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1. PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACIÓN
[image: image1.png]1.1. M. P. MENA MURILLO NELLY DE JESÚS  Rad. 110010704003200700070- 03 (08-11-11) PARAÍSOS FISCALES – Características – Utilización de los mismos como hecho indicador para inferir el lavado de activos – FALSEDAD EN DOCUMENTO PÚBLICO – Balances o estados financieros de propósito especial, expedidos por contador público, no en todos los casos constituyen documento público.
“No obstante, de manera aislada la anomalía advertida respecto de ALIPRO S.A., no avistaría la presencia de un tema de raigambre penal, razón por la que los actos de esa empresa deben ser observados de manera global; nótese que,  después de la inclusión de FORMELLA, RETAVISCA y MARIGÓ a la compañía en cita, el siguiente acto del presidente ANDRÉS FORMELLA PARRA fue la apertura de una cuenta en la banca privada de Andorra, a través de la cual se efectuaron las diversas transacciones para borrar el rastro de ilegalidad que tienen los dineros devengados del tráfico de estupefacientes, lo que es importante, en la medida que de acuerdo con el listado publicado el 20 de enero de 2000
 por la ya mencionada Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico –OCDE-, Andorra hacía parte de los llamados paraísos fiscales.

Que el Estado andorrano haya sido considerado paraíso fiscal o “Tax Heaven” para la fecha de la comisión de los hechos, permite establecer esa elección locativa como el acto inicial del depósito del lavador, en la medida que en esa comprensión territorial, las instituciones financieras actúan con plena validez calidad de agentes de transferencias de dinero, siendo atractivo en la medida que esos destinos financieros conservan la reserva bancaria, su facilidad de integración con los mercados de fluctuación de capital, así como la renuencia de las entidades bancarias de cooperación con las autoridades de otros países en lo tocante al suministro de datos de sus usuarios, lo que abre una posibilidad al facineroso de blanquear el dinero ilícito; al respecto, el doctrinante Jorge Fernández en el marco del XVI Encuentro Técnico Internacional de Administradores Fiscales De Argentina
, especificó:

En este sentido, resulta fácil comprobar que las jurisdicciones más ventajosas para esta clase de operaciones suelen coincidir con aquellas que acostumbran a recibir el calificativo de paraísos fiscales, refugios fiscales o jurisdicciones off shore.

Estos territorios se caracterizan por ser:

1) Un lugar donde se hacen negocios que permiten el acceso a los mercados extranjeros libres de todas barreras y cumplimientos formales con bajo o nulo grado de información a autoridades de control.

2) Un espacio que ofrece ventajas fiscales con buena infraestructura financiera y profesional y seguridad jurídica en cuanto a sus activos.

3) Una jurisdicción donde se puede domiciliarse a los efectos de escapar al cumplimiento de las normas vigentes en los territorios en los cuales se pretende llevar a cabo la actividad societaria.

4) Un refugio para el ocultamiento de bienes o personas físicas o jurídicas destinados al manejo de capitales para su evasión fiscal.

Los Paraísos fiscales off shore además poseen: anonimato accionario, ausencia de registros de accionistas, flexibilidad de estructuras jurídicas con amplios objetos sociales y actividades permitidas,  bajo costo impositivo, ausencia de registros contables y bloqueo de información a los distintos organismos de control.

