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No resulta congruente combatir el enriquecimiento sin causa
procesando al servidor publico involucrado, privandolo de libertad o
condenandolo a prision, sin perseguir los beneficios econdmicos,
financieros o patrimoniales consecuencia de actividades ilicitas o0 no

justificados legalmente

Los presupuestos de extincion de dominio van mas alla de conductas
delictivas especificas
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Causales de extincion

Las causales de extincion de dominio deben ser entendidas como circunstancias
ilicitas que recaen sobre los bienes (no sobre sus titulares), que conllevan una
consecuencia legal: su estimacion a favor del Estado
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Causales de extincion

Son circunstancias que hacen relacion:

A) al origen ilicito del bien —en cuyo caso, de suma importancia es el estudio

patrimonial—; vy,

B) a la destinacion ilicita del bien —en estos casos, bastara determinar el nexo

con la actividad ilegal—
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Causales de extincion

También se comprende un tercer tipo:

C) Aquéllos bienes que constituyan un incremento patrimonial no justificado,

donde también juega papel preponderante el estudio patrimonial
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El combate a la corrupcion de los servidores publicos no se debe
relacionar con la prescripcion que opera en materia penal y civil
[por lo del art. 34 de la Ley 67 del 14-XI-2008]

Porque, mas que la responsabilidad penal del sujeto, traducida en una condena
restrictiva de derechos individuales [la prision, como regla], lo que trasciende
importancia social es la recuperacion de los activos de origen y/o destinacion
ilicita, asi como del incremento patrimonial no justificado de todas las personas y
no solo de los servidores publicos [hayan o no sido responsables del manejo de
fondos del Estado]
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Principios aplicables

1) Debido proceso [constitucionalmente configurado]

Tendiente a proteger los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion de la Republica, el
Derecho Internacional y las leyes secundarias [especialmente lo que concierne a la propiedad
licitamente adquirida]

Evita la arbitrariedad judicial y garantiza la integracion normativa [nacional e internacional]

Cumplimiento de:

a) los presupuestos de extincion [art. 5]

b) de las etapas procesales [art. 42 y ss.: de investigacidn, inicial -formulacion de la pretension-,
intermedia o preparatoria, de juicio —presentacion de prueba y alegatos—, recurso de
reconsideracion, arts. 78-79]

c) de plazos procesales [plazo razonable, art. 26, con la posibilidad de abocarse al art. 54 Proyecto
de Ley N° 625]
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Principios aplicables

2) Buena fe exenta de culpa

Conciencia [conocimiento] de actuar correcto, verificando procedencia licita y/o la situacion regular
del bien que se adquiere [en el registro publico de inmuebles o de vehiculos automotores, por

ejemplo]

De suyo cae distinguir entre buena fe simple [cualquier ciudadano] y cualificada [por lo de la lex
artis]

Simil exigencia se plantea para el delito de Receptacion
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Principios aplicables

3) Objetividad

“El Estado, en ejercicio de la actos para procurar la convivencia pacifica, no esta concebido para
cumplir una funcion unilateral y exclusiva de persecucion, sino para ser protector y garante de la ley;
su tarea consiste en velar a favor de los afectados directos e indirectos de la accion, para que se
obtenga todo el material de descarga, prueba favorable, y para que ninguno de sus derechos
procesales sea menoscabado” [Rivera Ardila, Ricardo, en La Extincion de Dominio. Un andlisis al
Cadigo de Extincion de Dominio, Editorial Leyer, Bogota, p. 68]
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Principios aplicables

4) Independencia Judicial

El actuar objetivo del Juzgador, presupone la libertad de decidir conforme a justicia y razon, libre de
influencias [amiguismo] o presiones politicas, econdmicas, religiosas, ideoldgicas, delictivas, etc.

