REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO
EN EXTINCION DE DOMINIO ANTIOQUIA

Medellin, tres (03) de agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado 05-000-31-20-002-2020-00013-00
Radicado Fiscalia 110016099068201900163 Fiscalia 65 E.D.
Proceso Extincion de Dominio

Afectado José Hernando Duque Arango

Instancia Primera

Tema Control de legalidad

Decision Declara legalidad medidas cautelares
Auto Interlocutorio |025-2020

1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a resolver la solicitud de control de legalidad
interpuesta por el afectado José Hernando Duque Arango a las medidas
cautelares de embargo y secuestro respecto de los bienes inmuebles
identificados con matricula inmobiliaria nimeros 001-210246 y 001-210231
y el vehiculo de placa KIV-630 de propiedad de José Hernando Duque
Arango, ordenadas por la Fiscalia 65 de la Unidad de Extincion de Dominio

en decision del 20 de agosto de 2020.

2. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL
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Asunto:  Control de legalidad

La accion de extincion de dominio se origina por la compulsa de copias
realizada por la Fiscalia 28 Seccional de la Unidad Especial de Delitos
Contra la Administracién el 02 de mayo de 2019, en donde hace saber que
dicha Fiscalia adelanta una investigacion por las conductas punibles de
prevaricato por accion y omision, asi como cohechos propios e impropios en
concordancia con trafico de influencias. Solicitando la designacion de un
Fiscal para que adelante investigacion espejo de extincion de dominio en

contra de las personas investigadas y su nucleo familiar.!

Es asi, como la Fiscalia 65 E.D., mediante decision fechada 10 de mayo de
ese mismo afo ordeno adelantar la fase inicial y practicar pruebas de interés

para la investigacion.

De esta manera y una vez recaudado los elementos materiales probatorios,
la Fiscalia presenté demanda extintiva entre otros, sobre bienes de propiedad
de José Hernando Duque Arango, la cual correspondié por reparto a este
mismo Juzgado y se encuentra a despacho para proferir la decision que en

derecho corresponda.

Ahora bien, el afectado José Hernando Duqgue Arango, solicita control de
legalidad, respecto de las medidas cautelares de embargo y secuestro
decretadas mediante decision del 20 de agosto de 2019. En consecuencia, las
diligencias fueron allegadas a esta instancia judicial, correspondiéndole a
este Juzgado por reparto el 10 de marzo del presente afo, por lo que se
dispuso avocar conocimiento y correr traslado a los demaés sujetos procesales
de que trata el articulo 113 del actual Cddigo de Extincion de dominio.?

Traslado que discurrié entre el seis (06) y diez (10) de julio del corriente

! Cuaderno 1 principal folio 1
2 Cuaderno control de legalidad 1 folio 138
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afio.® Oportunidad en la que concurrié la representante del Ministerio de

Justicia y del Derecho.

3. DE LOS BIENES OBJETO DEL CONTROL DE
LEGALIDAD

1. Inmueble (urbano), ubicado en la carrera 76 nro. 73B-22 edificio Bella
Villa, apartamento distinguido con el nimero 203, del municipio de
Medellin (Antioquia). M.I. 001-210246

2. Inmueble (urbano), parqueadero no. 8, ubicado en la carrera 76 nro.
73B-22 edificio Bella Villa del municipio de Medellin (Antioquia).
M.I. 001-210231

3. Vehiculo, tipo campero, marca Toyota, linea 4 runner, de placa KIV-
630, modelo 2011, numero de chasis JTEBU4JR5B5031134,

matriculado en la Secretaria de movilidad de Medellin.

4. COMPETENCIA

Previo a adoptar la decision que en derecho corresponde, se debe indicar que
en virtud de lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 39 de la Ley 1708 del
20 de enero de 2014, este Despacho es competente para resolver la solicitud

de control de legalidad presentada por el afectado.

El tenor literal de la citada norma es el siguiente:

“ARTICULO 39. COMPETENCIA DE LOS JUECES DE EXTINCION

DE DOMINIO. Los Jueces de Extincion de Dominio conoceran:

8 Cuaderno control de legalidad 1 folio 143
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(...)

2. En primera instancia, de las solicitudes de control de legalidad dentro de

los procesos de su competencia.”

Como ya se sefiald, el presente asunto se adelanta sobre unos bienes que se
encuentran ubicados en el Distrito Judicial de Medellin; sobre los cuales se
decretaron las medidas cautelares de suspension del poder dispositivo,
embargo y secuestro, por parte de la Fiscalia 65 Especializada E.D., respecto
de algunos de los bienes se solicitd verificar su legalidad por parte del
afectado José Hernando Duque Arango, circunstancia que en principio se
adecua al supuesto legal contenido en las normas traidas a colacién; motivo

que resulta viable hacer el pronunciamiento que en derecho corresponda.

5. DE LA SOLICITUD

En memorial signado 12 de febrero del presente afio, el afectado Jose
Hernando Duque Arango, solicita que se declare la ilegalidad de las medidas
cautelares de (embargo y secuestro) sobre los bienes de su propiedad, de
conformidad con los numerales 1°, 2°y 3° del articulo 112 de la Ley 1708 de
2014,

El desacuerdo del solicitante con la imposicion de las medidas cautelares en
cuanto al numeral primero radica en que, en su sentir, la providencia que las
decreta es absolutamente confusa y no establece especificamente sobre
cuales de las causales contenidas en el articulo 16 de la Ley 1708 de 2014 se
adecuan tipicamente los sefialamientos en su contra, razén por la cual se hace
mucho mas complejo y dispendioso aterrizar esta indeterminacion sustancial
y determinar cual seria el juicio tipico de reparo por el que la Fiscalia
sanciona su comportamiento y con el que adecua su conducta en alguna de

la causal taxativamente reglado frente al curso de la resolucion.
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Indica, que no existen elementos minimos de juicio para considerar que los
bienes secuestrados sean producto directo o indirecto de una actividad ilicita
porque no existe una sola evidencia que dé cuenta que hubiese recibido
dineros por la omision en sus funciones, esto no solo dentro del proceso que
sirve como génesis para el inicio de este procedimiento especial

constitucional, es decir, la investigacion penal.

Asevera que, en ninguna evidencia probatoria plasmada se le acusa de haber
recibido dinero alguno, y si de entrada no existe reparo en sus actuaciones
en lo que respecta a la obtencion ilicita de dineros, de contera los bienes
adquiridos no pueden haber sido producto del recibo de dineros que no
existen. El informe de investigador da cuenta que posiblemente participo en
actos que configuran delitos, mas NO dan cuenta, de la posible recepcion de
dineros a su favor provenientes de tales ilicitos. Ninguna de las pruebas da
cuenta de la existencia de la apropiacion de un solo peso con los cuales

pudiera haber obtenido sendos bienes.

Por el contrario, en virtud de la carga dindmica de la prueba, aportd los
documentos que certifican la consecucion de los préstamos, tanto ante el
fondo de la vivienda, como de Bancolombia, el retiro de sus cesantias
laborales para ajustar el valor del apartamento y las deducciones hechas por

ndmina de ambos créditos.

Igualmente, no existen elementos minimos de juicio suficientes para
considerar que los bienes secuestrados forman parte de un incremento
injustificado que permitan considerar razonablemente que provienen de
actividades ilicitas porque de contera estd asegurando que el derecho al

trabajo es una fuente ilicita de realizacion y riqueza.
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Remata, exponiendo que ante la ausencia de herramientas de juicio que
permitan inferir que los bienes sobre los cuales recae la medida estan
incursos en alguna de las causales de extincidn, pues no existe reparo penal
que le atribuya la apropiacién ilicita de dineros y de contera que con ellos
hubiese adquirido los bienes, sino que ademas obra prueba suficiente y
conducente que demuestran que ambos fueron adquiridos por dos prestamos
bancarios de los cuales se obtenian las cuotas, por medio de deducciones
hechas a su salario dando cuenta que para ello no se dispuso dinero alguno
distinto al proveniente de su trabajo y esto en ningln sistema legal puede
denominarse como apropiacion ilicita de dineros para la configuracion de

una causal de extincion.

