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Resumen

La Enajenacién Temprana es una figura que se consagra en el marco del proceso de
extincién de dominio instituida por la ley 1708 de 2014 como un mecanismo de administracién de
los bienes gque se encuentran afectados con medidas cautelares, que permitira al Fondo de
Rehabilitaciéon e Inversion Social contra el Crimen Organizado -FRISCO, comercializarlos antes

de dictarse sentencia de extincion de dominio.

A raiz de la modificacion del Codigo de Extincibn de Dominio en 2017, se faculta a la
Sociedad de Activos Especiales como administradora del FRISCO la enajenacién, destruccion,
demolicion o chatarrizacion temprana sin mediar autorizacion, para dicho fin, del Fiscal de
conocimiento o del Juez de extincién de dominio, y conforma un cuerpo colegiado que evaluara

las causales taxativas para su debido cumplimiento.

Asi pues, se realiz6 un analisis juridico y factico de la figura de enajenacién temprana
desde el trialismo juridico, con el propdsito de llegar a una conclusion légica de si este mecanismo
realmente genera una afectacion en materia de derecho fundamental a la propiedad privada, que
transversalmente puede afectar otros derechos como la dignidad, presuncién de inocencia y el
debido proceso, la buena fe exenta de culpa, o si su limitacién, por el contrario, es necesaria y

justificada para el cumplimiento de los fines del Estado.

Palabras clave: derecho de propiedad, extincion de dominio, enajenacién temprana,

medidas cautelares, secuestre, transmision de la propiedad.
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Abstract

Early Alienation is a concept established within the framework of the asset forfeiture
process instituted by Law 1708 of 2014 as a mechanism for the administration of assets subject
to precautionary measures. This allows the Rehabilitation and Social Investment Fund against
Organized Crime (FRISCO) to commercialize these assets before a final judgment of asset

forfeiture is issued.

Due to the amendment of the Asset Forfeiture Code in 2017, the Special Assets Society is
authorized as the administrator of FRISCO to carry out early alienation, destruction, demolition,
or early scrapping without the need for authorization from the prosecuting attorney or the asset
forfeiture judge. A collegiate body is formed to evaluate the specific reasons for its proper

implementation.

Therefore, a legal and factual analysis of the early alienation concept was conducted within
the framework of legal trialism. The objective was to reach a logical conclusion regarding whether
this mechanism indeed impacts the fundamental right to private property. This impact could, in
turn, affect other rights such as dignity, presumption of innocence, due process, good faith free of
fault, or if its limitation, on the contrary, is necessary and justified for the fulfilment of the State's

purposes.

Keywords: Right to property, Asset forfeiture, Early alienation, Precautionary measures,

Seizure, Property transfer
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Introduccioén

Cuando recogemos la figura de la enajenacion temprana de su disposicion normativa y la
traeremos a la realidad, podemos hacer varios hallazgos importantes al momento de darle
aplicacion en torno a la violacion o no de los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién politica, que, de manera transversal, va a afectar otras teorias y legislaciones que

permean el derecho en general.

La enajenacion temprana es una figura que normativamente permitira al Estado, a través
de la Sociedad de Activos Especiales, como administradora del Fondo de Rehabilitacion e
Inversiéon Social contra el Crimen Organizado -FRISCO, disponer de aquellos bienes que aun se
encuentran dentro del proceso de extincién de dominio, es decir, que aln no tienen una sentencia
ejecutoriada, para que, sean comercializados sin que el Estado aun tenga su titularidad y sean
objeto de medidas cautelares.

Problematica que se ha suscitado desde la aplicacion practica de la normatividad a tratar,
pues el evidente choque entre los diferentes organismos y entidades del Estado para alcanzar el
objetivo normativo, se han generado una serie de cuestionamientos que llevan a la necesidad de
investigar la prelacién de la normativa especial sobre derechos fundamentales como el Derecho
a la Propiedad, la presuncion de inocencia y el debido proceso, la buena exenta de culpa dentro

del proceso de extincién de dominio.

Igualmente, se requirié ampliar conceptualmente temas como las medidas cautelares y
las funciones del secuestre dentro del proceso especial de extincién de dominio, pues sera una
medida de caracter publica diferente a la del proceso penal y el civil, ya que el Estado per se,
requerira de una administracion eficiente de los bienes objeto del proceso de extincion de dominio
gue no son mas que recursos del propio Estado, sin dejar de lado entonces, que la enajenacion

temprana es un mecanismo para la consecucion de ese recurso.

La accion de extincion de dominio fue instituida en la Constitucion Politica de Colombia
como una figura que busca sancionar la adquisicion y el uso ilicito del derecho de propiedad que
se le ha confiado a cada ciudadano y que, con su actuar, viola el orden juridico y la moral

colectiva, a quién como consecuencia patrimonial, se declarara la titularidad a favor del Estado.
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Al ser el proceso de extincién de dominio tan extenso en el tiempo, se debia asegurar que
no se escondieran los bienes objeto de este, imponiendo como medida cautelar el embargo y
secuestro de los bienes que no es mas que la perdida de la disposicion por parte de quien ostenta
la propiedad hasta tanto no haya una sentencia judicial que extinga el dominio® y asi sacar ese

bien del comercio.

La Sociedad de Activos Especiales S.A.S. — SAE S.A.S., antigua Direccién Nacional de
Estupefacientes (DNE), podra valerse de diferentes mecanismos de administracion de bienes,
como lo son la enajenacion, contratacion, destinacion provisional, depdsito provisional,

destruccién o chatarrizacién y la donacion entre entidades publicas.

En tratdndose de enajenacion, una vez surtido el proceso de extincién de dominio a favor
del Estado, es levantada la inscripcion de la medida cautelar y el dominio del bien o los bienes se
trasladan al Fondo de Rehabilitacion e Inversion Social -Frisco, quien lo pondrd en

comercializacion a través de su administrador, teniendo estos su disposicion final.

Sobre las modificaciones que ha sufrido el Cddigo de Extincién de Dominio se permitié
plantear una problemética fundamental para el desarrollo del presente trabajo, pues el Codigo
original nos permitia inferir una facultad para el administrador del FRISCO siempre y cuando se
cumpliera con el requisito de la aquiescencia del fiscal de conocimiento o el juez de extincion de
dominio, lo que tiene légica y salvaguarda los derechos fundamentales y la seguridad juridica,
pues son quienes conocen los criterios de proporcionalidad, necesidad y racionalidad que
impregnan las medidas cautelares, asi las cosas, eran ellos quienes podrian entrar a evaluar si
la enajenacién temprana entran a responder esas tres cosas, ademas del conocimiento del

proceso.

La ley 1849 de 2017 entra a reformar el articulo 93 de la ley 1708 de 2014 cambiando, en
primera medida la palabra “podra” a “debera”, convirtiendo una facultad en una obligacion y en
segunda medida, la autorizacion pasa de ser una decision judicial a ser una decisién

administrativa, pues ahora sera un cuerpo técnico especializado llamado Comité de Enajenacion

1 Ver Constitucion Politica, articulo 34
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Temprana conformado por un representante de la Presidencia de la Republica, un representante
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y un Representante del Ministerio de Justicia y
Derecho con la Sociedad de Activos Especiales como secretarios, quienes aprobaran la medida
en razoén a la proporcionalidad en las causales establecidas de manera taxativa en la ley 1849 de

2017, sin importar la etapa en la que se encuentre el proceso.

Aqui es donde comienza a trazarse una delegada linea entre el derecho absoluto a la
propiedad privada y su limitacion por motivo de utilidad publica o interés social, aunque como lo
expreso el “Codigo de Napoleon, en su articulo 544, consigna que, la propiedad es el derecho de
disfrutar y disponer de las cosas de la manera mas absoluta, en tanto no se haga de ellos un uso
prohibido por las leyes y los reglamentos” (Proudhon, P.J. (2018) Qué es la propiedad. Ed.
Madrid: Bubok Publishing S.L. 2018. 110 p.).
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Materiales y Métodos

Para lograr encontrar un diagndstico general, la investigacion debera ser abordada desde
el trialismo juridico como paradigma de la investigacion tedrica, ya que se tratara de desmenuzar
la norma sobre enajenacion temprana y valorarla a través del ser y el deber ser, y la repercusion
social que ella genera logrando asi dar respuesta al interrogante: ¢es 0 no la enajenacion

temprana un acierto en materia de derechos fundamentales?

Con el objetivo de dar respuesta a la pregunta de investigacion se utiliza el método de
analisis sistemético de investigacion, a través de la recopilacion de datos documentales para
lograr un andlisis de informacion que nos permite recopilar las ideas mas importantes del
contenido de cada documento, logrando establecer un marco teorico actualizado y suprimir
aquellos datos que se consideran duplicados o irrelevantes a la investigacion de una manera

analitica-sintética, permitiendo explicar la estructura y sentido del conjunto normativo.
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Capitulo I: Analisis del derecho de propiedad como derecho fundamental

constitucional

En relacion con el paradigma de investigacion aplicado para el desarrollo del trabajo, se
considerd pertinente el analisis de los diferentes conceptos que seran abordados con el fin de dar
contexto a la figura juridica de la enajenacion temprana dentro del proceso de extincion de

dominio y asi lograr una sistematizacion y analisis més claro.

