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RESUMEN

La accién de Extincién de Dominio consagrada en el articulo 34 de la Constitucién Politica como un
instrumento de castigo del enriquecimiento ilicito y tutela del Tesoro Publico y la Moral Social, ha presentado
un desarrollo normativo que ha dado lugar a la codificacién de la regulacion a través de la expedicion de la

Ley 1708 de 2014 (Codigo de Extincién de Dominio).

Laaccion de Extincion de Dominio tiene la potencialidad de recaer sobre cualquier tipo de bienes susceptibles
de valoracion econdmica. No obstante, teniendo en cuenta las particularidades de los titulos que representan
el capital de una sociedad, vale la pena analizar las directrices que el ordenamiento juridico ha determinado

cuando la accién de Extincién De Dominio tiene por objeto este tipo de bienes intangibles.

Desde luego, el andlisis requiere también de la consulta y visién critica de los pronunciamientos
jurisprudenciales y doctrinarios, a efectos de identificar tanto las tensiones juridicas, como las soluciones que

las fuentes del derecho le han dado al objeto de este estudio.
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INTRODUCCION

Las dindmicas sociales son la fuente de continuos cambios en los comportamientos que se surten entre los
individuos de una comunidad y hacen necesario mantener en constante evaluacion el marco juridico que

sirve de directriz y de limite alas relaciones entre los particulares y entre éstos y las autoridades.

En este contexto, una de las consecuencias de orden practico mas importantes para las autoridades es
enfrentar las nuevas formas de actividades delictivas y sus efectos sociales, econdémicos y juridicos y, evaluar
si las normas de cardcter preventivo, restrictivo y sancionatorio resultan suficientes y adecuadas para los

fines que persiguen.

Asi, el Estado colombiano ha creado multiples mecanismos normativos que le permiten combatir las
actividades delictivas y tutelar bienes juridicos de primordial importancia en un estado social de derecho
como lo son: lavida, lalibertad individual, la integridad moral, el patrimonio econdmico, la fe ptiblica, el orden
economico social, la seguridad publica, la moral social, el tesoro puiblico, laadministracion publica, entre otros.
Entre los multiples mecanismos normativos se destacan la tipificacion penal de varias conductas, la
incorporaciéon de medidas de caracter administrativo para el cumplimiento de tratados internacionales
(como es el caso de la extradicion) y, acciones de orden jurisdiccional que buscan reivindicar en favor del
Estado derechos patrimoniales ilegitimos en cabeza de los infractores, que encontraron su origen en acciones

contrarias ala Ley (como es el caso de la Extincion de Dominio).

La propia Carta Politica respalda con el poder de la supremacia constitucional el espectro normativo que dota
al Estado de herramientas para combatir la criminalidad. Tal es el caso de la consagracion de la accion de

Extincion de Dominio consagrada en el articulo 34 de la Norma Superior.

No obstante que la Extincién de Dominio surge en el ordenamiento juridico colombiano como una expresion
de la funcién social de la propiedad, en la que se castigaba al particular por el abandono o la falta de
explotacion injustificada de un predio rural (Ley 200 de1936 - Ley de Tierras ), el contexto social, politico,
econdmico y de orden publico padecido por Estado colombiano en los finales de la década de los ochentas e
inicio de los noventas, mut6 esta figura juridica como un instrumento para combatir la criminalidad,

particularmente las actividades del narcotrafico y el consecuente enriquecimiento ilicito.

Asi, el cuerpo normativo que desde la expedicién de la Constitucion Politica del 91 ha regulado la extincion

de dominio, se ha encargado de tutelar el Tesoro Publico y la moral social, restringiendo el fortalecimiento



economico de las organizaciones delictivas, pues a través de su instrumentacion, mediante sentencia judicial
se tiene la potencialidad de declarar la titularidad a favor del Estado sobre el patrimonio producto de
actividades ilegales, sin contraprestacion para el afectado, quien es a la postre infractor de la normatividad.
Asi, no puede ser licito la titularidad de un bien que se ha conseguido como resultado de un ilicito teniendo
en cuenta que “los derechos solo se pueden adquirir a través de mecanismos compatibles con el ordenamiento
Juridico y solo a éstos se extienden la proteccion que aquel brinda."t Desde luego, cualquier tipo de bien
susceptible de valoracién econémica, mueble o inmueble, tangible o intangible, es susceptible de la accién de

Extincion de Dominio2.

En razon de lo anterior, se estima la accién de Extincién de Domino como un instrumento que reivindica y
pondera bienes juridicos superiores, ante el ejercicio del ilegitimo derecho real de Dominio adquirido como

producto de actividades ilicitas.

Es de anotar que el derecho de Dominio, por razén misma de su naturaleza, permite el ejercicio de las
facultades juridicas mas amplias que el ordenamiento concede respecto de un bien. Por ello, su accionar
permite incluso el fraccionamiento de las atribuciones juridicas que lo componen, esto es, el uso (ius utendi),
el goce (ius fruendr) y la disposicion (ius abutendi)?. De igual forma, el ordenamiento juridico permite que dos
0 mas personas ostenten la titularidad del derecho de Dominio de determinado bien, bajo la figura de
copropiedad*. Dicha situacion, de cara al ejercicio de la accién de Extincion de Dominio, genera multiples

tensiones juridicas.