Referente al numeral segundo, manifiesta que, la Fiscalia 65 Especializada
en el establecimiento de las medidas cautelares de embargo y secuestro sobre
sus bienes, se ausento de su mandato legal frente al establecimiento de
criterios de proporcionalidad, necesidad y razonabilidad dedicando este
espacio a consolidar sanciones de caracter moral, desconociendo
flagrantemente la presuncion de inocencia de los investigados y acudiendo a
ejemplos como el de los sefiores Sergio Zuluaga y Rubén Dario Naranjo, sin
hacer un pronunciamiento factico y expreso frente a la comparecencia de
estos elementos necesarios para la imposicién de la medida frente a sus
bienes, y escudando su decision en argumentos morales frente a la
prevalencia del interés superior sin aterrizar en su caso, un solo argumento
legal ni de sustentacidn probatoria respecto de la decisién impuesta sobre la

medida frente a sus bienes.

Continua planteando que, una decision de tan hondo calado demanda del
instructor absoluto rigor en el ejercicio del ius puniendi, y en este caso la
Fiscalia profirié una decision a partir de motivos de contenido moral y social

y con ello, se separ0 de la responsabilidad de sustentar las razones materiales
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y formales frente a cada afectado que le asistieron para determinar desde el
mismo dia en que nace la investigacion, la materializacion de las medidas.
Acé de lo que se trata es de configurar una labor investigativa sobre la
procedencia de los bienes objeto de la medida y por que frente a los mismos
se ha impuesto la medida, acé de lo que se trata es de sustentarse de manera
material y formal con la evidencia del recibo de dinero producto de la
comision de los ilicitos y ademas cuantificarlos, aca de lo que se trata es de
sustentar de manera material y formal por qué los bienes sustentan un
incremento injustificado del patrimonio y sobre que valores, pero en
ausencia de ello y con conocimiento del origen de sus bienes, la Fiscal solo
se limit6 a decir, “ah si, ya conozco la procedencia de los bienes,
procedencia ABSOLUTAMENTE LEGAL por cierto y que no reconoce, pero

es que asi lo hacia para ocultar los que si recibié por los ilicitos ”.

Concluyendo que, este no puede ser el instrumento motivo por medio de la
cual la Fiscalia General de la Nacioén sustenta una decision como esta en los

términos de categoria argumentativa.

De otro lado, en lo relativo al numeral tercero, afirma que esta accion es
distinta a la accion penal, asi lo dispone el articulo 18 de la Ley 1708, y por
lo tanto las razones para justificar tanto la interposicién de la demanda de
extincion como la resolucién por medio de la cual se disponen las medidas

cautelares en el proceso de extincion de domino, no pueden ser las mismas.

En el mismo sentido, asegura que, en gracia de discusion, si compro el
apartamento, con un préstamo de vivienda y el retiro de sus cesantias,
actuacion mas que acreditada ante la Fiscalia, del que solo supo mencionar
que probablemente se haya hecho de esta manera para ocultar los dineros

recibidos, sin que haya podido demostrar en grado siquiera de inferencia en
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donde y cuando, bajo que prueba se sustenta el hecho de que hubiera recibido

un peso producto del ilicito.

Anota que, si compro el carro de contado, por fuera de la linea de tiempo de
las conductas reprochadas, la compra de este carro fue en febrero del afio
2019 y las actuaciones penales que se adelantaban para las conductas
realizadas en el afio 2016, 2017 y 2018. El dinero fue producto de la venta
de la camioneta anterior que tenia con placas RIG-612, esa camioneta la
adquirio en octubre del afio 2016 y la comprd por préstamo libre inversion
que solicito ante Bancolombia y que fue aprobado también en octubre de
2016. En febrero de 2019 vendi6 la camioneta de placa R1G-612, producto
de esa venta méas un préstamo de 20 millones (adjunta letra), adquirio la

camioneta de placa KIV-630.

Reiterando que, desde octubre de 2016 hasta septiembre de 2019 se le
descontaba de su ndmina el pago de este préstamo en favor de Bancolombia,
y a la fecha de presentacion del control de legalidad adeudaba la suma de $

80.000.000 millones de pesos respecto de la deuda del vehiculo.

Posteriormente, sefiala que, no se establecieron criterios de razonabilidad,
necesidad y proporcionalidad frente a las medidas incoadas en su contra,
ademas se incorporaron presupuestos de la investigacion penal que no solo
fueron desestimados por el juez de control de garantias frente a la ausencia
de inferencia razonable respecto de la posible comision de esos delitos sino
que ademas la ausencia de inferencia razonable respecto de la posible
comision de estos delitos sino que ademas no conducen a una demostracion
de la presunta apropiacion de dineros producto de la comisién de delitos para

la obtencidn de los bienes objeto de la medida.
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Finalmente, dice que, de manera desleal y temeraria la Fiscalia asegura que
este proceso fue realizado de esta manera para muy posiblemente ocultar los
dineros recibidos producto de la actividad ilicita, hecho que desborda
cualquier criterio de argumentacién y que nace de una absurda especulacion
que materializa la presuncion de mala fe, la deslealtad procesal y la

temeridad en las afirmaciones hechas por la Fiscal.

Solicitando, que se declare de manera principal la ilegalidad parcial de la
resolucién proferida el 20 de agosto del pasado afio y se ordene el
levantamiento de las medidas cautelares de embargo y secuestro; de manera
subsidiaria se declare la ilegalidad de la cautela de secuestro de los bienes de

Ssu propiedad.

Presenta como medios probatorios de su disertacion escrita:

1. Cedula de ciudadania.

2. Formato acta de secuestro de inmueble realizado por la Fiscalia 65 el 22
de agosto de 2019.

3. Formato acta de secuestro de vehiculo realizado por la Fiscalia 65 el 22
de agosto de 2019.

4. Escritura pablica de compraventa y constitucion de hipoteca en favor del

fondo de la vivienda de la Gobernacion de Antioquia.

5. Desembolso de la liquidacion y retiro de cesantias en favor de José Ramiro
Botero Vallejo por valor de $ 26.318.553 en calidad de conyuge de la
propietaria anterior del inmueble embargado y secuestrado, sefiora Sara

Sofia Osorio de Botero.
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6. Certificado expedido por el fondo de vivienda del departamento de
Antioquia dado el 26 de agosto de 2019, donde certifica la fecha, el valor de
las cuotas, deducciones y demas datos del préstamo realizado para la compra

del inmueble.

7. Constancia expedida por la tesoreria de la Contraloria General de
Antioquia de las deducciones hechas por nomina a Bancolombia por
concepto de crédito de libranza numero 240095972 sobre los que se
certifican las deducciones a partir del mes de octubre de 2016 para la compra
de la camioneta 4 runner modelo 2017, y el fondo de la vivienda de la
Gobernacion de Antioguia por concepto de préstamo, ademas las fechas en
las que se han hecho las deducciones de sendos prestamos mes a mes sobre

su salario.

8. Extracto bancario tomado de la pagina de Bancolombia que da cuenta del
valor adeudado por el crédito de libranza 240095972 expedido el 7 de

noviembre de 2019.

9. Historial del vehiculo de placa RIG-612 adquirido en octubre de 2016 y
vendido en febrero de 2019.

10. Historial del vehiculo de placa KIV-630 adquirido en febrero de 20109.
11. Letra de cambio en favor de Amanda de Jesus Arango Piedrahita, por el
préstamo a favor del afectado por la suma de $20.000.000 millones de pesos

para ajustar el valor de la camioneta 4 runner modelo 2011 adquirida en
febrero de 20109.

10
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12. Derecho de peticion radicado ante la Fiscalia 65 E.D. radicado el 10 de
octubre de 2019, solicitando copia de la resolucion del 20 de agosto del

mismo ano.

13. Respuesta derecho de peticion emanada de la Fiscalia 65 E.D. con fecha

1 de noviembre de 2019 donde niega la notificacion de la resolucion.

