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Resumen

La normatividad que regula la persecucién de activos ilicitos en el proceso de justicia
y paz ha cambiado significativamente, entre el afio 2005 y 2016. Estos cambios han
obedecido, principalmente, a la necesidad de resolver algunos problemas que fueron
apareciendo en ejecucién de la Ley de Justicia y Paz, lo cual se logré en ciertos casos
y en otros no. En esta obra se exponen los principales problemas que ha enfrentado la
persecucién de activos ilicitos en el proceso de justicia y paz, asi como la solucién que
para algunos de ellos se ha intentado aplicar. Los temas tratados van desde la entrega
de bienes sin marco juridico para recibirlos, los conflictos conceptuales y procesales
entre la extincién de dominio y justicia y paz, dificultades para el aseguramiento de
los bienes, los conflictos entre justicia y paz y restitucién de tierras, la insuficiencia
de los recursos del FrRv para pagar indemnizaciones, las dificultades relacionadas con
la sentencia de extincién de dominio en justicia y paz,la duracién de los procesos y la
escases de sentencias en firme, el alcance de la sentencia frente a terceros, la sentencia
de extincién de dominio vs. la sentencia de justicia y paz, el problema de la vocacién
reparadora de los bienes, el incumplimiento del deber de aportar bienes para la repa-
racién por parte de los postulados, hasta la eficacia de la persecucién de bienes.

Palabras clave: Persecucién activos ilicitos, lecciones aprendidas, proceso de justicia
bl ’ .]
y paz, extincién de dominio.

Non Conviction Based Asset Forfeiture in the Colombian Post-conflict. Lessons from

the Justice and Peace Process

Abstract

The regulations that govern the tracing of illegal assets in the justice and peace process
have undergone significant change between 2005 and 2016. These changes have mostly
responded to certain problems that came up in enforcing the Justice and Peace Law,
which succeeded in some cases but not in others. The author of this work describes
some of the main problems of tracing illegal assets in the context of Justice and Peace,
along with some solutions that have been attempted. Topics covered range from the
cession of assets despite the lack of a legal framework for their reception, conceptual
and procedural conflicts between the legal framework for non conviction based asset
forfeiture and Justice and Peace, difficulties in securing assets, conflicts between Justice
and Peace and land restitution, inadequate resources for the distribution of indemnities
in the Fund for the Reparation of Victims (rrv), difficulties regarding legal rulings for
non conviction based asset forfeiture in Justice and Peace, the duration of trials and the
contingency of rulings, the unclear scope of rulings when third parties are involved,
rulings for non conviction based asset forfeiture vs. rulings under Justice and Peace,
the problem of victim reparation in relation to non conviction based asset forfeiture,
noncompliance with the obligation to provide assets for reparation by those required
to do so, and the question of efficiency in tracing assets.

Keywords: Tracing illegal assets, lessons learned, peace and justice process, non con-
viction based asset forfeiture.
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Prélogo

Con el enorme compromiso de contribuir con el fortalecimiento de la capa-
cidad institucional del sector justicia y para la toma de decisiones de politica
publica frente al tratamiento sustantivo, procesal y de gestién de los bienes
involucrados en el escenario del posconflicto colombiano, es necesario partir
del estado del arte en esta materia, particularmente de la experiencia de la
afectacién de bienes y reparacién de victimas acorde con lo preceptuado en
la Ley de Justicia y Paz —Ley 975 de 2005.

Colombia se ha visto seriamente amenazada por graves situaciones de
conflictividad, por lo cual se ha esforzado en encontrar mecanismos alter-
nativos para restablecer la paz, la seguridad y el bienestar de sus nacionales.
En este contexto, sin olvidar el compromiso de reparacién econémica de
las victimas del conflicto armado, en la década pasada se generé la impe-
riosa necesidad de promover la reincorporacién a la sociedad civil de las
Autodefensas Unidas de Colombia en adelante Auc, y en los tltimos cuatro
anos el pais ha venido trabajando en el disefio de un acuerdo final para la
terminacién del conflicto y la construccién de paz con las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo —Farc-EP—.

Esta obra es muy oportuna para el momento que vive Colombia y da-
do el conocimiento y experiencia que tiene su autor sobre la extincién de
dominio no solo a nivel nacional sino a nivel internacional.

Su autor logro recopilar desde la perspectiva académica y préctica, las
vulnerabilidades y fortalezas detectadas en el tratamiento sustantivo, pro-
cesal y de administracién de bienes en la jurisdiccién de justicia y paz, y
las generadas en la persecucién de economias ilicitas en la jurisdiccién de
extincion de dominio.

Dicho anilisis permitié generar lecciones aprendidas que podrian con-
tribuir igualmente en la formulacién de politicas publicas estratégicas para

xi
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la implementacién del acuerdo de paz firmado con las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo —FARC-EP—, que augura
retos y desafios en su reglamentacién.

Finalmente, el objetivo de la persecucién de bienes en el posconflicto no
tiene otra prioridad que la reparacién de las victimas que han padecido los
horrores y atrocidades de los crimenes cometidos en el marco del conflicto,
para restaurarles en lo posible sus minimos vitales y lograr en lo posible que
consigan el sosiego y la tranquilidad que no han tenido en décadas.

Por ello, para el Ministerio de Justicia y del Derecho de la Republica
de Colombia y para la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito —uNnoDpc—, es motivo de satisfaccién poder lograr dicho cometido.

Bo Mathiasen Carlos Medina

Representante unopc Colombia Viceministro de Politica Criminal
y Justicia Restaurativa
Ministerio de Justicia y del Derecho
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Introduccién

A partir del 25 de julio del 2005, con la expedicién de la Ley 975 de ese
afilo —conocida por todos como la Ley de Justicia y Paz (1jyp)—, Colom-
bia introdujo a su ordenamiento juridico un paquete de mecanismos de
justicia transicional. El propésito de esa ley fue lograr la desmovilizacién
de los grupos armados organizados al margen de la ley (cAOML) que venian
sosteniendo didlogos con el Gobierno Nacional con miras a una dejacién
de las armas y un sometimiento a la justicia, en particular los grupos de
autodefensa o, como también se les conoce, paramilitares (Congreso de la
Republica de Colombia, 2005).

La ryyp fue redactada siguiendo los ideales de verdad, justicia y repa-
racién para todas las victimas de los delitos cometidos por los miembros de
los GAOML, en razén y con ocasién del conflicto armado colombiano.! Para
alcanzar ese objetivo se permitié que todos los miembros de los caomL que
desearan abandonar las armas y reincorporarse a la vida civil se postularan
para recibir los beneficios punitivos previstos en esa ley. Esos beneficios con-
sistian, fundamentalmente, en una pena alternativa, que no podia ser menor
de cinco ni mayor a ocho afios de prisién, por todos los delitos cometidos
durante su pertenencia al grupo. A cambio de ese beneficio, los postulados
deberian cumplir dos obligaciones: contar toda la verdad de lo ocurrido y
contribuir a la reparacién de las victimas.