Todo ello permite y mantiene el Secreto Financiero, el Secreto Fiscal, el Secreto Bursátil, el Secreto  Profesional, facilitando el ocultamiento de bienes y personas a los fines fiscales y otros fines.
Tal como se ha venido perfilando el manejo de los llamados paraísos fiscales, permiten la aperturas de cuentas con un mínimo de requisitos y una alta reserva en lo que respecta a los datos del cliente, tal como ocurrió en el sub exámine, pues según consta en la declaración rendida por JOSÉ MARIGÓ GRIMFERRER
 la relación contractual iniciada entre ANDRÉS FORMELLA PARRA y la banca privada andorrana fue irregular, extractándose de sus afirmaciones que “…al momento de la apertura de la cuenta de FORMELLA en el BPA, no le pidieron ningún documento para acreditar el origen del dinero…
(…)

Ahora bien, la a quo consideró que, CASTILLO ÁLVAREZ como revisor fiscal de la sociedad, ostentaba la calidad de funcionario público, según las previsiones del parágrafo del artículo 10° de la Ley 43 de 1990, que asimila a funcionarios públicos a los contadores cuando otorgan fe pública en materia contable, lo que encuentra respaldo en la sentencia C- 645 de 2002 proferida por la Honorable Corte Constitucional con ponencia del Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, en la cual se advierte que:

 “…es función también del Contador Público garantizar la veracidad de la información relacionada con el patrimonio de dichos particulares, que pueda ser requerida y utilizada por el Estado o por terceros en el giro ordinario de sus negocios. En relación con esta última función, llamada por la doctrina, función fedante, la Corporación ha dicho que los contadores informan al Estado y a terceros interesados en los estados financieros de los particulares (acreedores, proveedores, etc.), acerca de hechos relacionados con el riesgo y las finanzas de las empresas, que les permitan asegurar la confianza y efectividad en los negocios que pretenden realizarse(…)Este nexo, que vincula la actividad de los contadores públicos con la confianza pública, permite establecer que el ejercicio de la contaduría conlleva algunos riesgos sociales. La certificación de los estados financieros y de los balances y demás acontecimientos contables de las empresas apareja una gran responsabilidad para los contadores públicos, que, utilizada de manera inadecuada, podría afectar la estabilidad del mercado o disminuir los niveles de confiabilidad y credibilidad de las empresas”.

Sin embargo, ello no es suficiente para considerar que la conducta punible endilgada a CASTILLO ÁLVAREZ se encuentra tipificada.

Obsérvese que, de acuerdo con lo normado en el artículo 251 del Código de Procedimiento Civil, documento público será aquél otorgado por un servidor público en ejercicio de funciones propias de su cargo observando las formalidades establecidas por ley; en este sentido, no es posible equiparar el balance inicial efectuado por el revisor fiscal de la harinera a un documento público, por ser de naturaleza privada; que según las previsiones del artículo 24 del Decreto 2649 de 1996, hace parte de los llamados “Estados financieros de propósito especial” que se caracterizan por tener “una circulación o uso limitado y por suministrar un mayor detalle de algunas partidas u operaciones” citándose entre ellos, el balance inicial; en el sublite, dicho balance fue elaborado para un ente bancario -BBVA- a fin de obtener uno de sus productos financieros, lo que permite concluir que ese instrumento es privado.

En cuanto hace relación con la naturaleza del documento expedido por el contador público, y conforme con lo expresado con anterioridad, si el radio de acción profesional de estos profesionales les autoriza para elaborar documentos de distinta naturaleza e impacto en las esferas social y personal, guardando la misma lógica,  debemos concluir que en la misma medida del contenido del acto, será su calificativo; pues si el contador público elabora un estudio que sólo interesa a dos partes contratantes, estaremos ante un escrito privado, pues nadie ajeno a los pactantes está interesado en los alcances jurídicos del mismo. Pero si, por el contrario, el dicho del contador público está orientado a capitalizar la confianza pública, estará incursionando en terrenos en que descansa la fe pública y, en consecuencia, su pronunciamiento estará consignado en un documento público.

En el caso que se estudia, el balance elaborado por el contador, tenía por finalidad la apertura de una cuenta bancaria en la que tenían interés el cuentahabiente y la entidad prestadora del servicio. Hasta ahí llegaba el radio de acción de la transacción, sin que se vislumbre una afectación del interés general que pudiere comprometer la fe pública, razones por las cuales habremos de concluir que aquella página en que CASTILLO ÁLVAREZ describe en pocos renglones el activo, el pasivo y el patrimonio capital de la Harinera del Caribe S.A.  apenas  alcanza la naturaleza de documento privado, elemento que no se adecua a la estructura típica del punible por el que se le formuló acusación.

