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ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Juzgado Penal del Circuito Especializado
Extincion de Dominio de Cucuta - Norte de Santander

San José de Cucuta, julio veintiuno (21) de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO: Auto mediante el cual SE RESUELVE CONTROL DE LEGALIDAD A LAS MEDIDAS
CAUTELARES y SE ORDENA CORRER TRASLADO COMUN DE CINCO (5) DIAS A LOS
DEMAS SUJETOS PROCESALES (paragrafo 2° del articulo 33 de la Ley 1708 de 2014
adicionado por el articulo 8° de la Ley 1849 de 2017, numeral 2° del articulo 39y aparte final
del inciso 2° del articulo 113 de la ley 1708 de 2014)

RADICACION: 54001-31-20-001-2021-00028-01

PROCEDENCIA FGN: 1100016099068201900502 - FISCALIA 39 Direccion de Fiscalia Nacional Especializada de
Extincion del Derecho de Dominio .
AFECTADOS: GILBERTO SEGUNDO CIFUENTES GONZALEZ, GILBERTO ANTONIO CIFUENTES

MURILLO, JOSEFINA AMADO DE PATINO, BEATRIZ ELENA PATINO AMADO, JORGE
URIEL PATINO AMADO, LEIDY JULIANA BADILLO QUINTERO, SOCIEDAD SURTIJEANS
S.A NIT: 811028538-4, JESUS ALBERTO NAVARRO MORENO E HIJOS. Sociedad en
comandita NIT 822002320-3, FREDDY CELIS GIL, JUAN CARLOS RAMIREZ OROZCO,
ALEJANDRO DE JESUS JIMENEZ GONZALEZ.

TRAMITE: Matricula tnmobiliaria: 260-121763, 260-121764, 260-185271, 260-185272, 260-229954,
260-244982, 260.30020, NIT O MATRICULA 117210-16595566-8, RAZON SOCIAL
QUESERA CIFUENTES, NIT O MATRICULA: 286721- 1090489330-3, RAZON SOCIAL:
SHOES PLAN B, NIT O MATRICULA: 260249-88270318-4, RAZON SOCIAL: LA LOCURA
DE LOS SANTUARIANOS FRONTERIZA, NIT O MATRICULA: 271022-1093764291-4,
RAZON SOCIAL: VARIEDADES LAS LOCURAS PAISAS DE LA FRONTERIZA, NIT O
MATRICULA: 260796- 1013639987-6, RAZON SOCIAL: TODOAS 1000 $ 2000 S 5000 EL
GIGANTE DELA OCTAVA.

TRAMITE: PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO.

Analizado el memorial rubricado por el Dr. JUAN CAMILO PAEZ JAIMES',
apoderado de confianza de los sefiores GILBERTO ANTONIO CIFUENTES
MURILLO, identificado con la cédula de ciudadania No. 16'595.566 y GILBERTO
SEGUNDO CIFUENTES GONZALEZ, identificado con la cédula de ciudadania No.
V094.245.252, en donde solicita de esta judicatura control de legalidad sobre las
medidas cautelares decretadas el 15 de marzo de 20212 por la Fiscal 39 adscrita a
la Direccién de Fiscalia Nacional Especializada de Extincién del Derecho de
Dominio, control de legalidad que recae Unicamente sobre el los bienes inmuebles
identificados con matricula inmobiliaria Nos. 260-121763 y 260-121764 de la
Oficina de Registro de Cucuta, y el establecimiento de comercio bajo la matricula
mercantil No. 117210-16595566-8, razon social "QUESERA CIFUENTES", en la
ciudad de Cucuta, Norte de Santander, conforme al contenido de los articulos 111,
112y 113 de la Ley 1708 de 2014, que regulan el control de legalidad a las medidas
cautelares.

1. RESOLUCION OBJETO DE CONTROL Y SITUACION FACTICA

1.1. Mediante resolucion del 23 de junio de 2020 con fundamento en los articulos
87 y 88 de la Ley 1708 de 2014, modificados por los articulos 19 y 20 de la Ley
1849 de 2017, la Fiscalia 39 Especializada de Extincion de Dominio, profirio
Resolucién de Medidas Cautelares al considerar que, entre otros, los bienes
inmuebles identificados con matricula inmobiliaria Nos. 260-121763 y 260-121764
de la Oficina de Registro de Cucuta, y el establecimiento de comercio bajo la
matricula mercanti No. 117210-16595566-8, razon social "QUESERA
CIFUENTES", ubicados en San José de Cucuta, Norte de Santander, se
encuentran dentro de la causal 52 del Cédigo de Extincién de Dominio®.

1.2. Los hechos que dieron origen al presente proceso de extincién de dominio la
Fiscalia los enuncia de la siguiente manera:

' A Folios 2 a! 26 del Cuademo de Control de Legalidad Original No. 1 del Juzgado.
2 A Folios 1 al 17 del Cuademo de Medidas Cautelares de la FGN.
3 Ver folio 3 del Cuademo de Medidas Cautelares de la FGN.
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“Las presentes diligencias tienen su génesis en la iniciativa investigaba presentada mediante oficio S-2019-
010984/SUBGA-POJUD de fecha Sdeagosto de 2019, signada por la PT. LEIDY DAYANA ALVARADO
HERNANDEZ, investigadora Criminal del Grupo de Policia Judicial de POLFA - Bogotd, solicitando dar inicio
al tramite extintivo sobre unos bienes inmuebles ubicados en la ciudad de Ciicuta, los cuales han sido destinados
para el ejercicio de actividades ilicitas, por cuanto han sido objeto de visitas aduaneras por parte de la
Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas de Cricuta, la Policia Fiscal Aduanera. obteniendo como resultado
la aprehension de diferente tipo de mercancias como bisuteria, calzado, entre otros, los cuales no cumplen con
los documentos soporte que ampare su legal introduccion dal territorio aduanero nacional para su
comercializacion.

Dentro de los actos de investigacion efectuados por la policia judicial se logro recolectar a través de inspeccion
Jjudicial a los diferentes procesos administrativos adelantados por la DIAN, documentacion que acredita la
actividad ilicita desplegada en los diferentes inmuebles. ™.

1.3. Como sustento de la afectacién cautelar de los inmuebles encartados, la
Fiscalia en atencién a lo dispuesto en el articulo 87 del Cédigo de Extincion de
Dominio, acudio a los criterios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

El persecutor inicia el estudio del test de proporcionalidad con el criterio de
Adecuacion:

“ADECUACION: La medida cautelar de SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO es adecuada para excluir
del circulo juridico los bienes aqui investigados, toda vez que en la actuacion existen elementos de juicio
suficientes que permiten determinar el probable vinculo de éstos, es decir, los relacionados en el numeral 5 de
la presente decision, con la causal 5a del art. 16 del codigo de extincion de dominio, ya que han sido utilizados
o destinados por sus arrendatarios, para la ¢jecucion de actividades [licitas de contrabando como bisuteria,
calzado, entre otros, situacion Que como se¢ indicara en lu demanda los propietarios, han sido indiferentes ante
la destinacion dada a los inmuebles por parte de su arrendatario; y por lo que simultaneamente. esta medida
de SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO y lu de EMBARGO, por ser lus medidas juridicas, se tornun
adecuadas. para garantizar el cumplimiento de los fines fijados en el art. 87 de la Ley 1708 de 2014, pues con
estas se busca evitar que los bienes cuestionados sean ocultados, negociados, gravados, distraidos o
transferidos; v de igual manera, la medida cautelar de EMBARGO constituye un requisito indispensable para
la eventual medidu de secuestro.

La medida cautelar de SECUESTRO resulta adecuada, para aprehender los bienes aqui investigados; es decir,
los relacionados en el numeral 5 de la presente decision, ya que han sido wtilizados o destinados por sus
arrendatarios v de los inmuebles identificados con folios de matricula con folios de matricula 260-121763 v
260- 121764, por parte de sus propietarios, para la ¢jecucion de actividades ilicitas de contrabando de como
bisuteria. calzado, entre otros, situacion que como se indicara en la demanda los propietarios, han sido
indiferentes ante la destinacion dada a los inmuebles por parte de su arrendatario; por lo que se encientran
inmersos en la causal 3a del art. 16 del Codigo de Extincion de Dominio; con el fin de garantizar que cese st
destinacion ilicita, va demds para que mientras se desarrolla el proceso extintivo, no pueda sufrir deterioro.
extravio o destruccion, razones por las que es necesario trasladar la administracion de estos bienes a la Entidud
competente creada por el Estado, es decir. a la Sociedad de Activos Especiales SAE S.4.5.". (Folio 15 del
Cuaderno de Medidas Cautelares de la FGN).

Seguidamente sefala el ente investigador. “NECESIDAD: Es necesaria la imposicion de lu
medida cautelar de SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO Y EMBARGO sobre los bienes sefialados en
el numeral 3 de estu resolucion, por cuanto no existe una medida cautelar menos gravosa y restrictiva del poder
dispositivo para ¢l derecho a la propiedad. a través del cual se pueda lograr el objetivo que se persigue, es
decir, para que los bienes wtilizados o destinados para la ejecucion de actividades ilicitas como es el
contrabando de bisuteria. calzado, entre otros, por parte de los arrendatarios, y ante la indiferencia de los
propietarios, no se oculten, vendan, graven o se transfieran, por tal razon se requicre sacarlos del comercio,
todu vez que ¢l Estado, en tratandose de bienes utilizados ilicitamente, no puede brindarles proteccion legal.

Al igual que resultu necesaria la medida cautelar de SECUESTRO. por cuanto el Estado no contempla un medio
menos lesivo para obtener el mismo resultado. es decir, evitar que los bienes relacionados en el numeral 5 de
esta resolucion, contintien siendo utilizados o destinados para la ejecucion de actividades ilicitas como el
contrabando de mercancias, los cuales se encuentran inmersos en la causal 5a del art. 16 de lu Ley 1708 de
2014; y para que éstos no sea extraviados, destruidos o pasen a una condicion de deterioro, razon por la que

4+ A Folio 2 del Cuaderno de Medidas Cautelares de fa FGN.
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no pueden seguir bajo la custodia o administracion de sus moradores o de quienes permitieron el

incumplimiento de la funcion social v ecoligica. ™.

