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RESUMEN

La figura juridica de la extincién de dominio es una norma constitucional en Colombia. Ha re-
sultado una herramienta efectiva para atacar algunos delitos que tienen como inspiracién el
acumular riqueza en cabeza del delincuente. Sin embargo, en el afin de perseguir estos bie-
nes el Estado esta desbordando y desprotegiendo a las personas y a las sociedades, quienes
se ven expuestos a ser objeto de esta figura juridica al hacer cualquier transaccién comercial,
debido al tipo de norma abierta y de aplicacién intemporal.
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ABSTRACT

The legal concept of the asset recovery law is a constitutional norm in colombia. It has been
an effective tool in countering certain crimes that have as an end the illegal accumulation of
wealth. Nevertheless, in the hopes of prosecuting this property, the state is unprotecting the
people and societies, who end up being subject to this legal concept by making any kind of
transaction, due to this kind of open norm and of timeless application.
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INTRODUCCION

La extinciéon de dominio! puede ser entendida como un instrumento
juridico que permite declarar nulo el derecho de propiedad que una
persona o sociedad ejerce sobre un bien, cuando éste ha sido obte-
nido por medio de actividades ilicitas. Este instrumento, tiene gran
importancia social, pues se convierte en una de las principales herra-
mientas que permite al Estado llevar a cabo su lucha contra el crimen.
La extincion de dominio es un mecanismo relativamente reciente de
la justicia colombiana. Por esta razén, muchas de las consecuencias
de dicho proceso no han sido exploradas con propiedad. Una de ellas
tiene que ver con el ambito comercial: de modo puntual, con la ex-
tincion de bienes o acciones pertenecientes a sociedades en las que
al menos uno de sus miembros ha estado involucrado en actividades
criminales y a las que se han desviado fondos ilicitos. En estos casos,
se presenta una situacidon problematica debido a que la sociedad en
si misma no representa un bien, sino una persona juridica que tam-
bién es sujeto de derechos. Sin embargo, con base en la legislacidn, el
Estado tiene el derecho de administrar parte de los activos de esta so-

1 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO -UNODC-. “Ley Modelo
sobre Extincion de Dominio”, 2011, disponible en [https://www.unodc.org/documents/
legal-tools/Ley_Modelo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf.].


https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley_Modelo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf
https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley_Modelo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf
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ciedad, por lo que se altera su constitucion (al perder la potestad uno
de sus socios) y puede entrar en un régimen especial o perder parte o
la totalidad de sus activos, al ser extinguida el ciento por ciento de las
acciones, cuotas, partes de interés, en favor del Estado.

En el presente escrito se propone realizar un estudio somero que
dé cuenta del impacto que puede tener el Estado de la legislaciéon en
materia de extincion de dominio en el ambito comercial, especifica-
mente en el interés en crear empresa y en realizar transacciones co-
merciales entre sociedades o entre éstas y particulares. Lo anterior
bajo la idea de que la falta de especificidad en el proceso de extincion
de dominio hace que los empresarios desconfien de otras personas al
momento de asociarse y que, por lo tanto, exista un impacto negativo
en la economia del pais. Se busca argumentar que existe una falta de
garantias juridicas por parte del Estado colombiano que ayuden a los
potenciales inversores a conocer la situacion juridica de las personas
con las que se van a asociar y la procedencia de su capital.

I. LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO

Segun la Corte Constitucional Colombiana, los rasgos principales que
definen la figura de la accion de extincion de dominio son las que se
describen en el numeral 4.5:

a. La extincién de dominio es una accion constitucional consagrada para per-
mitir, no obstante, la prohibicién de la confiscacién, declarar la perdida de la
propiedad de bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjui-
cio del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social.

b. Se trata de una accién ptiblica que se ejerce por y a favor del Estado, como
un mecanismo para disuadir la adquisicién de bienes de origen ilicito, luchar
contra la corrupcidn creciente y enfrentar la delincuencia organizada.

c. La extincién de dominio constituye una accion judicial mediante la cual se
declara la titularidad a favor del estado de los bienes a que se refiere la ley
1708 de 2014, sin contraprestacién ni compensacién de naturaleza alguna.

d. Constituye una accién auténoma y directa que se origina en la adquisicién
de bienes derivados de una actividad ilicita o con grave deterioro de la moral
social, que se ejerce independientemente de cualquier declaracion penal.
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e. La extincion de dominio es esencialmente una accién patrimonial que im-
plicala perdida de la titularidad de bienes, en los casos previstos en el articu-
lo 34 de la Constitucion y las causales precisadas en la ley.

f. Por las particularidades que la distinguen la accién de extincién de dominio
se sujeta a un procedimiento especial, que rige por principios y reglas sustan-
ciales y procesales propias?.

Respecto del concepto moral social, “la Corte ha sido enfatica en se-
nalar que la moral adoptada por la Constitucién de 1991, se refiere
a una moral social o administrativa, pero en manera alguna a un de-
terminado tipo de valoracién de los comportamientos que se derive
de una concepcion ideolégica especifica o de una tendencia religiosa
determinada”s.

Las siguientes son las normas que se encuentran en el Coédigo de
Extincion de Dominio, Ley 1708 de 20 de enero de 2014* y que generan
el problema de confianza que puede estar afectando las transaccio-
nes econdmicas en Colombia, ya que segun dicen los promotores de
esta accion, son mas fuertes y severas que las existentes en Estados
Unidos. Esto no se compadece de un pais productor, pues el pais con-
sumidor deberia ser reciproco.

El articulo 16 establece 12 causales para que proceda la accién
de extincidn de dominio, que en la legislacién anterior se encontraban
comprimidas en cinco preceptos. En efecto, articulo 16 del Cédigo en
comento reza:

Causales. Se declarara extinguido el dominio sobre los bienes que se encuen-
tren en las siguientes circunstancias: [...] 8. Los de procedencia licita, utili-
zados para ocultar bienes de ilicita procedencia. 9. Los de procedencia licita,
mezclados material o juridicamente con bienes de ilicita procedencia.

A suvez, el articulo 21 indica:

2 Sentencia C-958 de 2014, M. P.: MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, disponible en [http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-958-14.htm].

3 Ibid, numeral 4.6.

4 “Por medio de la cual se expide el Cédigo de Extincién de Dominio”, Diario Oficial, n.2
49.039, de 20 de enero de 2014, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/se-
nado/basedoc/ley_1708_2014.html].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-958-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-958-14.htm
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1708_2014.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1708_2014.html
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Intemporalidad. La accion de extinciéon de dominio es imprescriptible. La ex-
tincién de dominio se declarara con independencia de que los presupuestos
para su procedencia hayan ocurrido con anterioridad de esta ley.

No es la inconstitucionalidad lo que se debe estudiar, ya se dijo que
era constitucional por parte de la Corte Constitucional, es objetivizar
la buena fe y determinar la responsabilidad del Estado, pues resulta
que la buena fe es la Unica defensa que le queda a quien desafortuna-
damente mezcle sus bienes en un negocio con alguien que hubiese
atentado contra la moral publica, el patrimonio del Estado o que hu-
biese incrementado ilicitamente su patrimonio en cualquier tiempo.

Por ser una accidn constitucional, el legislador tiene fuertes atri-
buciones para expedir leyes que regulen la materia en forma directa,
excediéndose para nuestro gusto, en su formulacidn.

En 1991 se logra establecer el articulo 34 de la Constitucion
Politica de Colombia que declara:

Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion. No obs-
tante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los
bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro
Publico o con grave deterioro de la moral social®.

Como antecedentes se puede mencionar que la discusién sobre la ex-
tincion de dominio puede rastrearse desde la Constitucion Politica de
1886 en donde se reconocia que los particulares tenian derecho a ad-
quirir bienes. Aunque estos mismos podian ser expropiados siempre
que dichos bienes sirvieran para una utilidad publica. La Constitucién
dictaba lo siguiente:

Articulo 31. Los derechos adquiridos con justo titulo con arreglo a las leyes
civiles por personas naturales o juridicas, no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores.

Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica,
resultaren en conflicto los derechos de particulares con la necesidad recono-

5 En adelante, todas las referencias de la Constitucién del 91 se toman de la versién de
la Corte Constitucional disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/
Constitucion%20politica%20de%20Colombia%20-%202015.pdf].


http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
202015.pdf
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cida por la misma ley; el interés privado debera ceder al interés publico. Pero
las expropiaciones que sea preciso hacer requieren plena indemnizacién con
arreglo al articulo siguiente.