Aunque parezca un cliché [que no lo es], implica la sujecion del Juez a la norma constitucional, el
derecho internacional y la ley secundaria, ademas de los principios éticos que rigen para la funcion
jurisdiccional
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Principios aplicables

5) Verdad real, material, histdrica o procesal

Conlleva conocer el hecho investigado en lo objetivo y subjetivo, con sus antecedentes y
consecuencias e integrar la plataforma factica de los pronunciamientos de mérito [op. cit., p.68]

Desecha la posibilidad de afectacion y decision subjetivas [fiscal y/o judicial], con base a creencias o
meras suposiciones
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Principios aplicables

6) Contradiccion

Garantiza la participacion del afectado en todas las etapas del proceso, excepto la fase de
investigacion [que por su propia naturaleza es reservada, art. 42.2 del Proyecto de Ley N° 625, lo que
no sucede en el caso del art. 46 de la Ley 67, porque, si bien se puede echar mano del alzamiento de
bienes como delito, genera un plus de dificultad —Pericullum In Mora-)], a menos que se hayan
materializado medidas cautelares decretadas por autoridad administrativa

Complementada con la inmediacidon, configura de mejor forma los derechos del afectado en el
proceso de extincion de dominio [acceso a las actuaciones, conocimiento informado —equivalente a
la intimacion en materia penal-, oponerse a la pretension del Estado, aportacion de pruebas contra
la causal invocada y la renuncia al debate probatorio, es decir, someterse a una sentencia
anticipada]
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Principios aplicables

7) Inmediacion

Implica la presencia de las partes y en especial del afectado a las diversas etapas del proceso,
principalmente al momento de producirse la prueba en debate oral y publico
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Principios aplicables
8) Publicidad

Que la ciudadania tenga oportunidad de controlar las potestades administrativas y jurisdiccionales
[El desconocimiento de la ley no puede tenerse como excusa para su vulneracion, por ello el lura
Novit Curial

Como ya se dijo, salvo en los casos de reserva [fase de investigacion], implica la posibilidad de
publicidad:

i.  General — no hay restriccion para nadie

ii. Restringida — acceso sdlo a las partes

iii. Absoluta - las actuaciones se realizan ante el publico [la subasta, por ejemplo]

iv. Relativa - la presencia de publico solo a ciertos actos o etapas del proceso [el juicio]
v. Inmediata - acceso a las audiencias para cualquier persona

vi. Mediata — acceso solo a los medios de comunicacion
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Principios aplicables

9) Doble instancia

Consecuencia del derecho de acceso a los recursos, es decir, a que un tribunal superior revise las
decisiones de primera instancia
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Principios aplicables
10) Ne bis in idem

Prohibicion de doble juzgamiento, aplicacion de la cosa juzgada

Excepcion: procesamiento por causales distintas
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Impacto de la extincion de domino en la
recuperacion de bienes y fondos publicos

Desmotivar la corrupcion pubica y privada [valorando el costo-beneficio del delito, evitando salidas
alternas o tratos preferentes —criterios de oportunidad, procedimientos abreviados, etc.—, salvo que
se haga a cambio de la recuperacion de los activos ilicita o injustificadamente adquiridos)
Eficientizar la actividad burocratica [cumplimiento de plazos y objetivos procesales]

Dejar claro que “el crimen no paga” [por el despojo efectivo de los bienes ilicitos]

Suplir necesidades sociales prioritarias [por ello la obligada liquidacion —monetarizacion— de los
bienes a precios de mercado, que inhibe asignar bienes suntuarios para el uso de las oficinas o

funcionarios del Estado]

Fines de prevencion general y particular, tanto frente a las actividades ilicitas, como de la
negligencia en el manejo de la cosa publica 17
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Impacto de la extincion de domino en la
recuperacion de bienes y fondos publicos

Obliga a la debida diligencia en el manejo y control del erario estatal, asi como en las relaciones
contractuales de los particulares con el Estado [especialmente en procesos licitatorios, o sea, en el
conocimiento del cliente, como claramente sucede en el ambito financiero-bancario]; dadas las
severas consecuencias que se definen en el art. 80 de la Ley 67: responsabilidades directa, principal,
solidaria y subsidiaria [sea intencionalmente, por accion u omision, o por negligencia grave] en
razon a la importante definicion-division que el art. 2 hace de los empleados de manejo [servidores
publicos] y los agentes de manejo [personas naturales o juridicas])
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Impacto de la extincion de domino en la
recuperacion de bienes y fondos publicos