Y con relacion al ultimo criterio anotd: “PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO:
Analizados los efectos que podrian producir estas medidas, se observa que el uinico derecho que entraria en
contraposicion con el fin constitucionalmente legitimo de la Fiscalia, es el derecho de la propiedad que podrian
ostentar sus titulares. Sin embargo, en un Estado Social y Democrdtico de Derecho como el Colombiano, tal
como lo establece el preambulo De nuestra Constitucion, los derechos fundamentales constitucionales no son
absolutos, y en el presente caso, en la ponderacion entre el derecho a la propiedad y la administracion de
Jjusticia, se observa que del material probatorio recaudado surgen elementos de juicio que permiten al Estado
limitar en grado de probabilidad ese derecho a la propiedad. como quedo sefialado en la demanda de extincion
de dominio en relacion con los cuestionados bienes, toda vez que de acuerdo a la informacion que registran los
elementos de prueba que involucran a los titulares de los inmuebles investigados, y que dieron cuenta de las
actividades ilicitus de contrabando desarrolladas por los arrendatarios o propietarios, se puede determinar
que constituyen los fundamentos serios, razonables y suficientes, para considerar que en dado caso, el derecho
a la propiedad de quienes pudieren resultar afectados, debe ceder dal fin constitucionalmente legitimo do la
Fiscalia General de la Nacion, que no es otro, que el de la administracion de justicia, pues prevalece esu
necesidad del estudo de no reconocer ese derecho a la propiedad en sentido estricto, toda vez que dada su
situacion, procede la extincion del derecho de dominio. ™.

En ese orden de ideas, la Fiscalia asegura que se encuentran argumentados los
motivos que justificaron la imposicion de las medidas cautelares que concita la
atencion del Despacho:

“Por consiguiente, analizadas puntualmente las medidas cautelares, se concluye que se encuentra superado el
test de proporcionalidad en sentido estricto. Para los bienes relacionados en el numeral 5 en esta decision serdn
las medidas cautelares de suspension del poder dispositivo, embargo y secuestro.”. (Folio 16 del Cuaderno
de medidas cautelares de la FGN).

1.4. De otro lado, el ente investigador en el capitulo que denomind “6. MATERIAL
PROBATORIO QUE SUSTENTA LAS MEDIDAS CAUTELARES Y SU RESPECTIVQO TEST DE

PROPORCIONALIDAD " relacioné el Informe No. S-2019-010984/SUBGA-POJUD del 5
de agosto de 2019, fimado por la PT. LEIDY DAYANA ALVARADO
HERNANDEZ, investigadora Criminal del Grupo de Policia Judicial de POLFA —
Bogota D.C., el cual compromete la legalidad de los bienes de los aqui afectados,
indicando los siguientes elementos de pruebas: Inspecciones judiciales realizadas
el dia 5 de marzo de 2019 dentro de varios procesos administrativos; copias de los
folios de matricula inmobiliaria de los bienes cautelados; escrituras publicas y
certificados de matricula mercantil de establecimiento de comercio. (Ver folios 11 al
14 del Cuaderno de Medidas Cautelares de la FGN).

1.5. A grandes rasgos, ese es el cuadro probatorio y argumentativo que presenta la
Fiscalia 64 de Extincién de Dominio con relacion a las pesquisas realizadas durante
la Fase Inicial de la Accion extintiva del dominio y que, segun su punto de vista, dan
sustento a las medidas cautelares que la defensa controvierte.

2. DE LA SOLICITUD DE CONTROL DE LEGALIDAD

2.1. EI Dr. JUAN CAMILO PAEZ JAIMES, solicita controlar las medidas cautelares

en favor de sus mandantes sosteniendo que “El presente control de legalidad se fundamentar
en los enunciados normativos contenidos en los articulos 111 a 114 de la Ley 1708 de 2014, precisamente en

el articulo 112, bajo sus numerales 1, 2 y 32", sustentandolo de la siguiente manera, iniciando
por la causal 12 del articulo 112 del CED:

“De esta manera la defensa se propone indicar que los bienes identificados con los niimeros de matricula
inmobiliaria 260-121763 y 260-121764 de la Oficina de Registro de Cricuta, y el estublecimiento de comercio

5 Folios 15 al 16 del Cuaderno de Medidas Cautelares de la FGN.
6 Ver folio 16 Cuaderno de Medidas Cautelares de la FGN.
7 Ver folio 4 del Cuademo de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado.
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bajo la matricula 117210- 16595566-8 cuva razon social es "QUESERA CIFUENTES", no se encuentran
relacionudos lu causal de extincion de dominio seleccionada por la sefiora Fiscal, y' con ninguna otra (....)

La actividad ilicita que se centra como nuicleo factico de la fase inicial en el presente caso es el contrabando,
como bien fue reiterado en pluralidad de ocasiones por parte de la Fiscalia. Esta conducta requiere como
minimo (posteriormente se entrard en mavor detalle) de la concurrencia de ciertos elementos, de forma logica,
sin tener que realizar un mayvor esfuerzo puede entenderse que debe tratarse de una mercancia, producto o
cualquier tipologia de elemento que hava sido ingresado al pais sin el cumplimiento de las regulaciones
adnaneras para tal efecto. En todo caso, que haya sido ingresado al pais sin el cumplimiento de las normas
que regulen la materia. ®. (Destacado en el texto original).

Asegura que no se configura el tipo penal de contrabando por cuanto los productos
gue se comercializan en los establecimientos de comercio que representa tienen
su origen dentro de la ciudad de Cucuta, haciéndose los siguientes interrogantes:

“1. ¢Como puede ser posible identificar que un queso sin marca, identificacion, grabado o sefial particular sea

proveniente de otro pais? 2. ;Como puede ser posible identificar que una tocineta sin marca, identificacion,
grabado o seiial particular sea proveniente de otro pais? 3. ;El hecho de no poseer la fuctura de un producto
alimenticio lo hace automaticamente contrabando?”. (Ver folio 5 del Cuaderno de Control de Legalidad
No. 1 del Juzgado).

Luego, hace este razonamiento:

“Ademdas, deja ver un desconocimiento de las figuras comerciales de la industria agropecuaria de la ciudad,
en donde las transacciones de los pequeiios empresarios del campo no suelen realizarse a través de la extension
de fuctura directa, sino que aquellos bajun de los pueblos y realizan la venta, por lo que seria necesario
criminalizar todus estas conductas y extinguir el dominio de la mitad de los negocios de la ciudad.

Por otro lado, deja de lado un hecho fundamental y que raya en lo absurdo: La Quesera Cifuentes es unu
quesera. Precisamente produce queso, esto quiere decir que es absolutamente no tener factura de un queso que
no se ha comprado, porque se ha producido.

No hace fulta ir mas lejos y desagregar mas argumentos. ;Como es posible que se tilde a una empresa familiar,
productora de queso y otros derivados en la ciudad, de estar contrabandeando con sus propios productos?
Resultu evidentemente irracional y sacado de todo proposito perseguido por el ordenamiento juridico”. (Ver
reverso del folio 5 del Cuaderno de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado).

Enseguida sostiene que es imposible pensar que una empresa productora de
productos lacteos (queso) los traiga desde el extranjero, afirmando, ademas, que el
hecho de ser Cucuta una ciudad fronteriza con el vecino pais de Venezuela no
significa que cualquier producto sin factura procede de ese pais.

Luego, en atencion al delito de contrabando la defensa trae a colacion
jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en la que sefala los
requisitos para que se estructure el punible en mencién sefialando la cantidad de
mercancia para poder establecer el mismo. (Ver folio 6 del Cuaderno de Control de
Legalidad No. 1 del Juzgado).

2.2. En cuanto a la causal 22 del articulo 112 del CED, la defensa enfatizo:

“De esta manera serd necesario determinar la configuracion y alcance de este requisito de proporcionalidad
en Colombia para poder comparario con el ejercicio argumentativo deprecado en el presente caso por la sefiora
Fiscal 39 adscrita a la Direccion Especializada de Extincion del Derecho de Dominio, a efectos de llegar a unu
conclusion que se anuncia. i) la Fiscalia no argumento de forma suficiente los criterios de proporcionalidad
necesarios para lu imposicion de las medidas cautelares impuestas y ii) mas alla de la argumentacion, las
medidas correspondientes al embargo, secuestro y toma de posesion de bienes, haberes, y negocios de
sociedades, establecimientos de comercio o unidudes de  explotacion economica son abiertamente

desproporcionadas para la persecucion de los fines autorizados por el ordenamiento juridico.”™.

8 Ver folio reverso del folio 4 y folio 5 del Cuademo de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado.
¢ Ver reverso del folio 6 del Cuademno de Control de Legalidad de Medidas Cautelares No. 1 del Juzgado
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Cita en su apoyo las sentencias C - 838 de 2013, C - 178 de 2014 y Sentencia C -
de 2015 para estimar la desproporcionalidad de las medidas cautelares
controvertidas, y asi enfatizar que el ente investigador no cumplié con la debida
argumentacion de la imposicion de las medidas cautelares, haciendo, segun
sefiala, una argumentacion genérica: “esto quiere decir que no cumplié con el deber de sefalar
porqué era proporcional la aplicacion de cada una de las medidas que decreté a cada uno de los bienes objeto
de la misma. Esto impide determinar si caso a caso, todas las medidas adoptadas suplian este criterio; lo
anterior debido a que las conductas endilgadas a cada una de las empresas son totalmente disimiles en cuanto
a su naturaleza, gravedad y ocurrencia; ademas de ello, podria concluirse con total fucilidad que las realidades
de cada una de las empresas v bienes son diferentes. debido a que, por ejemplo, puede que alguna de los bienes
afectados se dedique (como lo considera la fiscal) a la destinucion de la actividad ilicita de contrabando. pero
también puede ocurrir que solo se tenga informacion de que en uno de los bienes se encontré un material sin
Jfactura. Esto cambiaria diametralmente las consideraciones a tener en cuenta sobre las argumentaciones que
deberian tenerse en cuenta™.

Ademas de sefalar que no hubo una adecuada argumentacion de cada inmueble
en particular, asegura que ni siquiera se refirié la Fiscalia a los mismos:

“Muestra de esta generalidad desprovista de cualquier tipo de tratamiento particular es que, en el andlisis de
la idoneidad, la Fiscalia 39 sefialé que se trata de un reproche al comportamiento desinteresado y descuidado
de parte de los propietarios en el ejercicio del arriendo, cuando en ningiin momento los seiiores Cifuentes se
han encontrado como arrendadores del inmueble, y no ha sido acreditado en momento alguno.