Articulo 32. En tiempo de paz nadie podra ser privado de su propiedad en
todo ni en parte, sino por pena, o apremio, o indemnizacién, o contribucién
general, con arreglo a las leyes. Por graves motivos de utilidad publica, defi-
nidos por el legislador, podra haber lugar a enajenacién forzosa, mediante
mandamiento judicial, y se indemnizara el valor de la propiedad, antes de
verificar la expropiacion®.

Este derecho y retribucion de la propiedad privada continué durante
todo el siglo x1x hasta que en 1936 se establecen unas nuevas refor-
mas por influencia de los nuevos Estados europeos y se establece que
la propiedad privada debe tener una funcién social.

... todo individuo tiene la obligaciéon de cumplir en la sociedad cierta funcién
en razon directa del puesto que ocupa en ella. Por consiguiente, el poseedor
de la riqueza, por el hecho de tenerla, puede realizar cierta labor que €l solo
puede cumplir. El solo puede aumentar la riqueza general, asegurar la satis-
faccion de las necesidades generales, al hacer valer el capital que posee’.

Es asi que en palabras del jurista francés PIERRE MARIE NICOLAS LEON
DucGuIT?, se logra dar una cierta funcion social a la propiedad priva-
da. Asi que, influenciadas por este tipo de teorias europeas, el Acto
Legislativo 01 de 5 de agosto de 1936° reconoce la funcion social de la
propiedad privada en Colombia de la siguiente manera:

Articulo 10.2 Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adqui-
ridos con justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por personas naturales o
juridicas, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes pos-
teriores. Cuando de la aplicaciéon de una ley expedida por motivos de utilidad

6 El texto de la Carta Magna de 1886 se puede consultar en [http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7153].

7 JENNER ALONSO TOBAR TORRES. “Aproximacidn general a la accién de extincién del dominio
en Colombia”, Revista Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, vol. 14, n.2 26, enero-junio de
2014, disponible en [http://www.scielo.org.co/pdf/ccso/v14n26/v14n26a03.pdf], p. 20.

8 Libourne, Francia, 4 de febrero de 1859-Burdeos, Francia, 18 de diciembre de 1928.

9 Diario Oficial, n.2 23.263, de 22 de agosto de 1936, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?id=1824914].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7153
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7153
http://www.scielo.org.co/pdf/ccso/v14n26/v14n26a03.pdf
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1824914
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1824914
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publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de particulares
con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado debera ceder
al interés publico o social.

La propiedad es una funcidn social que implica obligaciones.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legisla-
dor, podra haber expropiacién, mediante sentencia judicial e indemnizacién
previa.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos
en que no haya lugar, a indemnizacién, mediante el voto favorable de la ma-
yoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.

A partir de aca se establecieron nuevas reformas y el mismo afio se
plante6 un primer esbozo de una ley que declarara la extincion de
dominio, tal fue la ley sobre el régimen de tierras'’, dado que el Acto
01 de 1936 declaraba que las tierras deben poseer cierta funcién
social dentro del Estado, de este modo, aquellas tierras respecto de
las cuales pudiera demostrarse que no estaban siendo explotadas o
eventualmente fueron abandonadas, podian revertir hacia el dominio
del Estado durante un lapso de diez afios, luego en 1973 se ampli6 a
quince anos.

Asi, esta figura de expropiacion continué durante los siguientes
afnos. JENNER TOBAR TORRES!! plantea que esta figura de expropiacion
fue un primer intento de reforma agraria, al reconocer que a los pre-
dios abandonados o no explotados podian darseles alguna utilidad,
no obstante, los Gobiernos de turno no aprovecharon esta reforma.
Sin embargo, esta figura se mantuvo hasta la Constitucién de 1991,
en donde se reafirma la idea de que la propiedad privada tenia un fin
social y ademas un fin ecolégico.

Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adqui-
ridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni

10 Ley 200 de 16 de diciembre de 1936, Diario Oficial, n.2 23.388, de 30 de diciembre de
1936, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.js-
p?i=16049].

11 ToBAR TORRES. “Aproximacion general a la accién de extincién del dominio en Colombia’; cit,, p.
20.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16049
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16049
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vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacidn de una ley expedi-
da por motivos de utilidad ptiblica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés
privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcidén ecolégica.

Por motivos de utilidad ptblica o de interés social definidos por el legislador,
podra haber expropiacién mediante sentencia judicial e indemnizacién pre-
via. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado.
En los casos que determine el legislador, dicha expropiaciéon podra adelan-
tarse por via administrativa, sujeta a posterior acciéon contenciosa-adminis-
trativa, incluso respecto del precio.

En este marco se plantea una idea de la extincién de dominio, no obs-
tante, esta enmarcada en torno a la idea de la propiedad privada con
cierta funcidn social y, por tanto, si dicha funcién social no se cumple
se podra expropiar la tierra, este es el caso de tierras que estan en
abandono o no explotadas. Con todo, la Corte Constitucional expresa
que el procedimiento debe realizarse garantizando el bienestar de los
seres humanos que resulten afectados por este procedimiento y que,
en todo caso, nunca se llegue al desplazamiento forzado. Esta figu-
ra de extincién de dominio podria llamarse como una extincion de
tierras por no explotacion agraria o de tierras incultas'? Pero no es
propiamente una extincién de dominio pues existe un justo titulo y
una indemnizacién.

En la Constituciéon colombiana de 1886 resultaba clara la idea de
qué propiedad se garantizaba: “Articulo 31. Los derechos adquiridos
con justo titulo con arreglo a las leyes civiles por personas naturales
o juridicas, no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes pos-
teriores”’3. De lo que se desprende que los derechos adquiridos sin
justo titulo y sin arreglo a las leyes civiles por personas naturales o ju-
ridicas, pueden ser desconocidos y vulnerados por leyes posteriores.

12 [dem.
13 Constitucién Politica de Colombia de 1886, cit.
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Sin embargo, en el Acto Legislativo 01 de 1936 citado, se aprecia
con claridad la intencion del legislador de ir dando forma a la extin-
cion de dominio al indicar en el articulo 10.2:

... Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos
en que no haya lugar, a indemnizacién, mediante el voto favorable de la ma-
yoria absoluta de los miembros de una y otra CAmara.

Antecedente de la accion de extincién de dominio, cuyo fundamento
basico es que de lo ilegal no se puede llegar a lo legal y menos que se
pretenda proteccion por parte del Estado de esta propiedad o indem-
nizacion alguna. Es por esto, que la accion constitucional de extincion
de dominio pertenezca mas al mundo del derecho civil, por la posibi-
lidad de retrotraer sus efectos hasta el momento del nacimiento del
derecho de propiedad, como en el caso de la nulidad, y alejarse del
mundo del derecho penal, en el cual es claro e indiscutible, hasta el
momento, que las normas penales solo tienen efectos hacia el futuro.

Es hasta la Constitucion de 1991, y varias normas y decretos dic-
tados ala fecha, en donde se crea un marco para la extincién de domi-
nio de bienes si estos han sido adquiridos por enriquecimiento ilicito.

JAIRO IGNACIO ACOSTA ARISTIZABAL cree que la extincion de do-
minio es una herramienta judicial de alto impacto, no obstante, no
esta del todo desarrollada y las opiniones sobre la misma de uno u
otro lado dependen de la opinidn publica y menguan credibilidad de
la funcion que tiene la misma. La funcién principal de la extincién de
dominio funciona como un mecanismo juridico por el cual se garanti-
za el derecho a la propiedad adquirida por justos méritos y mantiene
las bases de que la misma debe cumplir una funcidn social dentro del
Estado.

