos de pa-
rentesco, dependencia o subordinacion del titular del bien con quienes tienen
algin compromiso de responsabilidad con la actividad ilicita determinante;
o se realizan actos que puedan generar un incremento potencial del riesgo
de ilicitud patrimonial que pueda comprometer el bien, como por ejemplo,
cuando se realizan negocios con personas que se encuentran privadas de la
libertad, o se nombran en cargos de responsabilidad de una sociedad o de un
negocio a personas con notorios nexos delictivos, o se adquieren bienes sin
verificar su ubicacion, condicioén actual o existencia, entre otros multiples
eventos similares.

2.2.2. De los criterios de atribucion aplicables a las personas juridicas

Con relacion a las personas juridicas, se debe resaltar que, si bien, al prin-
cipio, este instituto trabajo con los mismos factores de atribucion de las
personas naturales, la evolucion que ha tenido el tema durante el presente
siglo ha llevado a pasar de adaptaciones especificas de formas de culpa
predicables tanto de las personas naturales como de las personas juridicas,
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como la culpa in contrahendo, in eligiendo, in vigilando o in custodiando,
las cuales se constataban frente a aquellos riesgos que eran comunes junto
con las personas naturales, generalmente de orden comercial y registral
(buena fe, creencia), hasta llegar a la adopcion de estandares objetivos de
debida diligencia mas especificos; primero, a través de las obligaciones sisté-
micas de prevencion de actividades delictivas impuestas a ciertas entidades
juridicas del sector financiero desde 1990 a través de las 40 recomenda-
ciones del Garl, desarrolladas a través de los programas de cumplimiento
SIPLAFT, SARLAFT, SAGRILAFT, etc. las cuales se han venido extendiendo desde
el 2012 a otros actores del sector real, como las entidades relacionadas con
las actividades profesionales no financieras designadas (APNFD), o a las
empresas del sector privado obligadas a adoptar medidas para prevenir actos
de corrupcion, de acuerdo con las pautas de transparencia y ética empresarial
sefialadas en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de
2003, y acogidas en Colombia a través de la Ley 1778 de 2016 modificada
por la Ley 2195 de 2022, las cuales generan ciertas expectativas de compor-
tamiento conforme a los deberes de debida diligencia que deben observar
todos aquellos sujetos obligados a identificar, controlar y mitigar los posibles
riesgos de actividades ilicitas, los cuales constituyen un referente objetivo
para comprobar o desvirtuar un proceder conforme a la buena fe exenta de
culpa en un caso en particular.

De ahi que, en la actualidad, los factores de atribucién predicables de las
personas naturales no sean los mismos que vinculan a las personas juridicas,
pues, frente a estas, las cargas probatorias de la investigacion patrimonial
deben ser mas altas, pues, para acreditar si se cumplié o no con las expec-
tativas de la debida diligencia, no se puede acudir a simples apreciaciones
o conjeturas de orden subjetivo del ente investigador, pues, para ello, el or-
denamiento juridico ya ha impuesto deberes especificos de identificacion,
control o mitigacion de riesgos, estableciendo obligaciones sistémicas para
la prevencion de delitos en distintas actividades econdmicas o productivas.

Por ello, para poder atribuir la consecuencia de la extincion de dominio
sobre un bien ilicito perteneciente a una persona juridica, se requiere definir
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previamente: qué obligaciones de evitacion de riesgos recaen sobre el ente ju-
ridico; qué empleado, oficina o dependencia tenia la obligacién de identificar
o mitigar el riesgo en la adquisicion de sus bienes, o respecto de quién recaia
el deber de verificar, vigilar o custodiar el correcto uso o destinacion de los
mismos; ademas, se debe indicar de donde se deriva la existencia del deber
especifico de actuar para identificar, controlar o mitigar un riesgo determi-
nado o cual es la fuente del deber de debida diligencia especifico, o indicar,
por lo menos, cual fue el defecto organico que genero el riesgo de adquisicion
o destinacion ilicita del bien.