Los mecanismos que se crearon para lograr el cumplimiento efectivo
de la obligacién de reparacién de las victimas fueron diversos. No todos

1

Elarticulo 1° de la Ley 975 del 2005 establecié que esa ley tendria por objeto “facilitar los pro-
cesos de paz y la reincorporacién individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados
al margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién”.

xiii
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apuntaron a una reparacién econémica, puesto que también se previeron
mecanismos de reparacién colectiva, simbélica o moral, entre otros.? De
hecho, el régimen vigente prevé que esta obligacién de contribuir a la re-
paracién de las victimas debe cumplirse con el ofrecimiento y/o entrega de
bienes, tanto licitos como ilicitos (Corte Constitucional, Sentencia C-575,
2006).*> De manera que hoy los postulados también pueden entregar bie-
nes licitos para la contribuir a la reparacién de las victimas de los delitos
cometidos por el aomL.*

2 La 1yp previé que los miembros de los caoML tendrian la obligacién de reparar a las victi-

mas. Dicha reparacién comprende todas las acciones de restitucién, indemnizacién, rehabilitacién,
satisfaccién y garantias de no repeticién que sean posibles. A tal efecto, los miembros de los caomL
estin en la obligacién de entregar ToDOS los bienes ilicitos adquiridos en razén y con ocasién de los
delitos cometidos por el grupo. Pero lo mis importante es que esta obligacion de reparar no se extin-
gue con la simple entrega de bienes ilicitos, cuando su valor no sea suficiente para cubrir el monto de
la reparacién a la que sea condenado en la sentencia. Esto significa que, en esos casos, los miembros
de los GaoML también estin obligados a entregar bienes de origen licito, para cubrir el monto total de
las reparaciones a que sean condenados en el marco de los procesos judiciales de Lyyp. Ahora bien, en
caso de que no haya bienes suficientes para la reparacion de las victimas, el Tribunal de Justicia y
Paz deberd condenar al postulado a realizar acciones concretas de reparacion distintas a la entrega de
bienes o pago de indemnizaciones. Para definir qué acciones concretas de reparacién debe ejecutar
el postulado, dicho tribunal deberd tener en cuenta los criterios de reparacion que fije la Comisién
Nacional de Reparacién y Reconciliacién, la cual deberd proponer férmulas alternativas de reparacién
distintas a las de naturaleza econémica (Articulos 16 y 17 del Decreto 3391 del 2006).

3 Enesa sentencia, la Corte explicé lo siguiente: “i) todos y cada uno de los miembros del grupo

armado organizado al margen de la ley, responden con su propio patrimonio para indemnizar a cada
una de las victima de los actos violatorios de la ley penal por los que fueren condenados, ii) también
responderin solidariamente por los dafios ocasionados a las victimas por otros miembros del grupo
armado especifico al cual pertenecieron, ii) la satisfaccién del principio de reparacién exige la obser-
vancia de un orden en la afectacién de los recursos que integran el fondo de reparacién establecido
por la Ley 975 de 2005. Asi, los primeros obligados a reparar son los perpetradores de los delitos, en
subsidio y en virtud del principio de solidaridad, el grupo especifico al que pertenezcan los perpe-
tradores. Antes de acudir a recursos del Estado para la reparacién de las victimas, debe exigirse a los
perpetradores de los delitos, o al bloque o frente al que pertenecieron, que respondan con su propio
patrimonio por los dafios ocasionados a las victimas de los delitos. E1 Estado ingresa en esta secuencia
s6lo en un papel residual para dar una cobertura a los derechos de las victimas, en especial a aquellas
que no cuentan con una decisién judicial que fije el monto de la indemnizacién al que tienen derecho
(inciso segundo del articulo 42 de la Ley 975 de 2005) y ante la eventualidad de que los recursos de
los perpetradores sean insuficientes”.

4 LaLey 975 del 2005 estableci6 originalmente la obligacién de entregar, denunciar u ofrecer

bienes obtenidos de manera ilicita en razén y con ocasién de la pertenencia al caomL, con independencia
de la modalidad de desmovilizacién (individual o colectiva). A su turno, la referencia que hacia el
articulo 18 de la misma norma a los bienes de procedencia ilicita que hubieran sido entregados fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-370 del 2006. Por esta razén,

Xiv



Introduccién

Ahora bien, en lo que hace a la reparacién econémica de las victimas
—que es el objeto de este trabajo—, la LjyP establecié que los postulados
estaban obligados a entregar todos los bienes obtenidos ilegalmente durante
su pertenencia al caoML, para dicho fin.> De hecho, la Corte Constitucio-
nal colombiana establecié que la obligacién de reparar econémicamente a
las victimas es de naturaleza solidaria, por lo que todos los miembros del
GAOML estdn obligados a contribuir a la reparacién econémica de aquellos
dafios que no puedan ser atribuidos individualmente a uno de ellos (Corte
Constitucional, Sentencia C-370,2006).° El incumplimiento de este com-
promiso, al igual que el incumplimiento de su obligacién de decir toda la
verdad, conllevaria la expulsién de la lista de postulados y consecuentemente
la pérdida de los beneficios punitivos ofrecidos por la Ley.”

la Ley 1592 del 2012 modificé el articulo 18 referido y sefialé que los postulados estaban obligados a
entregar u ofrecer bienes para la reparacién, sin hacer referencia a la licitud o ilicitud de los mismos

y sin condicionar su entrega a que los recursos sean o no suficientes para la reparacién a las victimas.

5 El numeral 2° del articulo 10 y el numeral 5° del articulo 11 de la Ley 975 del 2005 estable-
cieron como un requisito de elegibilidad para ser incluido en la lista de postulados a los beneficios
punitivos, tanto en las desmovilizaciones colectivas como en las individuales, la entrega de los bienes
producto de la actividad ilegal para reparar a las victimas.

¢ “Para la Corte es claro que si los beneficios que establece la ley son para el grupo especifico,

o para sus miembros en razén a la pertenencia al bloque o frente correspondiente, éste debe tener
correlativas responsabilidades de orden patrimonial, incluso al margen de la determinacién de res-
ponsabilidades de indole penal, siempre y cuando se establezca el dafio y la relacién de causalidad con
la actividad del grupo especifico y se haya definido judicialmente la pertenencia del desmovilizado al
frente o bloque correspondiente. Los dafios anénimos, es decir aquellos respecto de los cuales no ha
sido posible individualizar al sujeto activo, no pueden quedar exentos de reparacién; comprobado el
dafio y el nexo causal con las actividades del bloque o frente armado ilegal cuyos miembros judicial-
mente identificados sean beneficiarios de las disposiciones de la ley, tales miembros deben responder
a través de los mecanismos fijados en la ley. La satisfaccion del principio de reparacion exige la obser-
vancia de un orden en la afectacién de los recursos que integran el fondo. Asi, los primeros obligados
a reparar son los perpetradores de los delitos, en subsidio y en virtud del principio de solidaridad, el
grupo especifico al que pertenezcan los perpetradores. Antes de acudir a recursos del Estado para la
reparacion de las victimas, debe exigirse a los perpetradores de los delitos, o al bloque o frente al que
pertenecieron, que respondan con su propio patrimonio por los dafios ocasionados a las victimas de
los delitos. El Estado ingresa en esta secuencia s6lo en un papel residual para dar una cobertura a los
derechos de las victimas, en especial a aquellas que no cuentan con una decisién judicial que fije el
monto de la indemnizacién al que tienen derecho (inciso segundo del articulo 42 de la Ley 975 del
2005) y ante la eventualidad de que los recursos de los perpetradores sean insuficientes”.

7 Miés tarde, la Ley 1592 del 2012 introdujo un articulo 11, que en su numeral 3° prevé como

causal de exclusién de la lista de postulados a quienes no entregaran bienes o no denunciaran bienes
adquiridos ilicitamente, para indemnizar a las victimas.
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El desarrollo normativo de esa obligacién de entregar los bienes obteni-
dos ilegalmente tuvo lugar mediante la expedicién de una prolija reglamen-
tacién por parte del presidente de la Republica,® 1a cual se fue desarrollando
de manera gradual y en forma heuristica; es decir, la reglamentacién se fue
produciendo, cambiando y evolucionando a medida que iban apareciendo
nuevas necesidades o dificultades, casi por completo de manera intuitiva y
mediante ensayo y error.

