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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO.

t;%'i

JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO EN
EXTINCION DE DOMINIO DE ANTIOQUIA.

Medellin, quince (15) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Radicado 05000 31 20 002 2023-00086 00
Radicado Fiscalia 2022-00044 Fiscalia 65 E.D.
Proceso Control de legalidad sobre medidas cautelares

Radicado del  proceso | 05000 31 20 001 2023-00082 00
principal en juzgamiento Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
en Extincion de Dominio de Antioquia

Solicitante del control José Fernando Ospina Montoya
CC.70.875.677

Identificacion de los bienes | Establecimiento de comercio:
cautelados respecto de los ¢ Almacén Yhonatan.
cuales se solicita el control

Decision Declara la legalidad de las medidas cautelares

Auto interlocutorio nro. 017

1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO.

Procede el Despacho a resolver la solicitud de control de legalidad presentada por el sefior
José¢ Fernando Ospina Montoya, mediante su apoderado judicial, deprecada en contra de las
medidas cautelares que afectan el establecimiento de comercio de razon social “Almacén
Yhonatan”, identificado con la matricula mercantil nro. 65664 de la Camara de Comercio del
Oriente Antioquefio, las cuales fueron impuestas por la Fiscalia 65 adscrita a la Direccion
Especializada en Extincion del Derecho de Dominio -DEEDD-, mediante la resolucion de

medidas cautelares de fecha 21 de marzo de 2023.
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2. RESUMEN FACTICO Y PROCESAL.

2.1. Hechos juridicamente relevantes.

El delegado de la Fiscalia enuncia en la resolucion de medidas cautelares lo siguiente como

fundamento de hecho para su determinacion impositiva:

En los municipios de El Periol, Marinilla y San Carlos - Antioquia, desde el aiio 2016 hasta la fecha,
de acuerdo a los actos de investigacion adelantados dentro de la actuacion penal SPOA
050016099154202000035 por la Fiscalia 152 EDA Antinarcoticos, se logro identificar la existencia
de cuatro GDCO:

1. “La Peiia”, liderada por Oscar Eduardo Visquez Pulgarin, alias “EIl Rayo”, que delinque en el
municipio de El Periol y Marinilla.

2. “Los Rayos o la L, liderada por Juan Esteban Gomez Correa, en el municipio de El Periol y
Guatapé.

3. “La Invasion”, liderada por Campo Elias Loaiza, en el municipio de San Carlos.
4. “Alto de San José”, liderada por Alejandro Murioz Morales, en el municipio de Marinilla.

Estos grupos de delincuencia comun organizados GDCO se circunscriben en una especie de
outsourcing a la GDO Clan del Oriente, organizacion de mayor jerarquia que delinque en la
subregion del Oriente Antioqueiio, la cual se encuentra liderada por Oscar Eduardo Visquez
Pulgarin, alias “Rayo”, quien, desde antes del aiio 2015 fue integrante de la GDO La Terraza, que
delinque en Medellin y en el Area Metropolitana.

Las actividades delictivas ejecutadas por estas GDCO les permiten su financiamiento y permanencia
en el tiempo, ya que sus ingresos se derivan de las rentas criminales que le genera las diferentes
actividades ilicitas ejecutadas, entre otras, monopolio de la distribucion y comercializacion de
estupefacientes, extorsiones, desplazamientos, homicidios selectivos, hurtos en las diferentes
modalidades, que le permiten el control total en los municipios donde tienen injerencia.

Estas organizaciones delincuenciales aprovechan la ubicacion estratégica de estos municipios que
son turisticos, para instrumentalizar personas e incluso a menores de edad, para ponerlos a su
servicio, creando una verdadera empresa criminal , ya que cuenta con una estructura debidamente
conformada, donde existe un cabecilla, coordinadores, vendedores o jibaros e incluso cuenta con un
ala sicarial para el ajuste de cuentas y los desplazamientos de las personas que no cumplen con las
exigencias de la organizacion.
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Todas estas actividades ilicitas le han permitido la consecucion de bienes a los integrantes de la
organizacion, bienes que en ocasiones figuran a nombre su nicleo familiar y de allegados de confianza
y otros bienes que son destinados para la ejecucion de actividades ilicitas.

(...).

2.2.  Actuacion procesal relevante.

Formulada la peticién de control de legalidad por el sefior Jos¢ Fernando Ospina Montoya, a
través de apoderado judicial, ante la Fiscalia 65 adscrita a la Direccion Especializada en
Extincion de Derecho de Dominio —DEEDD-, ésta remiti6 la solicitud en la fecha 01-11-
2023 ante estos Juzgados del Circuito Especializados en Extincién de Dominio del Distrito
Judicial de Antioquia' y, siendo sometido a reparto en la fecha 09-11-2023, correspondié por

reparto el tramite a este Juzgado Segundo’.

Asi que mediante Auto de Sustanciacion Nro.379 del 01-12-2023 se resolvié admitir a
tramite la solicitud de control de legalidad sobre las medidas cautelares y, en consecuencia,
se ordend surtir el traslado segun lo reglado por el articulo 113 del Codigo de Extincion de

Dominio —CED-3.

Del referido auto se dejaron correr los términos de ejecutoria los dias cinco (05), seis (06) y
siete (07) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)*, procediendo la Secretaria a surtir el
traslado ordenado durante los dias once (11), doce (12), trece (13), catorce (14) y quince (15)

de diciembre de dos mil veintitrés (2023)°.

1 Archivo “05AcuseRecibido” — tamafio 568KB.
2 Archivo “002ActaRepartoS160” — tamafio 177KB.

3 Archivo “006AutoAdmiteCL-DisponeTraslado” — tamafio 0,99 MB; archivo “007NotificaciéonEstado” —
tamafo 272 KB.

4 Archivo “010ConstanciaEjecutoriaAutoAdmiteCL-OrdenaTraslado” — tamafio 275KB.

5> Archivo “011Traslado5DiasArt113CED” — tamafio 239KB.
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Abhora, procede el Despacho a resolver de fondo la solicitud de control de legalidad.

2.3. Identificacion de los bienes cautelados y el objeto del presente control de

legalidad.

En la solicitud de control de legalidad se identifico el siguiente bien, el cual fue cautelado
por la Fiscalia 65 Especializada en Extincion de Dominio mediante la resolucién de medidas
cautelares de fecha 21-03-2023. Se observa también, que las siguientes fueron las medidas

cautelares decretadas y materializadas que hacen parte del objeto del presente control de

legalidad.
BIEN NRO. 01
Tipo de bien ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO
Razon social ALMACEN YHONATAN

65664 DE LA CAMARA DE COMERCIO DEL ORIENTE

Registro mercantil -
ANTIOQUENOQO?®

Direccion o ubicacion TRANSVERSAL 3 #19 — 30, EL PENOL - ANT

Propietario y porcentaje de | JOSE FERNANDO OSPINA MONTOYA
propiedad CC.70.875.677 (100%)

Limitaciones o gravimenes a )
No registra
la propiedad inscritos

Medidas cautelares a) EMBARGO
materializadas por cuenta del b) TOMA DE POSESION DE BIENES, HABERES Y
proceso NEGOCIOS’

6 Archivo “04CertificadoAlmacén” — tamafio 257KB.
7 Archivo “007CuadernoMedidasCautelares” — paginas 324 a 332.
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3. INTERVENCIONES.

Todos los sujetos procesales guardaron mutismo durante el traslado de la solicitud de control

de legalidad sobre las medidas cautelares, es decir, no se realizé pronunciamiento alguno.

3.1. Causales invocadas y argumentacion por el incidentista.

Respecto de la causal por preclusividad del término previsto por el articulo 89 del Codigo de
Extincion de Dominio —CED-, se argumenta que las medidas cautelares fueron ordenadas
mediante resolucion de fecha 21-03-2023 y materializadas sobre el establecimiento de
comercio en la fecha 11-04-2023, lo que supondria que, a més tardar, el término de los 6
meses se encontraria vencido para la fecha 11-10-2023. Afirma el incidentista que para la
fecha de presentacion de la solicitud de control de legalidad no se tenia conocimiento acerca

de la presentacion de la demanda de extincion de dominio.

También que, si la Fiscalia consideré oportuna la imposicion de medidas cautelares en
consideracion a contar con suficientes elementos de juicio, le corresponderia la carga de
exponer las razones por las cuales presentaria mora para estructurar y presentar la demanda

de extincion de dominio.

En lo que respecta a la causal primera de ilegalidad de las medidas cautelares, se sirve de una
exposicion en tres puntos. Primero, la incongruencia entre una afirmacion de que el
establecimiento de comercio pueda tener un origen ilicito y la razoén de que el mismo bien

existiera y tuviera el mismo dueiio desde un tiempo anterior a los hechos investigados.