(…)

Así, es claro que aunque exista un mandato legal que equipare al contador en sus funciones a un servidor público, no implica que por ello, deba ser, de plano, catalogado como tal, porque la suscripción de un balance por parte del inculpado, no le otorga a ese instrumento la calidad de documento público, habida cuenta que su autor al diligenciarlo no está desempeñando una facultad inherente al Estado. 

(…)

Lo anterior descarta de plano la extrema postura de indicar que dicho balance constituye un documento público, pues a voces de lo prescrito en el artículo 266 del Código de Procedimiento Civil “El instrumento que no tenga carácter de público por incompetencia del funcionario o por otra falta en la forma, se tendrá como documento privado si estuviere suscrito por los interesados”, y como quiera que el revisor fiscal de la harinera suscribió un balance sin tener competencia legal ni estatutaria para ello, no es posible afirmar que dicho balance tenga la connotación de documento público.

En todo caso, la misma normatividad mercantil en sus artículos 157, 212 y 395 disponen sanciones penales a los contadores administradores o revisores fiscales de las sociedades por suscripción de datos falsos o inexactos en balances, pero las mismas la adecuan al tipo penal de falsedad en documento privado, siendo imposible proferir fallo de condena por un punible que no fue objeto de acusación.”

Relatoría/consulta/2011/Lavado de Activos/Sentencias
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1.2. M. P. MENA MURILLO NELLY DE JESÚS  Rad. 110010704006200800072 01 (20-01-12) VARIACIÓN DE LA CALIFICACIÓN JURÍDICA CONTENIDA EN LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN – Es viable que el mismo funcionario que la profirió, al resolver un recurso de reposición, la varíe agregando circunstancias de agravación.
“i) Finalmente la última de las nulidades deprecadas, relacionada con la implementación de agravantes, cuyo pronunciamiento se realizó mediante determinación que resolvió unos recursos de reposición y concedió otros de apelación, misma providencia que junto con la primera resolución en la que se hizo la adecuación típica correspondiente, fue revisada por la segunda instancia de la Fiscalía y fue confirmada.

Al unísono todos los defensores reclamaron la nulidad de la actuación pues todos consideraron que en tanto se desmejoró la situación judicial del conjunto de los procesados, la Fiscalía o no tenía competencia para realizar dichos ajustes a la resolución de acusación, o por otro lado la Fiscalía en segunda instancia no motivó el proveído con el cual confirmó la resolución de acusación.

(…)

Hasta aquí se tiene que los defensores Édgar Saavedra Rojas y Rubén Darío Ceballos Mendoza, reclaman que al no haber interpuesto recursos de reposición, la providencia de primera instancia no podía incluir a sus correspondientes pupilos porque al no hacer uso del ataque horizontal, a la Fiscal a quo no le era dable pronunciarse como lo hizo, en el proveído que resuelve la reposición desmejorando la situación jurídica de los encartados, en otras palabras, la Fiscal carecía de competencia para emitir decisión adicionando la resolución de acusación y que ello veló la posibilidad de controvertir la determinación.

El otro grupo de opugnantes, es decir, el conformado por Hugo Quintero Bernate y Luis Manuel Ramos Perdomo si interpusieron sendos recursos de reposición y en subsidio apelación contra la resolución de acusación y posteriormente apelaron la resolución que adicionó la acusación.

Los primeros togados en cuestión apuntan a que en vista de que no interpusieron recurso de reposición, sino que de forma directa se apeló, la Fiscalía no podía efectuar ninguna modificación a la resolución. 