Esto quiere decir, que nunca menciond directamente u los bienes correspondientes a los sefiores Cifuentes en
{a argumentacion de idoneidad, y por lo tanto sin acreditar la idoneidad. no podria acreditarse la necesidad, y
mucho menos la proporcionalidad en sentido estricto, por lo que el ejercicio argumentativo decacria antes de
. s e . nl ]
ser iniciado™".

Sigue con sus argumentos para ahora criticar el juicio de idoneidad hecho por el
instructor:

“Sin embargo, en cada una de las argumentaciones de la adecuacion, la sefiora Fiscal refiric que el fin
perseguido era el de administrar justicia, cuando en ningiin momento el legislador ha establecido que lo que
se persigue con la medida cautelar sea la finalidad de administrar justicia. Principalmente porque la Fiscal
en este caso no serd la que administre justicia, y este ejercicio de administracion de justicia no es el que entra
en conflicto con la propiedad privada: el sefior Juez puede administrar justicia sin afectar la propiedad (ello
supondria que en todo caso que se administre justicia se fallaria en contra de los afectados, lo que resulta
incorrecto juridicamente).

De tal manera que, puede concluirse que el tinico andlisis que le era exigido realizara la sefiora Fiscal en el
presente caso frente a la adecuacion de la medida, no se llevé a cabo. Sino unicamente firente a finalidad que
no estd contemplada por el legislador como la finalidad de la afectacion preliminar a la propicdad. 'Y me
permito, de forma respetuosa, reiterar el punio: el legislador no contemplé la posibilidad de que se pudiera
afectarla propiedad de forma preliminar bajo la medida cautelar bajo la justificacion de estar persiguiendo
la finalidad de administrar justicia, sino bajo unas reglas especifica y taxativamente sefialadas en el articulo
87", (Resaltado en el original).

Y frente a la necesidad de las medidas precautelativas, la respetada defensa dice
que la adecuada era unicamente la suspension del poder dispositivo pues, arguye,
con ella se consiguen los fines perseguidos por el legislador, como también asegura
que de los mismos hechos no se puede predicar la aplicacion inmediata de las
cautelas en examen ya que “Lo anterior quiere decir que. la fiscalia sefiala en el presente caso que
la medida es idonea porque los bienes se encontraban siendo (sic) destinados para actividades ilicitas, y que
por esta misma razon resulta ser necesaria. ;Cudl es el problema con esto? Que no se sigue logicamente que
una medida sea idonea por la ocurrencia de un hecho, una medida es idénea por la wiilidad que muestra para
la persecucion de un fin legitimo. no por el hecho ilicito que origina la actividad; esto levaria al absurdo de
pensar que no pucden presentarse procesos de extincion de dominio sin medidas cauntelares, lo que seria
suplantar al legistador ™%

10 Ver reverso del folio 7 del Cuademo de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado.
" Ver folio 8 del Cuademo de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado.
12 Ver folio 8 del Cuaderno de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado.
13 Ver folio 9 del Cuademo de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado.
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2.3. Con respecto a la causal 32 del articulo 112 del CED aduijo:

“Su sefioria, como se vio, la causal tercera que corvesponde a los presupuestos por los cuales deberia
declararse la ilegalidad de la resolucion de medidas de aseguramiento, indica que esta procederd si logra
acrediturse que hubo una ausencia de motivacion al momento de decretar la medida que se cuestiona.

En el presente caso, tal como se puede observar de la parte resolutiva de la decision, la sefiora Fiscal 39 decidi
imponer las medidas cautelares de: i) suspension del poder dispositivo, ii) embargo, iii) secuestro y iv) toma de
posesion de bienes, haberes, y negocios de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de explotacion
economica.

Si bien, como vimos en el acdpite anterior, podriamos sefialar con total claridad que existio un defecto
motivacional incorregible frente a cada una de las medidas decretadas, por haber hecho una alusion genérica
v escueta de los conceptos correspondientes al test de proporcionalidad, lo cierto es que hubo una ausencia
absolutu de motivacion frente a la imposicion de la medida cautelar correspondiente a la toma de posesion de
bienes, haberes y negocios de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de explotacion econdmica.

Tun grave y palmario serd este yerro que en ninguna de las 17 paginas correspondientes con lu resolucion de
medidas cautelares se menciona dicha medida, solo en el primer ordinal de la parte resolutiva. Es decir, ni
siquiera fue mencionado de paso, como un comentario, sugerencia o quizd una idea suelta. Nunca fue
mencionado, jamds se hizo una motivacion si quiera minima al respecto’™.

2.4. Finalmente, solicita la ilegalidad de las medidas cautelares decretadas por la
Fiscalia 39 de Extincion de Dominico en contra de los bienes anteriormente
sefalados bajo la resolucion de fecha 15 de marzo de 2021.

3. DE LOS ARGUMENTOS DE LOS SUJETOS PROCESALES.

A través de auto de sustanciacion emitido por parte de este Despacho el dia 22 de
abril de 2021, se admite la presente solicitud de Control de Legalidad a Medidas
Cautelares ordenando correr traslado comun de conformidad con lo preceptuado
en los articulos 33 y 113 de la Ley 1708 de 2014, dejando el expediente a
disposicion de los de los sujetos procesales e intervinientes, teniéndose los
siguientes argumentos:

3.1. Fiscalia 39 Delegada Especializada del Derecho de Extincién de Dominio,
mediante memorial fechado a los 26 dias del mes de abril de los corrientes, solicitd
de esta judicatura denegar la solicitud hecha por la defensa de los afectados, en los
siguientes términos:

“En cuanto a la primera circunstancia, vale decir que en Fase Inicial de la investigacion se hizo el andlisis del
material probatorio que fue legalmente recaudado y allegado por policia judicial, lo que permitié inferir
razonablemente que los bienes se encontraban incursos dentro de la causal Sa del articulo 16 de la Ley 1708
de 2014, que a la letra dice: 5. Tos que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucion de
actividades ilicitus”, procediendo asi a presentar la Demanda de Extincion de Dominio dentro del radicado
110016099068201900502 de acuerdo a lo consagrado en el articulo 132 de la Ley 1708 de 2014, modificado
por ¢l articulo 38 de la Ley 1849 de 2017, v decretar medidas cautelares de conformidad con los articulos 87 y
88 ibidem, modificados por los articulos 19y 20 de la Ley 1849 de 2017.

Ahora en cuanto a la segunda circunstancia, como bien podrd observar sefior Juez, se efectud el test de
razonabilidad sobre la adecuacion, necesidud v proporcionalidad de la medida, pues como bien se pronuncio
la Corte Constitucional en Sentencia C-379 del 27 de ubril de 2004 MP. Alfredo Bertran Sierra (...)

Y en cuanto a la tercera circunstancia, la toma de posesion de bienes, negocios y establecimientos de comercio
aque se refiere, es el mismo secuestro pero pard establecimientos de comercio, pues lo que se pretende es sacar
el bien del comercio, ya que, una vez los afectados se enteren de la medida pueden sustraerse del mismo, es
decir venderlo, ucabarlo, cerrar, evadir, etc, por lo que no puede seguir bajo la administracion de los afectudos,
razén por la cual es necesario pasar la administracion de esos bienes a la entidad creada por ¢l Estado que ¢s
lu Sociedad de Activos Especiales SAE-SAS.

1 Ver reverso del folio 10 del Cuademo de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado.
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Por lo anterior, solicito de manera respetuosa al sefior Juez denegar la solicitud de control de legalidad
presentada por el doctor Juan Camilo Pdez Jaimes, ¥ en su defecto, declarar la legalidad formal y material de
las medidas cautelares que fueron ordenadas mediante resolucion de fecha 15 de marzo de 2021, y del
procedimiento efectuado. ™.

Los demas sujetos procesales no descorrieron traslado, como tampoco lo hicieron
Ministerio de Justicia y del Derecho y el Ministerio Publico.

4. DE LA COMPETENCIA

Con fundamento numeral 2° del articulo 396, articulo 111 e inciso 2° del articulo 87
de la Ley 1708 de 2014, norma Ultima modificada por el articulo 19'7 de la Ley 1849
de 2017, por encontrarse los bienes inmuebles identificados con matricula
inmobiliaria Nos. 260-121763 y 260-121764 de la Oficina de Registro de Cucuta, y
el establecimiento de comercio bajo la matricula mercantil No. 117210-16595566-
8, razoén social "QUESERA CIFUENTES", en la ciudad de Cucuta, el Juzgado Penal del
Circuito Especializado de Extincién de Dominio de Cucuta, Norte de Santander, es
competente para resolver.

5. CONSIDERACIONES
5.1. NATURALEZA DEL CONTROL DE LEGALIDAD:

La Sala de Decisién Penal de Extinciéon de Dominio del Honorable Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., ha precisado, en torno a la
naturaleza y fines del control de legalidad de las medidas cautelares, lo siguiente:

“En sintesis, tomando en consideracion la jurisprudencia de las altas Cortes de Justicia, se puede afirmar
que las medidas cautelares en el marco del proceso de extincion de dominio: i) son compatibles con la
naturaleza piiblica de la accion y con los intereses superiores del Estado que busca proteger a través del
ejercicio de la misma: ii) protegen, de manera provisional, y mientras dura el proceso, lu integridad del
derecho de propiedad que se controvierte en el mismo. iii) son medidas preventivas que tienen como
proposito asegurar que la decision judicial que finalmente se adopte. al finalizar el juicio, sea
materialmente ejecutada; y iv) garantizan el principio de publicidad e impiden la posibilidud de que se
afecte la tradicion v el transito normal de los negocios juridicos relacionados con los bienes afectados™®.

Recientemente reiterd su jurisprudencia en los siguientes términos:

“El control de legalidad fue dispuesto fundamentalmente como proteccion del derecho de la propiedad privada,
para evitar actos que desborden la legalidad formal y material de las medidas cautelares y para su imposicion
se debe verificar un estandar de prueba minimo, es decir, se trata de elementos "sumarios”, no debatidos en
Juicio; lo cual es correlativo a la inferencia o deduccion de probabilidad de actudlizar el requisito exigido de
que los bienes cuestionados tienen algiin vinculo con una de las causales para extinguir el derecho de dominio.