Dentro del marco constitucional que puede atribuirsele a la ex-
tincion de dominio (arts. 34 y 58 de la Constitucion), también resulta
una accién auténoma pues no apunta a asumir que existe una respon-
sabilidad penal por parte de la persona, sino que pretende “destruir

14 JAIRO IGNACIO ACOSTA ARISTIZABAL. “La extincién de dominio como instrumento de lucha
contra el crimen organizado”, Revista Criminalidad, 2005, disponible en [https://www.
policia.gov.co/sites/default/files/extincion.html].


https://www.policia.gov.co/sites/default/files/extincion.html
https://www.policia.gov.co/sites/default/files/extincion.html
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el velo de aparente legalidad que recae sobre el derecho de dominio
de un bien, derecho que por su origen ilegal nunca ha nacido, pero
que goza de apariencia de legitimidad”*®. Con todo, la extincién de
dominio no busca solo la expropiacion de los bienes que han sido ad-
quiridos en forma ilicita, sino también mantener la funcién social de
la propiedad privada enmarcada en la idea de Estado social, al consi-
derar que dicha propiedad esta afectando, de una u otra forma, al pais
en general.

En palabras del ex magistrado de la Corte Constitucional Josk
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, la ley de extincion de dominio fue
el acontecimiento que mas necesitaba Colombia, ya que consistié en
desenmascarar a actores de la delincuencia nacional que amenazaban
con la moral y con deteriorar el pais

Esta figura novedosisima que se plasmo en el articulo 34, implica sencilla-
mente que, aunque en apariencia una propiedad mueble o inmueble en zo-
nas rurales o en zonas urbanas, esta en cabeza de unas personas, realmente
nunca lleg6 a radicarse en su cabeza, porque se adquirié por enriquecimien-
to ilicito o se adquirié con grave deterioro a la moral social que plasma la
Constitucion, o se adquirié con lesion del patrimonio estatal. Esas figuras
estan enmarcadas dentro del concepto de extincién de dominio porque pre-
cisamente, lo que quiso el constituyente fue reaccionar contra esa propiedad,
muy extendida en el territorio, en cabeza de personas que habian cometido
crimenes, delitos, acciones completamente injustas contra la sociedad co-
lombiana y que se habian apoderado, o se estan apoderando de gran parte
del territorio nacional®®.

La extincion de dominio no puede ser asimilada a la confiscacion, pues
ella no pretende el despojo de unos bienes justamente adquiridos por
la persona, sino que busca desconocer la propiedad de bienes los cua-
les, en principio, no fueron adquiridos justa o licitamente y deteriora
por tanto la idea de la propiedad como un fin social. Esto indica que
los bienes que se poseian no eran por derecho real sino solo aparente.

El tramite legislativo de extincion de dominio ha tenido tres mo-
mentos importantes:

15 ToBAR TORRES. “Aproximacion general a la accién de extincién del dominio en Colombia’; cit,, p.
22.
16 Ibid, p. 20.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VIII, N.2 16, JuLIO-DICIEMBRE 2017, HERBERT G. ALVAREZ C.

Accion constitucional de extincién de dominio en Colombia 17

El primero empez6 con la Ley 333 de [19 de diciembre de] 199617, fue la
primera ley que reglamento6 los aspectos sustanciales y procesales de la figu-
ra; una segunda etapa a partir de la Ley 793 de [27 de diciembre de] 200218
-modificada por la Ley 1453 de [24 de junio de] 2011%9- que derogd a su
antecesora y en la cual la extincién de dominio ha ejercido su mayor impac-
to en el pais; y finalmente un tercer momento que se encuentra a punto de
iniciar con la Ley 1708 de 201429, a través de la cual se expide el Codigo de
Extinciéon de Dominio [...] y cuya entrada en vigencia se dara después del 20
de julio de 2014, cuando se cumplan seis meses desde su promulgacion?:,

La Ley 1708 de 2014 cambia las medidas por las cuales se llevan a
cabo el proceso para la extincién de dominio que habian sido prescri-
tas en la Ley 793 de 2002, crea el Cédigo de Extincién de Dominio en
el cual se establecen ciertas normas en donde se contextualizan con-
ceptos acerca de dicha accidn, asi se defini6 la extincion de dominio
como:

La extinciéon de dominio es una consecuencia patrimonial de actividades ili-
citas o que deterioran gravemente la moral social, consistente en la declara-
cién de titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere esta ley,
por sentencia, sin contraprestaciéon ni compensacion de naturaleza alguna
para el afectado?.

La nueva ley busca realizar una verdadera reforma de los procesos
mediante los cuales deba realizarse la extincién de dominio. “El ob-
jetivo de este régimen de principios es suministrarle coherencia al
ordenamiento juridico en esta materia, con la pretensién de construir
un auténtico sistema de normas para la extincion del derecho de do-

17 “Por la cual se establecen las normas de Extincién de dominio sobre los bienes adquiri-
dos en forma ilicita”, Diario Oficial, n.2 42.945, de 23 de diciembre de 1996, disponible en
[http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1794289].

18 “Por la cual se deroga la Ley 333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la ex-
tincién de dominio”, Diario Oficial, n.2 45.046, de 27 de diciembre de 2002, disponible en
[http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1794533].

19 Diario Oficial, n.2 48.110, de 24 de junio de 20011, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?id=1681231].

20 Ver supra, nota n.2 5.

21 ToBAR TORRES. “Aproximacion general a la accion de extincion del dominio en Colombia’, cit., p.
23.

22 Articulo 15, Ley 1708 de 2014, cit.
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minio”#. No obstante, la estructura del proceso se mantiene idéntica.
Existe una primera etapa de investigacion a cargo de la Fiscalia General
de la Nacidn y una etapa judicial a cargo de la Sala de Casacidn Penal
de la Corte Suprema de Justicia, las salas de extincion de dominio de
los tribunales superiores de distrito judicial y los jueces del circuito
especializados en extincion de dominio. Solo se agregan reglas res-
pecto a competencia funcional y territorial que recoge lo establecido
en los cddigos de procedimiento civil y penal.

Cabe resaltar que a partir de la exposicion de estas leyes se han
dado varias consecuencias, no obstante, no se examinaran todas en
este trabajo?*. Lo importante es resaltar algunos aspectos de los re-
sultados que hasta el momento se han mostrado luego de haber sido
expuesta la extincién de dominio como modelo contra el narcotrafico
y la corrupcién.

II. AcCCION CONSTITUCIONAL

Iniciaremos por indicar que dentro de los rasgos basicos o definito-
rios del significado actual de Constitucion, tal como lo manifiesta el
profesor GUSTAVO RAUL FERREIRA,

La Constitucion juridica marca un vital punto de inflexién. Por un lado, revela
y exhibe la finalizacién del proceso de constitucién politica del Estado, y, por
otro, estructura las bases para el comienzo y el apoyo de todo su edificio juri-
dico-normativo, todas las ramas del derecho positivo en vigor encuentran su
ultimo -y su Gnico- fundamento en la Constitucion?.

Asi, El Estado Colombiano al propender por la moral social, entendida
como el grupo de costumbres y practicas que la sociedad valora posi-

23 WILSON ALEJANDRO MARTINEZ SANCHEZ. “El nuevo Cédigo de Extincién de Dominio”, en
ambitojuridico.com, 14 de febrero de 2014, disponible en [https://www.ambitojuridico.
com/BancoConocimiento/Educacion-y-Cultura/noti-140214-09-el-nuevo-codigo-de-
extincion-de-dominio].

24 Si se quiere profundizar en estos aspectos ver: TOBAR TORRES. “Aproximacion general a la
accion de extincion del dominio en Colombia’, cit., pp. 17 a 38.

25 RAUL GusTavo FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, 2.2 ed., Buenos
Aires, Ediar, 2016, p.136.
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tivamente esta en la busqueda de crear una jurisdiccion que atienda
la accién de extincidon de dominio con fundamento en la Constitucidn.
En atencion a este principio, para de evitar que se cometan delitos que
atenten contra la mencionada moral y ademas castigar a quienes han
cometido actos ilicitos, se definié en el articulo 34 de la Constitucién
Politica de 1991 lo siguiente:

Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y confisca-
cion. No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio
sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio
del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social.

Respecto a la naturaleza constitucional de la norma, el Consejo de
Estado afirma que la figura de extincion de dominio:

Es constitucional, porque fue consagrada directamente por el constituyente
(art. 34 de la Carta), como las acciones de tutela, populares y de cumplimien-
to; publica, pues a través de la extincion se tutelan intereses superiores del
Estado como el patrimonio y el tesoro publicos y la moral social; judicial,
porque a través de un acto jurisdiccional del Estado se desvirtta la legitimi-
dad del dominio sobre unos bienes, y la declaracién de extincién de dominio
estd rodeada de garantias como el debido proceso y la autonomia, indepen-
dencia e imparcialidad de la jurisdiccién?é.