Adicional a lo anterior, se requiere verificar si el empleado, directivo o fun-
cionario actud con capacidad para comprometer o no a la persona juridica
(factor o hecho vinculante), o si, por el contrario, el vinculo con la causal es
producto de un abuso o extralimitacién en sus funciones, pues, en materia
de extincion de dominio, la observancia de los deberes de debida diligencia
no son distintos a los que se suelen manejar actualmente en otras areas del
Derecho, como el Civil, Penal o Administrativo, para lo cual se deben com-
prender los fundamentos de responsabilidad por el hecho propio de los entes
juridicos, tema que ha sido expuesto en términos sencillos por la doctrina de
la siguiente manera:

La responsabilidad auténoma de las personas juridicas compatible con
el principio de culpabilidad se configura conforme al modelo de respon-
sabilidad por el hecho propio: el injusto corporativo se fundamenta en
la generacion por parte de la entidad juridica de condiciones materiales
determinantes para la comision de delitos especificos en su seno, bene-
ficiandose de los mismos, evidenciando un defecto estructural en su or-
ganizacion incompatible con una cultura corporativa de cumplimiento de
la legalidad penal®”

De ahi que a las personas juridicas no se les pueda aplicar los mismos fac-
tores subjetivos de atribucion que se manejan con relacion a las personas

¥ Menpoza Lramacroncea, Fidel: Lavado de activos y criminalidad empresarial.

Jurista Editores. Lima, 2023.
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naturales, pues, dada su naturaleza juridica y estructura organica, los
factores de atribucion van a estar determinados por el incumplimiento de de-
beres especificos de debida diligencia que le son propios de acuerdo con las
obligaciones de prevencion, mitigacion o evitacion de riesgos que les impone
el ordenamiento juridico, de acuerdo con su naturaleza, actividad economica
o0 area en que se desarrollan, razon por la cual el examen de debida diligencia
se determina caso por caso, teniendo como principal referente el criterio de
la buena fe exenta de culpa.

2.2.3. De la atribucion de la consecuencia juridica sobre bienes
en cabeza de terceros

Para comprender los factores de atribucion que se pueden predicar con rela-
cion a los terceros, se debe tener en cuenta que la situacion juridica de ellos
es muy distinta a la de aquellos titulares «delincuentes» o de mala fe, pues
respecto de ellos no se cuestiona si su derecho patrimonial nace o no a la
vida juridica, pues su relacion con las causales no es directa, ya que el pro-
blema juridico que los vincula es el del denominado «dominio incompleto»
o «falsa tradicidny, a través del cual quien figura como duefio de un bien que
es transferido al tercero, realmente no era titular de derechos sobre el mismo.
Lo anterior, atendiendo a los fundamentos de legitimacion de la extincion de
dominio, que impide reconocer la consolidacion de derechos a través de un
titulo injusto, es decir, toda vez que el delito no puede generar derechos vy,
por tanto, en virtud del mencionado principio nemo plus iuris, quien figura
como aparente titular, no podria traspasar un derecho que jamas ha tenido.
De ahi que el nexo de relacion que compromete los derechos de los terceros
no sea un vinculo directo con la causal extintiva, sino un nexo indirecto, que
se constata a través del criterio de la buena fe calificada u objetiva®.

40" Tanto la jurisprudencia especializada como la doctrina internacional coinciden en
reconocer que hay dos clases de buena fe: la buena fe simple y 1a buena fe calificada
o creadora de derecho, conocida también como objetiva o exenta de culpa, siendo
esta ultima la que por consenso general ha sido adoptada dentro del tramite extin-
tivo, pues se predica generalmente del tercero adquirente que recibe el bien de al-
guien que carece de un justo titulo, sin que existiese la posibilidad de advertir sobre
el cardcter ilicito de su origen.
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De ahi que la buena fe exenta de culpa se reconozca como el principal elemento
subjetivo de la extincion de dominio y constituya, a su vez, su limite natural*, ya
que la constatacion de un proceder acorde con las expectativas que este estandar
genera permitira reconocer en el tercero el nacimiento de un derecho nuevo, deri-
vado de su recto proceder conforme a la Ley, que permite que este sea reconocido
como un verdadero propietario, pues, como bien destaca el profesor MARTINEZ
SANCHEZ, «... es muy importante aclarar que no se trata en este caso de una buena
fe que subsane, limpie, lave o repare los vicios o defectos de la tradicion. Se trata
de una buena fe que da origen a un derecho nuevo, digno de reconocimiento
y proteccion juridica. Un derecho que no se deriva en un acto de tradicion
o transferencia, sino en la buena fe cualificada con que actu6 el sujeto»*.