(...) para la Sala se adverte (sic) de vital importancia recabar en que el tramite invocado impone realizar una
verificacion de la legalidad de la decision. en punto de examinar que la providencia sea correlativa a las
causales para imponerla, esto es: i) Revision formal: si fue proferida por el funcionario competente, aspecto
que desestima la ilegalidad del mandato; y i) Constatacion material que redunda en que dicho
pronunciamiento acate con rigurosidad las formas propias del juicio, bajo el entendido que el fin cardinal. es
garantizar el derecho de oponerse a las pretensiones de la Agencia Fiscal; aspectos todos que redundan en

5 Ver folios 34 al 35 del Cuademo de Control de Legalidad No. 1 del Juzgado. .

' Inciso 2 de! articulo 39 de la Ley 1708 de 2014 “COMPETENCIA DE LOS JUECES DE EXTINCION DE DOMINIO. Los Jueces de
Extincién de Dominio conocerdn: 1. En primera instuncia, del juzgamiento de la extincion de dominio. 2_En primera instancia, de
las solicitudes de conirol de legalidad dentro de los procesos de su competencia.” (Subrayado v resaltado fuera de texto).

17 Articulo 87 de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 19 de la Ley 1849 de 2017. " Fines de las medidas cautelares. Al momento de
la presentacion de la demanda de extincion de dominio. si no se han adoptado medidas cautelares en fase iicial. el Iiscal. mediante
providencia independiente y motivada, ordenard las mismas 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 proposito de cesar su uso o
destinacion ilicita. En todo caso se deberdn salvaguardar los derechos de terceros de buena fe exenta de culpa.

El juez especializado en extincion de dominio serd el competente para ejercer el control de legalidad sobre las medidas cautelares
que se decreten por parte del Fiscal .

18 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Decision Penal de Extincion del Derecho de Dominio, Auto que resuelve impugnacion
contro! de legalidad de medidas cautelares del 02 de septiembre de 2019. Rad. No. 050003120002201900021 01 (E.D 371) M.P. PEDRO ORIOL
AVELLA FRANCO.
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evitar actos que deshorden lus facultades que legalmente se le ha conferido a las awtoridades judiciales para el
caso la Fiscalia General de la Nacion; y se establece que justamente dichos aspectos no fueron desestimados,
ni anunciados en el libelo que depreca al control.

Proclama el Censor que la medida cautelar no cumple con los fines establecidos, y que en el caso sub examine
no concurren los requisitos del principio de proporcionalidad para imponer el embargo y secuestro.

La Sala insiste en que para suspender el poder dispositivo, se exige una hipotesis de probabilidad sobre la
existencia de un vinculo con alguna causal, que obedece a una conjetura posible, a partir de informaciones,
pesquisas, todas producto de una investigacion, siendo ello el origen de las premisas mayor y menor que
permiten arribar a una conclusion.

El juicio de verosimilitud sobre el nexo con alguna causal para afectar el dominio, se concreta en el examen de
los elementos recaudados para determinar la viabilidad de imponer limitaciones, bajo el entendido que las
cautelas limitan el derecho a la propiedad de manera transitoria y su fin inmediato es garantizar la
materializacion de las decisiones judiciales; pero ademds de considerarse razonable, necesario y proprocional
(sic) se ordena el embargo y secuestro, toma de posesion de bienes, haberes, negocios de sociedades,
estublecimientos de comercio o unidades de explotacion econémica™.

Asi mismo la Sala de Casacién Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
ya habia advertido el deber del juez en esta instancia de velar por la legalidad de
dichas cautelas:

“Ahora bien, en punto del control al que se refieren los arts. 111y subsiguientes de la Ley 1708 de 2014,
es deber del juez competente revisar formal y materialmente la medida cautelar, que podra declarar ilegal
cuando concurran las siguientes circunstancias, descritas en el canonl 12 ejusdem (...) "

Por lo que la presente decision se limitara en lo concerniente al control de
legalidad Formal y Material de las medidas cautelares adoptadas por la Fiscalia
39 Especializada de Extincion del Derecho de Dominio, sobre los inmuebles
afectados que reclama la defensa dentro de la presente Accion extintiva, al tenor
de los dispuesto en el articulo 112 del Cédigo de Extincién de Dominio.

En ese orden de ideas, el Despacho se abstendra de abordar, analizar y resolver
otras consideraciones porque si bien es cierto pueden resultar pertinentes por
referirse al thema probandum, €l control de legalidad no es el estadio procesal en el
que el Juez Penal del Circuito Especializado de Extincion de Dominio deba
declarar la existencia o inexistencia de derechos mediante sentencia declarativa,
ya que la finalidad en este escenario es la de revisar la legalidad de las cautelas
adoptadas, sin entrar a resolver de fondo.

5.2. CASO CONCRETO:

5.2.1. Para el sub judice €l ente Fiscal afirma que los bienes requeridos han sido
utilizados para la realizacion de actividades ilicitas®', pues segun las imputaciones
hechas por el instructor en el establecimiento comercial de marras, ubicado en la
Avenida 5 # 6 — 20/16, locales 1 y 2, identificados con los folios de matricula Nos.

260-121763 y 260-121764 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de

Cucuta, se encontraron “+430 queso tipo industrial de procedencia extranjera por un valor avalué de
4.205.250 con Acta de aprehension N° 3018, de fecha 05/07/2017. 392 queso tipo industrial de procedencia
extranjera por un valor avalud (sic) 2.259.488, 23 tocineta ahumada de procedencia extranjera por un valor

avalué de 242.949 con Acta de aprehension No 3464, de fecha 18/09/2018%.

19 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., Sala de Decision Penal de Extincion de Dominio, Auto de segunda instancia Rad. No.
540013120001201300025 01, de! 17 de junio de 2020, M.P. WILLIAM SALAMANCA DAZA.

» Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala de Decision de Tutelas No. 2, sentencia del 13 de agosto de 2019, Rad. No. 105877,
M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR.

21 Ver folios 3 y 4 del Cuademo de Medidas Cautelares de la FGN.

22 Ver folio 4 del Cuaderno de Medidas Cautelares de la FGN.
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Como prueba de lo anterior, el instructor presenta los siguientes documentos: el
Acta de Aprehension No. 10431 del 5 de julio de 2017 y el Acta de Aprehension
No. 4893 del 18 de septiembre de 2018*', ambos realizados por funcionarios de
la Seccional de Aduanas de Cucuta, respecto de lo cual la Fiscalia General de la

Nacion hizo la siguiente afirmacién:

“Con respecto de los inmuebles identificados con folios de matricula 260-121763 y 260-121764 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Piiblicos de Cuicuta, los cuales se encuentran unidos fisicamente, han
sido destinados ilicitamente de manera reiterada por parte de sus propietarios, para el almacenamiento,
venta y distribucion de mercancias de contrabando (productos ldcteos y de charcuteria). conllevando de
esta manera a los propietarios al incumplimiento de la funcion social y ecoldogica que le asiste a su
propiedad por mandato constitucional; alli funciona el establecimiento de comercio bajo razén social
QUESERA CIFUENTES ™.

Por tal razon, a través de la Resolucion del 15 de marzo de 2021 decidié imponer
las medidas precautelativas objetadas por la respetada defensa.

A continuacioén, se entraran a estudiar y resolver una por una las inquietudes
planteadas por la defensa, en atencion a lo estipulado en el articulo 112,
numerales 1, 2 y 3 del CED, las cuales son las siguientes:

“ARTICULO 112. FINALIDAD Y ALCANCE DEL CONTROL DE LEGALIDAD A LAS MEDIDAS
CAUTELARES. El control de legalidad tendrd como finalidad revisar la legalidad formal y material de la
medida cautelar, y ¢l juez competente solo declarard la ilegalidad de la misma cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias: 1. Cuando no existan los elementos minimos de juicio suficientes para considerar
que probablemente los bienes afectados con la medida tengun vinculo con alguna causal de extincion de
dominio. 2. Cuando la materializacion de la medida cautelar no se muestre como necesaria, razonable y
proporcional para el cumplimiento de sus fines. 3. Cuando la decision de imponer la medida cautelar no hava
sido motivada. (...) ™.

5.2.2. DE LA PRESUNTA FALTA DE PRUEBAS PARA IMPONER MEDIDAS
CAUTELARES: Como hipétesis de trabajo la defensa plantea que la Fiscalia
invocd como actividad ilicita el delito de contrabando, el cual no acaeceria pues
asegura que no existe prueba que lo configure y, en consecuencia, no se

estructura ya que “sin tener que realizar un mayor esfuerzo puede entenderse que debe tratarse de
una mercancia, producto o cualquier tipologia de elemento que hayva sido ingresado al pais sin el
cumplimiento de las regulaciones adnaneras para tal efecto. En todo caso, que haya sido ingresado al pais

sin el cumplimiento de las normas que regulen la materia™?, citando en su apoyo la sentencia
SP4129 del 6 de abril de 2016, Sala de Casaciéon Penal de la Honorable Corte
Suprema de Justicia.

Para luego rematar. “dsunto que. en efecto no resulta vulnerando el bien juridico del orden
econdmico v social que protege el contrabando, v se sale de la esfera de la legislacion penal.

En este orden de ideas, para el caso en concreto la falta de formalidades de las mercancias aprehendidas

por el control aduanero, seria un asunto que se resolveria por los medios de control aduaneros ',

Es decir, la defensa afirma que no existe prueba que configure el tipo penal de
contrabando por lo que los inmuebles por él representados no estarian inmersos
dentro de la causal 5 del articulo 16 del CED enrostrada por el instructor.

5.2.2.1. A pesar de los argumentos esbozadas por el gestor, resulta oportuno
resaltar que el presente proceso no tiene como fuente ningun proceso penal que
esté en curso en contra de los afectados, sino que el origen se evidencia en unas

2 Ver folios 75 a 92 del Cuademo No. 1 de la FGN.

2 Ver folios 95 al 103 del Cuademo No. 1 de la FGN.

5 Ver folio 6 del Cuademo de Medidas Cautelares de la FGN.

% Ver reverso del folio 4 del Cuademo de Control de Legalidad del Juzgado.
7 Ver folio 5 det Cuademo de Control de Legalidad del Juzgado.

% Ver reverso del folio 6 del Cuadermo de Control de Legalidad del Juzgado.
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infracciones administrativas en desarrollo de operaciones comerciales detectadas
por funcionarios de la DIAN en la ciudad de Cucuta, durante controles aduaneros
sobre el mencionado establecimiento de comercio en donde sus propietarios no
presentaron la documentacion requerida que mostrara la legalidad de los productos
alli comercializados.