' SAVOGAL QUINTERO, Moisés. El enriquecimiento ilicito el lavado de activos y la extincién de dominio. Bogota:
Editorial Ibafiez, 2014, p. 42.

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1708 de 2014 (20, enero, 2004) por la cual se expide el Codigo
de Extincion de Dominio, art 1, numeral 3.

¥ Al respecto, ha precisado la Corte Constitucional mediante sentencia C-133 de 09 (Magistrado Ponente: Jaime Araujo
Renteria): “Son atributos de propiedad (i) el ius utendi, que consiste en la facultad que le asiste al propietario de servirse
de la cosa y de aprovecharse de los servicios que pueda rendir; (ii) el ius fruendi o fructus, que es la posibilidad del duefio
de recoger todos los productos que acceden o se derivan de su explotacion; vy (iii) el derecho de disposicion, consistente
en el reconocimiento de todas aquellas facultades juridicas que se pueden realizar por el propietario y que se traducen en
actos de disposicion o enajenacion sobre la titularidad del bien.”

* Al respecto, dispone el articulo 2322 del Codigo Civil: La comunidad de una cosa universal o singular, entre dos o més
personas, sin que ninguna de ellas haya contratado sociedad, o celebrado otra convencion relativa a la misma cosa, es
una especie de cuasicontrato.



En este contexto, llama de forma particular la atencién el evento en que el patrimonio econémico cuya
titularidad le corresponde a una persona juridica, que es en la inmensa mayoria de los casos una sociedad

comercial. Lo anterior al analizar varios factores:

En primer lugar, la facil transferencia del dominio sobre la titularidad del patrimonio societario, porque de
conformidad con la Ley Comercial los titulos que materializan el capital social (sean partes de interés, cuotas
sociales o acciones) tienen como regla general su libre comercializacion, salvo algunas restricciones
impuestas por la Ley. Dicha situacion, hace que la enajenacion de la titularidad del capital societario se haga
con granrapidez y porlo mismo, resulta un escenario propicio para que patrimonios de origen licito, resulten
confundidos con otros de origen ilicito, en la medida en que, o bien el adquirente, o bien el enajenante de la
participacion, utilicen en la transaccion recursos de origen ilicito. Asi, es dificil conocer de forma precisa los
sujetos y el patrimonio que debe ser objeto de la accién de Extincion de Dominio, ademés de generar efectos

negativos en los terceros que de buena fe.

En segundo lugar, cabe resaltar que la legislacion comercial permite la configuracion de sofisticadas
estructuras empresariales, en las que, a través de la creacion sucedanea de personas juridicas resulte dificil
identificar las personas naturales que ostentan en tltimas la titularidad y el control de la figura empresarial,
quienes a la postre deben ser las personas sobre las que recaigan los efectos de la accion de Extincién de

Dominio.

Es por ello que, de forma generalizada, las estructuras societarias han sido objeto de estructuras criminales
para dar apariencia de legalidad a recursos de origen ilegal y procesar ganancias monetarias derivadas de

actividades criminales, tipificando la conducta penal de lavado de activos.

Finalmente, porque porregla general y, salvo el caso de las acciones poracciones simplificadas, la constitucién
y sustento de una sociedad requiere pluralidad de sujetos y, eventualmente, alguno de éstos pudiera haber
adquirido la titularidad del capital con fruto de actividades ilicitas, pero algunos efectos juridicos de la accion

de Extincién de Dominio impactarian a los demas socios.

Asi las cosas, vale la pena cuestionar las directrices que el ordenamiento juridico ha determinado para el
ejercicio de la accion de Extincién de Dominio sobre los titulos representativos de la participacion en el capital
social y la correspondiente interpretacion jurisprudencial y vison critica de la doctrina en los eventos en que
es objeto de esta medida conseguido producto de actividades ilicitas y su repercusion tanto en la persona

juridica como en los socios que ostentan una titularidad legitima del capital social.



PROBLEMA DE INVESTIGACION

Con el fin de dar un sustento a la monografia - trabajo de grado par optar por el titulo de abogado, se plantea

el siguiente problema:

¢;Cudles son las tensiones juridicas que surgen con ocasion del ejercicio de la accién de Extincion de Dominio
sobre los titulos que representan el capital de una sociedad comercial y que respuesta ha dado la

normatividad, la jurisprudencia y la doctrina en su solucién?
OBJETIVO PRINCIPAL

La presente monografia tiene como objetivo principal realizar un analisis conceptual de laaccién de Extincion
de Dominio, direccionado al examen de las diversas tensiones juridicas que se presentan en el evento en que

dicha accién recaiga sobre los titulos que representan el capital de las sociedades comerciales.
OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Describir la evolucion normativa de la accién de Extincion de Dominio en Colombia.

2. Realizar un andlisis conceptual de la accién de Extincion de Dominio, en el que se consulte la tanto el
marco legal, como los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinarios relevantes para ese objeto de
estudio.

3. Presentar de forma genérica, el iter que materializa la accién de Extinciéon de Dominio segun la
normatividad vigente.