La clara definicion de responsabilidad patrimonial —civil-, independiente al resto de posibles
responsabilidades consecuentes: administrativa, penal o disciplinaria [art. 4 de la Ley 67]
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Como asunto previo: el interés econdmico de los
bienes sujetos a extincion

Son todos aquellos bienes con valor pecuniario relevante, susceptibles de administracion vy
generadores de beneficios econdomicos o de utilidad para el Estado [rendimiento econdmico eficaz
en el ambito de su administracion, o sea, debe haber ganancias para el Estado en el proceso de
incautacion—adjudicacion de los mismos, partiendo de la ineludible regla costo-beneficio)
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Como asunto previo: el interés econdmico de los
bienes sujetos a extincion

Se enfrenta el mismo problema definitorio del enriquecimiento ilicito en el ambito civil —conceptos
juridicos indeterminados—: écuando saber que se esta frente a estas figuras?

Para ello, sera cuestion de definir, mediante politicas publicas, el piso [econdmico] de la accion de
extincion de dominio, como de igual manera debera ser ante el reclamo subsecuente a la
observacion o reparo de cuentas del servidor publico
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Bienes objeto de la accidn

Por lo anterior, solo aquellos que sean susceptibles de valoracidon o interés econdémico [la pérdida
de las ganancias/ventajas del hecho y el comiso en materia penal, aplica haya o no interés
economico], dadas las exigencias que derivaran de la administracion o gestion que se hara sobre

los mismos, o sea, no puede ser cualquier cosa:

Muebles

Inmuebles

Fungibles y no fungibles

Tangibles e intangibles (propiedad intelectual, p. €j.)
Acciones

Titulos valores

Ganancias, frutos, permutas o cualquier otro tipo de rendimiento de los bienes ilicitos
24

Ramodn Ivan Garcia



Reflexiones generales

* La propiedad, como todos los demas atributos de las personas, no es un derecho
absoluto [por ejemplo, el interés social -Colombia agrega el tema ecoldgico— es un
inobjetable limite]

* Por disposicion constitucional universal, prevalece el interés social sobre el
particular
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Reflexiones generales

* Es un principio fundamental que el patrimonio que protege cualquier norma, es el adquirido de
manera licita: Toda persona tiene derecho a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la
conservacion y defensa de los mismos

* Naturalmente no hay proteccion sobre lo ilicito

* Cuando se adquiere patrimonio o bienes consecuencia de actividades ilicitas, el derecho de
propiedad real y juridicamente no se ha adquirido [nulidad de pleno derecho de bienes
consecuencia del trafico de drogas, como el mas recurrente ejemplo], de alli que su dominio
pueda ser objeto de extincion por siempre
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Reflexiones generales

* No obstante lo anterior, la extincion también es aplicable a la propiedad
licitamente adquirida cuando sea destinada para fines ilegales y/o se confunda o
fusione con propiedad ilicita
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Diferencia con algunos conceptos de interés

Con la expropiacion y la confiscacion

Ambas categorias normativas protegen el derecho de propiedad licitamente adquirido o ejercido
dentro del ambito de legalidad

Ello implica que las empresas y derechos adquiridos en razén de las mismas —inclusive medios de
comunicacion, acciones y cuotas sociales—, pueden ser objeto de extincion de dominio si alguna de
sus actividades encuadran en los presupuestos de la extincion de dominio, o sea, no hay excepciones

28

Ramodn Ivan Garcia



Diferencia con algunos conceptos de interés

Con la pérdida del producto de las ganancias y ventajas provenientes del hecho y
el comiso:

Porque, en ambos casos, se trata de consecuencias accesorias [del delito]
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Diferencia con algunos conceptos de interés

Sea cauto con el aforismo que reza:
La suerte de lo accesorio sigue la suerte de lo principal