14. Solicitud de archivo de investigacion radicada el 14 de noviembre de
2019.

15. Resolucion del 20 de agosto de 2019 por medio de la cual la Fiscalia
dispuso las medidas de embargo y secuestro de los bienes adscritos a nombre

del afectado.

6. DEL TRASLADO DE QUE TRATA EL ARTICULO 113

Admitido el control de legalidad propuesto por el afectado José Hernando
Duque, por secretaria se corrio traslado a los demas sujetos procesales, por
el termino de cinco (5) dias, tal como lo dispone el articulo 113 inciso 2° de
la Ley 1708 de 2014. Término dentro del cual unicamente concurrio la

delegada del Ministerio de Justicia y del Derecho.

6.1. CONCEPTO DEL MINISTERIO DE JUSTICIAY
DEL DERECHO

La doctora Andrea Lyzeth Londofio Restrepo, descorre traslado dentro del
término oportuno, luego de hacer un recuento de los antecedentes facticos de
la presente actuacion, manifesto que debe rechazarse la solicitud de control

de legalidad mediante la cual se pretende la declaratoria de ilegalidad de las

11
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medidas cautelares de embargo, secuestro y suspension del poder dispositivo

decretadas mediante resolucion del 20 de agosto de 2019.

Sefiala que, el ejercicio de la accion de extincion de dominio por la Fiscalia
es distinto y auténomo al campo juridico penal, es por tanto independiente
de toda responsabilidad, por lo tanto, no son de recibo como fundamento de
ilegalidad a las medidas cautelares por la no existencia de una sentencia
condenatoria en contra el recurrente, dado que no son elementos esenciales

del tramite extintivo.

Ademas, el argumento de la no existencia de elementos minimos de juicio
suficientes para considerar que probablemente los bienes afectados con la
medida tengan vinculo con alguna causal de extincion de dominio. Tampoco
son de recibo, porque se pudo determinar la existencia al parecer de
funcionarios de confianza del Subcontralor Rubén Dario Naranjo y del
contralor Sergio Zuluaga Pefia que se concertaron para tener el control de las
auditorias realizadas a las diferentes entidades y funcionarios que son objeto
de control fiscal de la Contraloria Departamental de Antioquia, haciendo uso
de sus cargos que tenian la competencia para certificar y emitir los informes
finales de las auditorias con los hallazgos encontrados los cuales eran
previamente revisados y ajustados; lo cual el actuar no estaba ajustado a la
constitucion y la ley, contrario al actuar ético, transparente y objetivo con lo

cual debe actuar los funcionarios publicos.

Asi mismo, obran en el expediente elementos minimos de juicio y pruebas
contundentes que permiten considerar que si existe un vinculo entre los
bienes y la causal extintiva invocada; razon por la que la peticion debe ser
negada y en consecuencia se debera declarar la legalidad de las medidas

cautelares.

12
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De manera que, la Fiscalia cuenta con gran material probatorio y que de
dichos elementos se logran inferir de manera probable una causal de
extincion de dominio, aplicable a los bienes cautelados, aunado a que se trata
de un caso de connotacion nacional que bajo ningln supuesto se puede

tolerar los posibles actos de corrupcion.

Por lo que peticiona al despacho, no acceda a las solicitudes presentadas por

el sefior José Hernando Duque Arango, por las siguientes razones:

1). No se acredit6 la configuracion de ninguna de las causales contempladas
en el articulo 112 de la Ley 1708 de 2014, puesto que en la actuacion obran

elementos minimos de juicio suficientes para decretar dichas medidas.

i) Asi mismo, la afectacion de los bienes con medidas cautelares es
necesaria, razonable y proporcional para el cumplimiento de sus fines, esto
es impedir que este sea negociado, gravado o transferido y a su vez evitar

una destinacion ilicita.

iii). Ademas, se advierte que la medida cautelar decretada por la Fiscalia 65
Especializada de la Direccion Nacional de Extinciéon de Dominio, fue
motivada y se profirié con fundamento en medios de pruebas legal, regular

y oportunamente allegados a la actuacion.

Asi las cosas, solicitd se imparta legalidad de la resolucion proferida el 20
de agosto de 2019 por la Fiscalia 65 Especializada de la Direccion Nacional
de Fiscalias de Extincion de Dominio, mediante la cual se decretaron las
medidas cautelares de embargo, secuestro y suspension del poder dispositivo
sobre los inmuebles en cuestion, por ajustarse dicha providencia a los

parametros contemplados en el Codigo de Extincién de Dominio.

13
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7. FUNDAMENTOS LEGALES

Con base en lo expuesto, el Despacho analizara la solicitud presentada por
el afectado, a fin de verificar si se dan los presupuestos para acceder a su
pretension, o si por el contrario debe impartirse legalidad a las medidas
cautelares ordenadas por la Fiscalia 65 Especializada E.D. el 20 de agosto
del pasado ano. Para ello, resulta pertinente sefialar la normatividad que rige

la presente actuacion.

Asi pues, en primer lugar, se debe indicar que la ley 1708 de 2014 prevé tres
tipos de control de legalidad en lo que se refiere al proceso de extincion del

derecho de dominio.

Estos son el control de legalidad a las medidas cautelares; el control de
legalidad sobre el archivo; y el control de legalidad de los actos de
investigacion. La primera clase de control es el propuesto en esta
oportunidad, por lo que es necesario mencionar como fue regulado en el

Cadigo de Extinciéon de Dominio:

“Articulo 111. Control de legalidad a las medidas cautelares. Las medidas
cautelares proferidas por el Fiscal General de la Nacién o su delegado no
seran susceptibles de los recursos de reposicion ni apelacién. Sin embargo,
previa solicitud motivada del afectado, del Ministerio Publico o del Ministerio
de Justicia y del Derecho, estas decisiones podran ser sometidas a un control

de legalidad posterior ante los jueces de extincién de dominio competentes.

Cuando sea necesario tomar una medida cautelar en la etapa de juzgamiento,
el Fiscal General de la Nacion o su delegado lo solicitara al juez competente,

quien decidira con arreglo a este Codigo.

Articulo 112. Finalidad y alcance del control de legalidad a las medidas

cautelares. El control de legalidad tendra como finalidad revisar la legalidad

14
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formal y material de la medida cautelar, y el juez competente solo declarara

la ilegalidad de la misma cuando concurra alguna de las siquientes

circunstancias:

1. 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 extincién de dominio.

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

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

4. Cuando la decision de imponer la medida cautelar esté fundamentada en

pruebas ilicitamente obtenidas. (Subrayado fuera del texto)

Articulo 113. Procedimiento para el control de legalidad a las medidas

cautelares. El afectado que solicite el control de legalidad debe sefalar

claramente los hechos en que se funda y demostrar que concurre

objetivamente a alguna de las circunstancias relacionadas en el articulo

anterior. La presentacion de la solicitud y su tramite no suspenden el

cumplimiento de la providencia ni el curso de la actuacion procesal.

Formulada la peticion ante el Fiscal General de la Nacion o su delegado, este
remitira copia de la carpeta al juez competente que por reparto corresponda.
Si el juez encontrare infundada la solicitud la desechara de plano. En caso
contrario, la admitira y surtira traslado comun a los demas sujetos procesales

por el término de cinco (5) dias.

Vencido el término anterior, el juez decidira dentro de los cinco (5) dias
siguientes. Las decisiones que tome el juez en desarrollo del presente articulo,

serdan susceptibles del recurso de apelacion.” (Subrayado fuera del texto)

En lo que tiene que ver con los fines y las clases de las medidas cautelares,
los articulos 87 y 88 de la ley 1708 de 2014, modificados por los articulos
19y 20 de la Ley 1849 de 2017, respectivamente preven lo siguiente:

Articulo 87. Fines de las medidas cautelares. Al momento de la presentacion

de la demanda de extincién de dominio, si no se han adoptado medidas

15



Radicado: 05-000-31-20-002-2020-00013-00
Afectado: José Hernando Duque Arango
Tramite:  Extincion de dominio
Asunto:  Control de legalidad
cautelares en fase inicial, el Fiscal, mediante providencia independiente y

motivada, ordenara las mismas con el fin de evitar que los bienes que se

cuestionan puedan ser ocultados, negociados, gravados, distraidos,

transferidos o puedan sufrir deterioro, extravio o destruccién; o con el

proposito de cesar su uso o destinacidn ilicita. En todo caso se deberan

salvaguardar los derechos de terceros de buena fe exenta de culpa.