El rol de la enajenacion temprana en la legislacion colombiana impregna de manera
importante la funcién constitucional del derecho de propiedad privada, pues, en su entendido, el
Estado no podra desconocerlo por mera liberalidad teniendo presente la jerarquia constitucional
sobre las leyes especiales dictadas con posterioridad.

Por lo tanto, es crucial examinar minuciosamente los preceptos de la propiedad privada,

ya que no pueden ser tratados de forma independiente del objeto de estudio.

1.1. Desarrollo conceptual al derecho de propiedad

Si queremos dar un desarrollo conceptual al derecho de propiedad, podriamos comenzar
por las definiciones y consagraciones traidas por la constitucion y la ley colombiana, asi pues, el
Cadigo Civil (CC) hace referencia a éste como el derecho de dominio sobre una cosa corporal, e
impone unas limitaciones, que nos ayuda a inferir que el mismo no es absoluto, pues no puede ir

en ningun caso en contra la ley o en contra de derecho ajeno.

Por otro lado, la Constitucion Nacional, aunque no proporciona una definicién especifica
del derecho de propiedad, garantiza a los ciudadanos la propiedad privada como un derecho
inviolable, sujeto Unicamente a ser limitado por el interés publico y la funcién social que

desempeiie.

Para lograr conceptualizar de forma mas propia y detallada el derecho de propiedad
tendremos que recurrir al derecho natural, donde se comienza a construir la nocion como derecho

imprescriptible y absoluto, pues realmente no podriamos encontrar desde cuando nace este
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derecho, pero al traerlo al desarrollo del contrato social, se comienzan a perder esos atributos

naturales y se comienza a acotar su ejercicio por las limitaciones establecidas en el ordenamiento.

Los romanos, acogidos por este concepto de derecho a la propiedad como un derecho
natural, en principio, también lo apreciaban como un derecho absoluto, en razén al derecho de
usar y abusar de la cosa, a pesar de ello, y lo expresado anteriormente, en el ejercicio social se
evidenciaban manifestaciones que lo limitaban, en palabras de Arguello “es un derecho absoluto
en cuanto otorga a su titular el poder de gozar y disponer de la cosa como mejor le parezca, sin
que persona alguna pueda impedir su libre ejercicio. Al principio fue admitido en el Derecho
Romano sin limitacién alguna, al punto que se reconoci6 derecho al propietario de un fundo para
utilizarlo atn en detrimento de terceros, siempre que hubiere ejercido su derecho sin el propésito
de causarle dafio. Sin embargo, ni siquiera en los tiempos de las Xl Tablas, la propiedad privada
de los Romanos estaba libre de restricciones, y asi encontramos desde la arcaica legislacion,
servidumbres legales que hacian que los propietarios tuvieran que tolerar que sus vecinos
entraran en la propiedad cada tercer dia a recoger frutos caidos de sus arboles y que, en caso
de reparacion de los caminos, los duefios de los inmuebles préximos debieron permitir que el
transito pasara temporalmente por sus terrenos” Arguello, L.R. (1993). Manual de Derecho
Romano: Historia e Instituciones (3a ed.). Buenos Aires: Astrea. p. 221. Si queremos dar un
desarrollo conceptual al derecho de propiedad.

De la nocion de propiedad resultan dos aspectos: “por un lado, ella asegura a su titular
una suma de utilidades (usus, fructus, abusus); y, por otro lado, ella esta sujeta a una serie de
limitaciones, en interés de otras personas distintas al propietario, principalmente por motivos que
interesan al bien comun”. Vélez, Lucrecio Jaramillo Derecho Romano. Historia del Derecho

Romano. Sistema de Derecho Privado Romano (2000) Sefial Editorial. p.93.

El Cédigo de Napoledn adopté un enfoque similar al de los romanos, al afirmar que “la
propiedad es el derecho de disfrutar y disponer de las cosas de la manera més absoluta, en tanto
no se haga de ellos un uso prohibido por las leyes y reglamentos” Cdédigo de Napoleon. (1804).
Articulo 544.

El derecho de propiedad va ligado, igualmente, al derecho a la dignidad humana, en el

entendido que su vulneracion puede afectar el minimo vital. Siendo uno de los pilares mas
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importantes en la economia ya que “con el derecho real de propiedad hacemos referencia al
concepto de riqueza, a todo aquello que, potencialmente, puede satisfacer una necesidad del
hombre. La propiedad es el derecho que permite, como ningun otro, a la persona disfrutar y
disponer de diversa riqgueza. En este orden de ideas, aquél es, pues, el mas importante de todos
los derechos patrimoniales”. Ternera Barrios, F., & Mantilla Espinosa, F. (2006, junio). El concepto

de derechos reales. Revista de Derecho Privado, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho.

Adicionalmente, disposiciones como la Convencion Americana de Derechos Humanos
reconocen la importancia del derecho a la propiedad estableciendo que ninguna persona puede
ser privada de sus bienes, y refiere igualmente la funcién publica que ostenta la propiedad
privada, siempre y cuando medie una indemnizacion justa para aquellos a los que le sea privada

o vulnerada.?

La jurisprudencia de la Corte Constitucional nos delinea tres aspectos fundamentales del
derecho a la propiedad, “la exigencia de la licitud para el titulo que origina el derecho de
propiedad, la atribucion de una funcién social y ecoldgica del derecho y su sometimiento a
razones de utilidad publica o interés social” (Corte Constitucional, Sentencia C-740 de 2003).

El derecho de propiedad esta considerado como una clausula pétrea, es decir, esencial
para la estructura constitucional, ubicado dentro de los derechos econdomicos, sociales y
culturales, lo que lo excluye de ser un derecho fundamental per se, “La Corte Constitucional
ratifica el criterio que, “solo en el evento en que ocurra una violacién del derecho a la propiedad
que conlleve a su titular un desconocimiento evidente de los principios y los valores
constitucionales que consagren el derecho a la vida, a la dignidad y a la igualdad, la propiedad
adquiere naturaleza de derecho fundamental y, en consecuencia, procede la accion de tutela.”
(Universidad del Norte. (2003). Revista de Derecho, P.70).

2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (1978) Articulo 21.
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1.2. Funcion social como limite a la propiedad privada

Anterior a la Constitucion Politica de Colombia de 1936, dentro de los diferentes textos
constitucionales se acogia a un postulado mayormente subjetivo en cuanto que los derechos del
hombre provenian del derecho natural, y a través de estos era que se compartian en sociedad,
de aqui que la Constitucion Politica de 1886 consagro el respeto reciproco de los derechos

naturales, entre ellos, se resalta el derecho a la propiedad privada.

Basados principalmente en los estudios y teorias Duguit. (1926) y de Forero N. (1935), se
comienza a resaltar la importancia del hombre en la sociedad, y de su aporte a éstas, dejando de
lado un derecho de naturaleza subjetiva y encontrandonos de frente con el objetivismo, “esta idea
del hombre natural, aislado, independiente, que tiene una calidad de hombre de derechos
anteriores a la sociedad y que aporta estos derechos a la sociedad, es una idea extrafia por
completo de la realidad. El hombre aislado e independiente es una pura ficcion; no ha existido
jamas. El hombre es un ser social; no puede vivir mas que en sociedad; ha vivido siempre en

sociedad...” Duguit. (1926). Lecciones de Derecho Publico General. (p. 178).

“También demostramos que el fundamento del derecho no es la naturaleza humana sino
la existencia de sociedades. Asi pues, el derecho, publico o privado, no puede ser subjetivista e
individualista sino objetivista y socialista.”. Forero N., J.F. (1935). Critica del Derecho
Constitucional (Exposicion sistematica del Derecho Constitucional de Le6n Duguit). Bogota:

Minerva. p. 39.

“La propiedad, como la entiende el gobierno, no se basa Unicamente en el titulo inscrito,
sino que tiene también su fundamento en la funcion social que desempefia™, ello en razén a los
conflictos suscitados en el campo y las arbitrariedades cometidas por los propietarios quienes
adquirian ilegalmente las propiedades, por encima de quienes ya habian trabajado la tierra,
siendo la propiedad agraria una fraccion fundamental para la economia colombiana, de aqui que
se impusiera la obligacién de ser un propietario activo que ejercia su derecho conforme al interés
general, es decir, debia explotar su predio rural para poder conservar su estatus de propietario,

y el Estado no ejerciera sobre este una extincion de dominio por no cumplir con la funcién social.

8 Ver discurso del presidente Alfonso L6pez Pumarejo dirigido al congreso el 20 de julio de 1935.
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Viene entonces la reforma constitucional de 1936, y se comienza a hablar de manera
general, mas alla de la propiedad rural, de la funcién social y ecolégica en Colombia de la
propiedad privada y alinea el derecho de propiedad de acuerdo a los intereses de la sociedad, lo
cual implica unas obligaciones inherentes a esa funcién social, cambiando la percepcion
individualista y conservadora que se manejaba para la Constitucién Colombiana de 1886. Ideales,
a los que la Iglesia Catdlica hizo frente, por considerarlos ir en contra de los derechos naturales

del hombre.