Ante ese escenario habrá de decirse que las decisiones judiciales, incluyendo la resolución de acusación que tiene efectos interlocutorios no tienen ejecutorias parciales como parecieran sugerirlo las partes citadas y en ese sentido ya se ha pronunciado la Máxima Sede de Justicia Ordinaria …

(…)
En ese orden, siendo el proceso penal una unidad, no puede hablarse de la firmeza de la resolución para dos de los procesados, quienes, itérese, estratégicamente eligieron no recurrir horizontalmente la determinación, sino que como lo hizo BOHADA ÁVILA, desde un comienzo apeló directamente, o como en el caso de SAIEH MUVDI, de forma ambigua repone y apela, con posterioridad renuncia al recurso
 y luego “rehabilita” la alzada, esta vez sin reponer; aún cuando el togado Ceballos Mendoza habilidosamente manifestó durante la sustentación de la apelación que concita la atención de la Sala que no recurrió pues su predecesora renunció a los recursos, cuando lo que se advierte es que en su intento defensivo, extrañamente pretendió retomar
 el recurso al cual ya había renunciado, lo que constituye una maniobra procesal tendiente a confundir u oscurecer el trámite, porque no se entiende cómo a la luz de la lealtad entre partes, horas antes de la emisión de la determinación de 21 de septiembre de 2007, considerando la supuesta desesperación con la que su cliente sustentó la alzada, pese a no contar con conocimientos jurídicos, como se dijo instantes previos a la nueva resolución, desapareció el motivo del disenso, pues así lo manifiesta expresamente la por entonces representante del ciudadano MOISÉS ABDAL, que además deprecó la ruptura de la unidad procesal, misma profesional que unos cuantos días después informó que la inconformidad  reaparece y por tanto recurre en apelación. 

Al margen de los pormenores que rodearon la alzada, es claro que para ninguno de los sujetos procesales se encontraba en firme la resolución, como se colige de lo anotado por la jurisprudencia en cita, y que aún cuando se encuentren dentro de las diligencias partes que no recurrieron la resolución, la misma no cobrará ejecutoria hasta tanto no se hallen resueltos los reproches de los restantes defensores.

Ahora bien, el hecho que los apelantes tengan el mismo interés jurídico para recurrir, lo cual les da la condición de apelante único6, no implica que una vez se interponen recursos ordinarios, la Fiscalía no pueda revisar su propio acto y entrar a corregir las anomalías en las que haya incurrido siempre y cuando cumpla con un requisito específico, esto es, si toca elementos nuevos en tratándose del estudio vía reposición, debe notificar la determinación, para que las partes si así lo estiman puedan reponer o apelar tanto la resolución original como la que resuelve la reposición, que constituyen un solo cuerpo, dado que  procesalmente se integran en una sola providencia, toda vez que la primera es complementada por la segunda; en ese orden, cuando se notifica la resolución que resuelve el recurso horizontal y que se pronunció sobre elementos antes no tocados, deben habilitarse los términos correspondientes para que si es del caso, se itera, sea recurrida. 

El anterior fue el evento suscitado en este proceso, toda vez que cuando se resolvieron los recursos de reposición, pese a que se tocaron temas nuevos, como los incluidos a propósito de los agravantes, la determinación no fue notificada debidamente a las partes, anomalía que como ya se indicó, fue avizorada por la Ad quem de la Fiscalía, quien devolvió el legajo al despacho de origen a efectos que corrigiera la anomalía, lo cual efectivamente ocurrió, y ya para esa oportunidad las partes adoptaron el camino que consideraron viable en procura de los intereses defensivos de cada uno de los encartados.