En consecuencia, no se hara ninguna consideracion respecto de la tesis de la
defensa de la atipicidad de la conducta por él descrita ya que es oportuno recordarle
la naturaleza de la accién constitucional de extincién de dominio:

“la accion de extincion de dominio se doté de una particulur naturaleza, pues se trata de una accion
constitucional piiblica, jurisdiccional, awtonoma, directa y expresamente regulada por el constituyente y
relacionada con el régimen constitucional del derecho de propiedad.

Es unu uccion constitucional porque no ha sido concebida ni por la legislacion ni por la administracion,
sino que, al igual que otras como la accion de tutela, la accion de cumplimiento o las acciones populares,
ha sido consagrada por el poder constituyente originario como primer nivel de juridicidad de nuestro
sistema democratico.

Es una accion piiblica porque el ordenamiento juridico colombiano solo protege el dominio que es fruto
del trabajo honesto y por ello el Estado. y la comunidad entera, alientan la expectativa de que se extinga el
dominio adquirido mediante titulos ilegitimos, pues a través de tal extincion se tutelan intereses superiores
del Estudo como el patrimonio piblico, el Tesoro piiblico y la moral social.

Es una accion judicial porque, dado que a través de su ejercicio se desvirtiia la legitimidad del dominio
ejercido sobre unos bienes, corresponde a un tipico acto jurisdiccional del Estado y, por lo mismo, la
declaracion de extincion del dominio estd rodeada de garantias como la sujecion a la Constitucion y a lu
ley v la autonomia, independencia ¢ imparcialidad de la jurisdiccion.

Es unua accion auténoma e independiente tanto del ius puniendi del Estado como del derecho civil. Lo
primero, porque no es una pena que se impone por la comision de una conducta punible, sino que procede
independientemente del juicio de culpabilidad de que sea susceptible el afectado. 'Y lo segundo, porque es
una accion que no estd motivada por intereses patrimoniales sino por intereses superiores del Estado. Es
decir, lu extincion del dominio ilicitumente adquirido no es un instituto que se circunscribe a la orbita
patrimonial del particular afectado con su e¢jercicio, pues, lejos de ello, se trata de una institucion asistida
por un legitimo interés publico.

Es una uccion directa porque su procedencia esta supeditada uinicamente a la demostracion de uno de los
supuestos consagrados por el constituyente: enriquecimiento ilicito, perjuicio del Tesoro piiblico o grave
deterioro de la moral social.

Finalmente, es una accion que esta estrechamente relacionada con el régimen constitucional del derecho
de propiedad, ya que a través de ella el constituyente establecio el efecto sobreviniente a la adquisicion,
solo aparente, de ese derecho por titulos ilegitimos. Esto es asi, al punto que consagra varias fuentes para
{a accion de extincion de dominio y todas ellas remiten a un titulo ilicito. Entre ellas estd el enriguecimiento
ilicito, prescripcion que resulta muy relevante, pues bien, se sabe que el dmbito de lo ilicito es mucho mas
amplio que el ambito de lo punible y en razon de ello, ya desde la Carta la accion de extincion de dominio
se desliga de la comision de conductas punibles y se consolida como una institucion que desborda el marco

29

del poder punitivo del Estado y que se relaciona estrechamente con el régimen del derecho de propiedad ™.

Con base en lo anterior, es pacifica, reiterada y constante la jurisprudencia del
Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.:

“Impera precisar que, la accion de extincion del derecho de dominio es de origen constitucional, en cuanto
la consagra el articulo 34 de la Constitucion Politica; de cardcter ptiblico. en razon de que a través de ella
se tutelan intereses superiores del Estado como el patrimonio, el tesoro publico y la moral social; real y de
contenido patrimonial, porque recae sobre cualquier derecho real e implica la pérdida de la titularidad del
bien, independientemente de quien lo tenga en su poder o lo haya adquirido, conforme se extrae del
contenido del articulo 17 de la Ley 1708 de 2014.

2 Corte Constitucional, sentencia C — 740 de 2003, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO.
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También, debe resaltarse que esta accion, segin se sefiala en el articulo 18 de la precitada disposicion. es
autonoma ¢ independiente de la penal o de cualquier otra. ¢ independiente de la declaracion de
responsabilidad.

Asimismo, de conformidad con el articulo 15 de la Lev 1708 de 2014, implica la pérdida de la titularidad
de los bienes sujetos a este tramite, a favor del Estado y sin ninguna contraprestacion o compensacion para
el afectudo, entre otras circunstancias, cuando los bienes "hayan sido utilizados como medio o instrumento
para la comision de actividades ilicitas" (...) .

Carece entonces de cualquier interés entrar a considerar la hipétesis de la defensa,
pues es clara la autonomia e independencia de la accién constitucional de extincion
de dominio en cuanto al origen y destinacion de la propiedad privada.

No depende la accién extintiva de la comisién de un delito, basta que la propiedad
privada tenga un origen o se le dé un uso contrario a los postulados constitucionales
establecidos en los articulos 34*' y 5832 Superiores.

Para el caso en examen la causal enrostrada por el persecutor es por destinacion
lo cual implica el uso ilegal en sentido amplio de la propiedad, ante lo cual esta
judicatura se acoge al concepto doctrinario de ilegalidad mas autorizado:

“llegalidud es lesion del derecho: en primer lugar lesion del derecho objetivo, del precepto juridico — lesion de
la ley: en segundo lugar lesion del derecho subjetivo, del interés ~ lesion del bien juridico ™.

Iguaimente, el CED define lo que debe entenderse por actividad ilegal cuando en
su articulo 1°, numeral segundo sefala:

“2. Actividad llicita. Toda aquella tipificada como delictiva, independiente de cualquier declaracion de
responsabilidad penal, asi como toda actividad que el legisludor considere susceptible de aplicacion de esta
ley por deteriorar la moral social.”

En tal virtud, se desestimaran los argumentos de la defensa en torno a la no
presencia de una conducta delictiva que pudiera respaldar su tesis.

5.2.2.3. Por otro lado, para la imposicién de las medidas cautelares es suficiente
que exista prueba que lleve al instructor al grado de conocimiento de probabilidad*”,
es decir, que sea probable que el bien o los bienes objeto de extincion de dominio
estén en relacién directa con la causal invocada.

Sobre este particular ha expresado la Sala de Extincion de Dominio:

“Cuando el ente instructor cuente con piezas suasorias de lus cuales infiera un probuble vinculo entre el
capital restringido y alguna de las causales que describe el precepto 16 del mismo estatuto. deberd ordenar
la suspension del poder dispositivo; en caso de considerar apropiado imponer embargo, secuestro, o toma

» Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Decision Penal de Extincion del Derecho de Dominio, Auto del 22 de enero de 2019
resuelve sequnda instancia sentencia, con el Rad. No. 110013120002201600089 01, M.P. MARIA IDALI MOLINA GUERRERO.

*' Constitucion Politica. — “Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro. prision perpetua y confiscacion.

No obstante. por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito,
en perjuicio del Tesoro Piiblico o con grave deterioro de la moral social ™.

*2 Constitucion Politica. - “Articulo 38. Se garantizan la propiedad privada v los demds derechos adgquiridos con arreglo a las leyes
civiles. los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivo de wtilidad ptiblica o interés social. resultaren en conflicio 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 funcion social que implica obligaciones.
Como tal. le es inherente una funcion ecologica. El Estado protegerd v promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.
Por motivos de utilidad piblica o de interés social definidos por el legislador. podrd haber expropiacion mediante sentencia judicial
e indemnizacion previa. Esta se fijard consultando los intereses de la comunidad y del afectado. Ln los casos que determine cl
legislador. dicha expropiacion podra adelantarse por via administrativa. sujeta a posterior accion comtenciosa administrativa. incluso
respecto del precio. Con todo. el legislador. por razones de equidad. podrd determinar los casos en que no hava lugar al pago de
indemnizacion. mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Cdmara. Las razones de equidad,
asi como los motivos de utilidad priblica o de interés social. invocados por el legislador. no seran controvertibles judicialmente ™.

1 GRAF ZU DOHNA, Alexander. La llicitud. Editorial juridica mexicana, México, 1959, pag. 6.

3 CED. - “Articulo 88. Clases de medidas cautelares. Aquellos bienes sobre los que existan elementos de juicio sufictentes que permiten
considerar su_probable vinculo con alguna causal de extincién de dominio. serdn objeto de la medida cautelar de suspension del

poder dispositve . (Resaltado del Despacho).
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de posesion de bienes, haberes y negocios de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de
explotacion economica, ademds del fundamento previamente expuesto, asume la carga argumentativa de
sustentar la razonabilidad v necesidad de su imposicion.

Lo anterior, con el propdsito de revestir de garantias procesales al sujeto pasivo de la accion y equilibrar
los instrumentos de defensa respecto de las atribuciones entregadas al ente instructor en latase inicial ™.

Como se puede apreciar, es necesario que el persecutor cuente con prueba
minima o sumaria que le permita en el grado de probabilidad tomar la decision
como la controvertida por la respetada defensa, situacion elemental que ha sido
soslayada en el presente control de legalidad.

Sobre el particular, el Maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria ha sentenciado:

“Prueba Sumaria es plena prueba, pero sin emplear en ella ciertas formalidades; es la que no es

controvertida. La calidad de sumaria de una prueba se refiere al modo como ella se produce”

Siendo asi las cosas, no es este el escenario natural para zanjar las
apreciaciones hechas por la defensa, dilucidandose de este modo que en el caso
sub examine NO se ha presentado una situacion ilegal que de al traste con la
pretensién estatal.

Basta que, en el momento procesal de imposicion de las cautelas, el ente
investigador cuente con la prueba minima necesaria que lo lleve al conocimiento
probable de una presunta relaciéon de causalidad entre el bien y la causal para

sacarlo del comercio. De este modo, la doctrina ha dicho que la “probabilidad no tiene
por contenido la simple verdad, como ocurre con la certeza, sino que presenta un objeto miltiple. pues
tiene por objeto los motivos de mayor entidad y que confluyen a la afirmacion, junto con otros motivos de
menor importancia, que se apartan de la afirmacion”™.

Afirmacion que hace eco en la jurisprudencia del Honorable Tribunal Superior de
Bogota D.C.:

“Por lo tanto, en el estado actual de las diligencias, una postulacion tal no cumple con lus exigencias del
articulo 112-1 del ¢odigo de extincion de dominio, porque nada se controvierte en punto de la carencia de
elementos minimos de juicio para imponer motivadamente las cautelas, porque insistase, lo que se pretende
es que prematuramente se realice la ponderacion probatoria; es que si la Fiscalia asevero, fundada en los
informes que infiere la contaminacion del origen y que la fuente de la propiedad no es honesta, y se pretende
el adelantamiento de un juicio de extincion de dominio, el grado de conviccion al final ya no es de lu
existencia de elementos minimos o mera probabilidad, sino de certeza. Pero ello, es inédito ain porque lu
fase de juicio apenas comienza’*®. (Resalto fuera del texto original).