Sin embargo, dicho precepto de “funcién social” parecié olvidarse en las diferentes
disposiciones que asi lo requerian, como fue la reforma agraria, volviendo a aparecer en los
debates de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, apareciendo la nocién de “desarrollo
sostenible” como sustento de la funcion ecoldgica de la propiedad. Sin embargo, las mayores
criticas que recibi6 la inclusion nuevamente de la funcion social en el texto constitucional se
debieron a las arbitrariedades que dicha nocién podria conllevar, cayendo pues en un abuso del
derecho.

A pesar de discutidos debates, el dia de hoy encontramos una consagracion clara en la
Constitucion Politica de la funcion social de la propiedad privada, asi “Cuando de la aplicacion de
una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder

al interés publico o social.

La propiedad es una funcidén social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente
una funcién ecoldgica.” (Constitucion Politica de Colombia. Art. 58). Y por tanto, se permitira la
expropiacion como una medida impartida por el estado cuando la propiedad privada vaya en
conflicto con el interés general, y debera mediar una indemnizacion para el propietario que a raiz

de esta figura pierda su propiedad.

Asi las cosas, es clara la posicion de la constitucion actual en tanto, “un orden justo, soélo
puede ser fruto de unas practicas sociales coherentes con esos fundamentos. No se puede

asegurar orden justo alguno si a los derechos no se accede mediante el trabajo honesto sino
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ilicitamente y si en el ejercicio de los derechos licitamente adquiridos priman intereses egoistas

sobre los intereses generales”. (Corte Constitucional. Sentencia C-740 de 2003).

1.3. Extincion y perdida del derecho de propiedad

Pasado el andlisis de los conceptos fundamentales del derecho a la propiedad y funcion
social, no podemos adentrar en las formas en que este, inalienable pero no absoluto, derecho se
puede perder o extinguir en manos de su propietario, desglosando a manera de conclusion las

caracteristicas que envuelven dicho derecho.

“Al derecho de propiedad se le atribuyen varias caracteristicas, entre las cuales, se
pueden destacar las siguientes: (i) Es un derecho pleno porque le confiere a su titular un conjunto
amplio de atribuciones que puede ejercer autbnomamente dentro de los limites impuestos por el
ordenamiento juridico y los derechos ajenos; (ii) Es un derecho exclusivo en la medida en que,
por regla general, el propietario puede oponerse a la intromisién de un tercero en su ejercicio; (iii)
Es un derecho perpetuo en cuanto dura mientras persista el bien sobre el cual se incorpora el
dominio, y ademas, no se extingue -en principio- por su falta de uso; (iv) Es un derecho autbnomo
al no depender su existencia de la continuidad de un derecho principal; (v) Es un derecho
irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincién o transmisién depende por lo general de
la propia voluntad de su propietario y no de la realizacién de una causa extrafia o del solo querer
de un tercero, y finalmente; (vi) Es un derecho real teniendo en cuenta que se trata de un poder
juridico que se otorga sobre una cosa, con el deber correlativo de ser respetado por todas las

personas.” (Corte Constitucional. Sentencia C-189 de 2006).

A lo largo de la normatividad civil, podemos encontrar varias figuras que tendran como
efecto final la pérdida o la extincion al derecho real de dominio, asi pues, encontramos la
prescripcion, que en pocas palabras es una extincion por el no uso del derecho real, por su falta
de aprovechamiento, y en contrario, alguien que ejerce actos de sefior y duefio sobre dicha cosa
y efectivamente tiene su uso y goce, es decir, una usucapion consumada, siendo importante
resaltar que el mero abandono no desaparece la titularidad y que si y solo si, medie una accion

con el cumplimiento de los requisitos y términos legales.
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Ademas, el derecho real de dominio puede extinguirse si la cosa se destruye por completo, ya
que en este caso la cosa misma deja de existir y lo que queda después de la destruccion es algo
diferente. También, es posible renunciar voluntariamente a un derecho real, lo cual ocurre cuando
el titular manifiesta su intencién de hacerlo y se registra adecuadamente. En la misma linea,
podemos mencionar los casos de derelictio de bienes muebles, que se producen cuando el titular

del derecho se desprende de cosas que ya no le son Utiles.

Como acto voluntario, el propietario con plena capacidad, podra extinguir su dominio a
través de la donacion, donde de manera gratuita u onerosa transfiere sus bienes a otra persona,
en todo caso, deberan cumplir con las diferentes disposiciones legales para que esta no se

encuentre viciada de nulidad.

Lo anterior, con el fin de figurar la voluntad del titular en la perdida efectiva del dominio, o
en el caso de la prescripcion, la falta de interés por ejercerlo, a toda vista, en sentido general la
propiedad pasara a un tercero diferente al Estado, o se destruird. Lo que nos lleva a la materia
de estudio de la extincion de dominio como accidn constitucional por la adquisicion irregular o

uso indebido en cumplimiento de ciertas causales.

Sin pasar por alto la expropiacion, como una medida tomada por el Estado cuando la
propiedad privada pasa a ser de utilidad publica en razén a su funcién social, sin el mérito de ser
arbitrario el uso del poder estatal, se debe respetar un debido proceso y medie una indemnizacion

a su propietario.

Nuestra Constitucién Politica4 de 1991, consagra la accién de extincidon de dominio sobre
los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, pero no fue hasta 1996 que se comenzara
a hacer un desarrollo normativo en materia de extincion de dominio, hasta entonces se daba
mayor aplicacion en los casos de responsabilidad penal al Comiso como institucion que permitia
quitarle los bienes obtenidos ilegalmente a los miembros de las organizaciones criminales, aun

vigente en el Cédigo de Procedimiento Penal.

4 Ver, Constitucion Politica de Colombia, articulo 34
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En busca de la independencia de la accion de dominio de todo proceso civil y penal, se
crea la ley 333 de 1996, con el fin de que las acciones ocurridas en uno y otro no afectasen la
facultad del estado de perseguir los bienes que por su indebida utilizacion debian pasar a

propiedad de la Nacion.

Sin embargo, no se logra el interés querido, y se vieron en la necesidad de expedir otro
cuerpo normativo que derogara la ley 333 de 1996 y se expide, entonces, la ley 793 de 2022, que
va a consagrar la accién de extincion de dominio de naturaleza independiente del proceso penal

gque la haya generado.

Mas adelante, se logra expedir el Cédigo de Extincién de Dominio contenido en laley 1708
de 2014, y consagra que “la accién de extincion de dominio de que trata la presente ley es de
naturaleza constitucional, publica, jurisdiccional, directa, de caracter real y de contenido
patrimonial, y procedera sobre cualquier bien, independientemente de quien lo tenga en su poder
o lo haya adquirido”. (Ley 1708 de 2014, articulo 17).
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Capitulo II: La Extincion de Dominio y su naturaleza juridica

Luego de una comprension practica del derecho a la propiedad privada y su instituida
funcién social, comenzaremos a indagar en una de sus limitaciones constitucionales que tal vez
ha traido aciertos y desaciertos dentro de su regulacion y su aplicacion, esta es la figura de la
extincion de dominio, plasmada en el articulo 34 de nuestra Constitucion Politica, y que su medio
de accion ha sido codificado en una ley especial e independiente de la ley civil y penal.

2.1. Desarrollo teorico de la extincién de dominio y su marco normativo en

Colombia

La extincion de dominio fue instituida como una figura que buscaba sancionar la
adquisicion el uso ilicito del derecho de propiedad que se le ha confiado a cada ciudadano y que,
con su actuar, viola el orden juridico y la moral colectiva, a quién como consecuencia patrimonial

a favor del Estado.

Se trata entonces, de una accion real, independiente y autbnoma del proceso penal, ello
con el fin de separar la pena al delincuente de la defraudacion de la misma sociedad, pues desde
los romanos, como lo sefiala Jaramillo (2002) “se ha mostrado el mas profundo al respeto al
derecho de propiedad” p.95, por ellos, a través de la accién de extinciéon de dominio se busca
recuperar la seguridad juridica, de aqui, que las altas cotes y las disposiciones normativas que
se han desarrollado en materia de extincion de dominio, sean tan enfaticas en conservar la
independencia del proceso penal, puesto que, lo que se busca es desentrafiar la adquisicion ilicita
o siendo licita, el mal uso del derecho de propiedad que se le ha conferido, mas alla que los actos

o delitos cometidos que conllevan la responsabilidad penal contra el sujeto mismo.

Nuestra Constituciéon Politica de 1991°, consagra la accién de extincién de dominio sobre
los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito o por grave deterioro a la moral social, pero
no fue hasta 1996 que se comenzara a hacer un desarrollo normativo en materia de extinciéon de

dominio, hasta entonces se daba mayor aplicacion en los casos de responsabilidad penal al

5 Ver, Constitucion Politica de Colombia, articulo 34
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Comiso como institucion que permitia quitarle los bienes obtenidos ilegalmente a los miembros

de las organizaciones criminales, aun vigente en el Cédigo de Procedimiento Penal.

En busca de la independencia, antes menciona, de la accion de extincion dominio de todo
proceso civil y penal, se crea la ley 333 de 1996, con el fin de que las acciones ocurridas en uno
y otro no afectasen la facultad del estado de perseguir los bienes por su indebida utilizaciéon
debian pasar a propiedad de la Nacion. No obstante, no sé logra el interés querido, y se vieron
en la necesidad de expedir otro cuerpo normativo que derog6 la ley 333 de 1996 y se expide,
entonces, la ley 793 de 2022, que va a consagrar la accion de extincion de dominio de naturaleza

independiente del proceso penal que la haya generado.