Toda esa normatividad hizo especial énfasis en que la persecucién de
activos ilicitos en el marco del proceso de justicia y paz era necesaria y obliga-
toria, puesto que con esos activos se alimentaria el Fondo para la Reparacién
de las Victimas (Frv).” Por consiguiente, la Fiscalia General de la Nacién
(FGN) deberia ejecutar todas las acciones que permitieran identificar, ubicar,
asegurar y/o extinguir el derecho de dominio respecto de:

* Los bienes pertenecientes a los postulados que fueran entregados
voluntariamente por ellos y que provinieran de actividades ilicitas.

* Los bienes pertenecientes a terceros que fueran denunciados por
los postulados y que la FoN pudiera demostrar que estaban incursos
en una causal de extincién de dominio que guardara relacién con
los delitos cometidos por el caoMmL.

* Los bienes denunciados por las victimas, o por terceros, siempre
que la FGN pudiera demostrar que estaban en incursos en una cau-
sal de extincién de dominio que guardara relacién con los delitos
cometidos por el GAOML.

* Los bienes que la FoN identificara y ubicara de manera oficiosa, en
el curso de sus investigaciones, y que estuvieran incursos en una
causal de extincién de dominio que guardara relacién con los delitos
cometidos por el GAOML.

8 Decreto 4760 del 30 de diciembre del 2005.

ElFondo fue creado por el articulo 54 de la LjyP, como un fondo cuenta sin personeria juridica.

Originalmente, su administrador era el director de la Red de Solidaridad Social, pero luego pasé a ser
administrado por la Unidad para la Atencién y Reparacién de las Victimas, como consecuencia de la

expedicion de la Ley de Victimas (Ley 1448 del 2011).
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En relacién con las anteriores categorias, es importante sefalar que la
LjYP hace expresa alusién a los bienes de titularidad real o aparente. Esta
referencia es muy importante, porque habilita la persecucién de bienes que,
si bien estdn en cabeza de un tercero ajeno al proceso, existen elementos
de juicio que permiten concluir que en realidad pertenecen a uno o alguno
de los postulados.

Para lograr la extincién efectiva del derecho de dominio sobre esos bie-
nes, se cre6 un procedimiento complejo, que ha cambiado sustancialmente
entre el afio 2005 y el 2016. La exposicién de la evolucién y los cambios
de esa normatividad seria muy extensa, por lo cual no podemos abordarla
en este documento.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, ademds de la extincién de
dominio, el ordenamiento juridico colombiano tiene otro importante ins-
trumento para la persecucién de activos ilicitos: el comiso. La utilizacién de
esta herramienta por parte de las autoridades, asi como su efectividad, no han
sido objeto de consideracién en este estudio. Ello por cuanto la herramienta
mds importante y mds aplicada en el marco de la Ljyp ha sido la extincién
de dominio, por haber sido expresamente recogida por el legislador en esa
norma. Por supuesto, no podemos descartar que haya casos en los cuales las
autoridades apliquen comiso, en relacién con bienes ilicitos de los caomL,
pero estd claro que todo recurso a esa institucién ha sido marginal respecto
de la aplicacién de la extincién de dominio.

Por estas razones, este estudio se enfoca en la descripcién de la regula-
cién vigente en esa materia, que es el producto y consecuencia final de toda
la evolucién normativa ocurrida en los tltimos once afios:

a. La regulacién vigente dispone que los bienes entregados por los
postulados en el acto de desmovilizacién, ya sea individual o colec-
tiva, deben ser recibidos por la FGN. Esta debe tomarlos, asegurarlos
y entregarlos al Frv, el cual debe encargarse de su administracién
hasta terminar el proceso judicial.!

b. Lareglamentacién vigente estableci6 un incentivo importante, con-

sistente en que la entrega de bienes de origen ilicito realizada por

10 Pardgrafo 1° del articulo 3° del Decreto 4760 del 2005.
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el miembro representante, o por cualquiera de los desmovilizados
que pertenecian al caoMmL, se entenderd efectuada en nombre del
respectivo grupo. De esta manera, la entrega de un bien redunda
en beneficio, no solo para las victimas, sino también para los demds
miembros del caomL, puesto que ello contribuye al cumplimiento
de las obligaciones adquiridas por cada uno de ellos para acceder
a los beneficios punitivos de la Lyyp. Por supuesto, debe tenerse en
cuenta que el ofrecimiento y la entrega de bienes por parte de un
comandante en nombre del cGAoML, no exonera a los demas postula-
dos de contribuir, asi sea con bienes de menor valor, a la reparacién
de las victimas.

Una vez recibida la lista de postulados a los beneficios de la Lyyp
elaborada por el Gobierno Nacional, y antes de iniciar la versién
libre en la cual los postulados deberian contar toda la verdad, la
FGN debe realizar una investigacion tendiente a identificar y ubicar
los bienes obtenidos por los postulados, o por el caomL, mediante
actividades ilicitas.!!

En desarrollo de la versién libre, los postulados deben identificar y
ubicar los bienes obtenidos ilegalmente por ellos, o por el caomL,
para que la FGN pueda perseguirlos en caso de que estén en ma-
nos de terceros (por ejemplo, en manos de testaferros o sociedades
fachada).’?

Una vez identificados y ubicados los bienes, la FoN debe acudir al
Tribunal de Garantias de Justicia y Paz (TGyYP) para solicitar la
adopcién de las medidas cautelares de caricter real que sean nece-
sarias, en orden a evitar que los bienes sean enajenados, escondidos,
destruidos, consumidos, dafiados o puestos de cualquier forma fuera
del alcance de las autoridades.'®

Al terminar el proceso, en la misma sentencia condenatoria por los
delitos cometidos, los tribunales de justicia y paz (Tyyp) deben de-
clarar la extincién de dominio sobre los bienes ilicitos entregados

1 Articulo 4° del Decreto 4760 del 2005.
12 Articulo 5° del Decreto 4760 del 2005.
13 Articulo 15 del Decreto 3391 del 2006.
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voluntariamente por los postulados. De igual forma, alli mismo
debe declararse la extincién de dominio sobre aquellos bienes iden-
tificados y ubicados por el postulado o por la FGN, y que estén en
cabeza de terceros (por ejemplo, testaferros o sociedades fachada),
siempre que se haya logrado probar su relacién con las actividades
ilicitas realizadas por el postulado o por el caomrL.™

g. En concordancia con lo anterior, estd previsto que los bienes entre-
gados por los postulados directamente a las victimas, o los entre-
gados voluntariamente por ellos a la FGN o al FRv con anterioridad
a la versién libre o a la formulacién de imputacién, también deben
ser tenidos en cuenta por el TJyp al momento de la sentencia, para
valorar el cumplimiento de la obligacién de contribuir a la repara-
cién de las victimas por parte del postulado.®

h. Paralelamente, la Comisién Nacional de Reparacién y Recon-
ciliacién'® deberia trabajar para persuadir a los miembros de los
caoML de restituir a las victimas aquellos bienes de los que fueron
despojadas a causa de las actividades ilegales de estos. En caso de
que accedieran, los bienes restituidos serian tenidos en cuenta como
parte de la reparacién que deben cumplir para acceder a los benefi-
cios punitivos de la Ljyp.'” La Comisién Nacional de Reparacién y

* Articulo 8° del Decreto 4760 del 2005.
15 Decreto 3011 del 2013, en armonia con el articulo 25 de la Ley 1592 del 2012.