Y recientemente la Sala de Extincién de Dominio sostuvo:

“Por su parte, el articulo 88 de dicho compendio normativo prevé que es funcion obligatoria del instructor
suspender el poder dispositivo cuando cuente con lus piezas suasorias suficientes para fundamentar el
probuable vinculo entre el patrimonio de los involucrados y alguna de las causales que describe el precepto
16 del mismo estatuto; mientras que, podrd acudir excepcionalmente al embargo, secuestro o toma de
posesion de haberes y negocios de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de explotacion
econdémica, tras asumir la carga argumentativa de motivar su razonabilidad, proporcionalidad y necesidud.

(...) si el solicitante sustentara la peticion -ilegalidad- en lu circunstancia descrita en el numeral primero
del articulo 112 del Cédigo rector, corresponderia al juez apreciar las pruebas aportadus por el ente

3 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., Sala de Decision Penal de Extincion del Derecho de Dominio, Auto det 13 de marzo de 2020
que resuelve impugnacion control de legalidad de medidas cautelares, Rad. No. 54001-31-20-001-2018-00105-01, M.P. ESPERANZA NAJAR
MORENO.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, sentencia del 14 de mayo de 1936, G. J.XLHI No. 1909, pag. 691.

¥ FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola. Ldgica de las Pruebas en Materia Criminal, Ed. Temis, Santa Fe de Bogota, 1997, pag. 60.

3 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, Sala de Extincion de Dominio, auto interlocutorio de segunda instancia del 28 de septiembre de
2017, Rad. No. 080013120001201700022-01, M.P. WILLIAM SALAMANCA DAZA.
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acusador con el tinico objetivo de establecer si estas alcanzan indices de acierto, esto es, si hacen que las
afirmaciones de cargo sean mds o menos factibles -probabilidad-">°.

Al hilo de lo anterior, es pacifica y reiterada la jurisprudencia que sostiene que al
momento de la imposicion de las medidas cautelares es suficiente la presencia
de elementos de juicio que asi lo ameriten, inclusive sin que dichas pruebas
hayan sido controvertidas®’.

5.2.2.4. Sentado lo anterior, en el presente proceso la Fiscalia cuenta con los
siguientes elementos de pruebas:

Informe de Policia judicial No. S-2019-010984/SUBGA-POJUD-29.54 del 05 de
agosto de 2019, firmado por la Pt. LEIDY ALVARADO HERNANDEZ,
Investigador Criminal POLFA, en donde se aprecia un acapite intitulado “HECHOS
JURIDICAMENTE RELEVANTES™, el cual da cuenta de presuntas actividades de
almacenamiento, posesion, distribucion y comercializaciéon de mercancias y
productos lacteos de procedencia extranjera, sefialandose el modo en que
realizan tales actividades ilegales, la plena identificacion e individualizacion de
los inmuebles de marras y la causal imputada®>. También tiene como base
probatoria los formatos de policia judicial FPJ 9 del 5 de marzo, del 23 de abril y
7 de mayo 2019 contentivos de toda la informacion de los procesos
administrativos que cursan en contra de los bienes objeto de examen.

Contiene dos actas de hechos y aprehension, ya citadas, ambas realizadas una
el 5 de julio de 2017+ y otra el 18 de septiembre de 2018*, describiéndose en
ambos procedimientos que en dicho establecimiento de comercio no se presento
la respectiva documentacion que acreditara la legalidad de la mercancia alli
encontrada. Se aprecia que en ambos procedimientos administrativos se
encuentran estampadas en las mencionadas actas las firmas de los aqui
afectados.

Conforme a lo anterior, es claro que los propietarios del establecimiento de
comercio en estudio, de forma reiterada, no cumplieron con las normas
administrativas para el legal funcionamiento de su empresa, pues en sendas
oportunidades no lograron justificar, al menos en ese momento, la procedencia licita
de los productos que fueron encontrados al interior del inmueble carentes de
registro.

Esa es la realidad factica y probatoria que de forma diafana se puede constatar con
la documentacién aportada por el instructor, dando origen a la decision
controvertida, adquiriendo particular importancia sefialar que el persecutor cumplié
en debida forma sus obligaciones procesales y probatorias para lograr la imposicion
del embargo, secuestro y suspension del poder dispositivo.

Ha dicho la Honorable Corte Constitucional que la restriccion de derechos
constitucionales como los que nos atafen, debe tener sustento en la Carta Superior
observandose unos requisitos de caracter formal para su restriccion:

“La figura del control de legalidad a la medida de aseguramiento y a las decisiones relativas a la propiedad,
tenencia o custodiua de bienes encuentra pleno respaldo constitucional desde distintas opticas. Por ejemplo (i)
como forma de control externo a las actuaciones y omisiones de la Fiscalia General de la Nacion. (ii) como

 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Decision Penal de Extincion de! Derecho de Dominio, Auto segunda instancia control de
legalidad de medidas cautelares del 14 de septiembre de 2020, Rad. No. 54601 3120001 2019 00062-01, M.P. ESPERANZA NAJAR MORENO.
% ROCHA ALVIRA, Antonio. La Prueba en Derecho. Ediciones Lemer, Bogota, 1967, pag. 66.

1 Ver folio 5 del Cuademo No. de la FGN.

2 Ver folios 5 al 6 del Cuademo No. de la FGN.

43 Ver folios 75 a 92 de! Cuademo No. 1 de la FGN.

4 Ver folios 95 al 103 del Cuademo No. 1 de la FGN.
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garantia judicial frente a restricciones de derechos individuales, en particular el de libertad personal y, (iii)
como expresion del principio de colaboracién arménica en el ejercicio de competencias entre el fiscal y el juez,
cuya vigencia debe mantenerse durante todo el proceso™.

Para esta judicatura la actuacién de la Fiscalia en la Fase Inicial se ajusto a los
parametros establecidos en los articulos 87 y 88 del CED, ya que arrim6 de forma
legal y oportuna el estandar de prueba necesario para imponer las cautelas.

Contrario a lo manifestado por la respetada defensa en su escrito deprecatorio
del levantamiento de los gravamenes, existe el estandar de prueba requerido vy,
ademas, ajustado a la ritualidad de la Ley 1708 de 2014, solicitud basada en
criticar subjetivamente las probanzas y argumentos que justificaron la afectacion
de los bienes que representa.

Ese respaldo demostrativo, independiente y objetivo a que se hace alusion,
permite otorgar credibilidad a las razones expuestas por el instructor a la hora de
imponer las precautelativas, y, siendo asi las cosas, para esta judicatura no

prospera la causal estipulada en el articulo 112,1 del CED, esto es “Cuando no
existan los elementos minimos de considerar que probablemente los bienes afectados juicio con la

suficientes para medida tengan vinculo con alguna causal de extincion de dominio”, POr las razones
ya expuestas.

5.2.3. DEL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LOS NUMERALES 2 Y 3 DEL
ARTICULO 112 DEL CED

5.2.3.1. Establece la norma lo siguiente:

“2. Cuundo la materializacion de la medida cautelar no se muestre como necesaria, razonable y
proporcional para el cumplimiento de sus fines.

3. Cuando lu decision de imponer la medida cautelar no haya sido motivada.”.

Segun la defensa, la Fiscalia omiti6 hacer un correcto analisis del test de
proporcionalidad, ya que a su parecer no fundamenté las medidas impuestas:

“: i) la Fiscalia no argumento de forma suficiente los criterios de proporcionalidad necesarios para la
imposicion de las medidas cautelares impuestas y ii) mds alla de la argumentacion, las medidas
correspondientes al embargo, secuestro y toma de posesion de bienes, haberes, y negocios de sociedades,
establecimientos de comercio o unidades de explotacion economica son abiertamente desproporcionadas
para la persecucion de los fines autorizados por el ordenamiento juridico.” .

Después de citar jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional sobre el
concepto del test de proporcionalidad, insiste en que “Lafiscal realizé una argumentacion
genérica, esto quiere decir que no cumplio con el deber de sefialar porqué era proporcional la aplicacion
de cada una de las medidas que decreté a cada uno de los bienes objeto de la misma ™, para finalizar
asegurando que en cuanto a los fines de las medidas cautelares la que procedia,
en su sentir, inicamente era la de suspension del poder dispositivo*®.

5.2.3.2. El Despacho observa a folios 15 y 16 del cuaderno de medidas
cautelares, citados en el acapite 1.3 de este proveido, el desarrollo de lo que
denominé test de razonabilidad sobre los bienes encartados, argumentando lo
adecuado, necesario y proporcional de las cautelas que controvierte la respetada
defensa.

% Corte Constitucional, sentencia C-805 del 01 de octubre de 2002, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT.

% \ler reverso del folio 6 del cuaderno de solicitud de control de legalidad.

47 Ver reverso del folio 7 del cuaderno de solicitud de control de legalidad.

48 \er folio 9 del cuademo de solicitud de control de legalidad.
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Es por ello que el instructor decidié imponer todas las medidas contenidas en el
articulo 88 del CED, con base en el material probatorio recaudado durante la fase
inicial y que esta claramente sefialado en el Informe de Policia judicial No. S-
2019-010984/SUBGA-POJUD-29.54 del 05 de agosto de 2019 antes citado,
informe que tiene los soportes probatorios necesarios y pertinentes.

Ahora bien, la defensa aduce un presunto error motivacional incorregible™ por
una sospechada argumentacioén genérica hecha por la Fiscalia al momento de la
imposicion de las medidas cautelares.

Sin embargo, para esta judicatura, salvo mejor apreciacion, el persecutor si fue
cuidadoso a |la hora de la escogencia y argumentacién de las medidas cautelares,
aunque fue laconico en sus apreciaciones lo cierto es que se baso en las pruebas
recogidas en los procesos administrativos ante la DIAN. Por lo que en nuestro
criterio la Fiscalia no omitié la carga argumentativa que le correspondia para darle
soporte legal a la decisién que tomd.