Mas adelante, se logra expedir el Cédigo de Extincion de Dominio contenido en la ley 1708
de 2014, y consagra que “la accién de extincion de dominio de que trata la presente ley es de
naturaleza constitucional, publica, jurisdiccional, directa, de caracter real y de contenido
patrimonial, y procedera sobre cualquier bien, independientemente de quien lo tenga en su poder
o lo haya adquirido”. (Ley 1708 de 2014, articulo 17).

La ley 1708 de 2014 como codificacion de la figura y accion de Extinciébn de Dominio aun
tiene vigencia y es el marco normativo de aplicacion en Colombia para jueces, fiscales y
secuestres y demas partes dentro del proceso, sin embargo, la ley 1849 de 2017 introdujo

modificaciones y adiciones importantes al cédigo, que son el grueso importante en este trabajo.

“El articulo 16 de la ley 1708 de 2014 consagra un catalogo cerrado de hipotesis en las
que el Estado se encuentra habilitado para asumir definitivamente el derecho de propiedad de
los particulares sobre determinados bienes. En general, la disposicién lo permite sobre dos tipos
de bienes: primero, sobre aquellos gue tienen una relacion de conexidad, directa e inmediata, o
indirecta y mediata, con las actividades ilicitas, y segundo, sobre aquellos que sin tener esta
relacion de conexidad, ni siquiera indirecta pertenecen o han pertenecido a los mismos sujetos
que se han lucrado o beneficiado de las actividades ilicitas” (Sentencia C-327 de 2020, Corte

Constitucional)

Con todo, en ultimas lo que siempre ha buscado el estado con la adopcién de esta medida

es lucha contra el Crimen Organizado, como la produccién y oferta de estupefacientes, lavado de



CUANDO LA ENAJENACION TEMPRANA SE SOBREPONE AL DERECHO...
23

activos, y asi no solo se lograria detener a quienes estan cometiendo aquellos delitos al margen
de la Ley, sino que ademas poderlos privar de los bienes obtenidos de la misma manera.

La Corte Constitucional expone entonces que del texto constitucional se derivan tres

elementos para que se pueda hablar de extincién de dominio, asi:

“i) Requiere de sentencia judicial para su materializaciéon (Formal); ii) recae sobre los
bienes (material-patrimonial); y iii) opera ante hipotesis definidas (causales). Ello evidencia que
la ley puede imponer al propietario una serie de restricciones o limitaciones al derecho de
propiedad privada, en aras de cumplir con las funciones sociales y ecoldgicas que reconoce la

Constitucién Politica.” (Sentencia 357 de 2019, Corte Constitucional).

Asi pues, puede afirmarse que la sentencia de extincién de dominio tiene una naturaleza
declarativa, pues si bien esta pone fin a la accidén, solo estd declarando la existencia y la
concurrencia de unas causales que dieron paso a que la accién se llevara a cabo, en el entendido
en que no solo sera un unico presupuesto el que da origen a la accion de extincion de dominio,
pues, esta podra aplicarse tanto al aparente titular que es quien ha adquirido de manera
fraudulenta o ilegal, sino, que también seréa sujeto pasivo de la accién quien habiendo adquirido
el bien de manera legal, justa, con el cumplimiento de los requisitos exigidos para ellos, le ha
dado un uso inapropiado contrario a la moral social y al derecho en ocasién a su funcién social y

por tanto es merecedor de que se le extinga su titularidad.

En ambos casos, y como lo exige la Constitucién, tendra que mediar una sentencia en
firme que declare la extincion de dominio, por un lado, se destapa un duefio aparente que en
realidad nunca lo fue y en la segunda, se extingue efectivamente el derecho a la propiedad,
ordenando que propiedad pase al Estado sin que quien ha sido condenado reciba
contraprestacion alguna, y por eso hablamos de que se trata de una sancion material a quienes

se apartan de las ordenanzas constitucionales.

Es importante, qué en esa busqueda del Estado de no normalizar las conductas contrarias
a la ley y el crimen, esta accion de extincién de dominio no contempla un tiempo de caducidad

para ser ejercida por la entidad competente, sino que, una de sus caracteristicas es la
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intemporalidad y aplicaré incluso a los hechos ocurridos con anterioridad a la Constitucion de
1991.

No obstante, lo anterior, es imperante resaltar que la accion de extincion de dominio no
es absoluta en si misma, pues también tiene unas limitantes y garantias fundamentales que debe
observar, como lo son el Derecho a la Propiedad como “derecho sobre una cosa corporal, que
confiere a su titular un pleno poder sobre la cosa misma dentro de los limites impuestos por la
ley” Vélez, Lucrecio Jaramillo Derecho Romano. Historia del Derecho Romano Sistema de
Derecho Privado Romano (2000) Sefal Editorial. P.93.

El Debido Proceso, como otra garantia de observancia por la accion de Extincion de
Dominio, como un derecho fundamental reconocido internacionalmente por las diferentes
constituciones, y este permitird el autocontrol de la discrecionalidad de las actuaciones de los
entes del Estado, traido a nosotros en el articulo 29 de la carta politica, en lo que refiere a su

obligatoria aplicacion en cada una de las actuaciones tanto judiciales como administrativas.

“Occidente ha encontrado en el debido proceso el pilar por excelencia del derecho
procesal, aplicable a todos los procesos jurisdiccionales y por conexion extensiva a otros
procedimientos como los administrativos. Se trata de una fuente generadora de normas
principales que son claros derroteros para procesar un derecho justo. Su dimension institucional
se manifiesta en la exigencia de asegurar la presencia de unas series procedimentales
constituidas en espacios participativos y democraticos, en los que se ha de respetar un marco
normativo minimo.” (Agudelo Ramirez, M. (Ed.2) (2007). El proceso jurisdiccional. Libreria
Juridica Comlibros. P.14.

De la mano con este derecho fundamental encontramos el Principio de Presuncién de
Inocencia, que como la Corte Constitucional lo ha mencionado en reiteradas oportunidades, éste
tiene como premisa que hasta tanto no se pruebe la culpabilidad por la parte acusadora, con
respeto del debido proceso, no podra ser condenado el acusado y mientras sea investigado

continuara gozando del beneficio de la presuncion de inocencia.

Mientras tanto, la Presuncién de Buena Fe se presumira “en todo acto o negocio juridico

relacionado con la adquisicion o destinacién de los bienes, siempre y cuando el titular del derecho
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preceda de manera diligente y prudente, exenta de toda culpa”. (Ley 1708 de 2014. Articulo 7°).
La Corte Constitucional ha sido reiterativa, frente al principio de presuncion de inocencia, que “en
este tipo de proceso aplica en el principio de carga dinamica de la prueba y en la necesidad de

demostrar el caracter ilegitimo del titulo”. Corte Constitucional, Sentencia No. 357 de 2019.

La buena fe siempre se va a presumir, puesto que se trata del actual normal de las
personas y, por tanto, el mal actuar es el que deberd comprobarse, y por tanto sera exenta de
culpa cuando no solo habra conciencia de haber actuado de buena forma, sino que ademas se

demuestran actuaciones encaminadas a verificar que si se hizo.

2.2. Medidas cautelares dentro de la extincién de dominio

En sentido general y como su nombre lo indica, las medidas cautelares son disposiciones
que buscan salvaguardar la eficacia de los derechos que se encuentran inmersos en
controversias judiciales, como una garantia para quien las solicita, las cuales podra el juez
decretar de manera anticipada, en los eventos en que se considera en inminente riesgo la

proteccion de ese derecho, o durante el proceso.

Los procesos en los cuales se decreten medidas cautelares son totalmente autbnomos a
estas, pero son transversales a este y tienen su propio marco y rigor juridico, por lo que no
podemos entenderlas como un proceso en si mismas, sino que tienen una funcion especifica
dentro de ese proceso y este es garantizar el derecho fundamental de la tutela jurisdiccional

efectiva.

Dentro de los marcos procesales se han establecido las medidas cautelares aplicables,
con prevalencia siempre del derecho sustancial y con la observancia de las reglas
Constitucionales llamadas a garantizar el cumplimiento de los fines del Estado en la proteccion
de los derechos, llAmense fundamentales, patrimoniales, reales, etc. Por lo que podemos
encontrar un abanico amplio de medidas cautelares, ya que no hay una lista taxativa, toda vez
gue, el juez estéa facultado para decretar aquellas innominadas de manera discrecional, sin perder

de vista el principio de legalidad que las permea.
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En palabras de la Corte Constitucional “las medidas cautelares tienen un amplio sustento
constitucional, puesto que desarrollan el principio de eficacia de la administracion de justicia, son
un elemento integrante del derecho de todas las personas a acceder a la administracion y
contribuyen a la igualdad procesal. Sin embargo, el Legislador, aunque goza de una considerable
libertad para regular el tipo de instrumentos cautelares y su procedimiento de adopcién, debe de
todos modos obrar cuidadosamente, por cuanto estas medidas por su propia naturaleza se
imponen a una persona antes de que ella sea vencida en juicio.” (Sentencia C-490 de 2000, Corte

Constitucional).