De otro lado, teniendo que la calificación jurídica contenida en la resolución de acusación por su naturaleza es transformable, y así lo ha definido la H. Corte Suprema de Justicia cuando aseveró que: 

“5. Por lo demás, trátase este paso del esquema procesal de una decisión esencialmente mutable, no solamente por sus características desde el punto de vista jurídico -como que es de aquellas que causan ejecutoria formal- sino por cuanto a partir de dicho supuesto, es susceptible de modificaciones dependiendo de las mismas variantes que ofrezca el devenir procesal y las pruebas que sean allegadas a la investigación, todo lo cual trasciende y repercute eventualmente sobre la entidad de las conductas que hayan de ser atribuidas al sindicado y por ende sobre dicha pieza del proceso.” 7
En ese orden, aunque podría considerarse que lo deseable es que en la resolución de acusación se hubiera agotado la totalidad de los elementos que enriquecerían el tipo penal básico, no quiere ello decir que no sea posible variar la calificación, por cuenta del mismo funcionario que promovió la resolución, por vía de la reposición, pero siempre y cuando la segunda providencia sea notificada a las partes, respetando sus garantías. Es por lo anterior, que no está llamada a prosperar la reclamación de los togados recurrentes, de conformidad a lo anotado y aunado a ello, debe tenerse en cuenta también lo que se dirá respecto de los restantes recurrentes, quienes sí interpusieron reposición y en subsidio apelación.

Considera en este momento la Sala remembrar las directrices que contienen los artículos 191 y 192.1 del Código de Procedimiento Penal:

“ARTICULO 191. PROCEDENCIA DE LA APELACION. Salvo disposición en contrario, el recurso de apelación procede contra la sentencia y las providencias interlocutorias de primera instancia.”

Y

ARTICULO 192. EFECTOS. La apelación de las providencias que se profieran en la actuación

procesal se surtirá en uno de los siguientes efectos:

1. Suspensivo. En cuyo caso la competencia del inferior se suspenderá desde cuando se profiera la providencia que lo conceda, hasta cuando regrese el cuaderno al despacho de origen. (resaltos fuera de texto)

De la norma transcrita se colige i.) que en contra de la resolución de acusación, providencia que tiene efectos interlocutorios procede el recurso de apelación al igual que, de conformidad con el artículo 189 de la obra en cita, el recurso de reposición; ii.) cuando se interpone apelación en contra de la resolución de acusación, la misma tiene efectos suspensivos, pero la competencia del funcionario que profiere la determinación de primera instancia, se despliega hasta la providencia que concede la alzada; en otras palabras, con total claridad la norma señala, que mientras no se haya concedido el recurso para ante el superior funcional, el a quo no ha perdido competencia, es decir, su conocimiento permanece incólume.

Si el funcionario es competente, desde luego está dentro de la oportunidad procesal para aclarar sus decisiones, y por respeto al principio  o al derecho de contradicción dialéctica, del cual tanto se queja el togado Saavedra Rojas que se ha vulnerado a su defendido, se dirá cómo sí se han tocado temas nuevos dentro una decisión proferida entre la resolución atacada, en este caso la de 9 de julio de 2007, y la que concede el recurso de alzada para ante el superior funcional, es viable, porque así lo dispone la norma dado que el funcionario tiene competencia para ello, que por la naturaleza de la calificación jurídica, ésta pueda ser modificada, al percatarse la Fiscal a quo de algunos elementos que no fueron tenidos en cuenta a lo largo de la decisión original, y como ello fue así, afinó su discurso sobre los ingredientes que agravan la conducta imputada, los incluye, se los notifica a las partes y concede los recursos de alzada interpuestos.

  Relatoría/consulta/2012/Lavado de Activos/Autos
______________________________________________________________________________________

6 Véase por ejemplo la sentencia Sentencia T-291/06, donde la H. Corte Constitucional con ponencia del doctor Jaime Araujo Rentería Acotó: “Pues bien, la prohibición de la reformatio in pejus se torna en un principio constitucional con carácter de derecho fundamental para el apelante único, por haberlo incansablemente profesado esta Corporación. En sana lógica, es evidente que quien recurre una decisión, solo lo hace en los aspectos que le resultan perjudiciales. La situación del apelante puede mejorarse pero nunca hacerse más gravosa. Cobra, por supuesto, mayor vigor esta garantía cuando quiera que se trate de actuaciones penales, pues si el apelante es único frente a una sentencia de condena, es claro que su objetivo es lograr que se mejore su situación disminuyendo la pena, pero jamás, que se empeore. Por lo demás, este principio, se encuentra íntimamente ligado con las reglas generales del recurso, pues aquel supone que se recurra únicamente lo perjudicial, y es precisamente, ese agravio, el que determina el interés para recurrir.”