El juez especializado en extincidn de dominio sera el competente para ejercer
el control de legalidad sobre las medidas cautelares que se decreten por parte

del Fiscal. (Subrayado fuera del texto original).

Articulo 88. Clases de medidas cautelares. Aquellos bienes sobre los que
existan elementos de juicio suficientes que permiten considerar su probable
vinculo con alguna causal de extincion de dominio, seran objeto de la medida

cautelar de suspension del poder dispositivo.

Adicionalmente, de considerarse razonables y necesarias, se podran decretar

las siguientes medidas cautelares:
1. Embargo.
2. Secuestro.

3. Toma de posesion de bienes, haberes y negocios de sociedades,

establecimientos de comercio o unidades de explotacién econémica.

(...)

8. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

La finalidad por excelencia de las medidas cautelares no es otra que
garantizar que el bien objeto de la accién no sea ocultado, gravado,
negociado, distraido, transferido o que pueda sufrir deterioro, extravio o
destruccion, o para cesar su uso o destinacion ilicita, conforme lo preve el

articulo 87 Ib., en aras de evitar asi que en caso de proferirse una sentencia
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que declare la extincion de dominio, esta carezca de efectividad por carencia

del objeto.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la propiedad privada es objeto de
proteccion Constitucional, conforme al articulo 58 de la Carta Politica, y
también a través de instrumentos internacionales como la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre en su articulo 17, y la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 21.

El desarrollo jurisprudencial ha establecido que la propiedad es un derecho
fundamental cuando tiene una relacién directa con la dignidad humana?, lo
que determina fortalecer su ambito de proteccion, ya que los derechos
fundamentales son un “parametro de legitimidad del sistema politico y
juridico®, por lo que deviene que la propiedad no puede ser objeto de
restricciones irrazonables o desproporcionadas que desconozcan el interés
del propietario de obtener una utilidad econdémica sobre sus bienes y contar

con las condiciones minimas de goce y disposicion.

Pese a lo anterior, es claro que la propiedad no es en realidad un derecho
absoluto, pues el Estado puede imponer limitaciones, como ocurre en los

procesos de extincion de dominio.

Las medidas cautelares en los procesos de extincién de dominio tienen su
finalidad como lo ha sefialado la Corte Constitucional en sentencia C-030 de
2006:

“Esta Corporacion ha sefialado en efecto que las medidas cautelares, son aquellos

mecanismos con los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras

dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo proceso.

4 Sentencia T-454/12 Magistrado Ponente Dr. Luis Eresto Vargas Silva. _
5 URBANO MARTINEZ José Joaquin, La Nueva Estructura Probatoria del Proceso Penal. Ediciones Nueva Juridica,
2 edicion. 2013 Pg.103.
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De esa manera el ordenamiento protege preventivamente a quien acude a las autoridades

judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar que la decisién adoptada sea
materialmente ejecutada. Por ello, esta Corporacién sefiald, en casos anteriores, que
estas medidas buscan asegurar el cumplimiento de la decision que se adopte, porque los
fallos serian ilusorios si la Ley no estableciera mecanismos para asegurar sus resultados,

impidiendo la destruccion o afectacién del derecho controvertido.[35]

En ese orden de ideas, la Corte ha sefialado que las medidas cautelares tienen amplio
sustento constitucional, puesto que desarrollan el principio de eficacia de la
administracion de justicia, son un elemento integrante del derecho de todas las personas
a acceder a la administracion de justicia y contribuyen a la igualdad procesal (C.P. arts.
13, 228 y 229).”.

Es decir, la Ley 1708 de 2014 con sus modificaciones y la regulacion atinente
a las medidas cautelares prevista en sus articulos 87 y 88 instruye que las
mismas tienen caracter preventivo y no sancionatorio, porque protegen el
derecho a la propiedad, garantizan el principio de publicidad y limitan el
transito de bienes afectados en el comercio de manera provisional, mientras

se adopta una decision de fondo.

Para que su decreto (el de las medidas ) resulte procedente, debe tener como
finalidad evitar que los bienes cuestionados sufran variacion en su
titularidad, deterioro, extravio o destruccion, o cesar el uso o destinacion
ilicita; y en cada caso se estudiara de cara al control de legalidad las causales
invocadas y su legalidad misma, para conjurar 0 no las restricciones,
resaltando sus caracteristicas del ruego, como son su posterioridad al de la
resolucion de la medida, su ruego, el acatamiento de las reglas y técnicas y
su escrituraria; resefiaron los tintes de publicidad y respeto por los derechos
de los afectados que deben primar a partir de la materializacion de las

medidas cautelares.
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De manera previa resulta de importancia resaltar y dejar por sentado a todas
las partes intervinientes en esta causa las caracteristicas de la accion de
extincion de dominio y para ello es bueno traer los criterios que la Corte

Constitucional indicé en Sentencia C- 958 de 2014, a saber:

(...) "... a. La extincion de dominio es una accion constitucional consagrada
para permitir, no obstante, la prohibicién de la confiscacion, declarar la pérdida de
la propiedad de bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito en perjuicio del

Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social,

b. Se trata de una accion publica que se ejerce por y a favor de/
Estado, como un mecanismo para disuadir la adquisicion de bienes de origen ilicito,

luchar contra la corrupcion creciente y enfrentar la delincuencia organizada.

c. La extincion de dominio constituye una accion judicial mediante
la cual se declara la titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere la

Ley 1708 de 2014 sin contraprestacion no compensacion de naturaleza alguna.

d. Constituye una accién autébnoma y directa que se origina en la
adquisicidn de bienes derivados de una actividad ilicita o con grave deterioro de la
moral social, que se ejerce independiente de cualquier declaracion de

responsabilidad penal.

e. La extincion de dominio es esencialmente una accion patrimonial
que implica la pérdida de la titularidad de bienes, en los casos previstos por el

articulo 34 de la Constitucion y las causales precisadas en la ley.

f.Por las particularidades que la distinguen la accion de extincion de
dominio se sujeta a un procedimiento especial, que rige por principios y reglas

sustanciales y procesales propias,

Si bien la accién de extincion de dominio ha tenido un claro rasgo penal, a
partir de conductas tipificadas en la ley, el legislador est4d habilitado para
desarrollar los hechos que configuran cada una de las tres causales, mediante
nuevas normas que desarrollen aquellas acciones para extinguir el derecho de

dominio por conductas que atentan gravemente contra la moral social o causan un
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grave perjuicio al Tesoro Publico, independientemente de su adecuacion o no a un

tipo penal. "%(...)

Sobre el punto se dijo, en decision proferida por nuestro Tribunal de cierre’

que.

(...) ... si con el juicio penal se pone en marcha la facultad del Estado para que, a
través de la Rama Judicial del Poder Publico, declare o no la responsabilidad de
una persona, luego de surtir un proceso reglado, de tal forma que en el evento de
ser encontrado responsable del cargo, sufrira la imposicion de una afliccion, ya sea
privativa la libertad o de caracter pecuniario, lo que se conoce genéricamente como
el ius puniendi; tal derecho de penar difiere de la accion orientada a perseguir la
riqueza deshonesta o utilizada en actividades que deterioran la moral social, o que
se mezcle con ella; de ahi que en el expediente de la especie, que se encuentra apenas
en sus albores, no se persiga el comportamiento criminal de algun ciudadano; por
el contrario, se encuentra en tela de juicio el origen, uso o destinacion de un bien

que contrarie a la Constitucion, y por ello se persigue esté en cabeza de quien esté.