No siendo ajeno a esta facultad del Legislador, se establecen en el marco procedimental
del proceso de extincion de dominio las medidas cautelares que seran aplicables dentro del
desarrollo de éste, y estas seran, entonces, el embargo, el secuestro y la toma de posesion de
bienes, haberes y negocios de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de
explotacién economica, las cuales por su naturaleza deberan ser inscritas en el registro que

correspondan de manera preferente.

El Cddigo de Extinciobn de Dominio encuadro claramente cual es la finalidad de dichas

medidas, y reza “...el fiscal ordenara, mediante providencia independiente y motivada, las
medidas cautelares que considere procedentes con el fin de evitar que los bienes que se
cuestionan puedan ser ocultados, negociados, gravados, distraidos, transferidos o puedan sufrir
deterioro, extravio o destruccion; o con el propdsito de cesar su uso o destinacion ilicita.” (Articulo

87).

También podra el fiscal decretar las medidas antes dichas antes de la fijacion provisional
de la pretensién, en aquellos casos donde se haga evidente la urgencia o que existan motivos

fundados que las hagan necesarias, y no se podran extender por mas de 6 meses.

Cuando se trata de medidas cautelares sobre sociedades, es importante aclarar que esta
cautela se puede hacer de manera parcial o total, haciendo especial énfasis en si se trata de
sociedades de personas o de capital, pues aqui una distincién importante si la causa econémica

recae en el socio o en capital aportado.
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Las medidas cautelares en los procesos de extincion de dominio estaran vigentes hasta
tanto no exista orden judicial que ordene su cancelacion o se cuente con una sentencia

ejecutoriada que haya puesto fin al proceso judicial dentro del cual fueron ordenadas.®

2.2.1. Del Administrador de los bienes en extincion de dominio

“El secuestro es el depdsito de una cosa que se disputan dos o mas individuos, en manos
de otro que debe restituir al que obtenga una decision a su favor. El depositario se llama
secuestre” Articulo 2273, Cadigo Civil.

Como es natural, de la medida cautelar de secuestro decretada dentro del proceso de
extincion de dominio sobreviene la existencia de un sujeto llamado secuestre o depositario de los
bienes muebles o inmuebles afectados con la medida, quien de manera inmediata asumira la
obligacion de la administracion de éstos, para nuestro caso, ese secuestre sera el Fondo para la
Rehabilitacién, Inversion Social y Lucha contra el Crimen Organizado (FRISCO), quien ostentara
dicha posicion mientras la duracién del proceso o hasta tanto se dé la entrega definitiva o la

enajenacion’

El Frisco al tratarse de un Fondo especial sin personeria juridica requerira de una sociedad
que lo administre y sea la encargada de realizar los actos juridicos requeridos para el
cumplimiento de su obligacién como secuestre, se crea asi, la Sociedad de Activos Especiales
S.A.S. - SAE S.A.S., como una sociedad de economia mixta de orden nacional autorizada por la
Ley, de naturaleza Unica sometida al régimen de derecho privado, vinculada al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, con autonomia administrativa y patrimonio

propio.®

La SAE en su administracién se debera cefiir a la Metodologia de Administracion de los

Bienes Frisco®, que establecera los procedimientos internos propios, y qué en todo caso, no podra

6 Articulo 212, Ley 2294 de 2023, que adiciona un paragrafo al articulo 21 de la Ley 1708 de 2014.
7 Articulo 88, paragrafo 2, CDE.

8 Anterior DNE

° Ultima version del 20 de octubre de 2023
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ir en contravia de lo dispuesto por la Ley 1708 de 2014, su Decreto Reglamentario y las normas

que lo modifiquen o adicionen.

Tratdndose de sociedades, la administracién de la SAE dentro de éstas dependera de del
tipo de cautelas sociales, pues dependera de si las mismas son parcial o total, pues, en las
primeras, tendran solo el control de los titulos de participacion de los intervenidos y asumir la
administracién y gestion sociales. En la segunda, el administrador tendra control social y

patrimonial de la sociedad.

La funcién principal de la SAE como secuestre sera la de promover la prevenciéon y el
cuidado de los bienes que entran en su esfera cautelar, por lo tanto, debera iniciar acciones que
considere pertinentes para ello, a través de los mecanismos de administracion otorgados por la
Ley para el cumplimiento de su objetivo, y mantener, en la medida de lo posible la productividad

de los mismos para su propio sostenimiento.

2.3. Mecanismos de administracién de los bienes en extincién de dominio

La Ley 1708 de 2014 ha establecido cuales son los mecanismos de los que se valdra el
administrador del Frisco para cumplir con su funcion legal de administrar los bienes con extincion
de dominio y aquellos que se encuentran afectados con medidas cautelares dentro del proceso

de extincion de dominio, siendo estos:°

Enajenacién

Los activos que conforman el Frisco podran ser objeto de comercializacion para la venta,
en primera medida serdn aquellos que ya han obtenido una sentencia judicial en firme que
traslada la titularidad al Estado y como consecuencia ordene el levantamiento de las medidas
cautelares para que la SAE pueda disponer de éstos libremente; el valor obtenido de la
enajenacion sera descontado el pago gradual y progresivo de los pasivos del Fondo, y su

sostenimiento, y el remanente sera distribuido a favor del Estado, en un 25% a la Rama Judicial,

10 Articulo 92, CED
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un 25% a la Fiscalia General de la Nacion, un 10% para la Policia Judicial de la Policia Nacional,
en un 5% para la Defensoria del Pueblo, y un 35% restante para el Gobierno Nacional, teniendo

como prioridad la reparacién de victimas.

como segunda medida, podra hacerse una enajenacion temprana de aquellos bienes que
se encuentran aln en proceso de extincion de dominio, es decir, que aln no se cuenta con una
sentencia ejecutoriada que extinga el dominio de ese bien al afectado y por tanto, no media orden
judicial para el levantamiento de las medidas cautelares; los recursos obtenidos de la enajenacion
temprana se dividen en un 30% para la creacién de una reserva técnica, que sera utilizada en los
casos que se ordene la devoluciéon al propietario, y la disposicion del 70% sera para el pago
gradual y progresivo de los pasivos del Frisco, destinaciones especificas en la Ley y destinacién
a favor del Estado de un 40%, en un 10% a la Policia Nacional, un 25% a la Rama judicial y un
25% a la Fiscalia General de la Nacion.

Esa enajenacion de bienes no se podra hacer de manera caprichosa y libre, sino que se
tiene que cumplir con las formas establecidas de enajenacion en la Metodologia de
Administracion de los Bienes Frisco, entonces, “Toda enajenacion de los Bienes del FRISCO

podré realizarse mediante las siguientes formas:

a. Por el Administrador del FRISCO, sin intermediarios

b. A través de un convenio interadministrativo celebrado entre Entidades Estatales cuyo
objeto social les permita la venta de bienes por cuenta de terceros a través de sus
propios procedimientos y,*!

c. Através de promotores mediante el procedimiento que autorice la Junta Directiva del
Administrador del FRISCO,*?

d. Por el depositario provisional, cuando se trate de activos sociales, cuya enajenacion
haga parte del giro ordinario de las sociedades, en consonancia con el articulo 101 de
la Ley 1708 de 2014.

11 Contrato interadministrativo SAE — CISA No. CM-011-2015, para la venta de bienes del FRISCO en el
cual CISA actlla como mandataria.

12 Sesién No. 124 del 15 de diciembre de 2016 de la Junta Directiva de la Sociedad de Activos Especiales
S.A.S., se aprobd la venta de semovientes por medio de subasta publica de Ganaderia.
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Todos los bienes que sean objeto de enajenacion deberan contar con un avalio comercial
elaborado por persona especializada, de acuerdos con los procedimientos establecidos para
cada tipo de bien, no siendo del libre albedrio del administrador del Frisco la valoracién de los

bienes para la venta.

Dentro de la enajenacion como mecanismo de administracion podemos encontrar otro tipo
de venta aprobada via legal y la Venta Masiva de Bienes, buscando lograr la venta en blogue de
un grupo de bienes de diferentes tipologias, y su valoracion también correspondera a una

metodologia técnica.

Esta enajenacion se llevara a cabo a través de sobre cerrado en subasta publica,

presencial o electrénica; y venta directa a entidades publicas.

Contratacion

Podra la Sociedad de Activos Especiales S.A.S., celebrar cualquier contrato, incluso
innominado, atipico y a titulo gratuito, que recaiga sobre los bienes de su administracion con el
propésito de generar la productividad de los mismos y evitar erogaciones al presupuesto publico,
que de conformidad con el articulo 94 de la Ley 1708 de 2014 y el articulo 2.5.5.4.1. del Decreto
2136 de 2015 “el régimen juridico de los contratos que se celebren con cargo al Fondo de
Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen Organizado -FRISCO, sera de derecho
privado con sujecion a los principios de la funcion publica, por ello, se orientan al cumplimiento
de los fines del FRISCO, los fines esenciales del Estado Social de Derecho, la efectividad de los
derechos fundamentales de las poblaciones en condicién de vulnerabilidad y la prevalencia del

interés general.”