7 Sentencia de 8 de octubre de 2003, radicado 17336, M.P. Alfredo Gómez Quintero
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1.3. M. P. M. P. MENA MURILLO NELLY DE JESÚS  Rad. 110010704011200800003- 02 (10-11-11)  CAUSAL 7ª. DE EXTINCIÓN DE DOMINIO – Efectos de la eliminación de dicha causal por la Ley 1453 de 2011 en un proceso en trámite: No debe decretarse la extinción  – Principio de congruencia – Debido proceso – Principio de legalidad.
“La causal endilgada en el trámite extintivo sobre el inmueble de VICTORIA EUGENIA SALAZAR MALDONADO es la 7° de las enlistadas en el artículo 2° de la Ley 793 de 2002 y que a su tenor literal indicaba que tenía lugar la extinción del derecho dominio “cuando en cualquier circunstancia no se justifique el origen del bien perseguido en el proceso”, obsérvese la resolución del 31 de marzo de 2005 (folio 219 c.o. 10), en la que la Fiscalía depreca la procedencia de la acción en lo que respecta al inmueble registrado con el No. 375-15338 al no haber “establecido fehacientemente el origen de los dineros con los cuales se adquirió el bien objeto de esta determinación…”, postura acogida por la juez de primer grado, que arguyó que “en consideración a lo anteriormente expuesto es innegable que le asiste razón a la representante de la Fiscalía General de la Nación, cuando afirma que no se logro (sic) probar el origen legitimo (sic) de los dineros entregados por VICTORIA EUNGENIA (sic) SALAZAR,  por lo que procederá la extinción del derecho de dominio el inmueble. (sic)” (folio 45 c.o.13), lo que a todas luces refleja que es la causal 7ª en estudio -y no otra- la invocada como sustento de la extinción del predio en comento.

Sin embargo, con las modificaciones introducidas por la Ley 1453 de 2011, aquélla fue eliminada de las contempladas para declarar extinguido el derecho de dominio mediante sentencia judicial; así por estricta legalidad –artículo 29 Superior- y seguridad jurídica, el deber ser, implica que al no existir la causal endilgada, no habría fundamento para sostener un fallo adverso a la contraparte. 

Como se advirtió en los albores de esta providencia, el surgimiento y desarrollo legal de la acción de extinción de dominio en el panorama nacional atendió a razones de política criminal6, razón misma por la que fue derogada en su momento la Ley 333 de 1996 con la entrada en vigencia de su similar 793 de 2002 y por la que, con la homóloga 1453 de 2011 fue modificada la precitada norma; precisamente por ser una atribución del legislador la que sólo se ve cercada por los mandatos constitucionales, ya que “no puede desbordar la Constitución y está subordinado a ella porque la Carta es norma de normas (CP art. 4). Pero, en función del pluralismo y la participación democrática, el Legislador puede tomar diversas opciones dentro del marco de la Carta.  Esto es lo que la doctrina constitucional comparada ha denominado la libertad de formación democrática de la voluntad o la libertad de configuración política del Legislador.” 7
En este nivel de la providencia, vale rememorar la aplicabilidad de la Ley 1453 de 2011 -ya analizado en el acápite 6.2- en el que se indicó que esas reformas de ley entraron en vigencia desde su promulgación, es decir, desde el 24 de junio de esta anualidad, lo que implica que las sugeridas modificaciones se aplican a todos los procesos en curso, inclusive los iniciados con anterioridad a la promulgación de la Ley 1453 de 2011, debiéndose observar los lineamientos dispuestos en el artículo 699 del Código de Procedimiento Civil, lo que fuerza a concluir que, únicamente se conservará el trámite indicado en el texto original de la Ley 793 de 2002, en materia de recursos, práctica de pruebas y los términos que hubieren comenzado a surtirse antes del acto de promulgación de la 1453 en lo demás, se aplica de manera inmediata las reformas que en extinción de dominio introduce la Ley 1453; es decir, como el artículo 2° que contempla las causales fueron objeto de modificación, dentro de las cuales se destaca el retiro de la causal 7ª, la misma entró a regir ipso facto.  