En este articulo se incluye en la Constituciéon colombiana la figura de
la extincién de dominio. Este puede ser definido como un mecanismo
que hace que la titularidad de los bienes obtenidos por particulares
en la comision de actividades ilicitas pase a manos del Estado. Esto
bajo la idea de que “los derechos solo se pueden adquirir a través de
mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico y solo a éstos
se extiende la proteccion que aquel brinda”?’.

En este sentido, como destaca TOBAR TORRES, la extincion de do-
minio:

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administratuvo, Secciéon Cuarta, Sentencia
15042 de 6 de marzo de 2008, C. P: HECTOR ]. ROMERO DiAz, disponible en [http://actua-
licese.com/normatividad/2008/03/06/sentencia-15042-de-06-03-2008/].

27 MoIsEs SABOGAL QUINTERO. El enriquecimiento ilicito, el lavado de activos, el testaferrato y la ex-
tincion de dominio, Bogot3, Ibafiez, 2014, p. 42.
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[E]s una accioén publica, judicial y directa. Publica por cuanto obedece a inte-
reses superiores del Estado como lo es la proteccion al patrimonio publico,
el tesoro publico y la moral social; judicial en la medida que con ella se busca
desvirtuar la legitimidad del derecho de dominio sobre unos bienes, y en
consecuencia, su ejercicio debe gozar de todas las garantias judiciales; direc-
ta porque su procedencia se supedita inicamente a la demostracién de uno
de los supuestos consagrados por el constituyente: enriquecimiento ilicito,
perjuicio del tesoro publico o grave deterioro de la moral social®.

Esta accion surge en el contexto de la violencia que vivié Colombia en
las décadas de los afios 1980 y 1990 motivada por la inestabilidad po-
litica y la guerra contra el narcotrafico. En este momento aparecieron
delitos que supusieron un reto a la administracién de justicia colom-
biana, delitos como el trafico de drogas, el secuestro y la corrupcion.
El efecto de esto fue que Colombia se viera en la obligacién de fijar
una legislacién bastante amplia, que determinaba penas y procedi-
mientos para lidiar con estos fendmenos y ataca la motivacién princi-
pal de los infractores, como es la riqueza.

La accion se ejerce ante la jurisdiccion penal, por ser esta, dentro
del contexto histérico del pais, la que contaba con mejores medidas
de seguridad para sus funcionarios. Pero bien puede ser de conoci-
miento de los jueces civiles o de quien se defina, por su caracter de
accion constitucional auténoma.

A. Evolucion de la accion de extincion de dominio

Alo largo del siglo xx, se contemplaron varias figuras similares a la de
extincion de dominio en la legislacién Colombina. Por ejemplo, en los
cédigos penales de 1936, 1971y 1987,y en leyes como la 2.2 de 16 de
enero de 1984% se permitia el decomiso de armas y bienes emplea-
dos en actividades ilicitas. Sin embargo, la figura de extincion de do-
minio, en sentido estricto, aparece en el articulo 34 de la Constitucién
de 1991 con un fin muy claro: desestimular las acciones criminales de
los delincuentes que se dedicaban al narcotrafico y a la corrupcién.

28 ToBAR TORRES. “Aproximacion general a la accién de extincién del dominio en Colombia’, cit,, pp.
17 a38.

29 Diario Oficial, n.2 36.450, de 17 de enero de 1984, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?id=1557186].
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Luego de la inclusion en la Constitucion, se definié una regulacion
que explicaba el proceso que se debia seguir para iniciar una accion
de extincidon de dominio. Para ello, fue expedida la Ley 333 de 1996 ya
citada . En esta norma se define la acciéon como:

La pérdida de este derecho [dominio] en favor del estado, sin contrapresta-
cién ni compensacién de naturaleza alguna para su titular.

De acuerdo con dicha ley, el ente encargado de ejecutar el proceso era
la Fiscalia General de la Nacidn. El Fiscal tendra la potestad de inves-
tigar y analizar las pruebas disponibles. De ser procedente el proceso,
la sentencia de extincion la emite un juez penal de circuito.

Esta ley estuvo vigente hasta la promulgacion del Decreto
Legislativo 1975 de 3 de septiembre de 2002°°, que en virtud del esta-
do de conmocidn interior que habia sido declarado en el pais, derogé
la mencionada Ley 333 y fijé una serie de mecanismos que buscaban
agilizar el proceso. Entre los cambios mas destacados introducidos
por el decreto, se encuentra lo consignado en su articulo 7.2

De la autonomia. La accién de extincién del dominio es distinta e indepen-
diente de la responsabilidad penal.

La accidén de extincién se sujetara exclusivamente a las disposiciones del pre-
sente decreto, y s6lo para llenar sus vacios se aplicaran las reglas del Cédigo
de Procedimiento Penal o del Cédigo de Procedimiento Civil en su orden.
En ningln caso podra alegarse prejudicialidad para impedir que se profiera
sentencia, ni exigirse la acumulacion de procesos. Una vez que el expediente
entre al despacho para fallo, tendra prelacién sobre los demas procesos que
en el mismo se adelanten, salvo aquellos en los que haya personas detenidas.

Mas adelante, en vista de que existia la necesidad de definir una
nueva ley que reglamentara el proceso de extincién de dominio, el
Congreso de la Republica aprobé la Ley 793 de 20023, En esta ley se

30 Diario Oficial, n.2 44.922, de 4 de septiembre de 2002, disponible en [http://www.secre-
tariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1975_2002.html].
31 Ver supra, notan.2 18.
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destaca lo que se aclara en la Sentencia C-958 de 2014°* de la Corte
Constitucional:

Procede independientemente del juicio de culpabilidad de que sea suscep-
tible el afectado, motivada por intereses superiores del Estado. Es decir, la
extincion de dominio ilicitamente adquirido no es un instituto que se cir-
cunscribe a la 6rbita patrimonial del particular afectado con su ejercicio,
pues, lejos de ello, se trata de una institucion asistida por un legitimo interés
publico.

En esta Ley 793 también se estipula que los bienes que seran objeto
de extincion de dominio pueden ser tanto muebles o inmuebles, tan-
gibles o intangibles y en general, todos aquellos susceptibles de valo-
racion econdmica sobre los cuales el Estado tendra derecho a recla-
mar tanto la propiedad como los frutos y rendimientos de los mismos.

Respecto al proceso, en esta ley se contempla que la Fiscalia lleve
a cabo la investigacion y que la sentencia resolutoria sea expedida por
un juez de circuito.

B. Estado actual de la legislacion sobre extincion de dominio

En la actualidad, la extincién de dominio se encuentra regulada por
la Ley 1708 de 2014. Esta nueva ley responde a las exigencias hechas
por la jurisprudencia a lo largo de la década anterior. Se caracteriza
por definir una serie de principios y definiciones que rigen la accidn,
lo que estaba ausente o timidamente elaborado en las normas ante-
riores.

Alli, en el articulo 15 se define la accién como:

Concepto. La extincién de dominio es una consecuencia patrimonial de acti-
vidades ilicitas o que deterioran gravemente la moral social, consistente en
la declaracion de titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere
esta ley, por sentencia, sin contraprestacién ni compensacién de naturaleza
alguna para el afectado.

32 Cit, ver supra, nota n.2 2.
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Conforme con el articulo 16 de la ley en comento, para que un bien
sea objeto de un proceso de extincidon de dominio, el propietario debe
incurrir en alguna de las siguientes causales:

1. Los que sean producto directo o indirecto de una actividad ilicita.

2. Los que correspondan al objeto material de la actividad ilicita, salvo que la
ley disponga su destruccion.

3. Los que provengan de la transformacién o conversion parcial o total, fisica
o juridica del producto, instrumentos u objeto material de actividades ilici-
tas.

4. Los que formen parte de un incremento patrimonial no justificado, cuando
existan elementos de conocimiento que permitan considerar razonablemen-
te que provienen de actividades ilicitas.

5. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucién
de actividades ilicitas.

6. Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus
caracteristicas particulares, permitan establecer que estan destinados a la
ejecucion de actividades ilicitas.

7. Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios
derivados de los anteriores bienes.