Segundo, que la Fiscalia se soporta en la simple ignorancia acerca de las actividades
econdmicas del establecimiento de comercio para presentar argumentos que giran alrededor
del origen de los recursos para la creacion y sostenimiento del establecimiento. El incidentista
realiza énfasis en que la Fiscalia tuvo y conserva a su disposicion los elementos probatorios
necesarios para verificar la actividad comercial licita, toda vez que durante la diligencia de

toma de posesion de bienes, haberes y negocios se retuvieron los libros contables.
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Tercero, otra razén presentada para solicitar que se declare la ilegalidad de las medidas
cautelares consiste en explicar que el dinero que la GDCO le reclamaba al sefior José¢
Fernando Ospina Montoya, bien podria tener su explicacion en hechos de extorsion sufridos

por el comerciante.

En la solicitud de control de legalidad se presentan los argumentos para una posible
sustentacion de la causal segunda del articulo 112 CED, que se basan en exhibir lo exigua de
la ponderacion realizada por la Fiscalia en lo consistente en el sub-principio de
proporcionalidad, ya que asegura que la argumentacion no resalta por una verdadera
motivacion que permitiera considerar los fines de las medidas cautelares como
preponderantes sobre los derechos fundamentales del afectado. Ni en lo relativo al sub-
principio de idoneidad, respecto del cual se afirma que la Fiscalia no presentd razones que,
atendiendo a una gradualidad en consideracion a la gravedad de las medidas cautelares,
permitieran considerar la suspension del poder dispositivo como insuficiente para garantizar

los fines del proceso.

Por ultimo, invocando la causal tercera, menciona: “resaltando que, frente a la medida cautelar de
toma de posesion de bienes, haberes y negocios del establecimiento de comercio, la Fiscalia no expuso una

sola linea de motivacion (...)”.

Su peticion es que “se declare la ilegalidad de las medidas cautelares de suspension del poder dispositivo,

embargo y toma de posesion de bienes, haberes y negocios del establecimiento de comercio (...)".

4. CONSIDERACIONES.

4.1. Competencia.

El inciso final del articulo 215 del Cédigo de Extincion de Dominio faculté al Consejo
Superior de la Judicatura para reglamentar lo necesario para determinar los distritos judiciales
para la competencia de las salas y los juzgados especializados en extinciéon de dominio, de

tal manera que en uso de dichas atribuciones en el articulo 11 del Acuerdo PCSJA23-12124
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del 19-12-2023 se acordd modificar con caracter permanente y a partir del 11-01-2024 la

competencia territorial de los distritos especializados de extincion de dominio®.

Hay que considerar que al control de legalidad sobre las medidas cautelares en distinta
jurisprudencia, de la Sala Penal de Decision de Extincion de Dominio del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, se le ha dado el tratamiento nominativamente como un
“incidente”, y en ese sentido, es que se le deberia brindar luces al numeral 2 del articulo 39
del Cédigo de Extincion de Dominio, en cuanto afirma que a la competencia de los jueces de
extincion de dominio, respecto de las solicitudes de control de legalidad, les corresponde
aquellas planteadas “dentro de los procesos de su competencia”. Sin embargo, el estado del
arte constituido por la misma jurisprudencia ha optado por utilizar la lupa del articulo 35 del
Codigo de Extincion de Dominio —CED- para aplicar las reglas de competencia territorial
previstas por el legislador para el juzgamiento, aplicando de este modo por via de analogia

una norma de competencia al tramite incidental®.

En sentido de lo anterior, ubicdndose el bien dentro del Distrito Judicial de Antioquia, se
debe aplicar la regla de competencia del inciso 1° del articulo 35 CED, asi es que este
Despacho Judicial se aprecia competente por el factor territorial y, por lo tanto, en aplicacién
también del articulo 39 numeral 2 y del articulo 33 paragrafo 2° del Codigo de Extincion de
Dominio, este Juzgado se determina competente para resolver en primera instancia acerca de

la solicitud de control de legalidad.

4.2. Resolucion del asunto.

4.2.1. Causal por caducidad.

& Modificando el articulo 3° del Acuerdo PCSJA23-12067 de 2023, que modificé por el articulo 22
del Acuerdo PSAA16-10517 de 2016.

% Aunque se ha aceptado, por regla general, que es inadmisible la analogia para asignar competencias a una autoridad publica por
virtud del principio de legalidad y de las garantias al debido proceso, porque no se puede crear mediante jurisprudencia normas que
pertenecen a materia de estricta reserva legal (ver el concepto de la Sala de Consulta del Consejo de Estado nro.2274 de 2015).
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La causal de ilegalidad por la caducidad del término de seis (06) meses, que genera la pérdida
de vigencia de las medidas cautelares decretadas como una potestad extraordinaria de la
Fiscalia, se constituye como una sancion procesal contra la morosidad injustificada en el
ejercicio procesal de la propia Fiscalia y, al tener esta causal una naturaleza claramente
sancionatoria para el ente instructor, la tutela judicial efectiva de los derechos del propietario
del patrimonio no se coordina armdnicamente con la inimpugnabilidad de la decision
impositiva de medidas cautelares'® ni con este poder casi inquisitivo para que la Fiscalia
motive y califique sus propias razones de urgencia y serios motivos fundados'!. Sobre el
particular el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en su honorable Sala Penal de

Decision de Extincion de Dominio, se pronuncié sobre el tema en los siguientes términos!:

Ast, la lectura que la judicatura dio al problema que se le plantea desconoce el principio de derecho

’

“nemo iudex sine actore ne procedat ex officio”, que le garantiza a las partes que puedan acudir en

igualdad de condiciones ante el juez. Esto se traduce en que al afrontar un cuestionamiento a los
derechos reales en virtud de las pretensiones que exhibe la autoridad de investigacion, su contraparte
tiene garantizado lo que regulan los articulos 29 y 229 de la Constitucion Politica, de los cudles son
reflejo los canones 4, 5 y 8 del CED.

En otras palabras, el afectado tiene la prerrogativa de la tutela efectiva del derecho, haciendo las
postulaciones que estime en aras de la contradiccion, en ese sentido, considera el Tribunal que el
competente para pronunciarse en torno a la postulacion derivada del articulo 89 del CED es el juez
de conocimiento, porque solo este puede garantizar una decision imparcial (...).

De tal suerte que este Juzgado comparte la postura del quejoso, a primera vista., en punto de que para
el surgimiento del debate el afectado inicamente tiene que destacar el sobrepaso objetivo del plazo de
6 meses previsto por la norma, toda vez que el deber procesal que le corresponde al fiscal es el de
“definir si la accion debe archivarse o si por el contrario resulta procedente presentar la demanda de
extincion de dominio”; tal como fue disposicion del legislador en el articulo 89 del Codigo de Extincion
de Dominio —CED- se impone sobre el fiscal que decrete medidas cautelares antes de la demanda de
extincion de dominio, por logica, que deba ser el instructor quien justifique su tardanza o inactividad

procesal que mantiene en indefinicion la posibilidad del ejercicio del derecho a la oposicion y de

10 Articulo 111 del Codigo de Extincién de Dominio.
11 Articulo 89 del Cédigo de Extincion de Dominio.

12 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal de Decision de Extincion de Dominio. (03 de junio de 2022) proveido de
segunda instancia dentro del radicado 05000312000220210001701. [M.P. William Salamanca Daza].
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contradiccion del afectado, pero que, a su vez, mantiene la afectacion a los derechos del titular del

dominio sobre el patrimonio perseguido. Sobre los deberes procesales ha referido la jurisprudencia de

la Corte Constitucional en Sentencia C-279 de 2013:

La jurisprudencia ha distinguido de manera clara entre deberes, obligaciones y cargas procesales,
asi: "Son deberes procesales aquellos imperativos establecidos por la lev en orden a la adecuada
realizacion del proceso y que miran, unas veces al Juez, otras a las partes y aun a los terceros, su

incumplimiento se sanciona en forma diferente segun quien sea la persona llamada a su observancia

v la clase de deber omitido; se caracterizan porque emanan, precisamente, de las normas procesales,

que son de derecho publico, y, por lo tanto, de imperativo cumplimiento”.

’

Asi las cosas, sea lo primero traer a colacion los datos cronologicos del asunto en cuestion

a efectos de hacer el analisis correspondiente:

Fecha de la resolucion de medidas cautelares 21 de marzo de 2023%
Fecha de la materializacion del secuestro 11 de abril de 2023
Fecha de inscripcion de las medidas cautelares juridicas en la | 18 de mayo de 2023
camara de comercio.

Fecha de presentacién de la demanda 20 de octubre de 2023

El Alto Tribunal Constitucional ha asentado mediante su jurisprudencia que la exigencia a

los funcionarios judiciales para observar el plazo razonable tiene “e/ fin de evitar dilaciones

injustificadas que configuren la vulneracion de los derechos fundamentales

217

, elemento a

partir del cual este operador judicial se fundamenta para iniciar la contabilizacion del término

de seis (6) meses a partir de la fecha en que se materializ6 la primera restriccion al derecho

13 Archivo “007CuadernoMedidasCautelares” — pdginas 2 a 236.
1 Archivo “007CuadernoMedidasCautelares” — paginas 324 a 332.
15 Archivo “O4CertificadoAlmacén” — tamarfio 257KB.