4.  Identificar y analizar los efectos juridicos particulares que suscita la acciéon de Extincion de Dominio
sobre los titulos que representan el capital de las sociedades comerciales.

5. Identificar y analizar las respuestas que la normatividad ha dado frente a las vicisitudes originadas por
el gjercicio de la accion de Extincion de Dominio sobre los titulos que representan el capital de las
sociedades comerciales.

6. Identificar vacios normativos respecto de la del ejercicio de la accion de Extincién de Dominio sobre los
titulos que representan el capital de las sociedades comerciales.

7. Identificarlos pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinaros que han servido de apoyo en el analisis
y solucién de las tensiones juridicas que se presentan respecto de la del ejercicio de la accién de

Extincion de Dominio sobre los titulos que representan el capital de las sociedades comerciales.
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L. EVOLUCION NORMATIVA DE LA EXTINCION DE DOMINIO EN COLOMBIA

Con el objetivo de comprender el marco que regula el espectro sustancial y procesal de la accién de Extincion
de Dominio en laactualidad, a continuacion realizara una descripcion de la evolucion normativa de esta figura

juridica en Colombia:

Se iniciara exponiendo los antecedentes de la mencionada accién en la constitucion de 1886 y su posterior
inclusion en el texto constitucional de 1991. Asi mismo, se hara un andlisis mas detallado de las normas que
han reglamentado la accién de extincién de dominio haciendo énfasis en la Ley 333 de 1996, la Ley 793 de
2002, hasta el actual Codigo de Extincion de Dominio.

11.  Laaccion de Extincion de Dominio como expresion de la funcion social de la propiedad.

Desde la configuracién de Colombia como un Estado independiente se ha reconocido el derecho a la
propiedad privada. No obstante de tratarse de un derecho de vital importancia para la caracterizacion del
Estado, pues su consagracion define el modelo econémico del pais, el derecho de propiedad no es absoluto y
ha encontrado en los textos constitucionales factores que limitan su ejercicio. En efecto, la Constitucion
Politica de 1886 estim6 como factores preponderantes al ejercicio de la propiedad privada el interés ptiblico
y lautilidad publica, los cuales materializé mediante la consagracion de las figuras juridicas de la expropiacién

y la enajenacion forzosas

Con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 1936, el alcance del ejercicio del derecho a la propiedad privada
se modifica, al valorarse como un derecho que implica ciertas cargas que su titular debe cumplir frente a la
sociedad, acufiandose la teorfa de la funcién social de la propiedad. En efecto, el Acto legislativo 01 de 1936

preceptud en su articulo 10:

Se garantizan la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con justo titulo, con arreglo alas
leyes civiles, por personas naturales o juridicas, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados
por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o
interés social, resultaren en conflicto los derechos de particulares con la necesidad reconocida por la

misma ley, el interés privado debera ceder al interés ptiblico o social.

ropi ion social que impli li

> COLOMBIA. Constitucién Politica, 1886. Art. 31y 32.
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Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion, mediante sentencia judicial e indemnizacion previa (...) (Negrilla y subraya fuera de

texto).

La nocion de funcion social de la propiedad tuvo una de sus expresiones mas relevante con la expedicion de
la Ley de Tierras (Ley 200 de 1936), la cual consagré por primera vez en el ordenamiento juridico

colombiano la accién de Extincion de Dominio. Al respecto conceptiia Tobar Torres®:

En efecto, desde dicha Ley de Tierras el legislador colombiano dispuso la extincién o pérdida del
derecho de dominio a favor de la nacién sobre predios rurales, cuando se probara el abandono o la
falta de explotacién injustificada del duefio (incumplimiento de la funcion social de la propiedad)
durante un lapso de diez afios continuos (Solano, 2004, p. 29), término este que a través de la ley

100/1944 se ampli6 a quince afos,y en 1973 mediante la ley 4 de dicho afio se redujo a tres afios.

(...) Sinembargo, larealidad es que durante varias décadas la figura de la extincion de dominio agraria
no fue aprovechada por los gobiernos de turno, siendo mas empleada para propdsitos agrarios o de

desarrollo urbano la figura de la expropiacion.

Ahora bien, con la expedicion de la Carta Politica de 1991 se sigue la linea de la expresién constitucional
de la funcién social de la propiedad, agregandole también un criterio ecoldgico. En efecto, dispone el

articulo 58 de la Carta Magna:

Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los
cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacién de
una ley expedida por motivos de utilidad ptblica o interés social, resultaren en conflicto los derechos

de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés

publico o social.

Pues bien, en desarrollo del precepto constitucional de la funcién social y ecoldgica de la propiedad y

retomando lo establecido en la Ley 200 de 1936, anteriormente referida, el legislador consagro esto la accion

® TOBAR TORRES, Jenner. Aproximacion general a la accion de extincion del dominio en Colombia. Revista Civilizar
Ciencias Sociales y Humanas, 14(26), 2014, p.17-38.
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de Extincion de Dominio” sobre para predios rurales en los que se ha cesado la explotacion econémica
durante tres afos continuos y, ademas, agregd la aplicacion de dicha accion para los siguientes eventos: (i) La
violacion de las disposiciones sobre conservacion, mejoramiento y utilizacion racional de los recursos
naturales renovables y las de preservacion y restauracion del ambiente; (ii) la violacion de las normas sobre

zonas de reserva agricola o forestal; y, (iii) la destinacién del predio para la explotaciéon con cultivos

ilicitoss.