8. Los de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ilicita proce-
dencia.

9. Los de procedencia licita, mezclados material o juridicamente con bienes
de ilicita procedencia.

10. Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes des-
critos en los numerales anteriores, cuando la accién resulte improcedente por el
reconocimiento de los derechos de un tercero de buena fe exenta de culpa.

11. Los de origen licito cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes
producto directo o indirecto de una actividad ilicita, cuando no sea posible la
localizacidn, identificacion o afectacion material de estos.

Paragrafo. También procedera la extincién de dominio respecto de los bienes
objeto de sucesién por causa de muerte, cuando en ellos concurra cualquiera
de las causales previstas en esta ley.
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Se determina, ademas, a lo largo del articulado, que en la accion
de extincion de dominio se respetaran principios como: dignidad, de-
recho ala propiedad, garantias e integracion, debido proceso, presun-
cion de buena fe, contradiccion, autonomia e independencia judicial,
publicidad, entre otros*.

Segun esta ley, se considerara como afectado a toda persona que
posea el derecho de propiedad sobre el bien, sin importar que esta
persona haya estado vinculada en una accion ilicita, pues como se
evidencio en las causales, éstas recaen sobre la procedencia del bien
y no sobre el actuar de su poseedor. Es aca donde se comienza a dis-
torsionar la finalidad de la accion de extinciéon de dominio, pues para
comenzar, es el particular o la sociedad quien tiene la carga de averi-
guar si se esta relacionando comercialmente con activos de proceden-
cia licita, sin que tenga la capacidad para ello, sin embargo, el Estado
se abroga la facultad de reprocharle el no contar con una agencia de
inteligencia para haber detectado cualquier conducta sospechosa. De
igual forma, el particular debe saber cual es la moral social, porque
de lo contrario podria verse también comprometido en una investi-
gacion. Estas incertidumbres que deja una norma como esta, que es
abierta, hace que los particulares o las sociedades comerciales prefie-
ran en muchos casos no hacer transacciones comerciales, afectando
la economia del pais, pero dejando a salvo su patrimonio.

El Estado no asume ninguna responsabilidad, a pesar de contar
con los organismos de inteligencia, las superintendencias, los minis-
terios, la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General de la
Nacidn, la Contraloria General de la Republica y, en general, con una
serie de autoridades pagadas por los impuestos de los ciudadanos,
que arrojen informes y que den tranquilidad a los comerciantes, como
seria un listado de personas investigadas o sancionadas que pueda
ser consultado por los comerciantes sin que ello no sea un escudo
para no ejercer la debida diligencia y cuidado en sus transacciones.

Se puede agregar que la accion se ejerce en cualquier tiempo, es
decir que pueden ser conductas anteriores que fueron catalogadas
contra la moral publica, o contra el patrimonio publico o enriqueci-

33 Cfr. Titulo 11, Normas rectoras y garantias fundamentales, Ley 1708 de 2014, cit.
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miento ilicito, las que son objeto de extincién de dominio y que pue-
den comprometer el patrimonio del ciudadano ejemplar al mezclarlo
para una transaccion comercial o la creacion de una empresa.

En la ley también se reconoce a los terceros de buena fe exenta
de culpa, es decir aquellas personas que hayan actuado conforme a la
ley a pesar de estar relacionados con bienes de procedencia ilicita. En
este sentido, si se tiene alguna duda razonable, se presumira la buena
fe. Para asegurarlo, la Fiscalia debera tomar las medidas cautelares
pertinentes. Los terceros tendran la potestad de poner recursos de
apelacion ante la misma y ante el juzgado, asi pueden presentar todas
las pruebas requeridas para demostrar la legalidad de su participa-
cion econdmica.

En este sentido, al interior del proceso la demostracion de la
buena fe depende de la persona afectada. Para lograrlo esta persona
debera desmostar que todos sus dineros provienen de transacciones
rastreables, lo que se traduce en que estas transacciones estén media-
das por la banca. El Estado no ofrece ningtn tipo de proteccién ante-
rior al proceso, solo le da la posibilidad de alegar la buena fe dentro
de la investigacion.

C. El principio de la buena fe en la extincion de dominio

El concepto de buena fe tiene caracter constitucional, pues esta con-
signado en el articulo 83 de la Carta Magna, en donde se afirma:

Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las ges-
tiones que aquellos adelanten ante éstas.

El principio puede ser entendido de dos maneras diferentes: en el pla-
no administrativo y en el plano civil. En el primero, se busca que los
funcionarios actien con transparencia, mientras que en el segundo se
pretende que los ciudadanos se cifian a las normas ya establecidas y
actien con rectitud y lealtad con los demas, bajo estos principios. En
el presente caso, referente a la extincion de dominio, el principio que
se aplica es el de tipo civil pero enfocado a las necesidades propias del
proceso de extincion de dominio.
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A pesar de que el concepto de buena fe tiene un papel central
en los procesos de extincion de dominio, el concepto es en si mismo,
problematico. Se presenta de esta manera puesto que en la practica
comercial es muy dificil comprobarlo y mantener su demostracion
durante todo el tiempo que dure la operacion comercial.

De acuerdo con MARTHA Lucia NEME VILLAREAL** se puede dis-
tinguir entre buena fe subjetiva y objetiva. El primer concepto refiere
a un estado de conciencia de una persona quien considera que con su
actuar no esta afectando de manera alguna los derechos o el bienestar
de otros. Por su parte, la buena fe objetiva es aquella que se presen-
ta cuando alguien actia en conformidad con las normas, es decir no
solo creer que se ha actuado de manera correcta, sino asegurarse de
haberlo hecho.

En este sentido, para probar la buena fe deberia ser posible de-
mostrar que se llevaron a cabo los pasos suficientes para que no exis-
ta la posibilidad de que se haya seguido una conducta reprochable,
probar haber sido diligente. La carga de la prueba de la buena fe no
apunta a mostrar que la persona tuvo ciertos estados psicologicos al
momento de realizar alguna accidn, sino de demostrar que se siguie-
ron una serie de conductas que permitieran garantizar la buena ac-
tuacion frente a la norma.

Asi, en un proceso de extincion de dominio, un tercero que se haya
visto afectado deberia poder demostrar que tomo todas las precaucio-
nes y acciones que le permitieran evitar incurrir en algun tipo de falta.
El problema esta en determinar cuales son las acciones suficientes.

Pero en la practica, esta manera de probar la buena fe no parece
tan evidente, pues como Neme VILLAREAL reconoce:

En materia procesal la aplicacién de la presuncién de buena fe ha dado lugar
a serias controversias, pues la falta de claridad acerca del justo alcance de
la presuncién de buena fe y la fundada intuicién de que aplicarla de manera
indistinta daria lugar a inconsistencias graves dentro del sistema juridico®.

34 MARTHA Lucia NEME VILLARREAL. “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva”, Revista de
Derecho Privado,n.2 17, 2009, pp. 45 a 76, disponible en [http://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/derpri/article /view/410/390].

35 MARTHA Lucfa NEME VILLARREAL. “La presuncion de buena fe en el sistema juridico co-
lombiano: una regla cuya aplicacién tergiversada desnaturaliza el principio”, Revista de
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Esto ha causado que algunos sostengan que la presunciéon de
buena fe hace que sea inconstitucional exigir pruebas que la funda-
menten. Sin embargo, la Corte Constitucional*® sostuvo:

La presuncion de buena fe de los particulares nada nuevo le agregaria, no
s6lo porque tal presuncién siempre ha existido, sino porque ella se predica
tanto del actor como del demandado, y no libera de la carga de la prueba al
primero en relacién con sus pretensiones ni al segundo en lo que atafie a las
excepciones que proponga.

Lo cierto, es que la sociedad comercial o el particular queda expuesto
a demostrar la buena fe en su actuar a efectos de no ser vinculado en
la accién de extincién de dominio, lo que hace suponer una investiga-
cion a la sociedad o persona con la que se esta realizando negocios, su
pasado, sus condenas, sus conductas en este pais y en otros, a efectos
de probar haber sido diligentes. También se debe solicitar que todos
los dineros sean bancarizados, para garantizar su diligencia y que los
recursos pasaron el filtro del oficial de cumplimiento bancario y asi
poder responder ante la justicia que lo vincule, en el evento que su
asociado tenga o hubiese tenido nexos o vinculos con delitos que sean
objetos de la citada accidn.