16 Archivo “0110ficioRemiteProceso” — tamarfio 845KB.

17 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision. (11 de agosto de 2023) Sentencia T-309 exp. T-9286025. [M.P. José Fernando Reyes

Cuartas).
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fundamental a la propiedad privada, porque el interés del actor que mediante la solicitud de
control de legalidad busca tener acceso a la administracion de justicia es para la tutela de sus

derechos restringidos por la decision impositiva de la Fiscalia. Aplicando los célculos se tiene

que'®:
Fecha de materializacion de la Fecha cumplimiento término de 6 | Fecha de presentacion de la
medida cautelar meses demanda
11 de abril de 2023 11 de octubre de 2023 20 de octubre de 2023

Dias habiles de mora: 6 dias

Sin embargo, la honorable Sala Penal de Decision de Extincion de Dominio -Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota- ha acogido la reiterativa linea sentada mediante los
fallos de tutela de las Altas Cortes y en ese sentido, en lo respectivo a la materia de la mora
judicial cuando las medidas cautelares se prolongan en el tiempo, se ha explicado que la
declaracion de ilegalidad de las mismas solo resulta de aplicacion cuando realizado el examen
del caso se encuentra que el plazo razonable fue superado injustificadamente!®. Porque para
la Corte Constitucional la mora judicial es solamente el “fendmeno multicausal, muchas veces
estructural, que impide el disfrute efectivo del derecho de acceso a la administracion de justicia™,
debiéndose contemplar que “la dilacién de los plazos puede estar justificada por razones probadas y

objetivamente insuperables que impidan al juez o fiscal adoptar oportunamente la decisiéon™', asi como

también se ha decantado que se puede demostrar objetivamente que la congestion del sistema

18 Se tiene que aplicar el articulo 62 de la Ley 4 de 1913 de tal suerte que: a) como el articulo 89 del Cédigo de Extincién de Dominio
sefiala el plazo en meses, se debe computar el término segun el calendario, es decir, de fecha a fecha; pero b) la contabilizacion del
retardo se tiene que realizar en dias habiles porque tampoco se le puede exigir al actor que realizara una actuacién judicial en un dia
inhabil cuando la administracién de justicia no presta el servicio, asi tanto que “si el ultimo dia fuere feriado o de vacante, se extenderd
el plazo hasta el primer dia habil”.

19 Entre otras decisiones:
. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal de Decision de Extincién de Dominio. (13 de diciembre de 2022)
proveido de segunda instancia dentro del radicado 05000312000220220000301. [M.P. Maria Idali Molina Guerrero].
. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal de Decision de Extincion de Dominio. (s/f) proveido de segunda
instancia dentro del radicado 05000312000220220001401. [M.P. William Salamanca Daza].

20 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision. (22 de febrero de 2018) Sentencia T-052 exp. T-6296489. [M.P. Alberto Rojas Rios].

21 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. (27 de abril de 1995) Sentencia T-190 exp. T-44649. [M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo].
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judicial y el exceso de cargas laborales no permite a los funcionarios cumplir con los plazos

legalmente establecidos®.

Siguiendo la “aplicacion del test de plazo razonable en el caso particular” expuesto por la honorable
Corte Constitucional®®, hace destacar este Juzgado que la Alta Corte reconoce que los
procesos de extincion de dominio se destacan por ser de altisima complejidad lo cual implica

que “la exigencia de plazo razonable no implica un plazo precipitado, pues, es una figura que compara el

tiempo del tramite con el tiempo que resulta necesario para fallar de acuerdo con el tipo de proceso que se

trate y sus circunstancias especificas”**.

Analizando las circunstancias especificas del proceso, se puede apreciar que la
investigacion con fines de extincion de dominio se trata de uno de los denominados
“macroprocesos” donde se busca un impacto con trascendencia en contra de las finanzas
ilegales de unos grupos de delincuencia organizada operativos en el Oriente Antioqueiio, en
desarrollo del cual la Fiscalia tuvo una carga argumentativa y probatoria muy alta de
estructurar la pretension extintiva del derecho de dominio sobre cada uno de los treinta y
nueve (39) bienes pretendidos por la accion. Por lo anterior, este caso resulta de vital
importancia para la politica criminal del Estado, como quiera la investigacion recae sobre
cuatro (4) organizaciones delincuenciales -GDCO- 1) La Pefia, liderada por Oscar Eduardo
Vésquez Pulgarin, alias el Rayo, que delinque en el municipio de el Pefiol y Marinilla, 2)
Los Rayos o la “L” liderada por Juan Esteban Gomez Correa, que delinque en los
municipios de el Pefiol y Guatapé 3) La Invasion, liderada por Campo Elias Loaiza, en el
municipio de San Carlos y 4) Alto de San Jos¢, liderada por Alejandro Mufioz Morales, en
el municipio de Marinilla, que se investigan como una red criminal destacada y peligrosa
adscritas a una organizacion de mayor jerarquia GDO Clan del Oriente, y que obtienen sus
ingresos a partir de la ejecucion de actividades ilicitas, lo que les ha permitido la adquisicion

de bienes que figuran de propiedad de los cabecillas o coordinadores de las bandas,

22 Corte Constitucional, Sala Plena. (28 de julio de 2016) Sentencia SU-394 exp. T-4329910. [M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado].

23 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision. (11 de agosto de 2023) Sentencia T-309 exp. T-9286025.
[M.P. José Fernando Reyes Cuartas].

24 Corte Constitucional, Sala Plena. (28 de julio de 2016) Sentencia SU-394 exp. T-4329910. [M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado].
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integrantes de la organizacion delincuencial y en otros casos, son puestos a nombre de su

nucleo familiar y allegados de confianza.

Asi, siendo objetivamente criticos, si el Codigo de Extincion de Dominio considera que el
plazo razonable para que el juez resuelva una sola situacion patrimonial es de treinta (30)
dias, la Fiscalia también requiere de un tiempo razonable para tejer la urdimbre del caso y asi
presentar en debida forma la demanda de extinciéon de dominio prestando atencién a la
afectacion patrimonial de veintiséis (26) sujetos implicados en el proceso, lo que implica
considerar que la presencia de morosidad por seis (06) dias habiles no representa una
superlativa vulneracion al plazo razonable porque la complejidad del asunto era ciertamente

elevada.

Y, aunque también se debe considerar lo alegado por el incidentista, en punto de que la
exigencia motivacional de la resolucion de medidas cautelares requeriria que la Fiscalia ya
tuviera elementos probatorios para lograr un grado de probabilidad acerca del vinculo de los
bienes con alguna causal de extincién de dominio, ademas de una argumentacion vehemente
acerca de la razonabilidad y necesidad de las medidas cautelares, lo cual tornaria
proporcional que la exigencia legislativa sea que el plazo maximo que la Fiscalia se puede
tomar para perfeccionar la investigacion sea de 6 meses en cualquier caso; también se tiene

que realizar el analisis del siguiente criterio.

Obsérvese, que, dentro del plazo de 6 meses consagrado por el legislador en el articulo 89
del estatuto extintivo, la Fiscalia tuvo una diligencia razonable toda vez que se siguieron
arrimando al plenario nuevos elementos de prueba? entre la fecha de la practica de las
medidas cautelares y la fecha de vencimiento del plazo razonable fijado por el legislador;
cuyo estudio y valoracién pueden justificar la superacion del plazo por seis (06) dias.
Mientras que la razonabilidad de la afectacion serd objeto de estudio detallado en otro

apartado de la presente providencia.

Por lo tanto, el plazo razonable previsto por el articulo 89 del Codigo de Extincion de
Dominio no fue soslayado ostensiblemente por parte de la Fiscalia 65 Especializada en

Extincion de Dominio, y aunque la celeridad y eficiencia de la actuacion judicial se trata de

25 Ver archivo “005Cuaderno5Rad202200044” — paginas 9 a 243.
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un mandato de optimizacion para todos los operadores, dentro del tema de la mora judicial

“se ha reconocido la realidad del pais en materia de congestion del sistema judicial y el exceso de las cargas

laborales™.

4.2.2. Causal tercera para ejercer control de legalidad.

Abhora, para estudiar la causal tercera del articulo 112 del Cédigo de Extincion de Dominio
—CED- se debe comprender, primeramente, que dicha causal se diferencia de las previstas en
los numerales 1° y 2° para declarar la ilegalidad de las medidas cautelares en que el control
que exige ejercer es basicamente formal, es decir, cuando la norma exige verificar que “/la
decision de imponer la medida cautelar no haya sido motivada”™ esta reduciendo el supuesto
de hecho hasta la carencia total de la exposicion argumentativa que conllevara a la decision

impositiva contra el derecho del titular del dominio.