Precisamente, llama la atencion la tiltima causal consagrada en la Ley 160 de 1994, pues entrevé el objeto con
el que en la actualidad, de manera comtn y generalizada, se hace referencia a la accion de Extincion de

Dominio y que se explicara a continuacion.

1.2.  Laaccion de Extincion de Dominio como castigo al enriquecimientoilicito y tutela del Tesoro

Publico y la Moral Social.

Una primera aproximacion a la accion de Extincion de Dominio como castigo a las actividades delictivas, tuvo
lugar en el ordenamiento juridico colombiano, antes de la expedicion del texto constitucional de 1991, como

desarrollo de los tipos penales de confiscacion y el decomiso de armas , la consagracion del comiso y la

cancelacion de los registros fraudulentos de bienes. Se analiza en detalle la evolucion normativa en la

siguiente tabla:
INSTRUMENTO OBJETO REGULACION / DETALLE
Ley 95 de 1936 Codigo penal Articulo 59. Las armas, instrumentos y efectos con que se haya
ido un deli ven, ej ion n an
y entregaran al Estado, a menos que la ley disponga que se destruyan, o

que se devuelvan a quien se hubieren sustraido o a un tercero sin cuya
culpa se hubiere usado de ellos.

DECRETO 409 DE | Cédigo de | ARTICULO 308. DECOMISO. Las armas o instrumentos con que se haya

1971 Procedimiento | cometido un delito y los objetos que provengan de su ejecucién,
Penal seran decomisados por la policia Judicial y puestos a disposicién del

funcionario de instruccion, junto con el informe y diligencias previstos
anteriormente, salvo la excepcion a que se refiere el articulo 350.

7 Se precisa que el ejercicio de la accién de Extincion de Dominio por las causales expuestas en la Ley 160 de 1994, le
corresponde al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder) mediante procedimiento administrativo (Articulos
12 y 52 ibidem).

¥ COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 160 de 1994. Diario Oficial No. 41.479, de § de agosto de
1994. Por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se establece un subsidio
para la adquisicion de tierras, se reforma el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones.
Art 52

13



INSTRUMENTO OBJETO REGULACION / DETALLE

LEY 2 DE 1984 Modificacién del | ARTICULO 37.Elarticulo 110 del Cédigo Penal quedara asf:
tipo penal COMISO. Los instrumentos y efectos con los que se haya cometido el
delito o que provengan de su ejecucion, que no tengan libre

comercio, pasaran a poder del Estado a menos que la ley disponga su

destruccion. En los delitos culposos, los vehiculos automotores, naves o
aeronaves, cualquier unidad montada sobre ruedas y los demas objetos
que tengan libre comercio se someteran a los experticios técnicos y se
entregaran en depésito a su propietario o tenedor legitimo, salvo el
derecho de terceros o de normas que dispongan lo contrario.

DECRETO 50 DE | Codigo de | ARTICULO 53. CANCELACION DE REGISTROS FALSOS. Demostrada la
1987 Procedimiento ipici 1h ible que dio | la ion de ti de
Penal ropi iene bles o inmuebl j regi el
juez que esté conociendo del proceso ordenara inmediatamente la
cancelacién de los titulos espiireos y del registro correspondiente.

Posteriormente en 1990, previa declaratoria del Estado de Sitio> en todo el territorio nacional por la
perturbacion del orden publico producida por el accionar de las bandas de terroristas y narcotraficantes, se
expidid a través del Decreto 279010 el Estatuto para la Defensa de la Justicia, que sirvié6 como medida de
choque que buscé apoyar al sector judicial para el cumplimiento de sus funciones, robusteciendo los
organismos de la justicia. Entre los mecanismos dispuestos por el Decreto 2790 de 1990 tuvo lugar la accién

de Extincion de Dominio.

En efecto, el articulo 57 de este dispositivo normativo permitio la aplicacion de la accién de Extincion de
Dominio a favor del Estado de los bienes incautados u ocupados por razon de los tipos penales de secuestro,
terrorismo; auxilio a las actividades terroristas; omision de informes sobre actividades terroristas,
perturbacion del orden ptbico, rebelién, sedicion, asi como los relacionados con cultivos ilicitos y el trafico

ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas.

El grave contexto social, politico, econdmico y de orden ptblico padecido por Estado colombiano en los
finales de la década de los ochentas e inicio de los noventas hizo que el constituyente del 91 cobijara con la
fortaleza de la supremacia constitucional medidas tendientes a frenar la ola de violencia que azotaba al pais

y adebilitar las organizaciones criminales que se habian construido y consolidado producto del narcotréfico.

Asi, el articulo 34 de la Constitucién Politica de 1991 dispone:

? El Estado de Sitio fue declarado a través del Decreto 1038 de 1984.

'9El Decreto 99 de 1991 modificd, adiciond y complement el Estatuto para la Defensa de la Justicia, contenido en el
Decreto Legislativo 2790 de 1990.
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Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion.