La accion también difiere de los cometidos del derecho civil, porque lo que se
disputa en el proceso de extincion es la titularidad de las prerrogativas reales de
una persona sobre una cosa, con un valor cuantificable, como consecuencia de la
probada existencia de una causal contemplada en el CED, por ejemplo, por la
presunta utilizacion espuria; entre tanto, la accién real en el proceso civil, dota a
una parte de la reipersecutoriedad por medio del cual el particular busca la
restitucion de su derecho real, como ocurre en la acciones hipotecarias,

reivindicatorias o posesorias.

Lo anterior es suficiente para aclarar que el elemento a dilucidar, difiere en los
ambitos penal, civil y de extincion de dominio, y de alli que este ultimo cuente con
un estatuto especialisimo, y aunque su apertura puede tener o no su fuente en
investigaciones de orden punitivo, no busca una declaracion de responsabilidad,

como tampoco enfrenta a dos particulares en pro del resarcimiento de una

6 Sobre el punto vale recordar que el articulo 17 del Cédigo de extincion de Dominio, prevé: "NATURALEZA DE
LA ACCION. La accién de extincion de dominio de que trata la presente ley es de naturaleza constitucional, pablica,
jurisdiccional, directa, de caracter real y de contenido patrimonial, y procederd sobre cualquier bien,
independientemente de quien lo tenga en su poder o lo haya adquirido.” (Subraya la Sala).

"MAGISTRADO PONENTE: WILLIAM SALAMANCA DAZA Radicado: Control de legalidad medidas cautelares
050003120001201800022 01 Procedencia: Juzgado Penal del Circuito Especializado de Extincién de Dominio de
Antioquia Afectados: Olga Liliana Moreno Romero Decision: Confirma Acta. 109 Bogota D. C. veinticinco (25)
de septiembre de dos mil diecinueve (2019)
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obligacidn o derecho de orden civil, por eso se dice que el efecto sobre patrimonio

difiere el ramo de esta especialidad de la jurisdiccion.

Es que, el ius persequendi con el que la Constitucion y la ley dotan a la Fiscalia, le

permite al ente investigador, formular su pretension consistente en la solicitud de la

declaratoria judicial de la extincion del dominio a favor del Estado, siempre y

cuando los bienes de los que se trate, estén inmersos en alguna de las causas

previstas en el canon 16 de la Ley 1708 de 2014, porgue la accion es de contenido

patrimonial.

Acatando, entonces, las previsiones contenidas en los articulos 34, 58, 250 y

siguientes de la Carta, amén de los articulos 29, 34, 158, 159 de la Ley 1708 de

2014, con las modificaciones de la Ley 1849 de 2017, la Fiscalia General de la

Nacion tiene la facultad para dar inicio a las exploraciones en contra de los bienes

respecto de los cuales esté por determinarse si se encuentran inmersos en alguna de

los eventos del CED; de cara a ellos, al ente en cuestion le compete "dirigir y

coordinar técnica, operativa y juridicamente las funciones de policia judicial que en

forma permanente cumplen el Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia

General de la Nacidn, la Policia Nacional y los demés organismos que sefiale la ley

(...)

Corolario a lo anterior, debe anotarse que al imponerse una medida cautelar

el funcionario competente para ello debe en su acto funcional (resolucién):

i)

Contar con elementos de juicio suficientes para considerar el
probable vinculo del bien con la causal de extincion de dominio a

esgrimir o utilizar.

Fijar y puntualizar que la materializacion de la medida se muestre
como necesaria, razonable y proporcional para el cumplimiento de

sus fines.

Motivar adecuadamente su finalidad® y

8 Esta es la causal a que refiere el memorialista instante del control de legalidad.

21



Radicado: 05-000-31-20-002-2020-00013-00
Afectado: José Hernando Duque Arango
Tramite:  Extincion de dominio

Asunto:  Control de legalidad

Iv)  Evitar que la decision esté fundamentada en prueba ilicita.

De acuerdo con lo anterior, la representante de la Fiscalia estimd conveniente
las medidas cautelares de los bienes de propiedad del aqui afectado y otros,
toda vez que, conforme a las investigaciones adelantadas, al parecer se trata
de bienes que tienen un nexo con las actividades ilicitas desplegadas por un
grupo de funcionarios de la Contraloria de Antioquia, entre los cuales fue
sefialado José Hernando Duque Arango, dedicados a “archivar, modificar,
ajustar” los hallazgos fiscales, penales disciplinarios y administrativos de

funcionarios y exfuncionarios publicos, desde el afio 2017.

La investigacion da cuenta que los bienes materia del presente control de
legalidad fueron adquiridos por el sefior José Hernando Duque Arango, con
posterioridad al acuerdo criminal del que presuntamente hizo parte cuando
se desempefiaba como auditor auxiliar, que segun la Fiscalia consistio en
“...es coordinador de la auditorias, es decir, junto con el subcontralor y
Contralor encargado RUBEN DARIO NARANJO HENAO, organizan los
diferentes grupos de auditores para realizarlas, destacandose que tiene
claro cuales son los lineamientos dados por los Jefes, que son el
CONTRALOR Sergio Zuluaga y Subcontralor RUBEN DARIO NARANJO
HENAO, quienes precisamente estan pendiente de los informes de
auditorias, para entrar a ‘nmegociarlas’ con los responsables, a cambio,
como se ha venido sefialando reciben en muchas ocasiones dinero, o favores

personales o politicos .

Precisé la delegada de la Fiscalia en su resolucion de medidas cautelares
como hechos extraido del caudal probatorio recopilado que “... José
Hernando Duque participa activamente en la elaboracion de los informes y

denota que tiene pleno conocimiento de las presuntas actividades ilicitas que
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se ejecutan en la Contraloria, relacionada con los diferentes tipos de

hallazgo ™.

Anot6 ademas que, “de acuerdo a los diferentes informes de auditoria que
fueron recopilados por los investigadores de la actuacion penal, se observa
que los contratos que fueron objeto de auditoria por parte de Funcionarios
de la Contraloria, se realizaron, como ya se dijo sin el cumplimiento de los
requisitos legales, se hizo fraccionamiento de contratos evitando de esta
forma superar la cuantia minima, adicionalmente, que no se hallé soporte
que demuestre la ejecucion o cumplimiento del contrato, pagos de contratos
sin verificar su ejecucion, que generaba hallazgos penales, fiscales y
disciplinarios, que algunos casos eran dejados en el informe preliminar,
pero después de dar traslado a las entidades, eran aceptadas las
explicaciones sin mayor verificacion y en otros casos, incluso los auditores
indicaban o elaboraban las respuestas de manera que el hallazgo se pudiera

retirar o "bajar’...”.

Resaltando que, con su actuar permitié que los recursos publicos fueran
destinados para fines diferentes a los sefialados en el presupuesto de cada
entidad o utilizados para realizar contrataciones sin el cumplimiento de los
requisitos legales, que terminaron en obras que no se ejecutaron o en pagos
de favores, que de haber hecho su trabajo de forma adecuada y de acuerdo a

sus funciones hubieran sido objeto de investigacion estos funcionarios.

Otra evidencia contenida en los sendos informes de policia judicial lo es que
“los auditores y otros funcionarios, que fueron identificados como de
‘confianza’ del Contralor y Subcontralor: JOSE FERNANDO DUQUE,
DIONNER ANDRES ORTIZ (Auditor auxiliar), JOSE HERNANDO
DUQUE ARANGO (Contralor auxiliar), GABRIEL JAIME CASTANO

% Folio 43 cuaderno principal 6
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ARISTIZABAL (Contralor Auxiliar), entre otros, pues se encuentra
demostrado que ellos en la mayoria de los casos, eran los encargados de
realizar las diferentes auditorias y obviamente era del equipo previamente
escogido por el Contralor y Subcontralor, en razén que les era conveniente
para sus intereses, porque de lo contrario los auditores imparciales iban
hacer su trabajo de manera transparente e imparcial, dejando constancia
de los hallazgos reales encontrados, sin que se prestaran para los hallazgos

»

fueran variados o ‘bajados .