El contrato prevalente y mas utilizado por la administradora del Frisco es el contrato de
arrendamiento, que podra celebrarse para una destinacion de vivienda, comercio y/o explotacion
econOomica. Para estos casos, la SAE esta facultada para el nombramiento de depositarios que
se encargaran de la debida gestién y colocacion de bienes en arriendo, pero siempre obrando en
nombre propio de la SAE, quien figurara como arrendador en todos los contratos, que deberan

suscribirse siempre en el formato establecido por éste. En el evento que se ordene la devolucién
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del bien por terminacion del proceso de extincion de dominio el contrato continuara vigente y sera
cedido a su propietario, quien o continuard en el contrato o tomara las medidas pertinentes para

su terminacion.

Destinacion provisional

Otra posibilidad que se abre para el administrador del Frisco en busca de la conservacion
y cuidado de los bienes, es la Destinacién Provisional, por medio de la cual se destina su uso
preferentemente a entidades publicas, o a personas juridicas de derecho privado sin &nimo de
lucro, que cuenten con programas, planes o proyectos publicamente reconocidos y/o tengan un

impacto para la comunidad, con el Unico fin de impulsar estos programas.

Seré el destinatario provisional quien, desde la entrega del bien, asuma sus costos de
sostenimiento, como gastos, impuestos, sanciones, y respondera por los dafios o destruccion de

la cosa, para lo cual debera constituir una péliza, garantia real o bancaria.

Si por terminacion del proceso de extincion de dominio resultare extinto el bien objeto de
la destinacién provisional, este, con el cumplimiento de los reglamentos establecidos para ello,
podra otorgarsele, a la entidad publica o persona juridica que ostenta la destinacion, a titulo
gratuito como destinacion definitiva.

Seran aptos para ser destinados provisionalmente, los siguientes inmuebles:

- Bienes inmuebles afectados por delitos de microtrafico

- Bienes y/o activos ubicados en zona roja o de alta peligrosidad

- Bienes y/o activos de mediana o baja comercializacion

- Bienes y/o activos que por sus caracteristicas pueda contribuir a la atenciéon de
poblaciones en condicion de vulnerabilidad o sujeto de especial proteccién
constitucional.

- Bienes y/o activos que cumplan con criterios de funcion social, interés general, apoyo
para el desarrollo de politicas publicas y/o responsabilidad social empresarial.

- Bienes y/o activos priorizados por Presidencia o Vicepresidencia de la Republica para

proyectos estratégicos previstos en el Plan Nacional de Desarrollo.
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Depdsito provisional

En razoén a las facultades de administracion, la SAE, podra designar a una persona natural
o juridica para que administre los bienes del Frisco y cumpla con su cuidado y custodia, siempre

procurando que estos sean productivos.

Estas personas seran denominadas depositarios provisionales, quienes seran
nombrados como tal, por medio de acto administrativo que contendra el tope de sus honorarios,
las obligaciones a su cargo, las garantias para el aseguramiento y conservacioén de los bienes; la
distribucion de los bienes que le corresponde a cada uno de los depositarios provisionales se
hara de manera aleatoria a través de un sistema automatico, una vez nombrados, la SAE debera
hacer entrega de sus bienes si ya hacen parte del FRISCO, o acompafar a la SAE en las
diligencias de incautacion para que estos a través de acta de entrega hagan la recepcién debida
del bien.

Destruccién o chatarrizacion

Los bienes afectados con medidas cautelares en el proceso de extincion de dominio,
podrén ser objeto de destruccién o chatarrizacion una vez sea considerado por el Comité de
Negocios a nivel central, enviado a las autoridades judiciales solicitando su autorizacion; se

solicitard cuando:

- Sea necesario u obligatorio dada su naturaleza

- Representen un peligro para el medio ambiente

- Amenacen ruina, pérdida o deterioro

- Su mantenimiento y custodia ocasionen, de acuerdo con un andlisis de costo-

beneficio, perjuicios o gastos desproporcionados a su valor o administracion.

Cuando se trata de sustancias controladas, primeramente, se deberd intentar su
enajenacion o exportacion, de no ser posible, se podran a disposicion para su destruccion con la
participacion de las autoridades ambientales, quienes se encargaran de hacer el control

ambiental.
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Donacion entre entidades

Cuando el proceso de extincién de dominio recaiga sobre el 100% de la titularidad del
bien, una vez exista sentencia judicial debidamente ejecutoriada que declare esa titularidad a
favor del FRISCO se podra hablar de una donacion entre entidades publicas y la cual procedera

siempre y cuando puedan asignarse a los porcentajes anteriormente sefalados.
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CAPITULO lIl: La Enajenacién Temprana como mecanismo de administracion de

activos

Como previamente tratamos, uno de los mecanismos de administracion establecidos en
el Cddigo de Extincion de Dominio para el administrador de los bienes del Frisco es la
enajenacion, y dentro de esta encontramos la figura, de la cual quise hacer especial énfasis en
el presente trabajo, de la Enajenacion Temprana, como un mecanismo que per se, desnaturaliza
el concepto de medida cautelar, pues, lo que busca lograr es la comercializacion de los bienes
gue aun se encuentran dentro del proceso de extincion de dominio y por tanto aliin son objeto de

las medidas cautelares de embargo y secuestro.

Es por ello, que se hace preciso analizar la normatividad anterior y vigente aplicable a la
figura, ademas de las diferentes sentencias judiciales y de las altas Cortes a la luz de la misma,
gque en cierta medida se han encargado de conceptuar los diferentes vacios que la misma ley a

dejado en su afan por generar productividad de los activos del Frisco.

3.1. Tratamiento de la enajenacion temprana dentro del Codigo de Extincién de

Dominio

Como se ha venido tratando, la naturaleza y alcance de la accién de extincion de dominio
es obtener una sentencia que conllevara consigo una sancién real que permite perseguir el bien
en manos de quien esté luego de surtido un debido proceso que logré demostrar la adquisicion

ilicita 0 uso ilicito de ese bien del que era su propietario.

Si bien desde la Ley 333 de 1996 ya se venia hablando de la posibilidad de la enajenacién
temprana, estando prevista Gnicamente para los bienes fungibles o que amenacen deterioro, con
la expedicion del actual CDE se le dio un mayor alcance a la figura como mecanismo de
administracién de los bienes con medida cautelar inscrita objeto del proceso de extincién de
dominio, siendo asi, la forma que ha encontrado el legislador de colocar o permitir la
comercializacion de estos bienes con el fin de lograr una eficiente administracion, evitando el

deterioro, pérdida y desvalorizacion de los bines, en cumplimiento igualmente, del Plan Nacional
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de Desarrollo Vigente, teniendo una relacion directa, porque es otra manera en la que el Estado

obtiene recursos.

Asi pues, se faculta al administrador del Frisco, la Sociedad de Activos Especiales, para

enajenar los bienes que aln no contaran con una sentencia judicial de extinciéon de dominio,

siempre y cuando se cumplan las causales taxativas contenidas en el articulo 93 de la Ley 1708

de 2014, modificado por la ley 1849 de 2017 y adicionado por la ley 2155 de 2021, y éstas son:

A W N PE

10.

Sea necesario u obligatorio dado su naturaleza.

Representen un peligro para el medio ambiente.

Amenacen ruina, pérdida o deterioro.

Su administracion o custodia ocasionen, de acuerdo con un analisis de costo-
beneficio, perjuicios o gastos desproporcionados a su valor o administracion.
Muebles sujetos a registro, de género, fungibles, consumibles, perecederos o los
semovientes.

Los que sean materia de expropiacion por utilidad publica, o servidumbre.

Aquellos bienes cuya ubicacion geografica o condiciones de seguridad implique la
imposibilidad de su administracion. La enajenacion se realizara mediante subasta
publica o sobre cerrado, directamente o a través de terceras personas, observando
los principios del articulo 209 de la Constitucién Politica.

Bienes que el FRISCO tenga en administracién por cinco afios o mas, contados a
partir de su recibo material o su ingreso al sistema de informacion de la Sociedad de
Activos Especiales S.A.S.

Activos de sociedades incursas en procesos de liquidacion.

Inmuebles rurales que sean requeridos por la ANT para la reforma rural integral, y que
no sean necesarios para el giro ordinario de los negocios de las sociedades que se
encuentran en el FRISCO con ocasion a las medidas cautelares decretadas al interior

de los procesos de extincion de dominio.

Si bien, estas son las causales por las cuales la SAE podra decidirse por la enajenacion

temprana,

es claro que cada vez, con cada norma que se refiera a la enajenaciéon temprana se

van ampliando sus facultades, y abre las posibilidades a qué cualquier bien pueda ser objeto de
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enajenacion temprana, esta ampliacion de facultades se comienza a avizorar desde la primera
modificacion al articulo 93 de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 24 de la Ley 1849
de 2017.

Anteriormente, el mencionado articulo, rezaba que “Previa autorizacion del fiscal de
conocimiento o del juez de extincion de dominio, segln la etapa en la que se encuentre la
actuacion, el administrador del Frisco podra enajenar tempranamente los bienes con medidas
cautelares, ya sean muebles sujetos a registro, de género, fungibles, consumibles, perecederos,
los semovientes, los que amenazan ruina, pérdida, deterioro medioambiental, o los que sean
materia de expropiacién por utilidad publica, o servidumbre, o aquellos que de acuerdo con un
analisis costo-beneficio se concluya que su administracion o custodia ocasionan perjuicios o

gastos desproporcionados”.