16 La Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién es un organismo creado por el articu-

lo 50 de la LjyP, integrada por el vicepresidente de la Republica o su delegado, quien la presidira; el
procurador general de la Nacién o su delegado; el ministro del Interior y de Justicia o su delegado;
el ministro de Hacienda y Crédito Publico o su delegado; el defensor del pueblo, dos representantes
de organizaciones de victimas y el director de la Red de Solidaridad Social, quien desempenard la
Secretaria Técnica. El presidente de la Republica designard como integrantes de esta comisién a cinco
personalidades, dos de las cuales, al menos, deben ser mujeres. Esta comision tiene entre sus funciones:
garantizar a las victimas su participacién en procesos; presentar un informe publico sobre las razones
para el surgimiento y evolucién de los caoML; hacer seguimiento y verificacién a los procesos de
reincorporacion, y a la labor de las autoridades locales, a fin de garantizar la desmovilizacién plena
de los caoML; recomendar criterios para las reparaciones; coordinar la actividad de las comisiones
regionales para la restitucién de bienes; y realizar acciones nacionales de reconciliacién que busquen
impedir la reaparicién de nuevos hechos de violencia que perturben la paz nacional. Esta Comisién
tendria una duracién de ocho afios.

17 Pardgrafo 1° del articulo 12 del Decreto 4760 del 2005.
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Reconciliacién desaparecié en el 2011,y la mayoria de sus funciones
fueron asumidas por la urv."®

Para facilitar la extincién de dominio sobre los bienes obtenidos
ilegalmente por los postulados o por el GAOML, estd previsto que la
FGN pueda aplicar el principio de oportunidad a los terceros en cuya
cabeza esté la titularidad de los derechos de propiedad. Este prin-
cipio de oportunidad procederd exclusivamente por las conductas
relacionadas con la adquisicién, posesién, tenencia, transferencia y
en general con la titularidad de los bienes ilicitos.!” El problema
es que la ley solo creé el mecanismo, pero no lo reguld, por lo cual
no hay en el ordenamiento juridico un procedimiento que permita
aplicar el principio de oportunidad a los terceros de forma mads
amplia.

Finalmente, en relacién con los bienes ilicitos obtenidos por los
postulados o por el caoML que sean objeto de una accién de ex-
tincién de dominio por fuera de la jurisdiccién de justicia y paz, la
regulacién vigente establece que deben ser entregados al FRv para
su administracién.?

La Comisién desaparecié como consecuencia de la Ley 1448 del 2011.

19 Tnciso 3° del articulo 14 del Decreto 3391 del 2006.
20 Paragrafo del articulo 54 de la Ley 975 del 2005.



1. Problemas identificados

Como se ha mencionado, la normatividad que regula la persecucién de ac-
tivos ilicitos en el proceso de justicia y paz, ha cambiado significativamente
entre los afios 2005 y 2016. Estos cambios han obedecido, principalmente,
a la necesidad de resolver algunos problemas que fueron apareciendo en
ejecucién de la Ljyp, lo cual se logré en ciertos casos y en otros no. A con-
tinuacién expondremos los principales problemas que ha enfrentado la
persecucién de activos ilicitos en el proceso de justicia y paz, asi como la
solucién que para algunos de ellos se ha intentado aplicar.

1.1. Entrega de bienes sin marco juridico para recibirlos

Uno de los primeros problemas que enfrentaron las autoridades encargadas
de la persecucién de los activos ilicitos obtenidos por caoML fue la entrega
de bienes, antes de que se emitiera la LjyP.

En efecto, debe recordarse que las primeras desmovilizaciones de las
denominadas “Autodefensas Unidas de Colombia”datan del 25 de noviem-
bre del 2003, fecha en la que se desmovilizaron 874 integrantes del Bloque
Cacique Nutibara (Organizacién de los Estados Americanos [0a], 2004).
A esta le siguieron once desmovilizaciones colectivas, de 5035 miembros de
GaoML, producidas antes del 25 de julio del 2005, fecha en la cual fue expe-
didala Ley 975 (1yyp) (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2006).!

Después de expedida la Lyyp, y hasta mayo del 2006, sobrevinieron otras
veinticuatro desmovilizaciones colectivas, de 25 036 miembros de los caAomL

1 La relacién de las desmovilizaciones ocurridas antes de la expedicién de la Ljyp puede verse

en el anexo 1.
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(Oficina del Alto Comisionado para la Paz,2006).2 No obstante lo anterior,
debe tenerse en cuenta que, si bien la LyYP entré en vigencia el 25 de julio
del 2005, en la prictica esta solo comenzé a operar hasta bien entrado el
afio 2006. Asi, por ejemplo, la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia
y la Paz, que fue la unidad de fiscales encargados de poner en marcha la
ley, solo fue creada hasta septiembre del 2005, y empez6 a funcionar con
muchas dificultades a principios del 2006 (Fiscalia General de la Nacién,
2006). Ademis, las primeras listas de postulados a los beneficios de pena
alternativa prevista en la LyYp, fueron presentadas por el Gobierno Nacional
ala FGN, a partir del 17 de agosto del 2006 (Fiscalia General de la Nacién,
2007). Esto significa que las primeras versiones libres de los postulados
comenzaron a producirse a finales del afio 2006, de manera que para fina-
les de ese afio solo se habian terminado cuatro versiones libres, estaban en
proceso otras 44 y se habian programado 264 para el 2007 (Fiscalia General
de la Nacién, 2007).

Segun cifras oficiales, en el marco de las desmovilizaciones ocurridas
entre el 25 de noviembre del 2003 y el 1° de mayo del 2006, el Gobierno
Nacional recibi6 los siguientes bienes (Oficina del Alto Comisionado para
la Paz, 2006):*

2 La relacién de las desmovilizaciones ocurridas después de la expedicion de la 1jyp, y hasta

mayo del 2006, puede verse en el anexo II.

3 Mediante la Resolucién 03461 del 13 de septiembre del 2005, emitida por el fiscal general
de la Nacidn, se cre6 la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Mds tarde, mediante la
Resolucién 1194 del 3 de mayo del 2011, también emitida por el fiscal general de la Nacidn, se creé
en el interior de esa unidad una sub-unidad élite de persecucién de bienes. esta sub-unidad, cierta-
mente, potenci6 la extincién de dominio en JYp, porque no solo revisé las versiones libres rendidas
previamente por los postulados, buscando informacién util para identificar y ubicar bienes pasibles de
persecucion, sino que ademas realizé versiones libres especiales para obtener informacién sobre estos
bienes. Estas versiones libres especiales permitieron tres cosas: identificar y ubicar bienes; propiciar el
ofrecimiento de bienes por parte de los postulados; y conocer fuentes de informacién adicionales para
la persecucion de los activos ilicitos de los caoML. A causa de la reestructuracién de la FoN, realizada
mediante los decretos 016,017,018,019,020,021 y 022 del 9 de enero del 2014, 1a Unidad Nacional
de Fiscalias para la Justicia y la Paz pasé a llamarse Direccién de Fiscalia Nacional Especializada de
Justicia Transicional, y la sub-unidad pasé a llamarse Grupo de Persecucion de Bienes.

4 La Oficina del Alto Comisionado para la Paz también informa que en el marco de esas des-

movilizaciones se recibieron 17564 armas de fuego.
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* 59 inmuebles urbanos.

* 334 inmuebles rurales, que en su conjunto sumaban 25601 hecta-
reas.

* 149 vehiculos automotores.

* 3 aeronaves.

Dada la ausencia de un marco juridico, habia un vacio normativo que
erosionaba la seguridad juridica y gener6 problemas con consecuencias muy
graves para el sistema de justicia transicional.