Resulta altamente perjudicial para el pais, su economia y la segu-
ridad que deben tener las personas en sus actividades comerciales,
que el estado traslade la carga de la investigacion a los ciudadanos,
quienes no tienen la capacidad de acceder a la informacion, como si la
tiene los 6rganos de inteligencia del pais.

D. Algunas consideraciones sobre el
proceso de extincion de dominio

Estas consideraciones estan orientadas al hecho de que la accion de
extincion de dominio, pese a que se cre6 como instrumento para con-

Derecho Privado, n.2 18, 2010, pp. 65 a 94, disponible en [http://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/derpri/article/view/403/383], p. 84.

36 Sentencia C-023 de 11 de febrero de 1998, M. P.: JoRGE ARANGO MEJia, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-023-98.htm].


http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/403/383
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trolar el enriquecimiento ilicito®’, no haya podido pararlo, sino que
al contrario, ha crecido en los altimos afios®%. Como se muestra en la
tabla siguiente, a vigencia de la ley los casos de extinciéon de dominio
han aumentado en promedio de 103 casos por afio, en relacion con la
cantidad de ingresos y egresos:

TABLA 1: INVENTARIO DE PROCESOS DE EXTINCION DE DOMINIO
EN ETAPA DE JUZGAMIENTO EN JUZGADOS PENALES DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE EXTINCION DE DoMINIO DE BoGoTA D. C.

Fuente: Congreso de la Republica de Colombia, Gaceta del Congreso, n.2 724, 16 de septiembre de 2013.

No obstante, lo dispuesto esta lejos de materializarse en la realidad:

A cifras del afio 2005, de 3.376 bienes incautados, solo sobre 170 ya se habia
emitido sentencia de extincion de dominio; 1.206 habian sido devueltos a sus
propietarios o a terceros de buena fe, y sobre 1.870 no existia informacion de
su estado juridico. E1 100% de estos bienes representaban un aproximado de
421.638 hectareas®.

De estas cifras, resulta evidente que las fallas en el sistema judicial
afectan al particular de manera grave, viéndose cémo se deben resti-

37 AcCOSTA ARISTIZABAL. “La extinciéon de dominio como instrumento de lucha contra el cri-
men organizado”, cit.

38 ToBAR TORRES. “Aproximacion general a la accion de extincion del dominio en Colombia’, cit.

39 WILsoN HERRERA. “Tierras incautadas para la reforma agraria: restricciones y posibilida-
des”, Revista Economia Colombiana, vol. 309, 2005, p. 22.
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tuir bienes a éstos por haberse demostrado la buena fe en el proceso
o la deficiente investigacion por parte de la Fiscalia a la hora de iniciar
el proceso de extincidon de dominio, lo que conlleva a una inseguridad
juridica al momento de realizar cualquier transacciéon comercial en la
economia Colombiana.

III. CREACION DE EMPRESA Y DURACION
DEL TRAMITE Y COSTOS ASOCIADOS

El Banco Interamericano de Desarrollo -BID- esta financiando un
programa de simplificacion de tramites, que reduce de 57 a seis dias
la constitucion legal de la empresa, y de diez a dos, los tramites regis-
trales.

FIGURA 1. TIEMPOS REQUERIDOS PARA CREAR UNA
EMPRESA EN COLOMBIA, COMPARADO CON ESPANA Y CHILE

Fuente: Tomado de: Livis Gomez, JoSELIN MARTINEZ y MAR{A ARZUZA B. “Politica ptblica y creacién de
empresas en Colombia”, Pensamiento y Gestion, n.2 21, 2006, pp. 1 a 25, disponible en [http://www.
redalyc.org/pdf/646/64602101.pdf].


http://www.redalyc.org/pdf/646/64602101.pdf
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FIGURA 2. COSTES REQUERIDOS PARA CREAR UNA
EMPRESA EN COLOMBIA, COMPARADO CON ESPANA Y CHILE

Fuente: Tomado de: Livis Gomez, JOSELIN MARTINEZ y MARIiA ARzUZA B. “Politica publica y creacion de
empresas en Colombia”, Pensamiento y Gestién, n.2 21, 2006, pp. 1 a 25, disponible en [http://www.
redalyc.org/pdf/646/64602101.pdf].

En Colombia hay 1.343.521 empresas en los sectores de industria, co-
mercio y servicios, que ocupan 2.818.430 trabajadores, en donde el
99% de estas empresas son micro con un total de 1.653.493 trabaja-
dores, que corresponde al 58.67% del total. Las microempresas son
en su mayoria empresas familiares, de estratos 1, 2 y 3%°.

La pequefia empresa esta conformada por 9.099 establecimien-
tos que generan el 6.05% del empleo, con un promedio de 19 traba-
jadores por empresa y la mediana con 3.111 empresas, que ocupan el
10.29% de los trabajadores, en promedio 93.

De acuerdo con BERNARDO BARONA ZULUAGA y ALINA GOMEZ
MEjia*! las empresas nacientes solo tienen acceso a recursos patrimo-
niales suministrados por los duefios, sus familiares y amigos, y por los

40 Sobre estratificaciéon socioeconémica en Colombia, ver Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica. “Estratificacién socioeconémica”, disponible en [http://www.
dane.gov.co/index.php/69-espanol/geoestadistica/estratificacion/468-estratifica-
cion-socioeconomical.

41 BERNARDO BARONA ZULUAGA y ALINA GOMEZ MEJ{A. “Aspectos conceptuales y empiricos
de la financiacién de nuevas empresas en Colombia”, Cuadernos de Administracién, vol.


http://www.dane.gov.co/index.php/69-espanol/geoestadistica/estratificacion/468
http://www.dane.gov.co/index.php/69-espanol/geoestadistica/estratificacion/468
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llamados inversionistas angeles. Sin embargo, en Colombia no se han
desarrollado los inversionistas angeles, lo cual podria explicarse por
las diferencias institucionales entre Colombia y Estados Unidos y por
la incertidumbre juridica en relacion con la extincion de dominio. De
acuerdo con el estudio que los autores realizaron en la ciudad de Calj,
las empresas nacientes en su mayoria solo tendran acceso a fuentes
internas; lo que significa que (Tabla 2): 54.7% de los encuestados
respondid haber utilizado ahorros de familiares y amigos invertidos
de manera permanente y 41.4% ahorros del duefio de la empresa.
También, los nuevos empresarios suelen acceder a otras dos fuentes:
el crédito comercial con 18% y los préstamos de corto plazo de insti-
tuciones financieras con 24%.

FIGURA 3: FUENTES DE FINANCIACION DE EMPRESAS

Fuente: Tomado de: BARONA ZULUAGA y GOMEZ MEJ{A. “Aspectos conceptuales y empiricos de la financia-
cién de nuevas empresas en Colombia”, cit.

Como puede observarse en la Tabla anterior, después de la reinver-
sion de utilidades —que es la fuente de financiacién mas utilizada en
las dos categorias de edad en este estudio diferentes a la del primer
afio-, las fuentes de financiacion mencionadas mas frecuentemente
fueron en su orden: los créditos empresariales con establecimientos
de crédito (65%), el crédito comercial (31%) y el leasing (25%).

Una gran parte de las empresas en Colombia pertenece a los es-
tratos 1, 2 y 3, quienes tienen menor informacién y capacidad eco-

26,n.243, pp.81a98,2010, disponible en [http://cms.univalle.edu.co/revistasunivalle/
index.php/cuadernosadmin/article/view/683/2539].
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nomica para poder adelantar investigaciones de las personas con las
que adelanta transacciones comerciales, destacandose en los pasivos
corrientes el crédito comercial como fuente de financiamiento del
31.30%, prestamistas informales 4.50%, anticipo de clientes 7.50%,
venta de cartera 7.50% y en el patrimonio en ahorro de familiares y
amigos invertidos permanentemente un 6.00%. En estos porcentajes
queda expuesto el emprendedor a que le aplique la accion de extin-
cion de dominio, pues como estan las cosas, la carga de la prueba esta
en estos empresarios, quedando a merced del Estado para efectos de
demostrar su diligencia en caso de activacion de la accion de extin-
cion de dominio.

A pesar de existir politicas publicas para incentivar la creacion de
empresay la dinamizacién de la economia, lo cierto es que estas cifras
desestimulan las transacciones comerciales.