En el informe de ponencia de los constituyentes Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino Garzon y otros, se

senalo:11

El enriquecimiento ilicito ha sido un factor de corrupcion social en Colombia, no sélo por lo que
implica el delito en si mismo, sino porque quienes lo cometen hacen ostentacion ante los demas con
bienes lujosos que en verdad no les pertenecen y que no fueron obtenidos como fruto del trabajo

honrado.

(...) Estassituacién de impunidad se ha derivado un ejemplo letal para la comunidad. Los ciudadanos
se sienten desestimulados enfrente al esfuerzo de buscar sustento y progreso en actividades legales
que no traen como compensacion la facil obtencion de bienes costosos, cuando al tiempo ven

expuestas ante sus 0jos las riquezas conseguidas en forma facil y rapida por quienes infringen la ley.

Esta comparacién desmoraliza a la poblacién, y a las actividades marginales se ven tentados y
arrastrados los individuos en forma masiva, en busca del progreso personal, comodo y exuberante.
En tales circunstancias el pais ha sufrido un desmoronamiento fatal y la corrupcion y la criminalidad
se han extendido en forma que hoy atenta contra la propia estabilidad de la nacién y de sus

instituciones.

El desarrollo legal del articulo 34 de Constitucion Politica, tuvo su primera aproximacion con la expedicion de
la Ley 333 de 1996, bajo la cual se establecieron las normas de Extincién de Dominio sobre los bienes
adquiridos en forma ilicita. Bajo este marco de regulacion se establecieron, ademas de los pormenores

procesales, las causales de procedencia y los bienes objeto de la accion de Extincién de Dominio.

En el estudio de constitucionalidad de la Ley 333 de 1996, la Corte Constitucional realizé un importante
analisis conceptual, en el que diferencid la accion de Extincién de Dominio de figuras relacionadas como es el

caso de la expropiacion y la confiscacion, en los siguientes términos!2:

' COLOMBIA. ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Gaceta Constitucional, lunes 15 de abril de 1991, pag.27.

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-374 de 1997. Magistrado Ponente: José Gregorio
Hernandez Galindo.
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La expropiacion implica el ejercicio de una potestad, de la cual es titular el Estado Social de Derecho,
que le permite, con el cumplimiento de los requisitos constitucionales, quitar la propiedad individual
sobre un determinado bien en beneficio del interés colectivo. La expropiacion en nada se asemejaala
extraordinaria figura consagrada en el articulo 34, inciso 2, de la Constitucion. Aquélla, como lo indicé
la Corte Constitucional, implica la conversion de la propiedad privada en puiblica por motivos de
utilidad publica o de interés social, por razones de equidad o por la necesidad de responder
adecuadamente a los requerimientos de la guerra, pero "no se aplica a titulo de sancion por la
conducta del propietario sino en desarrollo del principio constitucional de prevalencia del interés
comun sobre el particular, que debe ceder ante aquél en caso de conflicto". Pero, ademas -lo que es
relevante en este andlisis-, la expropiacién supone el reconocimiento que hace el Estado de que el
afectado es titular de un derecho y justamente por eso, salvo el caso de las razones de equidad
declaradas por el Congreso, la Carta exige su resarcimiento, mientras que, en el caso de extincion del
dominio en la forma consagrada por el inciso 2 del articulo 34 constitucional, el supuesto primordial
de la indemnizacion desaparece, dado el vicio original que empana el dominio, hasta el punto de

provocar que el Estado lo declare extinguido desde siempre.

(-.) En cuanto a la confiscacion, rechazada en nuestro Ordenamiento, tampoco se confunde con la
figura objeto de estudio, pues si bien no ocasiona indemnizacion ni compensacion alguna, asi ocurre
por tratarse de una sancién tipicamente penal,y no del especifico objeto patrimonial que caracteriza
alaextincion del dominio. Esta, tiene varias expresiones y se produce araiz de larealizacion de ciertos

supuestos de hecho establecidos por el Constituyente o el legislador.

Esderesaltarlaapreciacion que tuvola Ley 333 de 1996 respecto de la naturaleza de la Extincion de Dominio
al declararla como una accién jurisdiccional, de caracter real, independiente y/o dependiente de un proceso

penal. Al respecto, la Corte Constitucional precis6!3:

El precepto califica la accion como jurisdiccional, reiterando lo estatuido por el articulo 34 de la
Constitucién en el sentido de que la extincién del dominio en esta modalidad s6lo procede por

decision de unjuez

(...) Se trata de una accion real, pues el proceso se inicia y se desarrolla en relacion con bienes
concretos y determinados, y la sentencia, salvo el caso de los llamados bienes equivalentes, ha de

referirsea ellos, especificandolos, para declarar -si la accién prospera- que se ha extinguido el dominio

'3 Ibid.
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que sobre ellos ejercfa la persona contrala cual se ha intentado, o sus causahabientes que actuaron de

mala fe.

(...) Prohibe el legislador que la accién se intente en forma independiente si hay actuaciones penales
en curso, lo cual significa que, en tal evento, lo relativo a la extincion del dominio debera tramitarse
dentro del proceso penal, pero aclara cémo habra de procederse si la accion penal se extingue o

termina sin que se haya proferido decision sobre los bienes.