De otro lado, la defensa hace el siguiente ataque con respecto a la medida
cautelar de Toma de posesion, haberes y negocios de sociedades:

“(...) lo cierto es que hubo una ausencia absoluta de motivacion frente a la imposicion de la medida cautelar
correspondiente a la toma de posesion de bienes, haberes y negocios de sociedades, establecimientos de
comercio o unidades de explotacion economica.

Tan grave y palmario serd este yerro que en ninguna de las 17 pdginas correspondientes con la resolucion
de medidas cautelares se menciona dicha medida, solo en el primer ordinal de la parte resolutiva. Es decir,
ni siquiera fue mencionado de paso, como un comentario, sugerencia o quiza una idea suelta. Nunca fue
mencionado, jamds se hizo una motivacion si quiera minima al respecto’.

En principio pareciera asistirle razon al defensor en el sentido de que la Fiscalia
no hizo ninguna argumentacién respecto de la causal 32 del articulo 88 del CED,
pero como quiera que se cautel6 el establecimiento de comercio en su totalidad,
es evidente la procedencia inexorable de la cautela en examen.

En efecto, el CED sefala:

“Articulo 100. Extension de la medida cautelar. La medida cantelar sobre acciones, cuotas, partes o
derechos de una sociedud o persona juridica, comprende también sus dividendos, intereses, frutos,
rendimientos v demas beneficios o utilidades que genere.

Cuando la medida cautelar recaiga sobre el 100% de las acciones, cuotas, partes o _derechos de una
sociedad o persona juridica, o sobre un porcentaje de participacion accionaria que confiera el control de
la sociedud, ellu se extenderd a todos los activos que conformen el patrimonio de la sociedad y a los
ingresos y utilidades operacionales o ingresos netos de los establecimientos de comercio o unidades
productivas que posed.

La direccion, administracion y representacion de la sociedad o persona juridica sera ejercida por el
administrador del FRISCO o por quién este designe como depositario provisional . (Resaltado fuera del
texto original).

Es decir, la norma anterior comporta una instruccion capital para entender esta
figura juridica, en el sentido de que cuando la cautela es total inevitablemente
pasara al administrador que el FRISCO determine con las facultades de
administrarlo e intervenir todo aquello que conforme su patrimonio, que es lo que
en esencia significa la causal resefada.

54 Ver reverso del folio 10 del Cuademo de Control de Legalidad del Juzgado.
% Ver reverso del folio10 ibidem.
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Teniendo en cuenta lo anterior, existe la obligacion de expresar las razones que
llevan al funcionario judicial a tomar una determinacion de fondo y asi determinar

el alcance, la finalidad y el objetivo que con dicha imposicidén se persigue, ya que
“(...) la motivacion de las decisiones judiciales es, sin duda, un discurso justificativo consistente en
explicitar las premisas, facticas y juridicas, en las que se funda la norma individual que constituye el fallo
de la decision™, precisamente esa obligacion de motivar las decisiones judiciales

implica controlar el poder estatal de su brazo represor®°,

A propésito de lo anterior la jurisprudencia tiene decantado lo siguiente:

“5.2. En ese cometido, precisa recordar que a la Fiscalia General de la Nacion le asiste la facultad de
afectar preventivamente el patrimonio de los ciudadanos, presuntamente obtenido mediante actos
criminales, al momento de la presentacion de la demanda, si no se ha adoptado en la fase inicial del tramite
extintivo, con el proposito de garantizar la tutela judicial efectiva del objeto perseguido en caso de que se
emita sentencia ordenando el despojo del dominio. Desde luego, atendiendo las finalidades previstas en el
articulo 87 de la Ley 1708 de 2014, a saber:

Evitar que los bienes que se cuestionan puedan ser ocultados, negociados, gravados, distraidos,
transferidos o puedan sufrir deterioro, extravio o destruccién; o con el proposito de cesar su uso o
destinacion ilicita.

Medidas cautelares establecidas en el articulo 88 idem, (i} suspension del poder dispositivo, (ii) embargo,
(ii) secuestro y, (iii) toma de posesion de haberes y negocios de sociedades, establecimientos de comercio
o unidades de explotacion economica; la primera a imponer de establecerse, a partir de las piezas suasorias
recaudadas, el probable lazo entre el capital gravado y alguna de las escenarios (sic) que describe el
precepto 16 del mismo estatuto. Mientras que en las restantes, ademds del fundamento previamente
expuesto, el fiscal asume la carga argumentativa adicional de motivar la razonabilidad y necesidad de su
imposicion.

Aspectos esenciales en tanto el "decreto y ejecucion por parte de las autoridades puiblicas debe conciliarse
con el postulado superior relativo al respeto de los derechos fundamentales de las personas”

especificamente, el de propiedad privada consagrado en el canon 58 de la Carta Politica™".

En concordancia con lo anterior, la Fiscalia General de la Nacién no solamente
debe contar con pruebas para la afectacion de derechos fundamentales, sino que
se requiere el deber de argumentar a la luz de los fines constitucionales con base
al Principio de Proporcionalidad, el cual, a partir de la jurisprudencia y doctrina
alemana, la Honorable Corte Constitucional la ha definido asi:

“El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion de los medios
escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién de esos medios para el
logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida
los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido
estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique
principios constitucionalmente mds importantes ™.

Luego, en decision posterior, el Tribunal Constitucional determiné que la
restriccion de un derecho constitucional debe ceiiirse a los fines que desde la
Constitucion orientan la imposicion de dichas medidas:

“Para que proceda (...) no soélo es necesario que se cumplan los requisitos formales y sustanciales que el
ordenamiento impone, sino que se requiere, ademds, y con un ineludible alcance de garantia, que quien
haya de decretarla sustente su decision en la consideracion de las finalidades constitucionalmente
admisibles para la misma ">,

© FERRER BELTRAN, Jordi. Apuntes Sobre El Concepto de Motivacion de las Decisiones Judiciales. Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, nitm. 34, abril, 2011, pp. 87-107.

% Cfr. ATIENZA, Manuel. Argumentacion y Constitucion, Bogota D.C., ediciones Doctrina y Ley, 2018, pag. 72. El renombrado autor espafiol ensefia:
“la obligacion de motivar es una manifestacion de la necesidad de controlar democrdticamente el poder del juez”.

51 Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota -Sala De Extincion De Dominio, auto del 29 de julio de 2020, Rad. 54001 3120001 2018 00220-
01, M.P. ESPERANZA NAJAR MORENO.

52 Corte Constitucional, sentencia C-022 del 23 de enero de 1996, M.P. CARLOS GAVIRIA DIAZ.

53 Corte Constitucional, sentencia C-774 del 25 de julio de 2001, M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL.
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Sin embargo, la Fiscalia al descorrer traslado del presente tramite sefalo:

“Y en cuanto a la tercera circunstancia, la toma de posesion de bienes, negocios v establecimientos de
comercio a que se refiere, es el mismo secuestro pero para estublecimientos de comercio, pues lo que se
pretende es sacar el bien del comercio, ya que, una vez los afectados se enteren de la medida pueden
sustraerse del mismo, es decir venderio. acabarlo. cerrar, evadir. etc, por lo que no puede seguir bajo la
udministracion de los afectados, razon por la cual es necesario pasar la administracion de esos bienes a la
entidad creada por el Estado que es la Sociedad de Activos Especiales SAE-SAS ™.

La judicatura comparte las razones expuestas por el persecutor, aclarando, sin
embargo, que la toma de posesion y haberes no es el mismo secuestro por
cuanto son dos figuras totalmente diferentes e independientes entre si.

Por lo que no es plausibie atender favorablemente los argumentos expuestos por
la defensa, en el entendido de una presunta vulneracion de los derechos de los
afectados al omitir la Fiscalia referirse puntualmente a la causal en comento.

Finalmente, es oportuno insistir en el caracter de las medidas cautelares al tenor
de la jurisprudencia:

“Las medidas cautelares, por definicion, son una decision de cardcter precautorio que puede adoptar la
autoridad judicial en los casos precisamente sefialados por el legislador, en orden a anticipar lu proteccion
a un derecho v la eficacia de la resolucion con la cual podria culminar el proceso en la sentencia definitiva.

(...)

El derecho de dominio incluye como uno de sus atributos el de realizar actos de disposicién sobre el bien
objeto del mismo, no lo es menos que la medida cautelar que lo suspenda de manera transitoria v mientras
se encuentre pendiente de una decision judicial definitiva, no implica por si sola vulneracion del derecho
de propicdad. De ser asi, jamds seria procedente el embuargo v secuestro de bienes muebles o inmuebles en
cualquier proceso civil, ni serian procedentes tampoco estas medidas en un proceso penal cuando se
decreten por el juez en los casos awtorizados por la lev, pues siempre se afecta con ellas el poder de
disposicion sobre los bienes respecto de los cuales recaen tales medidas precautorias.

La existencia de medidas cautelares que transitoriamente saquen del comercio juridico bienes muebles e
inmuebles, cual sucede con el embargo y secuestro de los mismos en el proceso civil, no serian ni por asomo
una medida confiscatoria.”™’.

5.2.3.3. Asi mismo, independientemente de que el defensor de los aqui afectados
comparta o no la hermenéutica que llevo a la Fiscalia General de la Nacion a tomar
la Resolucién atacada, ello no descalifica ipso fucto €l mismo y, por ende, obligue a
esta judicatura al levantamiento solicitado.

En tal virtud, el Despacho se cifie a la jurisprudencia de la Honorable Corte
Suprema de Justicia con respecto a la aplicacion de los estandares internacionales
sobre derechos humanos en esta materia y su necesidad de aplicarlos en cualquier
actuacion judicial, al sefalar:

“5.1 Aunque podria argumentarse la viabilidad del control de convencionalidad solo en decursos donde se
halla el quebranto de garantias sustanciales o cuando la normatividad interna es contraria a la internacional
sobre los derechos humanos, se estima trascendente efectuar dicho seguimiento en todos los asuntos donde se
debata lu conculcacion de prerrogativas iusfundamentales, asi su proteccion resulte procedente o no.

Lo aducido porque la enunciada herramienta le permite a los Estados materializar el deber de garantizar los
derechos humanos en el ambito doméstico. a través de la verificacion de la conformidad de las normas v
practicas nacionales, con la Convencion Americana de Derechos Humanos y su jurisprudencia. ejercicio que
segun la Corte Interamericana se surte no sélo a peticion de parte sino ex officio.