A. Incidencia de la politica publica en
la creacion de empresas en Colombia

La legislacion sobre la actividad emprendedora constituida por nor-
mas, leyes y organismos, hace parte de las limitaciones formales pues
pueden fomentar o inhibir la propensiéon de una nacién o regién a
crear nuevas empresas. En esta linea de trabajo existen pocos antece-
dentes a nivel mundial y ninguno en relaciéon con Colombia.

En la actualidad, no se han estudiado a profundidad los factores
formales e informales en la creaciéon de empresas. Sin embargo, al-
gunos autores* han utilizado un enfoque teérico formal. URBANO y
VECIANA*?, APONTE* y URBANO* se centran en el estudio de las limi-

42 GOMEZ, Livis; JoSELIN MARTINEZ y MAR{A ARZUZA B. “Politica publica y creacién de em-
presas en Colombia”, Pensamiento y Gestién, n.2 21, 2006, p 4.

43 DaviID URBANO y Josk MARfA VECIANA. Marco institucional formal de la creacion de empre-
sas en Catalufia: ofertay demanda de servicios de apoyo, Barcelona, Universidad Autébnoma
de Barcelona, 2001.

44 MARfA INES APONTE GARCIA. Factores condicionantes de la creacién de empresas en Puerto
Rico: un enfoque institucional, tesis doctoral, dirigida por JosE MARiA VECIANA, Barcelona,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2002.

45 DaviID URBANO. Factores condicionantes de la creacién de empresas en Catalunya: un enfo-
que institucional. Tesis Doctoral, dirigida por Jost MAR{A VECIANA, Barcelona, Universidad
Auténoma de Barcelona, 2003.
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taciones formales e informales desde la perspectiva del economista
DAvID NORTH. Los autores citados estudian los factores del entorno
que condicionan la creacion de empresas en ambientes socioecon6-
micos particulares.

La situacion de creacion de empresas en Colombia, esta tratada
en el articulo “Politica publica y creaciéon de empresas en Colombia”*®.
Este articulo presenta parte de los resultados de una investigacion
realizada en Colombia sobre la legislacidn de la actividad emprende-
dora y los mecanismos de apoyo a la creacion de nuevas empresas. La
informacion se obtuvo a través de 30 entrevistas a representantes de
organismos de apoyo y organismos estatales, ademas de consultas de
documentos oficiales. Se les pregunt6 acerca de las medidas genera-
les establecidas en Colombia para el fomento empresarial. En general,
se concluye que a nivel legislativo, las normas existentes ademas de
dispersas, son poco claras y especificas.

B. Principales aspectos normativos para la creacion de empresas

El interés por que exista una mayor cantidad de empresas esta ex-
presado desde La Constitucion Politica colombiana. De manera espe-
cifica, lo podemos ver en el Titulo x11 del Régimen Econémico y de la
Hacienda Publica, articulo 333 que establece la libertad econémica y
considera a la empresa como la base para el desarrollo.

La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni re-
quisitos, sin autorizaciéon de la ley [...] La empresa, como base del desarrollo,
tiene una funcién social que implica obligaciones [...] El Estado, por manda-
to de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitard o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado nacional.

Asi mismo, en el articulo 58 la Carta Politica se hace referencia a los
derechos de propiedad, consagrando la propiedad privada como de-

46 GOMEZ, MARTINEZ y ARZUZA B. “Politica publica y creacién de empresas en Colombia’, cit.
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recho de los colombianos, sujeto al interés publico o social, dandole
importancia a las formas de propiedad asociativa y solidaria. Estos
articulos, por lo tanto, hacen explicita la generalidad en cuanto a los
derechos de propiedad, parte de su especificidad se encuentra consa-
grada en el Cédigo de Comercio, articulos 534 a 538*".

Por su parte, la Ley 590 de 10 de julio de 2000%, suscribe el desa-
rrollo y fomento de pequefias y medianas empresas en Colombia. La
ley establece la inclusion de las politicas y programas de promocion
de Mipymes en el plan nacional de desarrollo de cada Gobierno. De
dicha ley se resalta la estrategia de promocion a las Mipymes donde
se destacan como sus objetivos la eliminacion de las restricciones de
acceso al financiamiento a menores costos y el disefio y desarrollo
de instrumentos de apoyo integral. Este plan da prioridad al sopor-
te financiero en cabeza de Fondo Colombiano de Modernizacion y
Desarrollo Tecnolégico de las Mipymes ~-FOMIPYME-.

La ley autoriza al Fondo Nacional de Garantias -FNG- a destinar
los recursos que el articulo 51 de la Ley 550 de 30 de diciembre de
1999%, debe destinar a las pequeias y medianas empresas. De la mis-
ma manera promueve el apoyo a las empresas emergentes por parte
de los gobiernos locales, pues obliga a los municipios y departamen-
tos a establecer regimenes impositivos especiales con el fin de esti-
mular la creacion y el fortalecimiento de las Mipymes.

Existe también la Ley de ciencia y tecnologia®, cuyo objetivo es
definir una serie de regulaciones dentro de las cuales el Estado y sus

47 Decreto 410 de 27 de marzo de 1971, Diario Oficial, n.2 33.339, de 16 de junio de 1971,
disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio.
html].

48 Conocida como Ley Mipyme, “Por la cual se dictan disposiciones para promover el desa-
rrollo de las micro, pequefias y medianas empresa”, Diario Oficial, n.2 44.078, de 12 de
julio de 2000, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=12672].

49 0O Ley de Intervenciéon Econémica y Reactivaciéon Empresarial, Diario Oficial, n.2 43.940,
de 19 de marzo de 1990, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_0550_1999.html].

50 Ley 29 de 27 de febrero de 1990, Diario Oficial, n.2 39.205, de 27 de febrero de 1990,
disponible en [http://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-184681_archivo_pdf_
ley29.pdf].
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entidades se pueden asociar con particulares en “actividades cientifi-
cas y tecnologicas, proyectos de investigacion y creacion de tecnolo-
gia”. Esta norma fue antecedida por los decretos 393 de 8 de febrero
de 19915, 591 de 26 de febrero de 1991° y 585 de 26 de febrero
de 1991%3, que reglamentan las modalidades de asociacion y los tipos
de proyectos que pueden ser incluidos como actividades cientificas y
tecnologicas. Especificamente, en ella se afirma que sus objetos son “...
proyectos de innovacidn que incorporen tecnologia, creacion, genera-
cion, apropiacion y adaptacion de la misma, asi como la creacién y el
apoyo a incubadoras de empresas de base tecnoldgica”. En resumen,
el objetivo de la legislacidn vigente se puede resumir de esta manera:

FIGURA 4. OBJETIVOS DE LAS LEYES QUE FOMENTAN
LA CREACION DE EMPRESA EN COLOMBIA

Fuente: Tomado de: GOMEZ, MARTINEZ y ARZUZA B. “Politica publica y creacién de empresas en Colombia”,
cit.

51 “Por el cual se dictan normas sobre asociaciones para actividades cientificas y tecnol6-
gicas, proyectos de investigacion y creacion de tecnologias”, Diario Oficial, n.2 39.672, de
12 de febrero de 1991, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1088238].

52 “Por el cual se regulan las modalidades especificas de contratos de fomento de activida-
des cientificas y tecnologicas”, Diario Oficial, n.2 39.702, de 26 de febrero de 1991, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1125662].

53 “Por el cual se crea el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, se reorganiza el Instituto
Colombiano para el Desarrollo de la Ciencia y la Tecnologia -Colciencias- y se dictan
otras disposiciones”, Diario Oficial, n.2 39.702, de 26 de febrero de 1991, disponible en
[http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1124468].


http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1088238
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1088238
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1125662
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1124468
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Sin embargo, a pesar del esfuerzo del Estado por propugnar por
la creacion de empresas, se aprecia un desinterés en promover meca-
nismos que mitiguen los efectos de la accién constitucional de extin-
cion de dominio en las personas naturales o juridicas que estén inte-
resadas en iniciar o conseguir capital para apalancar financieramente
sus empresas.