El proceso de extincion del dominio podra iniciarse, con independencia del proceso penal, sobre la
base de que se acrediten los presupuestos del origen viciado de la propiedad, particularmente en el
evento en que el proceso penal termine por muerte del procesado o cuando por esas mismas causas

el proceso penal no se hubiere iniciado.

Se destaca que no obstante que el articulo 9 de la Citada Ley 333 declaraba su prescripcion en un término de
20 anos, la Corte Constitucional declaro este aparte inexequible, pues “contra el claro sentido intemporal del
citado precepto de la Constitucion, consagra una prescripcion de la accion de extincion del dominio, dando lugar

al saneamiento -no querido por la Carta- de las fortunas ilicitas"*.

Asi mismo, aclar6 la Corte Constitucional que la accion de Extincién de Dominio no constituye en si misma
una sancion penal sino patrimonial'3, pues “uno es el motivo que da lugar al ejercicio de la accién y otro es el efecto de
la sentencia, que en esta materia no consiste en una pena sino en la declaracion judicial de que por los hechos pasados -
fundados en el delito- no pueden en el futuro invocarse por quien pasaba por propietario, para defender un "derecho” suyo
que ni antes ni después estuvo amparado por la Constitucion. Y ello sin que la sancion patrimonial de que se trata dependa de
la suerte del proceso penal ni de la responsabilidad de esa indole por el delito en cuestion”16. Dicha posicion es re evaluada
por la propia Corte Constitucional en Sentencia T 212 de 2001, al determinar que: “(...) el estado actual de la legislacién
sobre la materia, solamente puede hablarse de extincion del dominio cuando, en el origen de la adquisicién de los bienes
correspondientes esté presente cualquiera de los delitos que, configurando una de las tres causales constitucionales, han
enunciado los articulos 2 de la Ley 333 de 1996 y 14 de la Ley 365 de 1997, bien porque sea el mismo autor del delito el que
figura como propietario de los bienes, ya porque figure otro que los haya adquirido de mala fe, por dolo o por culpa grave, o a

sabiendas de su viciada procedencia ( ...)".17

' Ibid.

'S Dicha tesis fue confirmada por las sentencias C 409 de 1997, C 539 de 1997 y 1708 de 2000.

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-374 de 1997. Op. cit.

"7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 212 de 2001. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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Posteriormente en el afio 2002, ante la declaratoria del estado de Conmocién Interior8, se suspendi la
aplicacion de la Ley 333 de 1996 con la promulgacion del Decreto Legislativo 1975 de 2002. Las novedades
mas representativas de citado Decreto Legislativo radicaron en darle una mayoragilidad al proceso al incluir:
(i) La naturaleza oficiosa a la accion de Extincién de Dominio; (ii) La improcedencia de la prejudicialidad!?;
(iii) La prelacion del proceso de Extincién de Domino frente a otros procesos, a excepcion en los que se
encuentren personas con detencion preventiva; y, (iv) La independencia y autonomia completa de la accion

de Extincion de Dominio.

Durante la vigencia del Decreto 1975 de 2002 (la misma que se determina para el estado de excepcion)?° el
gobierno presento el proyecto ante el Congreso que en tiempo récord se convirtié en la Ley 793 de 2002, la
cual le dio caracter de permanencia al contenido del decreto legislativo. La ley 793 de 2002 fue declarada
exequible (salvo algunos enunciados)?!, en el examen de constitucionalidad efectuado mediante la sentencia

C-740 de 2003 de la Corte Constitucional.

La tension mas significativa devenida del texto Decreto 1975 de 2002 y su permanencia mediante la Ley 793
del mismo afio, radicé en la interpretacion de los articulos referentes al régimen probatorio, particularmente
a la aplicacion del principio de carga la prueba en cabeza de los afectados y no el de presuncion de inocencia
asu favor, por cuanto, sereitera, se trata de una accion real, circunscrita a un criterio patrimonial, que permite

descartar una presunta naturaleza penal. Al respecto preceptu6 la Corte Constitucional?2:

La extincion de dominio es accién constitucional publica, jurisdiccional, auténoma, directa y
expresamente regulada por el constituyente y relacionada con el régimen constitucional del derecho
de propiedad, en virtud del cual se le asigna un efecto a la ilegitimidad del titulo del que se pretende
derivar el dominio, independientemente de que tal ilegitimidad genere o no un juicio de

responsabilidad penal.

'8 El estado de excepcion fue declarado mediante el Decreto 1837 del 11 de agosto del 2002.
19 No se requiere una sentencia penal en firme para dar inicio a la accion de Extincién de Dominio.

*% Los decretos legislativos tienen naturaleza temporal, de conformidad con lo establecido en el articulo 214 de la
Constitucion Politica de 1991.

2 Fueron declarados inexequibles los siguientes apartes: (i) La expresién “ilicito” contenida en el numeral 7 del
articulo 2; (ii) La expresion “que le es propio” contenida en el articulo 8; (iii) El inciso 1° y los numerales 1), 2), 3), 4),
5),7),10) y 11) del articulo 13; y, (iv) La expresion “sin causa que lo justifique” contenida en el numeral 3) del
articulo 16.

*> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-109 de 2003. Magistrado Ponente: Jaime Araiijo
Renteria.
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A ella no le son trasladables las garantias constitucionales referidas al delito, al proceso penal y a la

pena por no tratarse de una institucion que haga parte del ejercicio del poder punitivo del Estado.

En ese marco, el reconocimiento al afectado del derecho a probar el origen legitimo de los bienes, a
probar que éstos no se adecuan a las causales de extincion y a probar la existencia de cosa juzgada,
constituye una manifestacion de la distribucion de la carga probatoria a que hay lugar en el ejercicio

de laaccion de extincion de dominio y tal manifestacion no es contraria al articulo 29 constitucional.

Es de anotar que como mecanismo regulatorio concordante con las disposiciones de la Ley 793, se expidio el mismo dia
(27 de diciembre) la Ley 785, por medio de la cual se dictaron las disposiciones relacionadas con laadministracion de los
bienes incautados en aplicacion de las Leyes 30 de 1986 y 333 de 1996 (derogada por la Ley 793 de 2002). Respecto del

contenido de la Ley 785 se hara referencia en proximos acapites, por ser del parte esencial del objeto de estudio de este

escrito.

1.3.  Laaccion de Extincion de Dominio en la actual legislacion - Ley 1708 de 2014.

En la actualidad, la regulacion de la accion de Extincion de Dominio fue codificada mediante la expedicién de
la Ley 1708 de 2014. Bajo esta Ley, el legislador recogi6 la normatividad sustancial precedente (Ley 793 de
2002), reformando asuntos de orden procedimental. De igual forma, introdujo un nuevo régimen de
principios generales para la accién de Extincion de Dominio, los cuales han sido reiterados por la Corte

Constitucional en diversas oportunidades.

El Cédigo de Extincion de Dominio incorpora el alcance que via jurisprudencia se le habia reconocido en
precedencia a la accién de Extincién de Dominio. Asi, la definicion de la extincion de dominio expuesta en el

articulo 15 del Codigo reza:

La extincién de dominio es una 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 esta ley, por sentencia, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza

alguna para el afectado.

De la definicion legal actual de Extincion de dominio, es de resaltar la precision con la que se estimé su

alcance, esto es, como una consecuencia patrimonial de las actividades ilicitas o de aquellas en
perjuicio de la moral sodial, consistente en la declaracién de titularidad a favor del Estado de aquellos
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bienes a los que se le pueda imputar alguno de los preceptos definidos como causales de la accion de

Extincion de Domino y que sean susceptibles de valoracion patrimonial 23

Vale la pena resaltar que desde la creacion de la accion de Extincion de Dominio como instrumento para el
castigo al enriquecimiento ilicito y tutela del Tesoro Publico y la Moral Social, se ha previsto como objeto de
esta accion los bienes susceptibles de ser valorados economicamente. En efecto, la Ley 333 de 1996 dispuso

ensuarticulo 3%

DE LOS BIENES. Para los efectos de esta Ley se entendera por bienes susceptibles de extincién del

dominio todo derecho o bien mueble o inmueble, con excepcién de los derechos personalisimos.

La extincién del dominio también se declarara sobre el producto de los bienes adquiridos en las
circunstancias de que trata esta Ley, los derivados de éstos, sus frutos, sus rendimientos, y sobre los
recursos provenientes de la enajenacion o permuta de bienes adquiridos ilicitamente o destinados a
actividades delictivas o considerados como producto, efecto, instrumento u objeto del ilicito. Cuando
se mezclen bienes de ilicita procedencia con bienes adquiridos licitamente, la extincion del dominio

procedera sélo hasta el monto del provechoilicito.

Respecto de la excepcion consagrada para los derechos personalisimos, la Corte Constitucional declaré su

inexequibilidad en los siguientes términos:

Los llamados derechos personalisimos (uso y habitacion, segtin el articulo 878 del Cédigo Civil),
merecerian proteccion si se tratara de derechos ejercidos sobre bienes adquiridos al amparo de la
Constitucion Politica, pero que de ningiin modo pueden aspirar a ese amparo bajo los supuestos de la
ilicitud inherente al articulo 34, inciso 2, de la Constitucion. Si se tienen tales derechos, a los cuales el
legislador atribuye el caracter de intransmisibles a los herederos, no susceptibles de ser cedidos a
ningun titulo, ni prestados ni arrendados, merecen que se los preserve, conarreglo al articulo 58 de la
Carta Politica. Pero tal no es el caso de los supuestos derechos que a ese titulo quisiera alguien referir
a bienes mal habidos, por lo cual la salvedad introducida en el articulo 3 ibidem, que pretende
sustraerlos a la estricta regla del articulo 34, inciso 2, C.P. -precepto que no introduce distincién

alguna-, debe ser declarada inexequible.