En el enunciado del supuesto de hecho descrito en la tercera causal para ejercer control de
legalidad sobre las medidas cautelares, tal como también lo ha explicado la honorable Sala

Penal de Decision de Extincion del Derecho de Dominio, lo que exige “el ordenamiento juridico

que su parte considerativa exteriorice los argumentos de orden dogmadtico o normativo, que justifican la

determinacion adoptada, y ademas, los de naturaleza factica y probatoria en respaldo de la afectacion que con

la misma se genere frente a los intereses particulares (...)” . Por tanto, se trata esta causal de constatar
la garantia del debido proceso que se concreta en la necesidad de la motivacion de las
decisiones judiciales, que cumple a su vez con una doble funcion: la endoprocesal y la general

o extraprocesal.

Por otra parte, son las dos primeras causales las que requieren del juzgador que realice el
analisis de fondo de los elementos de juicio, de los argumentos y de la hermenéutica juridica
utilizada por la Fiscalia para justificarse en la aplicacion de medidas restrictivas del derecho
de dominio, siendo por tal razén las causales bajo las cuales se esgrimen los argumentos que

tienen por objeto quebrar la adecuada sindéresis con la que se adopto la determinacion.

Estar a la mira, la causal primera es la que exige el estandar de conocimiento que debe

alcanzar la decision restrictiva, es verificar que la carga motivacional pueda sostener
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provisionalmente que concurre alguna de las causales de extincion de dominio, alcanzando
indices de acierto; a su vez que la causal segunda exige la practica de un juicio de
ponderacion, donde el legislador le exige a la decision de imponer las medidas cautelares que
se cumplan con unos fines y que se pueda afirmar que dichos fines se puedan superponer a
la proteccion del derecho individual pero constitucionalmente protegido de la propiedad

privada.

Contrariando a las afirmaciones irreflexivas del incidentista y separando los argumentos
carentes de rigurosidad juridica o de relevancia que fueron plasmados por la Fiscalia, se
puede observar que el punto central del analisis realizado para fundamentar la imposicion de
las medidas restrictivas del derecho de dominio son las siguientes:
Obra en el proceso declaraciones y entrevistas que dan cuenta que [José Fernando Ospina Montoya]
financia la organizacion criminal “La Pefia”, haciendo un aporte mensual entre tres y cinco millones de
pesos mensuales. Dinero que entrega en efectivo a integrantes de la organizacion criminal, en su negocio

de razon social Yhonatan, establecimiento de comercio que también sera afectado con medida cautelar en
la presente resolucion, en razon de la utilizacion del mismo.

Las anteriores razones facticas que gozan de un soporte probatorio detras de su afirmacion,
son posteriormente conectadas con la finalidad que cumplirian las medidas cautelares en el
caso concreto, mediante un acto de aprehension fisica que, frente a los establecimientos de
comercio y de otras unidades de explotacion econdomica que tienen una naturaleza compleja,
se realiza mediante un acto mas complejo que el simple secuestro y es aquella consistente en
la toma de posesion de bienes, haberes y negocios:

(...) otros bienes, como el caso de los establecimientos de comercio donde se evidenciaron que se

amparan en el hecho que supuestamente desarrollan una actividad licita, pero en realidad son
utilizados con fines ilicitos, de donde obtienen ingresos para continuar acrecentando su patrimonio.

().

Es un acto de aprehension fisica en virtud del cual se despoja a alguien de la tenencia de un bien,
siendo una forma de garantizar que quien ha obtenido ilicitamente un bien o ingresos a través de la
destinacion del mismo, no pueda continuar recibiendo beneficios economicos y a su vez que cese la
destinacion como medio o instrumento dependiendo del bien referido en la presente resolucion (...).

Asi que la incorrecta aprehension o una interpretacion a conveniencia de la lectura de la
resolucion de medidas cautelares no genera una razon de suficiente entidad para llegar a la
conclusiéon de que las medidas cautelares carecen de motivacion. Que la Fiscalia no se haya

servido de presentar una definicion acerca de la medida cautelar de toma de posesion de
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bienes, haberes y negocios como si lo hizo respecto de las precautelarias de suspension del
poder dispositivo, del embargo y del secuestro, no implica que la decision de su imposicion

carezca de una exposicion de motivos suficientes.

Se insiste, el fundamento para declarar la ilegalidad de las medidas cautelares por cuanto la
decision de imponerlas no haya sido motivada requiere que la argumentacion de la Fiscalia
no se haya expresado de forma absoluta, bien, sobre la relacion del objeto con una causal
extintiva del dominio, o bien, no haya explicado los motivos por los cuales resultaria
razonable, necesario y proporcional restringir el derecho en cabeza de su titular; de manera
contraria, existe la carga para el afectado de esgrimir los argumentos que tienen como

proposito quebrar la adecuada sindéresis con la que se adoptd la determinacion.

Y tanto es asi que existe una motivacion en la resolucion de medidas cautelares que, en los
siguientes apartados de esta providencia, este Despacho Judicial se servira de considerar y
analizar los argumentos de ataque presentados por el incidentista en contra de los elementos
de juicio, de los argumentos y de la hermenéutica juridica utilizada por la Fiscalia para

justificarse en la aplicacion de medidas restrictivas del derecho de dominio.

4.2.3. Causal primera para ejercer control de legalidad.

La causal prevista en el numeral 1° del articulo 112 del Codigo de Extincion de Dominio, le

refiere al operador juridico que debe declarar la ilegalidad de las medidas cautelares “cuando

no existan los elementos minimos de juicio suficientes para considerar que probablemente los bienes afectados

con la medida tengan vinculo con alguna causal de extincion de dominio”.

Lo primero que exige la norma es la existencia de elementos minimos de juicio, so pena de
que se declare la ilegalidad de la decision de imponer medidas cautelares por no haberse
cumplido con el deber que tiene el funcionario judicial, como manifestacion del principio del
debido proceso que tienen las autoridades, de motivar fundadamente las decisiones que
afecten derechos fundamentales; quebrantando de paso la regla del articulo 89 del Codigo de

Extincion de Dominio, que indica que el decreto de las medidas cautelares debe atender bien
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aun caso de urgencia manifiesta, o bien, a “serios motivos fundados que permitan considerar la medida

como indispensable y necesaria para cumplir alguno de los fines descritos en el articulo 87 de la presente ley”

Este operador judicial se sirve de manifestar que comparte las observaciones realizadas por
el incidentista en punto de que “la Fiscalia no tuvo en cuenta elementos que vinculen el origen, es decir,
la adquisicion o creacion del establecimiento de comercio con algun tipo de actividad ilicita”, puesto que,
es cierto que la informacion plasmada por el Despacho Fiscal en la resolucion impositiva de
medidas cautelares, en lo que respecta a la historia y situacion juridica del establecimiento
de comercio “Almacén Yhonatan™, carece de cualquier explicacion en lo respectivo al nexo
o vinculo originario con el desarrollo de alguna actividad ilicita, destacandose asi como datos

irrelevantes para la motivacion de la decision.

Es destacable que el ente persecutor no se ha servido de proponer de manera congruente o en
grado inferencial qué relacion existe entre el cambio de nombre del establecimiento de
comercio o el cambio de propietario con alguna actividad ilicita, asi como tampoco se
observa que ninguna relacioén tenga con la actividad ilicita materia de la investigacion el
sefialamiento del monto de los activos vinculados al establecimiento, o sefialar que la
actividad sea el comercio al por menor de prendas de vestir, entre otra informacion
insignificante; sin que sea siquiera posible pretenderse que la ingenua transcripcion de la
informacion que registra en la matricula mercantil sea suficiente para sostener de manera
seria y fundada que el establecimiento de comercio en cuanto en su origen demuestra alguna

relacion con las actividades ilicitas investigadas.

Todo operador judicial debe mantener de presente que el decreto de las medidas precautelares

debe atender a serios motivos fundados que permitan considerar la medida como

indispensable y necesaria para cumplir con alguno de los fines descritos en el articulo 87 del
Codigo?®, de tal forma que, ademads de contar con suficiente y pertinente material probatorio
dentro de su investigacion para evitar el defecto factico de sus decisiones, tiene el deber de
presentar una adecuada fundamentacion que permita determinar provisionalmente, con base

en un juicio de probabilidad o verosimilitud, si existen razones que permitan adoptar medidas

26 Articulo 89 del Cadigo de Extincidn de Dominio.
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cautelares sin tener que prejuzgar de fondo el asunto (criterio de la apariencia de buen

derecho o “fumus boni iuris”).