Porque en materia de extincion de dominio eso no aplica

Ramon lvan Garcia
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Diferencia con algunos conceptos de interés

Tales consecuencias derivan de la aplicacion de una sentencia —generalmente
condenatoria— en un proceso penal, asi como la vinculacidn directa de los bienes y
valores con la comision de un delito doloso

De ordinario, presuponen vinculacion con el tema de la responsabilidad civil [que
se deberia asumir con bienes licitos del condenado, nunca con los que estén
sujetos a extincion de dominio, lo que parece contraponer al art. 5 N° 3 primera
parte, del Proyecto de Ley N° 625 de 28-1V-2021], menos aun para sostener la
figura del minimo vital

31

Ramodn Ivan Garcia



Diferencia con algunos conceptos de interés

¢Como se ha de dilucidar la controversia entre el comiso y la extincidon de
dominio?

1) A través de las directrices u ordenes administrativas del Organo Judicial
y/o el Ministerio Publico [FGR]

2) Mediante la solucion que se le dé a los conflictos de competencia que se
puedan suscitar entre las instancias involucradas
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Naturaleza juridica de la extincion de dominio

* Se afirma que no es propiamente una pena —accesoria o principal— porque, al no
haber derecho legitimo lesionado, no existe sancidon; tampoco es una
consecuencia accesoria, sino principal dado que es el objeto mismo del proceso

[por eso la sentencia en materia de extincion solo puede ser estimatoria o
desestimatoria —declarativa/constitutiva—)
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Naturaleza juridica de la extincion de dominio

* Su ambito es mas amplio que el del delito: en el Proceso Penal se investiga al
individuo y los bienes en conexion al hecho punible; en extincion de dominio se
investigan los bienes —de origen y/o destino ilegal, asi como la injustificada

rigueza— sin importar la ocurrencia de un hecho delictivo y donde o en manos de
quien estén
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Naturaleza juridica de la extincion de dominio

* Es una afectacion patrimonial contra derechos asentados con base a actividades ilicitas
—por tratarse de una accion real-
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Naturaleza juridica de la extincion de dominio

* Es jurisdiccional —sdlo la puede declarar un Juez, como toda decisidn que perjudique, al
menos en apariencia, derechos fundamentales que pretendan o puedan ser
reivindicados por personas—
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Naturaleza juridica de la extincion de dominio

* Accion publica —por su forma de ejercicio, no requiere instancia privada o
particular, lo cual implica actuacion oficiosa—
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Naturaleza juridica de la extincion de dominio

* Accion directa —sobre bienes de relevancia o trascendencia econdmica, nada
mas-—
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Naturaleza juridica de la extincion de dominio

* Accidn autonoma —no se necesita de delito ni proceso previo o coetaneo para su
activacion—
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Naturaleza juridica de la extincion de dominio

* No aplican las garantias constitucionales referidas al delito —simple: no se
involucran personas—
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Caracteristicas de la extincion de dominio

Rama del Derecho nueva, auténoma y especial

Por ejemplo, contrario al tema del lavado de dinero y de activos, se investiga y declara al margen de
la accion penal; unicamente debe probarse el nexo o relacion entre el bien a extinguir, la actividad
ilicita (que podria ser dicho delito, pero no exclusivamente) y/o cualquiera de las causales
enumeradas en la Ley

A tener en cuenta, dada la remision del art. 10 N° 3 del Proyecto de Ley N° 625, al Derecho Civil, en
temas relativos a los derechos de las personas, bienes, obligaciones y contratos civiles
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Caracteristicas de la extincion de dominio

No aplican las normas o los principios relativos a la pena o la culpabilidad, como el
conocimiento y la voluntad, la proporcionalidad, la lesividad del bien juridico, la
relacion de causalidad, la intervencion minima, etc.
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Caracteristicas de la extincion de dominio

Es una accion con procedimiento propio, expedito y sujeto a normas especiales

No se puede invocar y/o decretar la prejudicialidad penal, precisamente por
tratarse de un procedimiento independiente
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Caracteristicas de la extincion de dominio