Asi entonces, la investigacion en su fase inicial da cuenta que es posible que
los bienes de propiedad del afectado se encuentren incursos en las causales
4 y 8 consagradas en el articulo 16 de la Ley 1708 de 2014, esto es los de
procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ilicita procedencia y los

que formen parte de incremento patrimonial no justificado.

Pues, pese a que el afectado allegd como elementos de prueba con la solicitud
de control de legalidad, las diferentes constancias de los créditos realizados
tanto por el fondo del Departamento de Antioquia como de la entidad
bancaria Bancolombia, no es menos cierto que una de las causales invocadas
como objeto de extincion para los bienes del sefior José Hernando lo es los
de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ilicita procedencia
(causal 8) y no los que sean producto directo o indirecto de una actividad
ilicita (causal 1), como mal lo cito el afectado dentro de su escrito de control

de legalidad.

Con todo, la adquisicion de los bienes y los recursos para ello, seran objeto
de valoracion en sede de juicio, es decir, no se tendra en cuenta como
fundamento de motivacion de la presente. Pues, Unicamente este escenario

reviste al Juez al estudio o valoracion de los elementos que se tuvieron en
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cuenta para la imposicion de las medidas cautelares, porque se estaria

habilitando un escenario diferente al mismo juicio.

Ello obviamente serd objeto de discusion y analisis dentro del juicio
extintivo, junto con los demas elementos de prueba que sean incorporados al
plenario, de acuerdo con las reglas de la sana critica y seran sometidos a
contradiccion, pero valga decir no en este contexto, sino una vez iniciado el
juicio de extincién de dominio, momento procesal oportuno en el cual se
activa el derecho de defensa y contradiccidn, estadio procesal dispuesto para

ello.

Ademas, la accion de extincion de dominio no es una sancion que se impone
por la comisién de una conducta punible, lo que debe analizarse es la
concurrencia de las causales invocadas con la presunta actividad ilicita y la

capacidad de adquisicion de los bienes.

Asimismo, debe recordarse que las medidas cautelares bien principales o
accesorias, son impuestas de manera provisional, y si bien la normatividad
vigente ordena su imposicion de manera excepcional, en este caso la Fiscalia
General de la Nacion, adopto tales medidas con fundamento en una
pretension seria, razonable y con el suficiente respaldo probatorio para tal

fin, es decir satisfaciendo los presupuestos minimos para tal fin.

Ahora bien, en lo que atafie al deber de justificar las decisiones judiciales en
este caso las resoluciones de la Fiscalia que impone medidas cautelares, debe
decir el Despacho que fue configurado como una garantia dentro del proceso
que pretende informar a las partes respecto a la justicia 0 no de una
determinada decision y los alcances de la expedicion de una resolucion a un
derecho invocado o pretensién, indicando a los actores el por qué se acepta

0 rechaza su planteamiento procesal. Por ello, la fundamentacién de las
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decisiones permite el control de la misma a través de los recursos

interpuestos por quien se siente perjudicado por la resolucion o sentencia.

La motivacion de las decisiones judiciales es un deber de los funcionarios,
Ilamense jueces o fiscales y un derecho fundamental de los ciudadanos,
como posicion juridica concreta derivada del debido proceso. Desde el punto
de vista del operador judicial o director de la causa, la motivacion consiste
en un ejercicio argumentativo por medio del cual el servidor encargado de
emitir la decision ( resolucion, auto o sentencia) establece la interpretacion
de las disposiciones normativas, y determina como, a partir de los elementos
de conviccidn aportados al proceso y la hipotesis de hecho que se construye
con base en esos elementos, es posible subsumir el caso concreto en el

supuesto de hecho de una regla juridica aplicable al caso.

En el estado constitucional de derecho, la motivacion adquiere mayor
importancia. La incidencia de los derechos fundamentales en todas las areas
del derecho y la obligacién de los jueces —fiscales y operadores juridicos en
general de aplicar las reglas legales y/o reglamentarias sélo en la medida en
que sean conformes con la Carta Politica (aspectos conocidos en la doctrina
constitucional como efecto irradiacién, interpretacion conforme y caracter
normativo de la Constitucion) exigen del funcionario judicial un ejercicio
interpretativo calificado que dé cuenta del ajuste entre su interpretacion y los
mandatos superiores, y que le permita, mediante el despliegue de una
argumentacion que tome en cuenta todos los factores relevantes, administrar

el pluralismo de los principios constitucionales.

El Fiscal tiene la obligacion legal y constitucional de motivar las decisiones,
ya que se itera, la motivacion es un derecho constitucional derivado, a su
vez, del derecho genérico al debido proceso. Esto se explica porque sélo

mediante la motivacion pueden excluirse decisiones arbitrarias por parte de
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los poderes publicos, y porque s6lo cuando la persona conoce las razones de
una decision puede controvertirla y ejercer asi su derecho de defensa. En el
caso de los jueces de ultima instancia, la motivacién es, también, su fuente
de legitimacion democratica, y el control ciudadano se convierte en un
valioso medio para corregir posturas adoptadas en el pasado y eventualmente

injustas o poco adecuadas para nuevas circunstancias juridicas y sociales.

La resolucion sometida a control de legalidad emerge suficiente motivacion
por lo que el argumento del afectado proponente se queda sin piso alguno.
Distinto es que esta argumentacion no sea de su aceptacion y concorde a su
punto de vista juridico, pero para ello el camino ideal es la impugnacion de
la decision de fondo que emita el funcionario que cierre la instancia, ya que
el control de legalidad como vehiculo juridico, s6lo se encauza en punto de
sus cuatro causales expresamente sefialadas en la ley y no en aspectos de

interpretacion o de alegacion conclusiva.

Del breve analisis de los elementos probatorios traidos y aglomerados en el
expediente para el despacho, brilla con soporte probatorio suficiente, que la
Fiscalia General de la Nacidn a través de su delegada en ésta causa, si conto
con elementos minimos de juicio que pueden enlazar, en particular las
causales extintivas enrostradas y que motivo la necesidad de su imposicién
a efectos de que no se distraiga su titularidad, sea destruido u ocultado para

el caso del vehiculo.

Aungue se reclame por el contradictor que la Fiscalia no presenta pruebas o
que las existentes no tienen la entidad vinculante necesaria, por el hecho de
contar con prestamos hipotecario, libre inversion y personal, ello es un
aspecto de lid y rivalidad en sede de juzgamiento y no del control de
legalidad, pues para éste funcionario instructor y conocedor del control de

legalidad presentado, se tiene que sin mayor esfuerzo se advierte que sus
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opiniones no tienen la virtud para enervar la resolucion de imposicién de
restricciones de medidas cautelares y, en consecuencia, tampoco para
declarar ilegales las medidas impuestas en resolucion del 20 de agosto de

2019, la cual sera confirmada en su totalidad.

Se hace necesario, proporcional y razonable ordenar respecto de los bienes

el embargo y secuestro, veamos porque:

Es presupuesto esencial al iniciar el test de proporcionalidad, partir de los
fines de la medida especificamente establecidos en la norma, esto es tener en
cuenta que, de acuerdo con los bienes en cuestion, se evite que puedan ser
ocultados, negociados, gravados, distraidos, transferidos o puedan sufrir
deterioro, extravio o destruccion y, en todo caso, se salvaguarden los

derechos de los terceros de buena fe exenta de culpa.

Establecido lo anterior, como quiera que en el presente caso lo que se
pretende es evitar que los bienes puedan ser transferidos o puedan sufrir

deterioro, extravio o destruccion, pasemos ahora si al Test:

El principio de proporcionalidad es una técnica que nos permite definir
cuando un limite a un Derecho establecido por el legislador es o no,
compatible con la Constitucion; esta técnica de tres (3) pasos que se llama
Test de Proporcionalidad, es un examen de proporcionalidad que consiste

en:

Tenemos de un lado una norma que determina un limite a un derecho, y

tenemos del otro a la Constitucion.