Como respecto de la carga motivacional de la Fiscalia se predica que debe permitir sostener
provisionalmente que concurre alguna de las causales de extinciéon de dominio, exigiendo el
nivel de conocimiento que como estandar se ha denominado como “indices de acierto™?’, por
ello se reclama que sus consideraciones deben atender a las reglas propias de la hermenéutica
juridica. Asi que no es dable que la Fiscalia se valga de apelar a su propia ignorancia para
sugerir que el establecimiento de comercio tuvo un origen ilicito: “se desconoce el origen de los

ingresos con los cuales constituyé este establecimiento de comercio (...)”, pues es todo lo que alega la

Fiscalia.

O para erradamente suponer que la demostracién de la actividad ilicita para la cual se
instrumentalizaria el bien se antecederia también como una demostracion del origen ilicito
del mismo por desconocimiento de los verdaderos antecedentes?’: “no se tiene claridad a nombre
de quién figuraba este negocio”, como tampoco presenta ningin hecho indicador ni ninguna regla
cientifica, técnica o de la experiencia para construir una verdadera conexidad entre el
establecimiento de comercio “Almacén Yhonatan™ y una causal de extincion de dominio por
el origen ilicito, es decir, no logra siquiera presentar una inferencia ldgica utilizando con tal

fin las reglas propias de esa técnica de conocimiento.

Asi es que, se aprecia necesario recordar al Despacho Fiscal sus cargas y deberes como ente
instructor, a pesar de que se vislumbran claras desde el articulo 29 numeral 1 del estatuto

extintivo donde se determina que la Fiscalia tiene la carga de “investigar y determinar si los bienes

objeto del tramite se encuentran en alguna de las causales de extincion de dominio”30, porque se supone
que el decreto de medidas cautelares debe ser una providencia motivada y fundada hasta tal

punto que, dado el caso que “no existan los elementos minimos de juicio suficientes para considerar que

probablemente los bienes afectados con la medida tengan vinculo con alguna causal de extincion de

27 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal de Decisién de Extincion de Dominio. (03 de junio de 2022) proveido de
segunda instancia dentro del rad. 05000312000220210001701. [M.P. William Salamanca Daza].

28 Rustica falacia de apelacion a la ignorancia.

2 Falacia de causa falsa “non causa pro causa”.
30 Destacados propios del Despacho.
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dominio™', entonces las medidas cautelares se tornarian ilegales porque el fin procesal al cual

se supone que deben atender se vislumbraria, en si mismo, improbable o inverosimil.

La potisima y evidente desatencion de sus propias cargas probatorias y de motivacion hace
posible reclamarle al Despacho Fiscal la indeterminacion de los elementos minimos que
harian probable o verosimil el vinculo del establecimiento de comercio con la causal primera
extintiva del dominio, porque segun tiene decantada la jurisprudencia, cuando se pretende
alegar que los bienes constituyen en estricto sentido el patrimonio que se constituye como
consumacion de un acto ilicito, entonces la primera carga le corresponde al pretensor de la
accion de extincion de dominio debiendo recaudar un conjunto de elementos de conviccion
que permitan concluir’?, reitérese, de manera probatoriamente fundada, que el dominio
ejercido sobre unos bienes no s6lo no tiene una explicacion razonable en el ejercicio de

actividades legitimas, sino que ademas obedece al ejercicio de actividades ilicitas®>.

No obstante, la misma rigurosidad en el empleo y manejo de las herramientas de la
hermenéutica juridica resulta exigible por parte del incidentista, quien en lo respectivo al
probable vinculo del establecimiento de comercio con la causal por destinacion ilicita

propone unas premisas desacertadas con la finalidad de arribar a una conclusion irrelevante.

Como antesala, aprecia este Juzgado que no parece suscitarse ninguna discusion en torno de
la existencia del grupo de delincuencia comtn organizada —GDCO- denominado “La Pefa”,
con presencia en el municipio de El Pefiol, dedicado al trafico de estupefacientes y delitos
conexos tales como la extorsion, el homicidio, concierto para delinquir, instrumentalizacién
de menores y destinacion ilicita de bienes, estructura criminal que:

(...) se organiza como una estructura multimodal o tipo red donde tienen un centro de poder en la
ciudad de Medellin por parte del GDO La Terraza para el surtimiento de las sustancias

31 Numeral 1 del articulo 112 del Cédigo de Extincion de Dominio.

32 Sirvase de remitirse a la jurisprudencia constitucional: Corte Constitucional, Sala Plena. (28 de agosto de 2003) Sentencia C-740 exp.
D-4449. [M.P. Jaime Cérdoba Trivifio].

33 Linea jurisprudencial de vieja data:
. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Decisién Penal. (02 de septiembre de 2010) proveido de segundo
grado dentro del rad. 11001310700120800000200. [M.P. José Joaquin Urbano Martinez].
. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Decisién Penal de Extincion de Dominio. (19 de agosto de 2015)
proveido de segunda instancia dentro del rad. 11001312000220080000200. [M.P. Pedro Oriol Avella Franco].
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estupefacientes (...) y donde posteriormente aparecen nodos de distribucién y por ultimo los nodos de
expendio que se aglutina en el municipio de El Periol.

La informacién presentada en el informe de investigador de campo®* realiza una
consolidacion y cruce de datos obtenidos a partir de las investigaciones penales y acciones
policiales adelantadas en contra del incremento de la delincuencia en el municipio,
lograndose apreciar que recoge informacion de fuentes abiertas, lo declarado por miembros
del GDCO dentro de varias diligencias de interrogatorio a indiciado que también se
encuentran recogidas en la presente investigacion®, se guia por actas de reconocimiento
fotografico por parte de victimas y miembros de la banda, interceptaciones de

comunicaciones y otras labores investigativas adelantadas por servidores de policia judicial.

Como se procedera a demostrar, la argumentacion del incidentista consistio en plantear una
serie de premisas irrelevantes a la linea de la investigacion con fines de extincion de dominio,
tal como entrar en una discusion acerca de la naturaleza de los establecimientos de comercio
comparandolos con un automotor, dejando de lado las razones de hecho y su correspondiente

fundamento probatorio, para arribar a la intrascendente conclusion de que “lo unico que sucedié

(si es digno de creer el sefior Galeano Cano) es que un dia le regalaron una camiseta, esto no se traduce en

ninguna actividad ilicita (...)”; una forma de falacia informal®®

conocida por eludir la cuestion
presentando una argumentacion que concluye en una proposicion diferente a la cual debio
debatir, punto este que si fue claramente propuesto por el Despacho Fiscal y es el pago
aparentemente voluntario de aportes a la GDCO que oscilaron entre los dos y los cinco

millones de pesos mensuales.

Parece que el incidentista no ha estudiado adecuadamente el proceso porque, contrario a lo
afirmado en la solicitud de control de legalidad, en contra del perseguido patrimonialmente
no existe solamente el interrogatorio a indiciado de Juan Esteban Galeano Cano, sino varias
declaraciones juradas entre miembros y desertores de la GDCO “La Pefa”, de los cuales
fueron citados textualmente por la Fiscalia dos, por no hacer mas extensa la resolucion y

considerar satisfecha la exigencia de fundamentacion de la decision restrictiva, aspecto frente

34 Archivo “002Cuaderno2” — pdginas 152 a 229.

35 Se encuentran en el archivo “001Cuadernol” — tamafio 93.2MB.
36 Falacia de conclusidn irrelevante o “ignoratio elenchi”.
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al cual este Juzgado le debe conceder razon. Entonces, para andar sobre seguro, es necesario
verificar el alias del sefior José Fernando Ospina Montoya, para lo cual resulta de utilidad el
interrogatorio de indiciado a Julian de Jestis Cuartas Celis, alias “Surefio”, miembro del

GDCO “La Pefa™’:

PREGUNTADO: “Haga una descripcion fisica de las personas que usted menciona que cometieron
los homicidios y los cuales se dedican a la venta de sustancias estupefacientes en el municipio de El
Peiiol, manifieste cudl fue su participacion”

CONTESTADO: “(...) Jhonatan El Loco, este sefior lo conozco desde hace por ahi unos 7 u 8 anos
que empecé a trabajar en la organizacion (...), este sefior tiene un almacén de ropa por los lados de
las comidas rapidas, que se llama Almacén Jhonatan, este sefior desde que yo entré a la organizacion
es quien patrocina, como muchos de los ricos de aca del pueblo [El Periol]. Este sefior me lo presento
“Chicote Grande”, me llevo al almacén y me dijo que ese cucho era uno de los que le aportaban a la
organizacion, en varias ocasiones después de conocerlo y estar en varias reuniones con él, alias “La
Pulga’ me decia que le recordara a Jhonatan EI Loco la colaboracion para el viejo (Rayo), este sefior
era muy cercano a la organizacion, tanto asi que este hacia las reuniones en la finca de él mismo. Este
sefior le pasaba a la organizacion mensual un aproximado de 3 a 5 millones mensuales, este sefior
tiene bastante plata ya que hacia parte del circulo de confianza de Pablo Escobar, cuando este sefior
trabajé para Pablo le decian alias “Lambada”, en algunas ocasiones Jhonatan El Loco mostraba
Jfotografias de él junto con Pablo y otros de los sicarios de este.