Por esta razon, si un ciudadano, que sin conocer la ilicitud que compromete
un bien, lo adquiere cumpliendo con las expectativas de un proceder acorde
con la buena fe exenta de culpa, es decir, realizando los actos de debida dili-
gencia que la transaccion le demanda, el vicio de ilicitud que subyace no le
puede ser trasladado y surge para ¢l un nuevo derecho que debe ser objeto
de proteccion constitucional. Cabe recordar que la extincion de dominio no
fue concebida para investigar o perseguir a los terceros que se consideren im-
prudentes o negligentes, porque la circunstancia que compromete su derecho
siempre va estar por fuera del conflicto propio de la extincion de dominio;
ademas, porque ser tercero «imprudente o negligente», no es una causal de
extincidén de dominio que justifique el inicio de una investigacion, razén por
la cual la situacion de los terceros de buena fe no deben valorarse a través de
un juicio de reproche de su comportamiento, sino que exige un tratamiento
especial de valoracion desde la perspectiva de una accidn declarativa, para

4 Con relacion a los efectos de la buena fe exenta de culpa, esta puede apreciarse

desde dos puntos de vista: el primero, con relacion a las causales de origen ili-
cito, donde sus efectos van a permitir la constitucion de un nuevo derecho y, en se-
gundo lugar, con relacion a las causales de destinacion ilicita de un bien, en el cual
este componente subjetivo actua como limite y excluye la posibilidad de declarar la
consecuencia juridica de la extincion de dominio.

MARTINEZ SANCHEZ, Wilson Alejandro: «La extincion de dominio y la acciéon de
extincion de dominio en Colombia». En: La extincion de dominio en Colombia.
UNODC. Bogota, 2015, p. 15.
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reconocer si en un caso en particular, bajo determinadas condiciones, se
podia declarar la existencia de un derecho nuevo, por efectos del reconoci-
miento de los presupuestos de la buena fe exenta de culpa.

Por ello, resulta de suma importancia comprender que para poder determinar
si una persona, natural o juridica, procedio de acuerdo con las expectativas de
la debida diligencia, es decir, si actu6 de buena fe exenta de culpa, resulta re-
comendable realizar un «prondstico objetivo posterior»*, mediante el cual el
operador judicial debe realizar un ejercicio de valoracion y colocarse en la po-
sicion del adquirente al momento en que se realizo el acto juridico cuestionado
y verificar hipotéticamente, si de acuerdo con los hechos y la informaciéon que
tenian disponible para ese momento, dicha persona, o cualquier otra en simi-
lares circunstancias, hubiesen podido detectar, en clave de probabilidad (no
basta la posibilidad), que el bien que estaba adquiriendo se encontraba com-
prometido o no en una causal de extincion de dominio. En otras palabras, para
determinar si un tercero actud o no de buena fe exenta de culpa, se debe de-
mostrar que estaba en capacidad real de poder identificar el origen ilicito del
bien que negociaba, a partir de las exigencias del deber de cuidado o debida
diligencia imperante en el lugar y momento de la negociacion.

Conclusiones

La investigacion patrimonial no es una simple etapa procesal abierta para que
la Fiscalia, apoyada por sus organismos de investigacion, se limite a identificar

# Frente a este punto, compartimos la posicion de MARTINEZ SANCHEZ, quien resalta la

utilidad de la metodologia del prondstico objetivo posterior (POP) para determinar
si una persona actuo o no con buena fe exenta de culpa, la cual ha sido explicada por
el Derecho Penal en clave de causalidad, al indicar que: «La cuestion, polémica du-
rante largo tiempo, sobre el punto de vista desde el que ha de realizarse el juicio de
adecuacion (jex ante?, jex post?, jdesde el punto de vista del autor o de un tercero?,
;sobre qué base cientifica?) actualmente se ha aclarado en el sentido del llamado
prondstico (prognosis) objetivo-posterior: el juez debe colocarse posteriormente
(o sea en el proceso) en el punto de vista de un observador objetivo que juzgue antes
del hecho y disponga de los conocimientos de un hombre inteligente del corres-
pondiente sector del trafico y ademas del saber especial del autor», Roxin, Claus:
Derecho Penal — parte general. T. 1. Civitas. Madrid, 1997, p. 360.