De la norma podemos inferir esa potestad para el administrador del Frisco en
cumplimiento con los requisitos de la aquiescencia del fiscal de conocimiento o el juez de
extincion de dominio, lo que goza de toda logica y salvaguarda los derechos fundamentales y la
seguridad juridica, pues, son los llamados a conocer los criterios de proporcionalidad, necesidad
y racionalidad que impregnan las medidas cautelares, asi las cosas, eran ellos quien podrian
entrar a evaluar si la enajenacion temprana responde a esos tres principios, ademas del

conocimiento del proceso y sus avances, otro requisito que trae el articulo citado.

La ley 1849 de 2017 entra a reformar ese articulo, cambiando, en primera medida la
palabra “podra” a “debera”, convirtiendo una facultad en una obligacion, y en segunda medida, la
autorizacion pasa de ser una decision judicial a ser una decisiébn administrativa, pues ahora sera
un cuerpo técnico especializado llamado Comité de Enajenacion Temprana conformado por un
representante de la Presidencia de la Republica, un representante del Ministerio de Justicia y
Derecho, con la Sociedad de Activos Especiales como secretario, quienes aprobaran la medida
en razon a la proporcionalidad en las causales establecidas de manera taxativa en la Ley 1849

de 2017, sin importar la etapa en la que se encuentre el proceso.

Luego de esta modificacion, comienzan otras entidades del ejecutivo a emitir leyes o
modificar las mismas, donde se empiezan a adicionar o regular puntos importantes dentro del

proceso de la enajenaciéon temprana, como lo hizo la Ley 1955 de 2019 con su articulo 72, entre
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otros, adicion6é a la Ley 1708 de 2014 el siguiente paragrafo, “paragrafo 4°. Cuando el
administrador del Frisco emplee la enajenacion temprana podré expedir acto administrativo que
servird de titulo traslaticio de dominio del bien a favor del Frisco y tendrd las mismas
consecuencias fijadas en el articulo 18 de la Ley 793 de 2022”, no siendo otra cosa que, la
Resolucion, acto administrativo, emitida por la Sociedad de Activos Especiales tendra los mismos

efectos que la sentencia de extinciébn de dominio.

De igual forma, la Ley de Seguridad Ciudadana®® también interfiere en la enajenacion
temprana y en todo caso, levanta la necesidad de autorizacién del Comité Técnico Especializado
al administrador del Frisco, cuando sea por la dificultad o imposibilidad de administrar los bienes

por su ubicacién geografica o condiciones de seguridad.

sin dejar de lado la importancia de la enajenacién temprana como mecanismo de
administracién, no se puede dejar de lado el restante del cuerpo normativo del CDE, ni los demas
cuerpos normativos que se refieren a la propiedad privada, medidas cautelares, efectos de las

providencias judiciales, de los actos administrativos y demas que tienen injerencia en esta figura.

“el articulo 16 de la Ley 1708 de 2014 consagra un catalogo cerrado de hipotesis en las
que el Estado se encuentra habilitado para asumir definitivamente el derecho de propiedad de
los particulares sobre determinados bienes. En general, la disposicién lo permite sobre dos tipos
de bienes: primero, sobre aquellos que tienen una relacion de conexidad, directa e inmediata, o
indirecta y mediata, con las actividades ilicitas, y segundo, sobre aquellos que, sin tener esta
relacién de conexidad, ni siquiera indirecta pertenecen o han pertenecido a los mismos sujetos
gue se han lucrado o beneficiado de las actividades ilicitas” (Sentencia C-327 de 2020, Corte

Constitucional).

Y son, precisamente estas antinomias que se evidencian en relacién a la Enajenacién
Temprana, y el levantamiento de la autorizacion de juez o el fiscal de conocimiento, lo que ha
generado una cantidad de pronunciamientos judiciales sobre el tema, en relaciébn a su
constitucionalidad, tutelas y demandas ciudadanas sobre su procedencia, que no son mas que

una muestra del desconocimiento de las normas superiores.

131 ey 2197 de 2022
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3.2. Relevancia de la enajenacion temprana en la propiedad privada

La enajenacion temprana tiene intervencién en varios derechos, afectados o no, que son
importantes dentro del andlisis de la figura y su aplicacion, sin embargo, es frente al derecho a la
propiedad privada donde ha generado mayor relevancia, suscitando varias discusiones que han
llevado a profundizar en aspectos como la modificacién de la clasificacion de bienes privados a

bienes fiscales.

Como se explicé con anterioridad, entre los bienes que cumplen las condiciones para ser
objeto de enajenacién temprana estan aquellos que amenacen ruina, pérdida o deterioro y los
muebles sujetos a registro, de género, fungibles, consumibles, perecederos o los semovientes;
frente a estos bienes es claro que la justificacion para su venta va de la mano con su funcion de
guardar cautela, pues son bienes que por su naturaleza pueden sufrir perdida antes de finalizar
el proceso o0 por su género puedan ser restituidos por ejemplo en dinero; pero, cuando nos
referimos a bienes inmuebles sabemos que estamos tratando con cuerpo cierto, que al ser
enajenados tempranamente no seran restituidos a su propietario y para lo cual la SAE esta en
obligacién de guardar una reserva técnica del 30%.%4

Cuando un bien inmueble es afectado por una accidon de extincibn de dominio, se
inscribiran las medidas cautelares correspondientes en el folio de matricula inmobiliaria, como
consecuencia, el bien es sacado del comercio, si el Comité de Enajenacion Temprana establece
que el inmueble estd dentro alguna o varias de las causales de enajenacién temprana, se
comienza la comercializacién del inmueble a través de los mecanismos establecidos para la
enajenacion, esto es, subasta publica, presencial o electrénica; y venta directa a entidades
publicas; una vez firmada una promesa de compraventa, se procedera a expedir la Resoluciéon
por parte de la SAE que tendra dos finalidades esenciales, la primera es levantar las medidas
cautelares, para asi, como segunda finalidad, transferir el dominio al FRISCO, para qué este

como propietario pueda realizar todas las acciones tendientes a formalizar la compraventa.

14 Cuando se trate de inmuebles rurales sociales que sean requeridos por la ANT para la reforma rural
integral, y que no sean necesarios para el giro ordinario de los negocios de las sociedades que se
encuentren en el FRISCO con ocasion a las medidas cautelares decretadas al interior del proceso de
extincién de dominio, la reserva técnica que se constituira sera del 50% de valor comercial.
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Es en este punto donde podemos comenzar a abordar un problema juridico y la
vulneracién o no de los preceptos constituciones, y afectacién de las normas de 6rbita civil y las

mismas establecidas en el CDE.

A lo cual, se dio estudio a varias disposiciones, entre muchas otras que siguen la misma

linea, asi:

“Se prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacién.
No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos
mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro a la moral

social” Articulo 34, Constitucion Politica de Colombia, 1991.

“Las medidas cautelares ordenadas en los procesos de extincion de dominio estaran
vigentes hasta tanto no exista orden judicial que ordene su cancelacién o se cuente con sentencia
ejecutoriada que haya puesto fin al proceso judicial dentro del cual fueron ordenadas” Articulo 21,
Ley 1708 de 2014.

“El secuestro es el depdsito de una cosa que se disputan dos o mas individuos, en manos

de otro que debe restituir al que obtenga una decision a favor” Articulo 2273, Cddigo Civil.

Se fijo establecié, que para poder materializar las ventas producto de la enajenacion
temprana un titulo de adquisiciéon y un modo de adquirir que perfeccionarian la transferencia al
Frisco, siendo estos una resolucion administrativa y una transferencia de dominio para la

enajenacion temprana, respectivamente.

En razén a lo cual, en 2019 es presentada una demanda de inconstitucionalidad del
articulo 24 de la Ley 1849 de 2017, exponiendo el desconocimiento de este de las normas
constitucionales, méas enfaticamente frente al derecho de propiedad, ademés que al tratarse de
una sancién de tal indole debe partirse de la presuncién de inocencia, puesto que, quien figura

como titular legitimo esta amparado por el principio de la buena fe.

Sin embargo, la Corte Constitucional en Sentencia C-357 de 2019, considera pertinente

declarar exequible la normatividad que consagra la enajenacion temprana, toda vez que la misma
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es “proporcional y razonable, que tiene en cuenta los principios en juego”, ya que considera que
la medida cautelar obra como control judicial de la enajenacién. Al tiempo, hace hincapié en que
“esta clase de enajenacion anticipada no implica que desaparezca el derecho de propiedad del
afectado, sino que este se transforma en recursos liquidos que seguiran vinculados al proceso
hasta tanto no se tome una decision definitiva por la autoridad judicial. No obstante, en caso de
proceder la devolucion, ésta se hara por la totalidad de los recursos recaudos junto con los
rendimientos financieros que se causen pues se trata de una figura que se ajusta a los mandatos

constitucionales”.

Empero, no se puede desconocer que se le da a la norma una interpretacion restrictiva,
por lo cual el cumplimiento de los requisitos debe ser cumplidos en su totalidad y no de manera
excluyente o a eleccidn, a lo cual, el reiterativo intento de integrar la enajenacién temprana con
las diferentes disposiciones que tratan con el cumplimiento de los requisitos, no es mas que ir en

contra via igualmente de lo dispuesto por la Corte Constitucional.