Así las cosas, ni siquiera podría entrar esta Magistratura a hacer disquisiciones respecto al acervo probatorio que sustentó la procedencia de la acción como la posterior extinción del derecho de dominio sobre el bien afectado que hiciere el juez de primera instancia, toda vez que el cimiento jurídico que fundamentó esas declaraciones en los aludidos actos procesales, en la actualidad no se encuentra vigente al interior del ordenamiento jurídico.

La Sala reconoce la incidencia de las reformas introducidas por la Ley 1453 de 2011 en materia de extinción de dominio, que pese a sus atributos de autonomía e independencia a las demás ramas del derecho, sus vacíos debían ser suplidos mediante remisión a las normas de procedimiento penal y civil, en su orden, tal como establecía el texto original del artículo 7° de la Ley 793 de 20028 empero, con la entrada en vigencia de la Ley 1453 de 2011, dicho artículo fue modificado, indicando que dicha remisión sería al procedimiento civil, de manera exclusiva.

Estas precisiones se hacen en torno al tema de la congruencia, principio regente de las actuaciones procesales, como expresión del debido proceso –artículo 29 Superior-, la cual no se encuentra puntualmente desarrollada en la precitada Ley 793, por lo que es deber revisar las normas de corte procedimental, para establecer su aplicabilidad, lo que este Tribunal había desarrollado en pretérita oportunidad en  los siguientes términos:

“En materia civil, la congruencia sigue exigiendo consonancia entre los hechos, las pretensiones y las alegadas excepciones que resulten probadas9, pero no se advierte la posibilidad de reformar la pretensión por parte de un sujeto procesal diverso al demandante –que para el caso sería el Estado-. 

(…)

No obstante, resulta importante decantar el asunto de la congruencia, habida cuenta que esta Magistratura sí evidenció que la causal imputada como sustento de la pretensión extintiva no se aplicaba en las concretas situaciones de algunos bienes, ya que la causal por la cual se decida la suerte de los mismos debe ser la indicada en el momento procesal oportuno por la fiscalía y que, obviamente, se encuentre probada en el proceso, en otras palabras, debe haber congruencia entre la procedencia y la sentencia, especialmente, en lo que respecta a la causal endilgad10.” 11
De esta suerte, no es posible arribar a conclusión distinta a que de mantener una decisión de los alcances ya analizados, cuando el soporte jurídico ha desaparecido, es vulneratorio de las garantías constitucionales al debido proceso y al principio de legalidad, por lo que habrá de revocarse la decisión apelada en torno al terreno identificado con el folio No. 375-15338 y en su lugar, se declarará la no extinción del derecho de dominio respecto del mismo.”

Relatoría/consulta/2011/Extinción de Dominio/Sentencias
_________________________________________________

6“La noción de “política criminal” ha sido definida por la Corte, como “el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la protección de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdicción”. Definición extraía de la sentencia C-936 de 2010  expedida por la Corte Constitucional con la ponencia del Dr. Ernesto Vargas Silva.
7 Corte Constitucional, sentencia C-038 de 1995 -Fundamento 4-, Magistrado Ponente Alejandro Martínez Caballero.