Para saber si esta norma es compatible con la Constitucidn, nos tenemos que

hacer tres (3) preguntas, a saber:
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1. ¢El objetivo que se propuso el legislador al establecer ese limite es
compatible o no con lo que sefiala la Constitucion? ¢(Es un objetivo

constitucionalmente legitimo? ;Si 0 no?

2. Partiendo entonces de que el objetivo es constitucional, ;es a la vez
racional? /Es un objetivo que se puede alcanzar con la medida que esta
proponiendo el legislador y que limita derechos? Tenemos entonces que
valorar la racionalidad instrumental del limite, esto es la posibilidad de que

a través de esa determinacion se alcance el objetivo fijado.

3. Proporcionalidad en sentido estricto que consiste en que ponderemos si
dentro de todas las medidas que podria tomar el legislador para alcanzar el

objetivo, es la que menos sacrifica el derecho en cuestion

Desde el punto de vista del proceso de extincion de dominio se requiere
como Yya se indicd, demostrar con grado de probabilidad que los bienes
objeto del proceso tienen una relacion directa con alguna de las causales del
articulo 16 del Cddigo de la materia, razones que por tanto justifican la
imposicion de la medida de conformidad con los fines que establecen los
articulos 87, 88 y 89 E.D.

Asi entonces, es necesario analizar los tres (3) elementos que determinan la

proporcionalidad, en el caso concreto:

1. La limitacion de la disposicion de los bienes (suspension del poder
dispositivo), asi como el embargo y el secuestro, tienen como objetivo y fin
propio evitar que los bienes que se cuestionan puedan ser ocultados,
negociados, gravados, distraidos, transferidos, o puedan sufrir deterioro,
extravio o destruccion; limitaciones que encuentran su justificacion en el

proceso mismo de extincion de dominio consagrado constitucionalmente y
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desarrollado en legislacién especial (Ley 1708 de 2014), cuando se
encuentren: establecidos unos bienes determinados, identificados e

individualizados; una o varias causales, que para el caso en cuestidn son:

4. " Los que formen parte de un incremento patrimonial no justificado,
cuando existan elementos de conocimiento que permitan considerar

razonablemente que provienen de actividades ilicitas, y

8. “Los de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ilicita la

procedencia”

Por ello el nexo entre estos bienes y las causales resefiadas, es
completamente plausible, todo lo cual, permite que constitucionalmente se
aplique el tramite extintivo a estos bienes, pues el objetivo es que esos bienes
no puedan reputarse legales y sean sometidos, se reitera, al tramite respectivo

(Extincion).

Ahora, teniendo en cuenta que el objetivo fijado es la puesta fuera de
comercio de los bienes sometidos a las medidas precisamente para que no
puedan ser ocultados, negociados, gravados, distraidos, transferidos, puedan
sufrir deterioro, extravio o destruccion y por tanto no se pueda disponer de
ellos, es necesario decir, que este objetivo se logra con las medidas
impuestas, pues ante la inminencia de un limite como el que se va a imponer,
bien podria el propietario comenzar a disponer de los mismos, gravarlos y
en especial, venderlos, para por ejemplo, conseguir liquidez, con lo cual no
solo se dificultaria, que una vez probadas las causales se declare la extincion
del dominio, sino que a esos terceros que adquieran los bienes se les entre a
estudiar en punto de la adquisicion, si esta fue llevada a cabo o no de buena
fe.
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Y, por ultimo, en cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, esto es que
se pondere si dentro de todas las medidas que se pueden tomar para alcanzar
el objetivo fijado (objetivo que es compatible con la Constitucion, objetivo
que tiene racionalidad instrumental, esto es que tiene un vinculo entre

medios y fines) es el que menos sacrifica el derecho protegido, en cuestion.

Entonces, estamos hablando del derecho de dominio y a la propiedad y junto
con ese derecho, el que se tiene a disponer libremente de él en cualquiera de
sus formas (enajenarlo, gravarlo, embargarlo); la accion de extincion de
dominio no vulnera el derecho a la propiedad, sino que desvirtia la
titularidad aparente de tal derecho. Ello es asi en cuanto parte del presupuesto
de que el bien nunca se obtuvo, pues sélo son derechos adquiridos aquellos
que se obtienen de conformidad con el ordenamiento juridico. Asi entonces
para limitar este ejercicio del derecho, no existe una forma menos gravosa
para sus titulares, que la imposicion de las medidas razon de ser de esta

decision.

En Conclusion, debemos advertir que las medidas de SUSPENSION DEL
PODER DISPOSITIVO, EMBARGO Y SECUESTRO y que se impusieron
a los bienes objeto de este pronunciamiento cumplen con la finalidad

consagrada en las normas referidas porque:

1. Las medidas son adecuadas de acuerdo a la pretension principal y unica
del Estado a través de este tipo de procesos, que busca la extincion de
dominio como consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que
deterioran gravemente la moral social, consistente en la declaracion de
titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere la ley extintiva,
por sentencia, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna

para el afectado.
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2. Las medidas cautelares de suspension del poder dispositivo, embargo y
secuestro son los instrumentos adecuados para garantizar la pretension del

Estado y evitar la disposicion fisica y juridica de los bienes.

3. Se tiene como probable, de acuerdo a los elementos probatorios allegados,
el vinculo, atadura o nexo con las causales que permiten considerar la
adquisicion de bienes con el producto de actividades ilicitas, asi como el

incremento patrimonial no justificado.

De conformidad con lo indicado se dispondra ratificar la imposicion de las
medidas cautelares de suspension del poder dispositivo, embargo y secuestro

de los bienes ya resefados.

El Proceso de Extincién del Derecho de Dominio tiene como finalidad que a
través de una sentencia se declare la titularidad a favor del Estado de bienes
vinculados a éste y sera en sede de juzgamiento por especialidad y técnica
donde el afectado debera presentar todas sus pruebas, hipétesis o coartadas
defensivas y en esa misma sede se le resolveran, mas no en control de

legalidad, pues se itera el control, solo procede:

1. 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.

2. Cuando la materializaciéon de la medida cautelar no se muestre como

necesaria, razonable y proporcional para el cumplimiento de sus fines.

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

4. Cuando la decision de imponer la medida cautelar esté fundamentada en

pruebas ilicitamente obtenidas.
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De otro lado, ante la remision concreta a las normas procesales civiles en lo
que respecta al manejo de bienes, es necesario concluir que para cumplir con
el fin del proceso de extincion de dominio deben imponerse previamente las
medidas cautelares de embargo y secuestro sobre los bienes objeto del

proceso.

El embargo y el secuestro buscan asegurar el remate judicial tornandose
como instrumento coactivo procesal; abriendo el camino al remate o a la
venta en publica subasta y a la tradicion de los bienes a favor del Estado,

para finalmente garantizar la efectividad de la sentencia.

De tal forma que tal como ya se plante6 dentro de este proceso se encuentran
elementos probatorios que indican que los bienes en cabeza del afectado
probablemente tengan vinculo con actividades ilicitas que es el objeto de
debate o0 cuestion en este proceso principalisimo, de alli que las medidas se
tornaron en principio justas, proporcionales, necesarias y Utiles, ya que se
encuentran cobijados por la presuncion de adquisicion con dineros
provenientes de una actividad ilicita, siendo necesario y razonable imponer
las medidas de embargo y secuestro y suspension del poder dispositivo, para
garantizar que al proferir la sentencia los bienes se conserven en favor del

Estado quien los recibira conforme las normas Constitucionales y Legales.

Agreguemos ademas que, ante el conocimiento del proceso, es posible que
el titular del derecho ante la inminencia de perder los bienes, dispongan de
estos fisicamente y de esta forma el Estado no logre la finalidad Gltima del
proceso como es extinguir el derecho de dominio, siendo pertinente la

imposicion de las medidas.