No sobra advertir que el régimen convencional en el derecho local de los paises que la han suscrito y aprobado,
no constituve un sistema opcional o de libre aplicacion en los ordenamientos patrios: sino que en estos casos

% Ver folio 35 de! Cuademo de Control de Legalidad del Juzgado:
57 Corte constitucional, sentencia C-1025 del 20 de octubre de 2004, M.P. ALFREDO BELTRAN SIERRA.
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cobra vigencia plena y obligatoriedad con cardcter impositivo para todos los servidores estatales. debiendo
realizar no solamente un control legal y constitucional, sino también el convencional; con mayor razon cuando
forma parte del bloque de constitucionalidad sin quedar al arbitrio de las autoridades su gobierno.

(..)

Insistir en lu aplicacion del citado control y esbozar el contenido de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos en providencias como la presente, le permite no sélo a las autoridades conocer ¢ interiorizar las
obligaciones contraidas internacionalmente, en relacion con el respeto a los derechos humanos, sino a la
cindadania informarse en torno al maximo grado de salvaguarda de sus garantias.

Ademds, pretende contribuir en la formacion de una comunidad global, incluyente, respetuosa de los

instrumentos internacionales y de la proteccion de las prerrogativas fundamentales en el marco del sistema

americano de derechos humanos ™8,

De este modo, la Convencién Americana de Derechos Humanos establece lo
siguiente sobre la propiedad privada:

“Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal usoy goce al interés
social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por
razones de utilidad piiblica o de interés social y en los casos y segiin las formas establecidas por la ley.

3. Tunto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas
porlaley’”.

En interpretacion de la norma en cita, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha referido sobre la restriccion del derecho de la propiedad en los
siguientes términos:

187, Este Tribunal estima que lu adopcion de estas medidas no constituye per se una violacion del derecho
de propiedad si se tiene en cuenta que no significa un traslado de la titularidad del derecho de dominio. En
este sentido, la disposicion de los bienes no puede efectuarse en forma definitiva y se restringe
exclusivamente a su administracion y conservacion; y a los actos de investigacion y mangjo de evidencia
respectivos™’.

Luego, en otro pronunciamiento, dijo el Alto Tribunal Internacional:

“60. El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de una sociedad democrdtica
donde para la prevalencia del bien comiin y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales
que garanticen los derechos individuales. La funcion social de la propiedad es un elemento SJundamental
para el funcionamiento de la misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos
fundamentales de vital relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho a lu
propiedad privada, respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del articulo 21 de lu
Convencion, y los principios generales del derecho internacional ™.

Puede verse sin mayores dificultades que la limitacion de la propiedad privada es
factible cuando se presenten los requisitos necesarios para su limitacion, lo cual
no implica el desconocimiento de dicho derecho, esto es, desde la optica de los
derechos humanos se justifica la restriccion de la propiedad privada para la
salvaguarda de la funcién social y ecologica que ella implica y para fines
procesales cuando se ajustan a los parametros legales consagrados en la
Convencidn.

s Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, segunda instancia tutela del 10 de junio de 2021, Rad. No. 11001-02-04-000-2021-00188-01,
M.P. LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA.

5 Corte IDH. Caso Chaparre Alvarez y Lapo lfiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacienes y Costas. Sentencia de 21
de noviembre de 2007. Serie C No. 170.

& Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 17951.
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Entonces, y salvo mejor criterio, no se observa vulneracién alguna a la preceptiva
en materia de propiedad privada del instrumento internacional en cita que lleve a
esta judicatura a decretar la ilegalidad deprecada por la defensa.

Conforme a lo citado, encuentra esta judicatura que el ejercicio argumentativo
realizado por la Fiscalia 39 Especializada de Extincion de Dominio, en la
resolucion controvertida atiende los preceptos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, pues interpreta las disposiciones contenidas en la ley extintiva
de dominio sefialando cémo a raiz de los medios de conviccion recaudados
durante la investigacién logro llegar a la conclusion de que los bienes que
representa la defensa tiene relacion con la causal 5 del Art. 16 del CED.

Todo a la luz del debido proceso constitucional, pues se observa que el decurso
de la fase inicial responde de forma estricta a lo establecido en la ritualidad que
consagra la Ley 1708 de 2014 y sus modificaciones, ya que en la injerencia de derechos
Jundamentales por parte de la fiscalia se exige una proteccion juridica amplid®'.

5.2.3.4. En criterio de este Despacho, el Debido Proceso®? entrafia la idea de un
proceso justo, el juzgar justo, es decir, equivale a todos los principios y garantias
constitucionales a favor de la persona que se ve sometido a un procedimiento
judicial o administrativo, es la forma como deben aplicarse dichos procedimientos.

Por lo que aceptando que éste mas que un derecho es un principio, debe
maximizarse en la mayor medida posible®3, entendiendo que un principio no puede
determinarse en abstracto, sino de forma especifica porque solo en los casos
concretos se puede entender su alcance®®, de ahi que el Despacho no avizore que
hasta este momento procesal se hayan conculcado garantias fundamentales de la
parte afectada, por lo que atendiendo a las normas rectoras previstas en los
articulos 2° y 6° de la Ley 1708 de 2014, en sede de control de legalidad se
confirma que el actuar del ente investigador al ordenar e imponer las medidas
preventivas de SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO, EMBARGO,
SECUESRTRO y TOMA DE POSESION DE BIENES. HABERES, Y NEGOCIOS
DE SOCIEDADES, ESTABLECIMIENTOS DE COMERCIO O UNIDADES DE
EXPLOTACION ECONOMICA, se ajusté a la Constitucién y la Ley, motivada en
la existencia de unos elementos minimos de juicio®®.

5.3. De esta guisa, las medidas cautelares adoptadas por la Fiscalia se ajustan
a los parametros establecidos en los articulos 87 y 88 de la ley 1708 de 2014,
modificados por los articulos 19 y 20 de la Ley 1849 de 2017, debidamente
motivadas, no advierte este Despacho que concurra alguna de las circunstancias
previstas en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 112, de la Ley 1708 de 2014
planteadas como hipotesis de trabajo. por la parte actora.

Y . “ > # !
v . .; ., . ; -! e, ’& . ¢
v

st ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto Buenos A|res 20bgs282. - i

62 Constitucion Politica. - Articulo 29. £/ debido proceso se aplicard a 1oda clase de acluaci-(‘mes Jjudiciales y admimstrativas.

Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia

de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la lev permisiva o favorable. aun cuando sea posterior. se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la hava declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la

defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él. o de oficio. durante la investigacion y el juzgamiento: a un debido proceso

puiblico sin dilaciones injustificadas: a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra: a impugnar la sentencia

condenatoria. y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho. la prueba obtenida con violacion del debido proceso™.

& ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pag. 80.

6 ZAGREBELSKY, Gustav. El Derecho Ductil. Editorial Trotta S.A., Madrid, 2011, Pag. 111.

 Corte Constitucional, Sentencia C-805 de! 01 de octubre de 2002, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y M.P. EDUARDO MONTEALEGRE

LYNETT. En esa decisién se dijo a propésito de la prueba minima: “Una medida tan gravosa de los derechos constitucionales no puede

proferirse con hme enel caprlcho o el simple INI(‘IO de conveniencia del fiscal. I’nr el contrario. M}Mt_{ﬁn__ﬂw_ﬂlﬁ_
d I/ i

( ) deben obrar en el acervo probatorio dos indicios relativos a hechos objetivos que indiquen con una alta pmhubllnlad mds alld
de la simple sospecha o de la mera constatacion de una plausible vinculacion de la persona con los hechos investigados™. (Resalto
fuera del texto original).
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Por lo que se considera que las afirmaciones hechas por la respetada defensa
no logran llevar a este Despacho a tomar la decision que en su favor pretende,
por lo tanto, se imparte legalidad formal y material a la decisién objeto de
controversia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Penal del Circuito Especializado de
Extincion de Dominio de Cucuta, Norte de Santander,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la legalidad Formal y Material de las Medidas Cautelares de
SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO, EMBARGO, SECUESRTRO vy
TOMA DE POSESION DE BIENES. HABERES, Y NEGOCIOS DE
SOCIEDADES, ESTABLECIMIENTOS DE COMERCIO O UNIDADES DE
EXPLOTACION ECONOMICA, decretadas mediante Resolucion del 15 de
marzo de 2021, emitida por la Fiscalia 39 adscrito a la Direccion de Fiscalia
Nacional Especializada de Extincién del Derecho de Dominio en contra, entre
otros, de los bienes inmuebles identificados con matricula inmobiliaria Nos. 260-
121763 y 260-121764 de la Oficina de Registro de Cucuta, y el establecimiento de
comercio bajo la matricula mercantii No. 117210-16595566-8, razén social
"QUESERA CIFUENTES", ubicado en la ciudad de Cucuta, Norte de Santander,
por encontrarse dentro de la causal 5% del Cédigo de Extincién de Dominio,
propiedad de los sefiores GILBERTO ANTONIO CIFUENTES MURILLO vy
GILBERTO SEGUNDO CIFUENTES GONZALEZ, de acuerdo a la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: Contra la presente decision proceden los RECURSOS
ORDINARIOS DE REPOSICION®® Y APELACION®’ ante la Sala de Decision
Penal de Extincion del Derecho de Dominio del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, de conformidad con lo establecido en el inciso 3° del articulo
113 de la ley 1708 de 2014.

TERCERO: Ejecutoriada la presente decision, téngase el Cuaderno de Control
de Legalidad del juzgado de radicacién 54001-31-20-001-2021-00028-01, como
parte del expediente que cursa en etapa de juicio en este mismo Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
JU AQ%’ CAMPO I’ERNA ‘)k
Juez

6 Seglin criterio de la Sala de Decision Penal de Extincion del Derecho de Dominio, procede el RECURSO DE REPOSICION contra la decision que
resuelve el controt de legalidad a las medidas cautelares, radicado 680013107002201600023-01 (E.D. 202), aprobado mediante Acta No. 066 de
agosto 1 de 2017, con ponencia del Dr. PEBRO ORIOL AVELLA FRANCO y salvamento de voto de la Dra. MARIA IDALI MOLINA GUERRO.

& Aparte final del inciso 3° del Articulo 113 de la Ley 1708 de 2014 “Las decisiones que tome el Jue= en desarrollo del presente articulo.
serdn susceptibles del recurso de Apelacién ™, concordante con el numeral 4° del articulo 65 de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo
17 de la Ley 1849 de 2017 “Las decisiones judiciales que denieguen cualquiera de los controles de legalidad establecidos en esta Ley.
en el efecro devolutive ™.
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