8 Dichas modificaciones en materias procesales resultan ser procedentes en nuestro ordenamiento jurídico, tal como lo indicó la Honorable Corte Constitucional en la sentencia C-740 de 2003 con ponencia del Magistrado Jaime Córdoba Triviño, de la cual se extrae que: “(…) a condición de que se respeten los contenidos mínimos del debido proceso, el legislador tenga autonomía para determinar el régimen procesal aplicable a una actuación judicial determinada y que, en manera alguna, se halle vinculado a someter una actuación a un estatuto vigente, pues bien puede, en ejercicio de su capacidad de configuración normativa, diseñar un procedimiento específico en atención a la índole de la acción a ejercer.(…)En el caso de la acción de extinción de dominio, el legislador, de manera compatible con el Texto Superior, ha optado por configurar un procedimiento especial, y por remitir a otros estatutos para superar los vacíos que en él puedan advertirse.”.
9 ARTÍCULO 305. CONGRUENCIAS. <Artículo  modificado por el artículo 1, numeral 135 del Decreto 2282 de 1989. > La sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades que este Código contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley. 

No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta. 

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocerá solamente lo último. 

En la sentencia se tendrá en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión, y cuando éste no proceda, antes de que entre el expediente al despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio. 

10 En palabras del procesalista Hernando Devis Echandia “el sentido y alcance de la congruencia en relación con la pretensión puede resumirse en dos principios: a) el juzgador debe resolver sobre todo lo pedido en la demanda, sin conceder cosa distinta ni más de lo pedido; b) la resolución debe basarse en los hechos sustanciales aducidos en la demanda y en los circunstanciales o accesorios simplemente probados”. Compendio de Derecho Procesal, Hernando Devis Echandia, Editorial ABC octava edición, Bogotá, 1981, pág. 494. 

11 Tribunal Superior de Bogotá, Sala Penal, Radicado No. 110013107010200700060-03 del 12 de agosto de 2011, Magistrada Ponente Nelly de Jesús Mena Murillo.
JORGE DEL CARMEN RODRÍGUEZ CÁRDENAS     ALBERTO POVEDA PERDOMO      NOHORA LINDA ANGULO GARCÍA

                     Presidente                                      Vicepresidente
                           Relatora

� � HYPERLINK "http://www.oecd.org/dataoecd/9/61/2090192.pdf" �www.oecd.org/dataoecd/9/61/2090192.pdf�; en esa oportunidad, el enfoque dado por la ODCE estaba relacionado con temas de transparencia en materia fiscal y secreto bancario. Vale señalar que aunque al mes de abril de 2009, Andorra hacia parte de las “Jurisdicciones que se han comprometido a los estándares impositivos acordados a nivel internacional, pero aún no han implementado sustancialmente”, solo hasta 2011 fue que se retiró de ese registro. � HYPERLINK "http://www.oecd.org/dataoecd/50/0/43606256.pdf" �www.oecd.org/dataoecd/50/0/43606256.pdf�


� Llevado a cabo en San Salvador de Jujuy –Argentina-, del 14 al 17 de octubre de 2006, en el cual se trató “la actividad fiscal en el nuevo marco político y económico. Realidades Latinoamericanas.”. el análisis en cita corresponde a un fragmento de la conferencia “Sociedades Off Shore ¿Quién las controla?”  brindada por el doctrinante Jorge Fernández y se encuentra en las memorias del evento � HYPERLINK "http://www.iefpa.org.ar/seminarios/2006/jujuy/" �www.iefpa.org.ar/seminarios/2006/jujuy/� documentos/02fernandez.pdf.


� Declaración rendida en la ciudad de Andorra la Vella, el 11 de marzo de 2002, traducción oficial obrante a folios 145-ss c.o. 11.


� Folios 23 a 24 del cuaderno 21


� Folio 207 del cuaderno original 21 radicado76003107005200800064
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