En efecto, antes de la LjyP, el ordenamiento juridico no tenia una nor-
ma que definiera qué entidad publica tendria la facultad para perseguir o
administrar los bienes entregados por los caomL. Esto significaba que el
Gobierno Nacional habia recibido y administrado los bienes entregados
por los desmovilizados, sin tener una facultad legal expresa de hacerlo. Adi-
cionalmente, a causa de ese vacio normativo, en el derecho colombiano no
existia un procedimiento definido para perseguir los activos ilicitos de los
miembros de los caoML y dirigirlos a la reparacion efectiva de las victimas.

En un intento por llenar ese vacio normativo, los funcionarios de la Ofi-
cina del Alto Comisionado para la Paz, la cual lideraba los distintos procesos
de desmovilizaciones, tanto individuales como colectivos, decidieron poner
esos bienes a disposicién de la FGN, sin asociarlos a algin procedimiento
0 accién en curso y, por consiguiente, sin afectarlos con medida cautelar
alguna. De cara a esta “irregularidad”, esta entidad disefi6 un formulario
para tratar de revestir la entrega de bienes de alguna formalidad, y a conti-
nuacién ponerlos a disposicién de la Agencia Presidencial para la Accién
Social y la Cooperacién Internacional de la Presidencia de la Republica
de Colombia (Accién Social).” En su momento, la FoN decidié poner los
bienes entregados por los desmovilizados a disposicién de Accién Social,
porque esta agencia tenia dentro de su objeto misional ejecutar todos los
programas sociales que dependian de la Presidencia de la Republica, para
atender las necesidades de las poblaciones vulnerables, como es el caso
de las victimas de la violencia. Sin embargo, lo cierto es que no habia una
norma legal que atribuyera expresamente a Accién Social la competencia

5 Esta agencia ya no existe. Con la Ley 1448 del 2011 se trasformé en el Departamento Admi-

nistrativo Especial para la Prosperidad Social.
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para recibir y administrar los bienes de los desmovilizados, para destinarlos
luego a la reparacién de las victimas.

Mis aun, esos bienes eran entregados por parte de la FGN a Accién
Social, sin que mediara una decisién judicial que afectara los bienes con
medida cautelar y ordenara entregarlos a esa agencia presidencial para su
administracién, porque en aquel entonces no habia una ley especial que de-
finiera el procedimiento que debia seguirse para la imposicién de medidas
cautelares sobre los bienes entregados por los desmovilizados —salvo las
reglas del procedimiento penal ordinario, las cuales no debian aplicarse a
este caso, por tratarse de una entrega de bienes en el marco de un proceso de
justicia transicional—. De hecho, ni siquiera existia una norma que definiera
el procedimiento aplicable para que esos bienes pasaran a ser propiedad del
Estado, y que este pudiera disponer de ellos —venderlos, donarlos, resti-
tuirlos, etc.— para la reparacién de las victimas.

Ante ese vacio normativo, la FGN decidié hacer uso del procedimiento de
extincién de dominio existente en aquel entonces, para perseguir los bienes
ilicitos provenientes de delitos como el narcotrifico, la extorsién o el lavado
de activos.® En ese momento, la aplicacién de la ley de extincién de dominio
se mostré como la tGnica solucién posible para poder dar alguna solucién
legal a los bienes entregados por los desmovilizados. Sin embargo, ello trajo
un conflicto de jurisdicciones muy complejo y generé muchas inquietudes
en relacién con el destino de los bienes —como luego se explicard —, con lo
cual puede decirse que en este caso fue peor el remedio que la enfermedad.

Adicionalmente, la ausencia de un marco juridico adecuado, y de
controles apropiados, creé el escenario ideal para la ocurrencia de casos
de corrupcién en la administracién de los bienes. En el 2014, los medios
de comunicacién registraron varios actos de corrupcién cometidos entre
el 2009 y el 2011 por personas contratadas por Accién Social para la ad-
ministracién de los bienes. Por ejemplo, se denunciaron piblicamente los
malos manejos dados a algunos bienes rurales entregados por Ramiro Vanoy
Murillo, alias Cuco Vanoy, excomandante del Bloque Mineros de las auc

(Verdad Abierta, 2014).

¢ Ley 793 del 2002. Ley de Extincién de Dominio.
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Sumado a lo anterior, el Tribunal de Garantias de Justicia y Paz (Tcyyp)
ha emitido varias decisiones, ya confirmadas por la csj, en el sentido de anu-
lar las ventas de bienes realizadas por Accién Social, al considerar que ellas
se llevaron a cabo a través de un procedimiento poco transparente (Corte
Suprema de Justicia, Radicado 42055, 2013; Corte Suprema de Justicia,
Radicado 41628, 2013). Esta falta de transparencia tuvo que ver, en mu-
chos casos, con la escasez de publicidad en la oferta de los bienes, con lo
cual se sospecha que pudieron estar dirigidos a determinados compradores,
cercanos a los funcionarios encargados de la enajenacién de los bienes. En
otros casos, lo que se discute es la confiabilidad de los avaltos de los bie-
nes, pues se sospecha que pudieron haber estado manipulados para que el
valor de venta fuera inferior al valor comercial, y de esa manera favorecer
ilegalmente a los compradores.

Como consecuencia de todas esas actuaciones, el TGJyP pidié a la FGN
que se abrieran investigaciones penales contra algunos contratistas y fun-
cionarios de Accién Social (Corte Suprema de Justicia, Radicado 42055,
2013; Corte Suprema de Justicia, Radicado 41628,2013). Otra consecuen-
cia adicional es que los actuales administradores del Frv se han abstenido
de llevar a cabo actos de disposicién sobre los bienes que administran, por
temor a que sus decisiones o acciones puedan ser cuestionadas por las au-
toridades judiciales. Este temor es la causa por la cual el FRv no haya rea-
lizado ventas de bienes, privindose de recursos liquidos necesarios para la
reparacion de las victimas, los cuales compensa con los dineros girados por
la Nacién.

Finalmente, es de anotar que el FrRv ha debido tomar medidas adicio-
nales para evitar que estos episodios de corrupcidn se repitan. Por ejemplo,
ha reemplazado los avaluadores privados afiliados a las distintas lonjas
de propiedad raiz, por el Instituto Geogréifico Agustin Codazzi (16Ac).
Por tratarse de una entidad publica, con buen prestigio técnico en esa
materia, se presume que sus avalios son serios y confiables. Sin embargo,
esa entidad tiene limitaciones en su capacidad operativa y de disposicién
de recurso humano, por lo cual no da abasto. La consecuencia es que los
avaltos que se solicitan al 16ac tardan mucho en realizarse, dilatindose
con ello cualquier acto de administracién o disposicién sobre los bienes a
cargo del Frv.
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1.2. Conflictos conceptuales y procesales entre la extincién

de dominio y justicia y paz

La extincién de dominio se creé en Colombia en el afio 1996, y ha tenido
dos grandes desarrollos legislativos en el 20028 y en el 2014.° Desde sus
origenes, la extincién del derecho de dominio se ha estructurado sobre dos
pilares fundamentales, que son la esencia de su naturaleza: la independencia
y la autonomia con respecto de la responsabilidad penal (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-740,2003).

Independencia, en el sentido de que la extincién de dominio persigue
bienes, no personas, y en esa medida puede declararse respecto de bienes
obtenidos mediante actividades ilicitas, o destinados a actividades ilicitas,
sin importar quién sea el titular de los derechos reales. En consecuencia,
no se necesita una declaratoria previa de responsabilidad penal respecto
del titular de los derechos reales, para que proceda la extincién de dominio.
Mejor dicho, la extincién de dominio es independiente de la responsabilidad
penal (Martinez Sanchez, 2015).