A saber, la Sentencia C-374 de 1997 de la misma corporacion sefialo, “Es claro que,
mientras tal providencia no esté en firme, ha de presumirse que dicha apariencia corresponde a
la realidad, pues suponer lo contrario implicaria desconocer las presunciones de inocencia y
buena fe plasmadas en la Constitucion, pero ya ejecutoriado el fallo, acaba esa apariencia,
entendiéndose que sustancialmente, y a pesar de haber estado ella formalmente reconocida,

jamas se consolidé el derecho de propiedad en cabeza de quien decia ser su titular”.

No siendo una decisi6n unanime, pues el Magistrado Antonio José Lizarazo, en
Comunicado No. 29, de la Corte Constitucional, se aparta de dicho argumento manifestando que
con la venta del bien hay una evidente disposicion del mismo y por tante afecta directamente el
derecho de propiedad de quien se encuentra en juicio y a toda vista vulnera el derecho a la buena

fe, superando en todo caso le primacia del interés publico sobre el particular.

Otra discusion que ha suscitado la aplicacion de la enajenacion temprana, y que afecta
directamente a la propiedad privada, es la mutacién o no de bien privado a bien fiscal, como es
el caso que se presentd en Cali frente a una demanda de nulidad de escritura publica de un bien
afectado con medida de enajenacion temprana, a lo cual el Juez Civil del Circuito de conocimiento

se declaré incompetente por falta de competencia funcional para conocer del asunto, quien
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arguyo que al tratarse de un de un inmueble con medidas cautelares y resolucion de autorizacion
de enajenacion temprana de la SAE, “se trata de un bien fiscal sobre el cual carece de
competencia para pronunciarse”, adicionalmente, considerd que al tratarse de una resolucion,
implicaba dejar sin efectos un acto administrativo cuya competencia corresponde a la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

A lo cual, el Magistrado César Evaristo Ledn Vergara de la Sala Civil del Tribunal Superior
de Cali, fue contundente frente al recurso de apelacion, expresando que “el a quo desconocio el
precedente jurisprudencial sobre la materia, el cual establece que, los bienes dentro del proceso
de extincién de dominio o vinculados al mismo solamente adquieren la calidad de bienes fiscales
a partir de la inscripcién de la sentencia de extincibn de dominio en el respectivo certificado”;
ratificado asi en Sentencias C-3934 de 2020 y C-2791 de 2023 del Magistrado Ponente Octavio
Augusto Tejeiro Duque, diciendo que “el predio estuviere afectado por una medida cautelar

decretada en un proceso de extincién de dominio no muta su naturaleza de privada a publica”.

Al tratarse de un tema que puede o no vulnerar derechos fundamentales y a considerar
por las diferentes posiciones de las altas cortes, se debe prestar minuciosa atencion a las
manifestaciones dadas en sus providencias, las cuales incrementan los puntos de discusién que
nos llama en este texto; si dilucidamos un poco lo expresado por el M. Ledn Vergara, es enfatico
en cuanto a que “...solamente adquieren la calidad de bienes fiscales a partir de la inscripcién de
la sentencia de extincion de dominio en el respectivo certificado”, y encontramos qué, solo sera
bien fiscal con la sentencia debidamente ejecutoriada y registrada, sin hacer referencia alguna a
la Resolucion de Enajenacién Temprana de la SAE que traslada el dominio al Frisco, ¢no es
acaso ésta una mutacion de la naturaleza de la propiedad privada a publica?, sin dejar de visto
que se tratan de providencias dadas luego de la sentencia de exequibilidad de la enajenacién

temprana de 2019.

En Sala de Casacion Penal, el Magistrado Ponente Luis Guillermo Salazar Otero, en STP
16849 de 2018, le da prevalencia al derecho de propiedad, en cuanto reconoce su inminente
afectacion en razén a la medida de enajenacion temprana, debido a que existiendo sentencia
judicial no ejecutoriada a favor del afectado, la cual ordena la devolucion del bien, esta orden no
se cumple hasta tanto no se supere el nivel consultivo en la Sala de Extincién del Derecho de

Dominio del Tribunal Superior de Bogota, misma que llevaba mas de siete afios en resolverse, a
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lo cual la SAE decide inscribir autorizacion de enajenacion temprana en el Certificado de Tradicion
y Libertad del inmueble.

Consider6 la Sala que despojarlos de su derecho de forma anticipada y cuando media
providencia judicial que, por el momento, sefiala legitima procedencia de su patrimonio y la
imposibilidad de extinguir por las vias legales el dominio, puede desembocar en u perjuicio de
caracter irremediable que debe ser impedido, ya que no de otra manera se puede garantizar la
efectividad del resultado de la actuacion judicial”’, a lo que agregd, que si bien se estipula en el
articulo 93 del CDE la reserva técnica producto de la enajenacion temprana, “es decir, consagra
una medida tendiente a garantizar la devolucién del bien, lo cierto es que la misma podria resultar
incipiente en un caso tan particular como el estudiado, en lo cual, se reitera, ya la judicatura ha

emitido, sin hacer transito a cosa juzgada, decisién que favorece los intereses de los propietarios”.

En relacion a lo anterior, y teniendo claro lo ya explicado en varias ocasiones, que, al
tratarse de una accion real, podra una persona registrar antecedentes penales o presentar algin
vinculo de actividades delictivas, no es suficiente para promover la accion de extincion de dominio
sobre todos los bienes, pues no se trata de una accion personal. Dejando en conviccién que quitar
de las manos del juez o del fiscal de extincion de dominio la potestad de autorizar la enajenacién
temprana es conflictivo, en cuanto a su conocimiento del estado del proceso, pues se pueden
presentar casos como la enajenacion temprana de un inmueble, que en el proceso ya cuenta con
un fallo de primera instancia que ordena la devolucién del bien y que Unicamente faltaria la etapa
consultiva, traduciéndose en un desgaste del aparato judicial y en un afectacion clara para el

propietario.
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Conclusiones

El articulo 15 de la Ley 1708 de 2014, Codigo de Extincibn de Dominio, nos trae un
concepto claro “la extincion de dominio es una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o
que deterioran gravemente a la moral social, consistente en la declaracion de titularidad a favor
del Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia, sin contraprestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para el afectado”. Asi las cosas, es taxativa la ley en enunciar
que serd. Por medio de sentencia que se declare esa titularidad a favor del Estado, pero en
tratAndose de enajenacién temprana no media una sentencia que la ordene, ¢pero al ser

despojado del dominio de su cosa, no sé incurria efectivamente en una extincion dominio?

Algo es claro, y es que en el momento que un bien es sometido a enajenacion temprana
en ninglin momento el bien retorna a manos de su propietario original, pues alguien, de buena fe,
lo obtuvo por los medios legales, independiente de la culminacion del proceso de extincion de
dominio del cual no hacen parte, sin embargo, si habra una compensacion a quien avante en
juicio le hayan vendido su cosa, ¢y la expropiacion?, y si asi fuera, dénde se cumple la premisa
de la funcién social de la propiedad, pues estamos hablando de una compraventa de un bien que
hizo el estado como propietario, nombrado asi a través de una resolucién facultandolo para
disponer del mismo, a un particular o una misma entidad del Estado, que adquiere la cosa para
Ser su nuevo propietario, habiendo éste pagado un precio, valorado previamente comercialmente,
para poder adquirir dicha titularidad, premisa esta que permite que la compraventa sea ésta y no

se desfigure en otra.

Es evidente la contrariedad que ha suscitado la figura entre los integrantes de la Rama
Judicial en general, pues existen fallos de tutelas, nulidades procesales, fallos de
constitucionalidad, entre otros que dejan ver las diferentes posiciones, como la diferencia
conceptual entre uno y otros, siendo una figura mas bien impositiva para ellos, que ain no se ha
estudiado el trasfondo de la misma, sus efectos y las consecuencias que puedan tener tanto para

el Estado como para sus asociados.

Y como no se van a presentar diferencias entre los corporados, si en el mismo Cédigo de
Extincion de dominio, se pueden visualizar a leguas varias antinomias en cuanto al proceso de

enajenacion temprana, como por ejemplo, en el caso de las causales de nulidad, entre ellas,
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encontramos que dara nulidad al proceso de extincion de dominio “la violacién al debido proceso,
siempre y cuando las garantias vulneradas resulten compatibles con la naturaleza juridica y el
caracter real de la accion de extincion de dominio” (articulo 83, Ley 1708 de 2014) y se articulos
mas adelante se establece un mecanismo de administracion que a toda luz es una vulneracion a

ese debido proceso.

No se puede tampoco pasar por alto que en el proceso de extincién de dominio hay una
carga dinamica de la prueba, y por tanto es deber, no del afectado, sino del fiscal, probar el origen
ilegitimo de la propiedad o su uso ilicito, en razon a esto, ¢ podria ser la enajenacién temprana
un abuso del derecho?

Considerando la teoria examinada, las normativas establecidas y las sentencias aqui
plasmadas, se puede concluir que la figura de la enajenacion temprana requiere un desarrollo
mas estructurado y mejor pensada. Es crucial tener en cuenta todas las facetas pertinentes para
prevenir la violacién de derechos y asegurar que, en beneficio de todos, se alcancen de manera
efectiva los fines del Estado.
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