En Argentina, cuyo motor de la ley de extincion de dominio es la
lucha contra la corrupcion, debera tenerse cuidado en que esta ley no
sea un fin en si misma, sino que se articule con el ordenamiento juri-
dico de tal manera que, por ganar esta lucha, se pierda la de promover
la economia del pais. También se debera estar atentos a los requisi-
tos invisibles que se estan imponiendo a las personas, que sin estar
en una ley, se hacen necesarios para efectos de garantizar la buena
fe, como es el caso de exigir que los recursos que se acepten para el
apalancamiento financiero de una sociedad o de una transaccién co-
mercial estén bancarizados, sin contar con las investigaciones que
se deben adelantar para demostrar con el deber de diligencia -y que
decir de verificar que los recursos-, que las actuaciones no hubiesen
atentado en cualquier tiempo contra la moral social.

IV. CONCLUSION

Como se vio antes, Colombia tiene una legislacion en materia de ex-
tincion de dominio bien definida, pero que presenta algunos proble-
mas de interpretacion y aplicacion. A su vez se pudo ver que el pais
esta en una época de crecimiento econémico que requiere fortalecer
el sector empresarial mediante la creacion de empresa, en especial,
como muestran los estudios, mediante la asociacién comercial. Se de-
bera intentar comprender qué efectos tiene la accidn de extincion de
dominio en la conformacion de sociedades comerciales y en las tran-
sacciones economicas del pais.

Para entender esto ultimo, es importante comprender la realidad
colombiana. Colombia es un pais que se ha visto muy afectado por
fendmenos como el narcotrafico, el terrorismo e incluso la corrup-
cion administrativa que ha desviado fondos de varios organismos del
Estado. Con todas estas fuentes de dineros ilicitos, han sido varias las
empresas y sociedades que han visto comprometidos sus bienes y
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patrimonios en procesos de extincion de dominio. Esto ha llevado a
inconvenientes econdmicos, como por ejemplo, procesos de diez afios
sin que se defina si opera o no la accion en el caso concreto y con va-
rios problemas de operacion para los vinculados, como el cierre de
cuentas bancarias, tener que realizar todas las operaciones en dinero
efectivo, que para la inscripcion en la Camara de Comercio en el cer-
tificado de existencia y representacion legal la sociedad se encuentra
en proceso de extincion de dominio, lo que dificulta atin mas su ope-
racion y casi la saca de la competencia, habida cuenta del temor de
realizar operaciones comerciales con esta sociedad por parte de las
otras o personas naturales, quienes pueden quedar vinculados a la
denominada lista Clinton por solo este hecho.

Teniendo en cuenta que las sociedades mercantiles son gene-
radoras de riqueza y de puestos de trabajo y, por lo tanto, de gran
importancia para lograr el desarrollo econdémico y social del pais, es
valido preguntarse por la influencia que puede tener la forma en que
la legislacion actual regula la extincion de dominio de este motor eco-
nomico. Es decir, si la manera en la que el Estado lleva a cabo los pro-
cesos de extincidn, la injerencia que puede tener en las sociedades, la
normatividad para efectuar la liquidacion de las sociedades o para de-
finir la pérdida de propiedad sobre los bienes tienen algun efecto en
la decisién de asociarse o hacer negocios que toman los empresarios.

Alaluz de los resultados de la investigacion en torno a la influen-
cia que la accion de extincidon de dominio puede tener en el sector
econdmico, un propésito del Estado debe ser hacer algunas conside-
raciones de orden juridico a partir de lo observado. La acciéon de ex-
tincion de dominio, como se ejecuta en la actualidad, puede generar
temor y desconfianza entre los posibles socios de una sociedad co-
mercial, puesto que los ciudadanos interesados en participar de es-
tas sociedades muchas veces carecen de las herramientas necesarias
para probar su buena fe al asociarse comercialmente -pues la carga
probatoria reside en ellos al verse involucrados-. Es decir, las perso-
nas carecen de las herramientas necesarias para investigar el origen
de los recursos con que otros socios se integran a las mismas. Sin es-
tas herramientas, las personas que eventualmente se enfrenten a un
proceso judicial de extinciéon de dominio pueden perder sus bienesy
su capital.
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A partir de lo anterior se concluye que el Estado colombiano esta
incurriendo en una falla al no garantizar la seguridad juridica de los
empresarios, pues no provee las herramientas necesarias para infor-
mar a los ciudadanos sobre quiénes tienen una investigacion vigente
y con ello evitar que se asocien con personas cuyos bienes pueden ser
objeto de una extinciéon de dominio.

En vista del temor y la desconfianza que la accion de extincion de
dominio genera en los posibles socios de una sociedad comercial, es-
tos prefieren tomar precauciones a la hora de asociarse, lo cual deses-
timula la creacion de nuevas sociedades. Por ejemplo, son precavidos
al momento de invertir su capital en nuevos proyectos o de asociarse
con personas poco conocidas en el ambito empresarial, lo que frena
el emprendimiento y la diversificacion de las personas que ejercen las
actividades comerciales. Como consecuencia, la accién de extincion
de dominio afecta de manera negativa al sistema productivo, ya que
la aplicacion de la misma a cualquier empresa compromete el capital
social de los socios no vinculados a la extinciéon de dominio.

En el evento que la accion de extincion de dominio afecte el cien-
to por ciento de una sociedad comercial, no se ha definido con exac-
titud la normatividad legal para su liquidacion, pues queda inmersa
en un laberinto que se forma entre la legislacion administrativa y la
comercial. La administracion de la sociedad se regira por las normas
del derecho administrativo, pero su liquidacién por las normas del
Codigo de Comercio, lo que ha ocasionado que en la practica las liqui-
daciones de las sociedades duren mas de ocho afios.

Por ultimo, cuando se decidi6 que la accién de extincion de domi-
nio debe ser una norma constitucional y, en consecuencia, adquirir un
caracter supralegal, se oblig6 al Estado colombiano a asumir compro-
misos que le permitan al particular exonerar su responsabilidad en
un eventual proceso de dicha naturaleza. En este sentido, se entiende
que el Estado debe asumir la carga de la investigacion de los ciuda-
danos en lo relacionado con su conducta y el origen de sus fondos.
Al no existir una garantia para que las personas puedan obtener la
informacion anterior, se podria afirmar que existe una falta de seguri-
dad juridica que incide en la confianza del inversionista, la cual puede
desestimular la creacion de empresa y las transacciones comerciales
entre estas entidades.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VIII, N.2 16, JuLIO-DICIEMBRE 2017, HERBERT G. ALVAREZ C.

Accion constitucional de extincién de dominio en Colombia 39

El Estado debera objetivizar la buena fe indicando cuales con-
ductas son suficientes para exonerarse de una investigacion. También
debe decir textualmente con cuales ciudadanos y sociedades se puede
o no hacer transacciones comerciales, cuales han tenido conductas
que atentan contra la moral social, quiénes han obtenido bienes deri-
vados de una actividad ilicita o que han sido fruto de un detrimento
patrimonial al Estado, pues este ultimo no puede transferir esa res-
ponsabilidad al particular por carecer de medios para ello y bajo el
entendido que nadie esta obligado a lo imposible. Debe decirse que se
demando¢ la inconstitucionalidad por la vaguedad de las normas, pero
la Corte resolvi6 que eran constitucionales®*.

¢Como garantizar la buena fe en toda la etapa de la relacion co-
mercial? Si realiz6 el negocio con alguien sin problemas y en el ca-
mino trafica o va contra la moral y las buenas costumbres. Se debera
entonces definir la moral social, sin que sea suficiente para el Estado
decir que estamos en uno laico, pues es claro que entre laicos conser-
vadoresy laicos liberales la moral social también puede ser entendida
de manera diferente. ;Se violan las libertades constitucionales al te-
ner que acogerse a esta moral? Teniendo en cuenta la intemporalidad
determinada para esta ley, lo cual hace posible que esta accion sea
imprescriptible, que se declare sin importar que los supuestos para
su procedencia hayan ocurrido con anterioridad a la vigencia de la
ley, se debera determinar la moral social vigente para cada época de
la vida, asi como qué personas han violado esta moral y cuales se han
enriquecido en cualquier tiempo a costa del patrimonio del Estado o
han tenido bienes fruto de actividad ilicita, pues en virtud del nume-
ral 8 y 9 del articulo 16 de la Ley 1708 de 2014 citada, el particular
podra resultar investigado por presuntamente ocultar bines de ilicita
procedencia, o por mezclar sus bienes de licita procedencia -material
o juridicamente- con bienes de ilicita procedencia.

54 Corte Constitucional, Sentencia C-958 de 2014, cit., ver supra, nota n.2 2.
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