Autonomia, en el sentido de que los principios y reglas del proceso
penal no se aplican a la extincién de dominio. Precisamente porque ella
recae sobre bienes y no sobre personas, los principios y reglas que orientan
la persecucién de personas (penal) no aplican para la persecucién de bie-
nes —extinciéon de dominio—. Esta autonomia ha alcanzado en Colombia
su méxima expresioén con el recientemente expedido Cédigo de Extincién
de Dominio, pues alli hay una regulacién especial e integral de esta figura,
lo que la independiza en la prictica de todas las otras ramas del derecho
(Martinez Sanchez, 2015).

Pues bien, la extincién de dominio que estd prevista en la LJYP no es ni
independiente ni auténoma de la responsabilidad penal. Todo lo contrario:
depende de ella y se tramita bajo el mismo procedimiento. Prueba de ello
es que la LyYP establece que la declaratoria de extincién de dominio debe
hacerse en la sentencia condenatoria contra el postulado (Corte Suprema de
Justicia, Radicado 35370, 2011). Ello significa que, si por cualquier motivo,

7 Ley 333 de 1996.
8 Ley 793 del 2002.
9 Ley 1708 del 2014.
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no puede producirse sentencia condenatoria contra el postulado, entonces
la extincién de dominio no puede ser declarada dentro del proceso de jus-
ticia y paz. Por ejemplo, cudndo el postulado muere durante el trimite del
proceso de justicia y paz, el deceso provoca la extincién de la accién penal y
consecuentemente la preclusién o cesacién del procedimiento. En ese caso
el proceso no termina con sentencia condenatoria y, en consecuencia, no
puede haber declaratoria de extincién de dominio.

Dada la circunstancia anterior, la llamada “extincién de dominio” de
justicia y paz no se acerca a la extincién de dominio que existe en Colom-
bia desde 1996,y se parece mis a la figura del comiso penal. Esta dltima es
considerada una consecuencia civil accesoria de la responsabilidad penal, y
habilita al juez penal a ordenar en la sentencia condenatoria que los bienes
producto del delito, o utilizados para la comisién del delito, pasen a propie-
dad del Estado. Aligual que lo que pasa en justicia y paz, la procedencia del
comiso penal depende de que haya una declaratoria de responsabilidad penal.

Por supuesto, el hecho de que la sentencia de yyp declare improcedente
la extincién de dominio, no conlleva que el bien quede liberado, pues entra
en la bolsa de bienes pertenecientes al GAOML para reparar victimas. Esto
significa que debe quedar asociado a los demds procesos de jYp en curso,
efecto para el cual son indispensables las macroimputaciones. Esto no quiere
decir, por supuesto, que el trimite esté bien concebido, o que corresponda
a la esencia de la extincién de dominio, ni que no exista riesgo de pérdida
o degradacién de los bienes.

Ahora bien, una consecuencia de esta confusién conceptual es la discu-
sién acerca de si el TJyp puede declarar la extincién de dominio sobre bienes
ilicitos del postulado, del caoML, de terceros que no sean de buena fe exenta
de culpa.’ Por ejemplo, cuando esos bienes estin en cabeza de testaferros,
sociedades fachada, o incluso terceros ajenos a la actividad delictiva que
obraron de mala fe, o de buena fe, pero con negligencia.

La solucién de esta controversia no es ficil, pues hay argumentos muy
poderosos para rechazar la coherencia conceptual de la extincién de dominio

10 En Colombia, por disposicién constitucional, ni la extincién de dominio ni el comiso proceden
respecto de los terceros de buena fe exenta de culpa. Si el tercero obré de mala fe, u obré de buena fe,

pero con negligencia (willful blidness), estas dos figuras si proceden.
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en justicia y paz, llegando incluso a negarla o, en el mejor de los casos a
aceptarla, pero solo respecto de los postulados.'

En efecto, recuérdese que una de las obligaciones de los postulados es
entregar voluntariamente los bienes —licitos o ilicitos— para la reparacién
de las victimas, so pena de ser expulsados de la lista de postulados y perder
los beneficios punitivos. Entregar voluntariamente significa que ellos deben
estar dispuestos a transferir por iniciativa propia el derecho de dominio
sobre los bienes al Frv, sin necesidad de que haya una decisién judicial que
lo ordene. Luego, el hecho de que haya necesidad de una declaratoria de
extincién de dominio supone que el postulado no se allané a cumplir vo-
luntariamente y por iniciativa propia su obligacién de entregar los bienes
ilicitos para la reparacién de las victimas, lo que darfa lugar a su expulsién
de la lista de postulados y la pérdida del beneficio de pena alternativa. En
este sentido, los postulados deberfan entregar voluntariamente los bienes
ilicitos, y si el Estado advierte que hay reticencia del postulado para que-
darse con ellos, lo que procede es su expulsién del programa de justicia y
paz y no la extincién de dominio. Por consiguiente, el solo hecho de hablar
de extincién de dominio en el proceso de justicia y paz seria contradicto-
rio, pues la extincién de dominio es, por naturaleza, incompatible con las
obligaciones que la LjyP impone a los postulados.

De hecho, la contradiccién se ahonda por la existencia de casos en los
cuales el postulado fue expulsado del programa de jyp, pero sus bienes siguen
siendo perseguidos por via de extincién bajo el procedimiento previsto en
esta ley."? Tal fue el caso de Carlos Mario Jiménez Naranjo, alias Macaco,
exjefe del Bloque Central Bolivar de las auc, quien fue expulsado de la lista
de postulados a los beneficios de la Lyyp en el 2015, pero sus bienes siguen
siendo perseguidos a través del procedimiento previsto en esta ley.

Pero, ademis, ha de recordarse que la obligacién de los postulados de
contribuir a la reparacién de las victimas no se contrae inicamente a la en-
trega, denuncia u ofrecimiento de bienes ilicitos. La Corte Constitucional
y la ley ya definieron claramente que ellos estdn obligados a contribuir a
dicha reparacién incluso con bienes licitos de su propio patrimonio.

11 Sobre esto ultimo se volverd mas adelante. Ver infra seccién 2.6.

12 Articulo 76 del Decreto 3011 del 2013.
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Dado lo anterior, en la prictica, se declara también la extincién de
dominio sobre bienes de origen licito de propiedad de los postulados. De-
claratoria que no tiene sentido a la luz del concepto mismo de extincién de
dominio, pues estos bienes no estin en alguna causal de extincién de dominio.
Ademis, téngase en cuenta que la extincién de dominio es una declaracién
que se basa en que la persona que aparece como titular del derecho de do-
minio en realidad no es propietaria del bien, porque lo adquirié de manera
ilicita y la ilicitud no puede generar derechos. Pero en este caso el bien fue
adquirido licitamente, con lo cual si hay un derecho de dominio digno de
reconocimiento y proteccién estatal. Por consiguiente, mas que una extin-
cién de dominio, esta decisién parece una expropiacién. Una expropiacién
ademds innecesaria, puesto que se trata de bienes licitos entregados volun-
tariamente por el postulado para la reparacién de sus victimas, con lo cual
el derecho de dominio no se le estd quitando por la fuerza, sino que él lo
estd transfiriendo voluntariamente al Estado.