De las personas de las cuales acabo de hablar, estoy en condiciones de reconocerlas en fotografias o
si me toca, personalmente”.

Tengamos en cuenta que Julian de Jesus Cuartas Celis, alias “Surerio”, dentro de la
organizacion delincuencial tiene el cargo de “jefe de jibaros” encargados de recibir y
dosificar las sustancias estupefacientes y, también, de recoger los dineros ilicitos para
consignarselos a alias “Gomelo”, circunstancia que explicaria su cercania y conocimiento de
los miembros del GDCO?®. Si se quisiera insistir, inmotivadamente, que la version rendida
bajo la gravedad de juramento no goza de credibilidad, se puede traer como corroboracion el
interrogatorio a indiciado de Juan Pablo Henao Clavijo, alias “Monstruo”, un jibaro que
buscaba acceder a un principio de oportunidad para su investigacion penal por otros hechos®®:

“A la organizacion le entra mucha plata de varios comerciantes de El Periol, plata que le es

consignada en su mayoria directamente a Gomelo o a Rayo, entre los comerciantes que aportan plata
estd Pastrana, Luis Licores, Los Nenes y Jhonatan EI Loco, este sefior Jonathan se la pasaba reunido

37 Archivo “003Cuaderno3” — paginas 70 a 80.
38 Al respecto sirvase de revisar el perfilamiento de los miembros de la GDCO dispuesto por el investigador de campo.

39 Archivo “003Cuaderno3” — paginas 60 a 69.
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con Gomelo antes de que capturaran a Gomelo, los llegué a ver reunidos en la finca de Jonathan El
Loco que queda mas debajo de Barrio Nuevo como yendo para Guatapé”.

Como se puede observar, no resulta para nada inverosimil la version rendida bajo la gravedad
de juramento por Juan Esteban Galeano Cano, toda la informacion se puede cruzar y
corroborar entre las declaraciones rendidas por los demés miembros del GDCO “Los Pefia”
que también reposan dentro del plenario*’, solamente hacia falta un estudio juicioso de la
situacion que encarta al sefior José Fernando Ospina Montoya, alias “Jhonatan El Loco”,
dentro de la investigacion por las actividades ilicitas que motivan tanto este proceso de
extincion de dominio como las razones por las cuales este Juzgado ordenard la compulsa de
copias penales. Se expresa entre los hechos narrados por el interrogado cuya credibilidad se

intentd paupérrimamente menoscabar*!:

“(...) Estando dentro de la organizacion comencé a conocer los lugares donde tenia influencias o el
control de las plazas de vicio (...), también conoci a muchos integrantes de la banda “La Terraza”
que es mucha gente, pero los que mas influencia tenian en San Vicente, Guarne y EI Pefiol, pero que
permanecen en el parche en Medellin son: Rayo, La Pulga, El Cabe, Gomelo (...); de la organizacion
que son de El Periol son: (...) Los Surerios, Poncho Rojo, Los Hermanos Pija (...), Jonathan El Loco

().

“(...) Para el aiio 2019, Rayo asistio a dos reuniones con Jonathan El Loco en la finca del mismo
Jonathan que queda pasando la entrada de Barrio Nuevo, via Guatapé (...)".

“Jonathan El Loco, a este lo conozco desde el anio 2018 que vine a trabajar a El Peiiol con la
organizacion, este es un senior gordo, medio alto, piel blanca, cacheton, canoso, de unos 45 a 50 afios
de edad. Lo conoci en un almacén de ropa que este tiene cerca de las discotecas (...). Desde entonces
vo iba mucho donde Jonathan a pasarle revista y en 5 ocasiones fui a llevarle el numero de cuenta
que me daba La Pulga para que Jonathan le consignara, consignaciones que las primeras 3 veces las
hizo Jonathan mensualmente de $3.000.000 (3 millones), (...). En el aiio 2020, no recuerdo el mes
pero fue como a mitad de afio, se realizo una reunion en la finca de Jonathan a la cual asistio el mismo
Jonathan, Rayo, Gomelo, El Cabe, Miguel, Larguero, Tarzan, Brujo y no sé quiénes mas, pero hubo
mucha gente de la razon [el GDCO] (...), reunion en la cual se hablo de temas de trabajo en el pueblo
(El Periol) y a la vez se farrio (...)”.

Mientras que el vinculo entre el establecimiento de comercio y la actividad ilicita consistente
en la financiacion de un grupo de delincuencia organizada resulta evidente si se considera
que la profesion declarada por el sefior José Fernando Montoya Ospina es la de comerciante,

puesto que, si se tiene en cuenta que la idea de proporcionar una financiacion no se desarrolla

40 También se encuentra el interrogatorio de indiciado de Cristian Camilo Hincapié Alvarez, alias “Pizzero”, quien como ex-miembro del
GDCO afirma tener motivos personales para declarar en contra de sus miembros. (archivo “003Cuaderno3” — paginas 93 a 98).

41 Archivo “003Cuaderno3” — paginas 81 a 92.
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unicamente mediante el lavado de activos, sino que los recursos proveidos, entregados,
administrados o aportados para promover, organizar, apoyar o sostener econémica al GDCO
“La Pefia” pueden tener cualquier origen, se aprecia que tiene verosimilitud las apreciaciones
de la Fiscalia en tanto afirma, obviando al administrador de los recursos del establecimiento

de comercio, que “este establecimiento de comercio hace entrega de su aporte a la organizacion, es decir,

igualmente utiliza este bien para actividades diferentes a su objeto social”.

Es indispensable comprender que aparte de explotar el establecimiento de comercio
“Almacén Yhonatan” como una herramienta comercial para desarrollar un objeto social licito,
y sin necesidad de desvirtuar el desempefio de aquella actividad comercial, también se
pudiese concluir que una parte de esos ingresos del establecimiento de comercio fueron
destinados para el financiamiento del grupo de delincuencia organizada, porque el
establecimiento de comercio es el medio de producciéon con el cual obtiene los recursos el
sefior Montoya Ospina, alias “Jonathan El Loco”, segin fue manifestado en la propia

solicitud de control de legalidad: “(...) sin mencionar que fue por medio de esta medida la que en la
prdctica llevo a que mi defendido no pueda obtener ingresos de un establecimiento que desde el 2011 era su

principal sustento”. Es decir, como las causales extintivas del dominio por la destinacion ilicita
no exigen verificar la forma de germinacion patrimonial, sino el deber juridico de destinacién
legitima de la propiedad, podemos apreciar que el propietario usaba el establecimiento de
comercio como el medio o el instrumento para generar bienes y recursos de génesis
presumiblemente licita que, posteriormente, segin se viene de acreditar en un grado de
verosimilitud, entregaba de manera aparentemente voluntaria y a manera de aporte al grupo
de delincuencia comun organizado denominado “Los Pefia”; constatindose que varios de
sus aportes fueron las consignaciones de unas sumas de dinero, por demads, por valores mas
considerables que la sola camiseta de la que habla la solicitud de control de legalidad, aunque
el tipo penal objetivo consagrado en el articulo 345 del Codigo Penal no prevea topes
minimos en cuanto a los bienes o recursos destinados a la financiacion del grupo

delincuencial.

Es asi que, la inferencia l6gica de la Fiscalia no ha sucumbido ante los sefialamientos del
incidentista, asi como se acaba de exponer que el soporte probatorio existente representa la
ilacion probable con una causal de extincion de dominio contra el haber patrimonial que

ahora se encuentra en entredicho. Asi es como ha entendido la causal de ilegalidad el
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honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4d —Sala de Decision de Extincion
de Dominio-:
(...) lo que se hace es el contraste de la argumentacion empleada por la Fiscalia General de la Nacion
para fijar los gravamenes y la existencia del soporte con el que dice que cuenta, pero no su contenido
propiamente; entonces la verificacion formal y material no gira en torno a la certidumbre de la existencia
de los trastornos que dan origen a la accion, porque se ausculta en el posible vinculo con una causal

extintiva de dominio, por consiguiente la tarea del incidentante consiste en demoler la inferencia logica
que enfrenta, porque no es posible llegar a la misma conclusién con los elementos propuestos (...)*.

Por tanto, como subsiste el probable vinculo del establecimiento de comercio con alguna
causal de extincion de dominio, se derivaré en la declaracion de la legalidad formal y material

de la medida cautelar de suspension del poder dispositivo.

4.2.4. Causal segunda para ejercer control de legalidad.

La segunda causal del articulo 112 del Codigo de Extincion de Dominio —CED- le advierte
al juez del control de legalidad que debe declarar la ilegalidad de las medidas cautelares
cuando, sometidas a un juicio de ponderacion, no se advierta que las mismas atiendan de

manera proporcional al cumplimiento de sus fines.