Se ejerce independientemente de si hay y/o cual haya sido el resultado del proceso penal
—sobreseimiento, absolucion o condena—, de manera simil a la responsabilidad civil
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A tener en cuenta para el tema probatorio

Quien esta en mejores condiciones de probar, debe aportar la fuente de conocimiento [ello es lo que
constituye la denominada Carga Dinamica de la Pruebal

El art. 73. 2 del Proyecto de Ley N° 625 lo deja claro: prueba quien alega [todo lo que se postula en
estrados, esta obligado a probarse]
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Las cargas probatorias dinamicas alcanzan al
servidor publico al momento de rendir cuentas

Es la ldgica consecuencia de los reparos, menoscabo o pérdidas que se enuncian en el art. 3 de la Ley
67, lo cual esta relacionado a los arts. 38, 39, 42, 43 [en la fase de investigacion] y 67 [en la apertura
a pruebas dentro del proceso]

Naturalmente y como ocurre en materia tributario-fiscal, el contribuyente esta obligado a respaldar
sus declaraciones impositivas [tributarias]

Lo mismo ocurre con quienes contratan con el Estado: se deben justificar las carpetas técnicas , la
ejecucion de los proyectos segun lo presupuestado, la rendicion de cuentas, etc.
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Siempre con el tema probatorio

Valoracion de las fuentes de conocimientos segun grado probatorio de la Balanza de Probabilidades o
Preponderancia de la Prueba [con apego a las reglas de la Sana Critica Racional]: no todas las pruebas

son iguales ni aptas para generar el mismo nivel de conviccion [por lo de la clasificacion que se hace
en el art. 70 del Proyecto de Ley N° 625]

Ejemplo: Testimonios vs. Andlisis financieros
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Siempre con el tema probatorio

Aplica la llamada Prueba Indiciaria o Circunstancial: hechos desconocidos que se deducen de los
conocidos [indicios plurales, independientes y univocos]
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El proceso, como debido, se considera garantista

* Porque se protegen derechos de Terceros de Buena Fe exentos de culpa

Es el propietario o poseedor de los bienes, ganancias o instrumentos, capaz de demostrar
que la adquisicion es licita y ha cumplido con su deber de vigilancia de la cosa, y que no se
trata de negocio simulado para ocultar el origen ilicito o delictivo, al verdadero propietario,
su destino, etc. (particular énfasis a la figura del testaferro)

49

Ramon Ivan Garcia



El proceso, como debido, se considera garantista

En este tema aplica el llamado Principio de Ceguera Voluntaria [asumir demencia o hacerse el
desentendido en situaciones de evidente anormalidad, por ejemplo], para terceros NO exentos de
culpa
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Recomendaciones para la accion ciudadana,
especificamente en el combate a la corrupcion

Enfilar todo el esfuerzo en la recuperacion de los activos ilegales o
injustificadamente adquiridos —para desincentivar el crimen-—

Tener presente que en estos casos la accion es publica, tanto en materia penal como
de extincion de dominio
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Recomendaciones para la accion ciudadana,
especificamente en el combate a la corrupcion

Denunciar todo tipo de retraso, especialmente en el orden procesal, echando
mano de la queja por demora en el tramite [interesante al respecto es la
regulacion que hace el art. 54 del Proyecto de Ley N° 625]

Atacar cualquier maniobra tendiente a brindar beneficios [en especial para
supuestos terceros de buena fe, en cuyo caso siempre debe haber exencion de
culpa y no debe tratarse de casos de ceguera voluntaria], ya no se diga ante un
eventual criterio de oportunidad patrimonial —no existe siquiera el aludido minimo
vital-
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Recomendaciones para la accion ciudadana,
especificamente en el combate a la corrupcion

Como la accion de extincion de dominio es publica, seria interesante aplicar la figura
de la querella o acusacion particular [auténoma, no coadyuvante]

O sea, constituirse parte, para evitar o controlar cualquier manoseo que podria
gestarse tanto en el Ministerio Publico como en el Organo Judicial
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