1.3. Dificultades para el aseguramiento de los bienes
Como una garantia de debido proceso para los postulados, la Lyyp estable-
ci6 originalmente que las medidas cautelares, de caricter real o personal,
solo podrian imponerse después de que la FGN formulara una imputacién
formal de cargos en su contra. En consecuencia, la LjyP determiné que la
imputacién de cargos era un requisito objetivo de procedibilidad de las
medidas cautelares.!3

Ahora bien, dada la estructura del proceso de justicia y paz, la impu-
tacién formal de cargos deberia producirse después de que el postulado
rindiera versién libre, pues dicha imputacién deberia recoger la totalidad de
los delitos cometidos y aceptados por el postulado en esa versién. De ello
se desprende que hasta que la versién libre no terminara, la FGN no podria
formular imputacién y, por consiguiente, tampoco podrian imponerse medi-
das cautelares de cardcter real sobre los bienes del postulado. Contrariando
incluso desde todo punto de vista la nocién misma de medidas cautelares,
que en cualquier tipo de proceso no son otra cosa que la expresién de una
garantia constitucional de justicia, verdad y reparacién.

13 Articulo 18 de la Ley 906 del 2005 (1yyP) y articulo 5° del Decreto 4760 del 2005.
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Pues bien, esta regulacién generé varios problemas practicos:

* El primero de esos problemas tiene que ver con la dificultad pa-
ra articular los procesos de extincién de dominio ordinaria y los
procesos de extincién de dominio de jyp. Este problema consistia
en que no existia una regulacién que determinara cémo proceder
cuando se trataba de bienes que ya estaban afectados con medidas
cautelares en el proceso de extincién de dominio ordinario y luego
se identificaban como bienes perseguibles por extincién de dominio
de jyp. Este vacio normativo generé varios conflictos entre las dos
jurisdicciones, porque nadie tenia claro qué medida cautelar debia
primar o qué procedimiento aplicar para articular los dos procedi-
mientos en materia de medidas cautelares.

Para solucionar este problema tuvo que reformarse la ryyp,'*
introduciendo una norma que aclaré que la medida cautelar toma-
da en yyp debia primar sobre la tomada en el proceso de extincién
de dominio ordinario. En esos casos, una vez ordenada la medida
cautelar por el TGJYP, el fiscal de yyP debe informar al fiscal de ex-
tincién de dominio para que este declare la improcedencia de la
extincién de dominio, levante la medida cautelar tomada alli y or-
dene al administrador del Fondo para la Rehabilitacién Inversién
Social y Lucha Contra el Crimen Organizado (Frisco) que ponga
los bienes a disposicién del Frv.

* Elsegundo problema fue que las versiones libres de los postulados
tardaron mucho mds tiempo de lo que esperaban las autoridades,
llegando en algunos casos a durar incluso afios. En esos casos no
podian ordenarse medidas cautelares sobre los bienes ofrecidos,

14 El parédgrafo 4 del articulo 17B de la Ley 975 (introducido por la Ley 1592) establecié lo
siguiente: “Cuando los bienes entregados, ofrecidos o denunciados por los postulados estén involu-
crados en un tramite de extincién del derecho de dominio adelantado en el marco de la Ley 793 del
2002, el fiscal delegado de Justicia y Paz solicitard la medida cautelar sobre el bien. Una vez decretada
la medida, el fiscal que conozca del traimite de extincién de dominio declarard la improcedencia de la
accién de extincién de dominio sobre este bien y ordenard a la Direccién Nacional de Estupefacien-
tes, 0 quien haga sus veces, que ponga de manera inmediata el bien a disposicién del Fondo para la
Reparacién de las Victimas. En este caso, de conformidad con lo establecido en el articulo 11C, los
bienes sin vocacién reparadora no podran ingresar al Fondo para la Reparacion de las Victimas”.

10
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identificados o denunciados por los postulados, lo que generaba
un riesgo de que estos fueran enajenados, destruidos, perdidos,
consumidos o de cualquier forma puestos fuera del alcance de las
autoridades. Ello, como es obvio, va en grave perjuicio de las victi-
mas, quienes vefan lesionado su derecho a la reparacién.

* Y el tercer problema consistié en que los postulados, en la mayo-
ria de los casos, no ofrecian bienes propios, sino que denunciaban
bienes que estaban en cabeza de terceros. En ese caso surgia la
pregunta acerca de si los TJYP podrian ordenar medidas cautelares
sobre bienes de terceros, en el entendido que su competencia para
la declaratoria de extincién de dominio estaba limitada a los bienes
de los postulados.

La solucién a estos problemas llegé solo hasta el 2007, con una deci-
sién de la csy en la que se aclaré que los TjYP si tenfan competencia para
ordenar medidas cautelares sobre los bienes de terceros, cuando ellos eran
denunciados por los postulados en su versién libre (Corte Suprema de
Justicia, Radicado 28040 (Auto), 2007). En esa decisién la Corte explicé
que el ofrecimiento o denuncia de bienes del postulado se entiende como
una extensién de su versién libre, en la cual este se encuentra obligado a
decir solo la verdad de lo ocurrido. Por consiguiente, la denuncia de bienes
por parte del postulado debe ser entendida como una prueba sumaria de
la procedencia de la extincién de dominio sobre ese bien, sin perjuicio
de que dicha prueba sea luego controvertida y desvirtuada (Corte Suprema de
Justicia, Radicado 34571, 2010).

Adicionalmente, la Corte explicé que la imposicién de medidas cau-
telares sobre los bienes estd en estrecha relacion con la materializacién del
derecho de las victimas a una reparacién. Por esa razén, la adopcién de ese
tipo de medidas, es necesaria para el cumplimiento de los objetivos de la
LJYP, siendo por ello razonable que los tribunales de garantias de justicia y
paz tengan competencia para ordenarlas (Corte Suprema de Justicia, Ra-

dicado 30360 (Auto), 2008)."

15 A juicio de algunos operadores judiciales, el problema que surge con estas decisiones es el
del desconocimiento absoluto de los estindares de prueba, sobre todo respecto de los derechos de

terceros. La csy terminé determinando que un mero sefialamiento del miembro desmovilizado hacia

11
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De otra parte, en esa providencia la Corte Suprema también dejé cla-
ramente sentado que las medidas cautelares dentro del proceso de justicia
y paz podrian ordenarse aun antes de la formulacién de imputacién, e in-
cluso antes de que el postulado terminara su version libre (Corte Suprema
de Justicia, Radicado 28040 (Auto), 2007). La Corporacién explicé que,
si bien es cierto que el tenor literal de la LjyP es claro en cuanto a que la
formulacién de imputacién es un requisito objetivo de procedibilidad de
las medidas cautelares, lo cierto es que esa norma no puede ser interpretada
de manera exegética. La Corte consideré que debe ser interpretada a la luz
de dos principios constitucionales bsicos, que estin contemplados en la
LJYP y la orientan: el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre
el derecho procesal y el principio de la prevalencia de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacién.

En atencién a esos dos principios como reglas de interpretacién de la
Ljyp, la Corte sostuvo:

[...] constituye error mayudsculo aceptar que las medidas cautelares
s6lo se pueden imponer cuando el desmovilizado culmine su versién
libre y luego de que se efectie el programa metodolégico por parte
del fiscal para iniciar la investigacién, porque con ello se abriria la
posibilidad para que los bienes afectables sean objeto de actos de

disposicién o de enajenacién posteriores que complicarian la repa-

racién. (Corte Suprema de Justicia, Radicado 30360 (Auto), 2008).

Negar la posibilidad de imponer medidas cautelares sobre los bienes
antes de la formulacién de imputacién pondria en grave riesgo el derecho
de las victimas a la reparacién, pues:

[...] la imposicién de medidas cautelares que cobijen a los bienes

ofrecidos para la reparacion de las victimas, [...] estd en estrecha

presumir su origen ilicito y era estindar suficiente para afectar bienes, lo cual gener6 una serie de
arbitrariedades propiciadas, entre otras razones, por la vaguedad de los sefialamientos, los intereses
en juego y la enorme distancia que en muchos casos existié entre comandantes y mandos medios o
miembros de base. Los derechos de las victimas, en este sentido, fueron dimensionados en el marco
del conflicto de una supremacia tal que terminé exponiendo a terceros que vieron comprometido su
patrimonio por la debilidad en el estindar probatorio para afectar sus bienes.