De entrada, cabe anotar que el articulo 88 indica que es necesario que sobre un bien “existan
elementos de juicio suficientes que permiten considerar su probable vinculo con alguna causal de extincion de

dominio”, como para que el mismo pueda ser sometido a la medida cautelar de suspension del
poder dispositivo, pero para que se puedan decretar las medidas cautelares extraordinarias,
adicionalmente, se debe valorar la razonabilidad y la necesidad de las mismas. El primer
tema no sera nuevamente discutido, porque la verificacion de que la carga motivacional de
la Fiscalia permita sostener provisionalmente que concurre alguna de las causales de
extincién de dominio se encuentra circunscrito a la causal primera del articulo 112 CED, y

ya quedo estudiado en el capitulo anterior de esta providencia.

42 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal de Decision de Extincién de Dominio. (03 de junio de 2022) proveido de
segunda instancia dentro del rad.05000312000220210001700. [M.P. William Salamanca Daza].



Pagina 24 de 31

Si empezamos por el vinculo de razonabilidad, éste ha sido explicado por la honorable Sala
Penal de Decision de Extincion de Dominio del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotéa como la subsistencia de la probabilidad de que el bien se encuentre vinculado con
alguna causal de extinciéon de dominio, mediante una argumentacion debidamente

soportada®.

Al respecto, solamente se aprecia necesario retirar el discurso acerca de que la entrega de
dinero por parte del sefior José Fernando Ospina Montoya era a causa de su rol como victima
de extorsiones ya que, de lo contrario, resultaria irrazonable sostener la vigencia de las
medidas cautelares mas gravosas para el goce del derecho de propiedad cuando, tras un
ejercicio de hermenéutica juridica con base en los mismos elementos sumarios de
conocimiento con que contaba la Fiscalia, resultan realmente plausibles las afirmaciones y
conclusiones que hacen menos verosimil o probable la procedencia de la causal de extincion

de dominio.

Se manifiesta que este operador judicial no evidencia ningln aspecto circunstancial que
permita considerar la posible ocurrencia de extorsiones: pues aparte de que todos los
miembros de la GDCO “La Peria” refieren que alias “Jhonatan EIl Loco” es miembro de la
organizacion criminal en calidad de promotor financiero, las reglas de la experiencia ensefian
que no es para nada habitual que el pago de extorsiones se realice mediante consignaciones
bancarias, sencillamente porque esto permite la rastreabilidad del dinero, asi como tampoco
es habitual que las reuniones del grupo de extorsionistas se realicen con tranquilidad y
reiterativamente dentro de las fincas de la victima y, alin més, con su participacioén en la
reunion, dada la facilidad que se prestaria para una redada y la entrega de informacion a las
autoridades, tampoco representan indicios a favor las reuniones con cabecillas
delincuenciales sin que algin familiar haya denunciado jamas la ocurrencia de un secuestro
extorsivo o la desaparicion de la victima, y ademas esta la tolerancia durante afios en el pago
de extorsiones sin la presentacion de denuncias por amenazas, violencia fisica o hurtos,
puesto que la experiencia ensefia que las exigencias extorsivas se suelen imponer con actos

de violencia que generan la sensacion de amenaza apremiante para la victima.

43 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal de Decisién de Extincion de Dominio. (02 de septiembre de 2019)
proveido de segunda instancia dentro del rad.05000312000220190002100. [M.P. Pedro Oriol Avella Franco].
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Luego, tenemos que la necesidad de las medidas cautelares esta orientada a que las mismas
estén constituidas para garantizar el cumplimiento de los resultados del tramite del proceso,
en consonancia con sus fines dispuestos por el articulo 87 del Codigo de Extincion de

Dominio —CED-.

Nuevamente, contrariando a lo afirmado por el incidentista, se puede observar que la Fiscalia
conecta la evidencia sumaria acerca de la destinacion ilicita del establecimiento de comercio
con los fines de las medidas cautelares, para quien se hacen necesarias las medidas de

embargo y de toma de posesion de bienes, haberes y negocios porque “los establecimientos de

comercio que bajo el amparo de desarrollar una actividad licita y son presentados aparentemente ante la
comunidad, pero en realidad es una fachada para detras de ellos utilizarlos para la realizacion de actividades
ilicitas™.

Entonces la Fiscalia efectivamente constaté que se requiere la aplicacion de las medidas
cautelares que involucraron la retencién fisica del establecimiento de comercio, no
sencillamente por interrumpir la actividad comercial sino con el propdsito de hacer cesar su
destinacion ilicita, conforme el articulo 87 CED. La necesidad se relieva evidente porque la
simple imposicion de la medida consistente en la suspension del poder dispositivo no atiende
a la naturaleza de un establecimiento de comercio, donde su inventario esta destinado a la
venta al publico y resulta imposible inscribirse las medidas cautelares juridicas sobre todo un
inventario de prendas de vestir, como es el presente caso, entonces su complemento con la
toma de posesion, fisica, tanto de bienes y haberes como de negocios, se torna indispensable

para garantizar la finalidad prevista por el legislador extintivo.

Asi lo deja en claro el Despacho Fiscal, se hace necesario e indispensable la intervencion de

la actividad del establecimiento de comercio por cuanto “se evidencia que se amparan en el hecho
que supuestamente desarrollan una actividad licita, pero en realidad son utilizados para fines ilicitos”.

Nuevamente tiene que manifestarse al incidentista que el insuficiente estudio de la resolucion
no se justifica como una ausencia de motivacion para la imposicion de las medidas cautelares
mas restrictivas, en contraposicion, no se aprecia que la Fiscalia haya recurrido a
especulaciones para fundamentar su decision, pudiendo cometer un defecto factico cuando
equivocadamente consider6 como elemento de conviccion las anotaciones en el sistema

misional de la Fiscalia (SPOA).



Pagina 26 de 31

Al respecto, este Juzgado ya ha sido reiterativo en requerir a la Fiscalia para que evite incurrir
en la indebida referencia como prueba e incorrecta hermenéutica juridica de sus decisiones,
pues la valoracion defectuosa del acervo probatorio se puede facilmente manifestar si
realizase deducciones con respecto a tales anotaciones en el sistema SPOA, porque ha sido
reiterativo el Despacho Fiscal en presentar tales consultas como parte del acervo probatorio.
Frente a este topico del valor probatorio de la simple existencia de denuncias o anotaciones
penales, de conformidad con la jurisprudencia de las Altas Cortes, se ha puesto de presente
por parte de este Juzgado que carecen en si mismas de valor probatorio, porque**:

El acto de denuncia tiene cardcter informativo en cuanto se limita a poner en conocimiento de la

autoridad encargada de investigar, la perpetracion de una conducta presumiblemente delictuosa, con

indicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizo y de los presuntos autores

o participes, si fueren conocidos por el denunciante. No constituye fundamento de la imputacion, ni
del grado de participacion, o de ejecucion del hecho (...).

Considerando, adicionalmente, que la informacion puesta de presente por la Fiscalia en esta
investigacion ni siquiera contiene la narracion factica de los hechos por los cuales se realiza
el acto de denuncia que adujo en contra del sefior José Fernando Ospina Montoya, se le
advierte al Despacho Fiscal para que se abstenga de simplemente presentar una probatoria
documental impertinente, inttil e inconducente para los temas de interés para la accion de
extincion de dominio, puesto que si la denuncia como acto procesal que es*:

(...) no constituye un elemento material probatorio o evidencia fisica, habida cuenta que, ademas de

no estar consagrada como tal en el Titulo II, Capitulo Unico, del Libro II de la Ley 906 de 2004, no

ostenta la virtud de demostrar per se la presunta comision de una conducta ilicita, con indicacion de

las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizo, asi como de los presuntos autores o
participes.

Lo anterior implica que no resulta admisible como elemento sumario de juicio para verificar
en grado de probabilidad o verosimilitud si los bienes presentan un vinculo con alguna causal
de extincién de dominio, porque como prueba no goza intrinsecamente de valor suasorio
acerca de la realidad de la actividad ilicita o del nexo entre ésta y los bienes perseguidos para

la extincidn del derecho de dominio.

4 Corte Constitucional, Sala Plena. (17 de noviembre de 2005) Sentencia C-1177 exp. D-5730. [M.P. Jaime Cérdoba Trivifio].

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. (01 de marzo de 2018) Sentencia STP-3038  exp. T-96859. [M.P. Fernando Le6n
Bolarfios Palacios].
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Concluyendo con el andlisis de la causal, para este Despacho Judicial la argumentacion del
vinculo de proporcionalidad determina que su materializacion debe mostrarse como
equitativa para el cumplimiento de sus fines, de cara a la posible limitacion de otros derechos
que pueden o no ser de contenido patrimonial, pues apréciese que la causal segunda del
articulo 112 del Coédigo de Extincion de Dominio —CED- est4 considerando su protasis a
partir, se itera, de los efectos de la materializacion de la medida cautelar que como potestad
fue otorgada por el legislador hacia el fiscal antes de la demanda de extincion de dominio, y
en el mundo fenoménico lo que produce la aplicacion de la norma del articulo 89 CED es la
intervencion de la posicion juridica favorable que tenia el afectado en virtud del ejercicio de

su derecho de propiedad.