Vélido es echar en cara que, la medida cautelar tiene como primer

presupuesto proteger el derecho fundamental a la tutela efectiva y el
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principio de razonabilidad de las medidas cautelares se soporta en la calidad
de instrumento de estas respecto de la sentencia definitiva; entre la demanda
y la sentencia, transcurre un espacio de tiempo durante el cual el afectado
por el proceso extintivo, puede con miras a anular o impedir los efectos del
fallo, variar la titularidad juridica de sus bienes realizando acciones que
permitan que éstos puedan ser ocultados, negociados, gravados, distraidos,
transferidos o puedan sufrir deterioro, extravio o destruccion. Es por esto,
que excepcionalmente se otorga al Fiscal la potestad de afectar bienes con
medidas cautelares antes de la demanda, adelantandose entonces a la

conclusion de la fase inicial con la emision de esta resolucion.

Los elementos probatorios recolectados a través de lo que lleva la fase
inicial, hacen verosimil el derecho del Estado respecto del proceso de
Extincién de Dominio y con la anterior exposicion de motivos tenemos que
estas medidas cautelares son adecuadas a la pretension o consecucion del fin

propuesto por la Fiscalia en el proceso de extincién de dominio.

De manera que, las medidas, si son las adecuadas en un proceso como el que
nos ocupa con una eminente pretension econdmica y lo que se busca es la
permanencia de los bienes por lo menos en lo esencial hasta la produccion
de la sentencia, el embargo busca conservar el estado de cosas de derecho
mediante la exclusiéon del comercio impidiendo la posibilidad de realizar
cualquier acto que afecte la titularidad de bien y el secuestro pretende
preservar el estado de cosas de hecho, protege su mismidad y su
inalterabilidad fisica, que no sea cambiado por otro y que sus
particularidades fisicas no sean variadas, 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 quienes han conseguido bienes con el producto de
una actividad ilicita o han incrementado su patrimonio con bienes que muy

seguramente provienen de esta actividad, no puedan, de un lado, seguir
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consiguiendo bienes con el fruto de estas actividades, asi como tampoco

puedan venderlos, transferirlos o gravarlos a otros.

Asi pues, desde ya se debe decir que, al hacer una lectura detenida del escrito
allegado por el afectado, se puede advertir que, no se configura ninguna de
las causales invocadas y contempladas en el articulo 112 de la ley 1708 de
2014, que ameriten declarar la ilegalidad de las medidas cautelares

ordenadas por la Fiscalia.

Aunado a lo anterior recuérdese que, no solamente se conté con la
informacion de una fuente formal a través de denuncia directa, sino que
fueron realizados otros actos de investigacion como busqueda selectiva en
base de datos, interceptaciones telefonicas, con el fin de corroborar lo
expuesto por dicha fuente, con base en lo cual, segin lo expuesto por la
Fiscalia Delegada tanto en la demanda, como en aquellas en las cuales
decretd las medidas cautelares cuestionadas, se logré establecer que
posiblemente esos bienes hacen parte del incremento patrimonial no

justificado por parte del afectado.

En concordancia con lo anterior, no resulta acertado afirmar como lo hace el
afectado que en este proceso de extincion de dominio no se hace necesario
la materializacion de las medidas cautelares cuestionadas (embargo y
secuestro), pues no se puede desconocer que los bienes fueron adquiridos
precisamente en el tiempo que la Fiscalia sefiala como foco de la actuacion

criminal.

Entonces, advirtiendo la motivacion de la resolucion objeto de control,
considera el Despacho que las medidas cautelares decretadas a los bienes de
José Hernando Duque Arango, se encuentran conducentes, necesarias,

oportunas, proporcionables, razonables, y utiles, teniendo en cuenta que se
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trata de bienes adquiridos aparentemente procedentes del ilicito, y se hace
necesario para evitar en el caso de los inmuebles permitir, facilitar o
patrocinar un incremento patrimonial injustificado, y un deterioro

destruccion o enajenacion en el caso del vehiculo.

Asi las cosas, la medida cautelar de suspensién del poder dispositivo,
embargo Yy secuestro de los bienes de propiedad del afectado es idénea, toda
vez que constitucional y legalmente la autoridad que la decretd cuenta con
la legitimidad para hacerlo, ademas porque la misma tiene por objeto evitar
la negociacion de los bienes producto de actividades ilicitas pero que
aparentan la legalidad, y el deterioro o destruccion de estos en los términos
del articulo 87 de la Ley 1708 de 2014.

De otra parte, no se encuentran excesivas o violatorias a los derechos de
propiedad, teniendo en cuenta que, si en verdad la Constitucion protege este
derecho a los particulares, éstos deben demostrar en el acontecer procesal, y
en su oportunidad procesal que su origen es fuente del trabajo digno. Por lo
anterior mientras el aqui afectado, en uso de la etapa probatoria demuestre y
entregue las pruebas pertinentes para demostrar tal origen, los bienes deben
ser custodiados y amparados para que no desaparezcan ni se deterioren hasta
el momento de definir su situacién juridica de manera definitiva en

cualquiera de las dos instancias (primera o segunda).

Se verifica y se ratifica igualmente a través de ésta providencia que todos los
actos de investigacion inicial legalmente declarados y recogidos llevaron al
ente fiscal a emitir la resolucion que decreta las medidas cautelares en aras
de salvaguardar los bienes perseguidos por el Estado. Asi las cosas, y como
quiera que se encuentran definidos los fines y propositos de las medidas
adoptadas por la Fiscalia de embargo y secuestro, aunado al hecho que

fueron ordenadas en cumplimiento de los parametros impuestos para ello,
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estima el despacho que es razonable, necesaria y proporcional la imposicion
de tales restricciones, con el objeto de evitar que mientras se define su
contexto juridico, éstos no sean negociados, vendidos ni transferidos a
terceras personas y no se pierda el objeto de la presente accién de extincion

del derecho de dominio.

Valga precisar que el hecho de que exista una medida cautelar en cabeza de
los bienes no implica necesariamente la pérdida del derecho de dominio,
pues Unicamente se esta limitando ese derecho con el animo de conservar el
objeto de la accion hasta tanto se estructure o no alguna de las causales de
extincion del derecho de dominio y evitar el deterioro material y preservar

el estado de las cosas, objeto de valoracion pecuniaria.

En consecuencia, atendiendo al modo preventivo de las medidas cautelares,
se declarara la legalidad de las medidas de suspension del poder dispositivo,
embargo y secuestro impuestas a los bienes de propiedad del afectado José
Hernando Duque Arango, en tanto que son proporcionales y razonables, para
asi mantener los bienes bajo la proteccion estatal. En resumen, si existen

medios probatorios que permiten colegir su imposicion.

Por lo anterior, el Despacho estima que las medidas cautelares adoptadas por
la Fiscalia 65 Especializada E.D. mediante decision del 20 de agosto de 2019
en este proceso, se ajustan a los parametros establecidos en los articulos 87
y 88 de la ley 1708 de 2014 con su respectiva modificacion; y a su vez, de
ninguna manera concurre alguna de las circunstancias previstas en el articulo
112 ibidem; razon por la cual impartira legalidad tanto formal como material

a la mencionada decision.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL

CIRCUITO ESPECIALIZADO EN EXTINCION DE DOMINIO DE
ANTIOQUIA,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la legalidad tanto formal como material de la
decisién emitida por la Fiscalia 65 E.D. el 20 de agosto del pasado afio,
mediante la cual se ordeno las medidas cautelares de suspension del poder
dispositivo, embargo y secuestro entre otros sobre los inmuebles
identificados con las matriculas inmobiliarias 001-210246 y 001-210231 y
el vehiculo de placa KIV-630 de propiedad de José Hernando Duque

Arango, segun lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso de apelacion ante el
Tribunal Superior de Bogota Sala de Extincién de Dominio, de conformidad

con lo establecido en el articulo 113 de la ley 1708 de 2014.

TERCERO: EN FIRME esta decision, incorporasen las presentes

diligencias al radicado 2020-00012 que se sigue en este Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

. f
JOSE VICTOR ALDA TIZ

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

Se notifica el presente auto por ESTADOS N° 034

Fijado hoy en la secretarfa a las 08:00 AM.
Desfijado en la misma fecha a las 05:00 PM.

Medellin, 04 de agosto de 2020
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