12
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vinculacién con los derechos de las victimas a obtener una repara-
cién integral, especialmente en lo que toca con la restitucién, a fin de
que las cosas regresen a su estado original previo al de la violacién,
y al de recibir una indemnizacién que compense econémicamente
el dafio causado [...] porque sélo a través de la imposicién de tales
medidas sobre los bienes ofrecidos se logra el cometido de garantizar
que salgan de la esfera de disponibilidad del desmovilizado. (Corte
Suprema de Justicia, Radicado 28040 (Auto), 2007).

Por lo demas, en la actualidad queda atin por resolver un problema adi-
cional, consistente en la dificultad para asegurar los bienes licitos adquiridos
por el postulado con posterioridad a su desmovilizacién. A pesar de que
conceptualmente los postulados estin obligados a contribuir a la indem-
nizacién de las victimas con bienes licitos e ilicitos, incluso con su propio
patrimonio, y no obstante que juridicamente el Estado también puede per-
seguir bienes licitos de propiedad de los postulados para la indemnizacién de
las victimas, la ley prohibe expresamente afectar con medidas cautelares los
bienes licitos adquiridos por los postulados después de su desmovilizacién.®

Dada esa imposibilidad, en la prictica la persecucién de bienes para
la reparacién econémica de las victimas se contrae a los bienes ilicitos y a
aquellos licitos que el postulado haya adquirido antes de su desmovilizacién.
Los bienes licitos adquiridos después de la desmovilizacién estin —en la
practica— por fuera del alcance de las autoridades, aunque teéricamente
se diga que si se pueden perseguir.

1.4. Conflicto entre justicia y paz y restitucion de tierras

El Congreso de la Republica emiti6 el 10 de junio del 2011 una ley por medio
de la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacién integral a
las victimas del conflicto armado interno, y se establecen mecanismos para la
restitucién de tierras a los ciudadanos que fueron despojados y desplazados
de sus territorios en razén y con ocasién del conflicto armado.!” Esta ley,
conocida como Ley de Victimas y Restitucién de Tierras (LvrT), dispuso
que la restitucién de tierras es la “medida preferente de reparacién integral

16 Articulo 8° de la Ley 1592 del 2012.
7" Ley 1448 del 2011.
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para las victimas”® del conflicto armado colombiano, y para garantizar la
aplicacién de la ley se crearon los jueces y tribunales civiles especializados
en restitucion de tierras (en adelante jueces de restitucion de tierras).”

Esta ley ha tenido importantes consecuencias pricticas en Colombia,
algunas de las cuales han incidido en el desarrollo y la aplicacién de la
LjYP. En efecto, hasta antes de la expediciéon de la LvrT, la Corte Suprema
de Justicia habia sostenido con claridad que, tanto la FGN como los TGyYP,
tenfan competencia para ordenar la restitucién de bienes a las victimas
(Corte Suprema de Justicia, Radicado 34547,2011). En lo fundamental, la
Corte Suprema sostuvo que la propia FGN podria ordenar la restitucién de
bienes, cuando el despojo y/o desplazamiento forzado era evidente, estaba
plenamente probado, no habia discusién sobre la legitimidad de la propie-
dad que alega la victima y no se vefan comprometidos derechos de terceros
de buena fe. En cambio, cuando surgian conflictos respecto de la propiedad
sobre los bienes, o aparecia un tercero alegando buena fe y mejor derecho,
la decision acerca de la restitucién debia ser de los TGyyp. Para hacerlo, estos
debian abrir un incidente procesal dentro del trimite de justicia y paz, en el
cual se deberia dar la oportunidad por igual a todas las partes involucradas
de participar en el trimite y ejercer adecuadamente la contradiccién y la
defensa de sus intereses (Corte Suprema de Justicia, Radicado 34547,2011).

La Corte aclaré alli mismo que la decisién de restitucién de tierras no
debia esperar hasta la sentencia que pusiera fin al proceso de justicia y paz,
sino que podria ordenarse incluso desde el inicio del proceso. A tal efecto
argumentd, que ello debia ser asi:

[...] porque lo justo en estos casos es que desde el inicio del pro-
ceso, por el Magistrado con Funciones de Control de Garantias, se
ordene la restitucién, en un tramite incidental en el que se respeten
o se sopesen los derechos de terceros de buena fe, se acredite que
el desmovilizado confesé en su versién libre el desplazamiento y se
acredite la apropiacién espuria por medio de titulos fraudulentos de
los bienes de los desplazados. (Corte Suprema de Justicia, Radicado

34547,2011).

8 Numeral 1° del articulo 73 de la Ley 1448 del 2011.
¥ Articulo 79 de la Ley 1448 del 2011.

14



Problemas identificados

Ademis, recalcé:

[...] la justicia transicional no puede ser indiferente a la tragedia
humanitaria que vive nuestro pais de cuenta de los millones de
desplazados que deambulan con rumbo a ninguna parte por los
cinturones de miseria y mendigan en los semdaforos de las grandes
ciudades, invisibles de cuenta de la técnica y la inflexibilidad juridica.

(Corte Suprema de Justicia, Radicado 34547,2011)

De manera que “la forma en que la administracién de justicia se puede
vincular con la superacién, o por lo menos con la mitigacién de este drama,
es facilitando la restitucién de tierras en la fase temprana del proceso tran-
sicional” (Corte Suprema de Justicia, Radicado 34547,2011).

La expedicién de la LvRT cambié por completo esta situacion, puesto
que alli se sefialé expresamente que la competencia para ordenar la resti-
tucién de tierras seria en adelante de los jueces de restitucién de tierras.
Asi pues, una de las principales consecuencias de la expedicién de la LvRT
fue que los bienes inmuebles rurales ofrecidos, identificados o denunciados
por los postulados debieron salir de la jurisdiccién de justicia y paz, y ser
reenviados a la jurisdiccién de tierras.

El envio de los bienes inmuebles rurales a la jurisdiccién de tierras ha
suscitado algunas consideraciones que deben mencionarse.

La primera de ellas es que, como han demostrado muchos estudios, el
conflicto armado colombiano ha sido esencialmente rural. Como conse-
cuencia de ello, los bienes mds valiosos adquiridos por los caomL son de
naturaleza rural (Salinas Abdala y Zamara Santacruz, 2012). De hecho, al
hacer la valoracién de los bienes ofrecidos, identificados o denunciados por
los postulados, emerge con claridad que los bienes més valiosos son los bie-
nes inmuebles rurales. Es asi que el Frv, en el informe ejecutivo de gestién
rendido con corte a 31 de diciembre del 2015, sefial6 que habia recibido
en total 1149 bienes afectados con medidas cautelares dentro de procesos
de justicia y paz; de ellos 566 son bienes inmuebles rurales, lo que equivale
al 49,2% del total (Unidad para la Atencién y Reparacion Integral de las
Victimas, 2015) (figuras 1y 2).
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Figura 1. Relacién de bienes recibidos por el Frv, discriminada por cantidad
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Fuente: Unidad para la Atencién y Reparacién Integral de las Victimas, 2015.

Figura 2. Relacién de bienes recibidos por el Frv, discriminada por porcentaje
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Fuente: Unidad para la Atencién y Reparacién I