Resulta asi evidente que siempre el analisis de proporcionalidad de la medida cautelar prevé
que se trabe un conflicto entre derechos de igual jerarquia a través del test de
proporcionalidad, y para dirimirse en favor del ejercicio de la potestad del Estado, primero
debe determinarse como el derecho de propiedad de los afectos podria no estar atendiendo a
su funcion social y ecoldgica como principio constitucional, aunque sin necesidad de estar el
supuesto bajo la certeza merced del valor de conviccion de los medios suasorios, para
proceder a descalificarlo y asi es como debe quedar eminentemente sometido a los fines de

las medidas cautelares con fines de la accidon constitucional de extincion de dominio.

Lo anteriormente expuesto, significa para este Despacho Judicial, que este momento
incidental exige entrar a valorar los derechos iusfundamentales que podrian sufrir afectacion
por la practica de la medida cautelar, es decir, que para este Despacho Judicial el incidente
de control de legalidad sobre las medidas cautelares fue consagrado por el legislador como
una via concreta de aplicacion de los articulos 2, 4, 19 y 23 del propio Cddigo de Extincion
de Dominio, asi como la garantia de proteccion de los derechos sustantivos reconocidos por

el “bloque de constitucionalidad”.

Ignorando la contradiccion del incidentista en lo relativo a que si existe una argumentacioén
en torno al sub-principio de proporcionalidad, se le plasmara que la Fiscalia no ha realizado
una incorrecta interpretacion de la jurisprudencia constitucional que ha establecido que,
aunque la propiedad es un derecho fundamental cuya proteccion sirve como parametro de

legitimidad del sistema politico y juridico, su concepcion por el constituyente le ha impuesto
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limites sustanciales a su ejercicio que implican la posibilidad de su restriccion, y es en dicho
sentido que distingue el derecho de propiedad de otros derechos fundamentales inalienables,
agrupandolo con aquellos que denomind, algo despectivamente, como “derecho de segunda
generacion™. Asi explica el Alto Tribunal constitucional®’:
Con fundamento en la norma superior referida, esta Corporacion ha sefialado que el derecho a la
propiedad privada tiene una doble dimension: individual y social. Una dimension individual porque
se entiende como un derecho de caracter subjetivo que faculta a su titular para usar, gozar y disponer
libremente de sus bienes. Este ejercicio le implica deberes de abstencion para el Estado y maximo
respeto por los bienes adquiridos de conformidad con las leyes. Ademas, segun las condiciones del
caso, adquiere la naturaleza de derecho fundamental para el titular de la propiedad, cuando su

violacion conlleve el desconocimiento evidente de principios y valores constitucionales, tal y como
sucede con la vida y la dignidad humana.

La segunda dimension, a partir de su funcion social, implica que la propiedad esta sometida a
intereses generales y comunitarios, que deben ser protegidos por las autoridades de la Republica, y
cuyo ejercicio esta condicionado por motivos de interés y utilidad publica. Este cardcter social le
representa al Estado la obligacion de intervencion activa y defensa efectiva del interés publico, dada
su incidencia en la construccion de la organizacion economica, juridica y social, “resultado de un
extendido proceso historico y constitucional que resalta su importancia no solo como un instrumento
de realizacion personal y familiar, sino también como un medio para la satisfaccion de intereses
comunitarios”.

Pero para ningiin expositor resulta posible sostener que el derecho a la propiedad privada se
le pueda tratar como de “segunda categoria’, puesto que su consagracion dentro de las bases
sociales, juridicas, politicas y culturales de la Republica amerité que fuera contemplado por
la Constitucion Politica de Colombia, asi como también se encuentra en el articulo 21 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En el caso concreto, aquello que realizd el Despacho Fiscal fue que relegd el grado de
proteccion del derecho de propiedad en su dimension individual, mediante un ejercicio
ponderativo en el cual descalifico provisionalmente el derecho de propiedad del sefior José
Fernando Ospina Montoya por su inatencidon a la funcion social hacia la cual se debia
proyectar el establecimiento de comercio “Almacén Yhonatan™, esto es que dirigié sus

facultades de uso, goce y disposicion de sus bienes, haberes y negocios como una fuente de

46 Corte Constitucional, Sala Plena. (28 de agosto de 2003) Sentencia C-740 exp. D-4449. [M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio].

47 Corte Constitucional, Sala Plena. (05 de mayo de 2022) Sentencia SU-157 exp: T-8403523 y T-8530137.
[M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado].
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financiacion para el grupo de delincuencia comun organizada denominada “Los Peria”, en
lugar de enfocarlo hacia la generacion de riqueza social. Propuesto, motivado y sustentado
lo anterior, tal como también lo analiz6 este Despacho Judicial en el apartado anterior, devino
la obligacion del Estado de intervenir activamente en defensa del interés publico,
concluyendo en que las restricciones impuestas a la propiedad no se presentan irrazonables
ni desproporcionadas:

Considera esta Delegada que la medida cautelar de embargo y secuestro es idonea para evitar que el

riesgo de destinacion diferente al fin social que debe cumplir los inmuebles y muebles se haga efectiva;

necesaria, atendiendo la naturaleza y finalidad que se persigue en el proceso de extincion de dominio,
que no es otra que proteger la pretension extintiva del Estado (...).

(.)

En ese sentido, se debe determinar si la afectacion de los intereses individuales resulta equilibrada
frente a los deberes impuestos en los articulos 34 y 58 de la Constitucion Politica, y si con el actuar
de los propietarios de las viviendas motivo del tramite, quienes han destinado o permitido que los
bienes sean destinados como plazas de vicio (...), razon por la cual el Estado debe obtener el dominio
del bien cuya medida se impone.

Como consecuencia de lo anterior, se declarara la legalidad material y formal de las medidas

cautelares de embargo, secuestro y de toma de posesion de bienes haberes y negocios.

4.3. Otras determinaciones.

Como fue expresado en el apartado 4.2.3 de la parte motiva de esta providencia, se ordena la
compulsa de copias en contra del sefior Jos¢ Fernando Ospina Montoya para que sea la
Fiscalia General de la Nacion la encargada de indagar y determinar la posible comision de
las conductas punibles de concierto para delinquir (art. 340) o la de financiacion del
terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion de recursos relacionados
con actividades terroristas y de la delincuencia organizada (art.345), tipificadas por el Codigo

Penal, ademas de cualquier otra que determine la autoridad correspondiente.

Por Secretaria del Juzgado procédase de conformidad.
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5. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO EN EXTINCION DE DOMINIO DE ANTIOQUIA dispone y

RESUELVE:

PRIMERO. Declarar la legalidad de las medidas cautelares de suspension del poder
dispositivo, embargo y de secuestro con toma de posesion de bienes, haberes y negocios que
recayeron sobre el establecimiento de comercio identificado en el apartado 2.3; de

conformidad con lo motivado en esta providencia.

SEGUNDO. Una vez en firme, dar cumplimiento a lo ordenado bajo el titulo “4.3. Otras

determinaciones” de la presente providencia.

TERCERO. Informar que contra la presente decision proceden el recurso de reposicion®® y

el recurso de apelacion®,

CUARTO. Ordenar la notificacion de la presente providencia mediante estados electronicos,
junto con la publicacion de una copia de esta providencia en el micrositio web del Juzgado
dispuesto para tales fines dentro del portal de Internet de la Rama Judicial; de conformidad

al Acuerdo CSJANTA20-99 del 02 de septiembre de 2020, la Ley 2213 de 2022 y los

48 Articulo 63 del Cédigo de Extincion de Dominio: “Salvo las excepciones previstas en este Codigo, el recurso de reposicion procede
contra los autos de sustanciacion que deban notificarse y contra los interlocutorios de primera instancia”. (subrayado del Despacho).

4 De conformidad con el dltimo inciso del articulo 113 y el articulo 65 del Codigo de Extincién de Dominio.
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articulos 44 y 54 del Cédigo de Extincion de Dominio. Adicionalmente, haganse las

respectivas anotaciones de la presente actuacion en el Sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE VICTOR ALDANA ORTIZ

JUEZ.

JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
EXTINCION DE DOMINIO DE ANTIOQUIA

Se notifica el presente auto por ESTADOS N° 017
Fijado hoy en la secretaria a las 08:00 AM.
Desfijado en la misma fecha a las 05:00 PM.

Medellin, 18 de marzo de 2024

LORENA AREIZA MORENO

Secretaria
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