206 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.> 23 ¢ 2025

los bienes en cabeza de un delincuente o de sus allegados, sino que constituye
un verdadero ejercicio metodologico y técnico orientado por unos objetivos
previamente definidos en el articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio,
que le permiten conocer cuales son aquellos hechos de relevancia juridica con
los cuales se puede construir la teoria del caso y estructurar técnicamente su
pretension, delimitando el tema de prueba a aquellos hechos que deben ser
acreditados para que un juez pueda declarar o no la extincion de dominio sobre
los derechos patrimoniales de un bien ilicito.

Los lineamientos contenidos en el articulo 118 del Codigo de Extincion de
Dominio constituyen el eje central a partir del cual se debe construir un
caso de extincién de dominio, pues a través de esta disposicion se definen
los elementos estructurales de la pretension extintiva, tanto objetivos como
subjetivos; se fijan los criterios que permiten definir el conflicto que se
debate en el proceso de extincion de dominio; se proponen las reglas de dis-
tincion entre afectados con los terceros de buena fe, y consagra la base para
trabajar los factores o criterios de atribucion de esta consecuencia juridica
en un caso concreto.

Para la estructuracion de un caso de extincion de dominio se requiere la acre-
ditacion de dos clases de elementos: unos de caracter objetivo, que permiten
reconocer los presupuestos de las causales extintivas, como el bien o derecho
patrimonial, el nexo de ilicitud y la actividad ilicita; y otros de caracter per-
sonal o subjetivo, como la titularidad, la capacidad de goce y ejercicio, y los
factores de atribucion, a través de los cuales se puede establecer el nexo de
relacion entre el titular del bien y una causal de extincién de dominio.

La extincion de dominio acoge por via de integracion los factores o criterios
de atribucién del Derecho Civil, como el dolo (o mala fe), la culpa (tanto
por hecho propio como por el ajeno), la creacion del riesgo, entre otros, los
cuales constituyen el referente axiologico o valorativo para dotar de sentido
practico al vinculo o nexo de relacidon que permiten conectar a un titular de
derechos sobre el bien pretendido con los presupuestos de procedencia
de extincion de dominio.
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Dada la evolucion que ha tenido la extincion de dominio, se debe tener pre-
sente que los factores o criterios de atribucion difieren si el afectado es una
persona natural o una persona juridica o un tercero que no actudé amparado
por un proceder de buena fe exenta de culpa y, por tanto, constituye una
mala practica aplicar a las personas juridicas los mismos factores de atri-
bucion predicables de las personas naturales, o viceversa, razon por la cual
el juicio de atribucion debe realizarse caso por caso, teniendo como refe-
rencia la expectativa de comportamiento conforme a un proceder de buena
fe exenta de culpa, pardmetro que es reconocido como el principal elemento
subjetivo de la extincion de dominio y limite de la pretension extintiva.

% ok ok

Resumen: El autor examina en detalle los lineamientos conte-
nidos en el articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio
de Colombia a los fines de identificar la estructura de la pre-
tensidn extintiva. Para tales propoésitos escinde su colaboracion
en dos elementos estructurales, a saber: i. objetivos que per-
miten reconocer los presupuestos de las causales extintivas vy,
de seguida, ii. subjetivos que determinan el nexo de relacion
entre el titular del bien y una causal de extincion de dominio.
Lo anterior le permite concluir que tales lineamientos consti-
tuyen el eje central a partir del cual la Fiscalia debe construir
un caso de extincion de dominio. Palabras clave: extincion, do-
minio, buena fe, elementos estructurales. Recibido: 13-08-25.
Aprobado: 03-09-25.

Structuring the Claim for Asset Forfeiture:
Objective and Subjective Requirements

Abstract: The author examines in detail the guidelines con-
tained in Article 118 of the Colombian Asset Forfeiture Code
to identify the structure of the claim for asset forfeiture. For
such purposes, the author divides his work into two structural
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elements, namely: i. objective elements that allow for the iden-
tification of the prerequisites for the grounds for extinction,
and ii. subjective elements that determine the relationship
between the owner of the asset and a ground for asset forfeiture.
The above allows him to conclude that these guidelines cons-
titute the central axis from which the prosecution must build
a case for asset forfeiture. Keywords: asset forfeiture, good
faith, structural elements.