3 El Codigo de Extincion de Dominio, adectia bajo un criterio patrimonial la definicion amplia de bienes emanada de
la legislacion civil, en los siguientes términos: Bienes. Todos los que sean susceptibles de valoracion econdmica, mueble
o inmueble, tangible o intangible, o aquel sobre los cuales pueda recaer un derecho de contenido patrimonial.
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Asu turno, laley 793 de 2002 puntualizé el espectro de los bienes susceptibles de ser objeto de la accion de
Extincion de Dominio, a los bienes intangibles, asi como a los frutos y rendimientos, en los siguientes

términos:

ARTICULO 3o0. DE LOS BIENES. Para los efectos de la presente ley se entenderd por bienes sujetos a
extincion del dominio, todos los que sean susceptibles de valoracion econémica, muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles, o aquellos sobre los cuales pueda recaer derecho de propiedad.

Igualmente, se entendera por tales todos los frutos y rendimientos de los mismos.

El Cédigo de Extincion de Dominio sigue la linea de definicion de los bienes susceptibles de ser objeto de la

accion de Extincion de Dominio indicada en la Ley 793 de 2002.

Respecto de los bienes susceptibles de ser objeto de la accién de Extincion de Dominio, se precisa que para
efectos del desarrollo de los objetivos propuestos para la presente monografia, en el siguiente acpite se hara

énfasis en el ejercicio de esta accion sobre los titulos representativos del capital de las sociedades.

De otra parte, el Cédigo de Extincion de Dominio desagrega en 12 causales la legitimacion la procedencia de
laaccion de Extincion de Dominio, que enlalegislacion anterior se encontraban comprimidas en 5 preceptos.

En efecto, articulo 16 del Codigo reza:

CAUSALES. Se declarara extinguido el dominio sobre los bienes que se encuentren en las siguientes
circunstancias:

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

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

3. Los que provengan de la transformacién o conversién parcial o total, fisica o juridica del producto,
instrumentos u objeto material de actividades ilicitas.

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.

5. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucion de actividades ilicitas.
6. Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus caracteristicas particulares,
permitan establecer que estan destinados a la ejecucion de actividades ilicitas.

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

8. Los de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ilicita procedencia.
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9. Los de procedencia licita, mezclados material o juridicamente con bienes de ilicita procedencia.

10. Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes descritos en los
numerales anteriores, cuando la accion resulte improcedente por el reconocimiento de los derechos
de untercero de buena fe exenta de culpa.

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

PARAGRAFO. También proceder la extincién de dominio respecto de los bienes objeto de sucesién

por causa de muerte, cuando en ellos concurra cualquiera de las causales previstas en esta ley.

Es de anotar que el Cédigo de Extincion de Dominio no limita el alcance de la expresion “actividad ilicita” a
determinado tipo penal como ocurria en la legislacion anterior?+ (enriquecimiento ilicito, peculado, interés
ilicito en la celebracion de contratos, de contratos celebrados sin requisitos legales, emision ilegal de moneda
o de efectos o valores equiparados a moneda; ejercicio ilicito de actividades monopolisticas o de arbitrio
rentistico; hurto sobre efectos y enseres destinados a seguridad y defensa nacionales; delitos contra el
patrimonio que recaigan sobre bienes del Estado; utilizacion indebida de informacion privilegiada; utilizacion
de asuntos sometidos a secreto o reserva), sino que determin6 una definicion amplia, como indica el articulo

1°idem, de la siguiente manera:

Actividad llicita. Toda aquella tipificada como delictiva, independiente de cualquier declaracion de
responsabilidad penal, asi como toda actividad que el legislador considere susceptible de aplicacion

de esta ley por deteriorar la moral social.
Respecto de la constitucionalidad de esta definicion indic6 la Corte Constitucional?s:

La Corte observa que desde esa primera reglamentacion legal, se hizo claridad acerca de que las
hipote que daban lug: la exti
conductas tipificadas como delitos, sin que po

una connotacion penal y perdiera su naturaleza esencialmente patrimonial. De esta forma, no cabia

ner término, e

originaban en pri

dominio, se

esi gar a

rello, el proceso de extincion de dominio adquiriera

24 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 793 de 2002 (27, diciembre, 2002). Por la cual se deroga la
Ley 333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la extincion de dominio. Art. 2°.

2> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-958 de 2014. Magistrada Ponente: Martha Victoria
Sachica Méndez.
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(-..) el incluir como uno de los elementos de la definicion que hace el numeral 2 del articulo 12 de la
Ley 1708 de 2014 de la actividad ilicita, a las “actividades delictivas”, el legislador no hizo cosa

debienes, como se previd en todos los estatutos que han regulado esta accion, sin que pueda hablarse

de una indeterminacién o indefinicién a este respecto. Este mismo elemento hace parte de la

definicién de extincién del dominio, que constituye una consecuencia patrimonial entre otras, de

actividades delictivas. (Negrillas y Subraya fuera de texto).
14.  Criterios relevantes del proceso de extincion de dominio en laley 1708 de 2014.

La Corte Constitucional mediante sentencia C 958 de 2014, destaca los siguientes cambios introducidos en la ley

1708 de 2014:

(i) La precisién del concepto de extincién de dominio (art. 15) como una consecuencia patrimonial
de actividades ilicitas o que deterioran gravemente la moral social, que consiste en la declaracion de
titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere la ley demandada, la cual debe proferirse

mediante sentencia, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para el afectado.

(ii) La ley desagregé (art. 16) las causales de extincion de dominio que en la ley anterior se

encontraban integradas en un mismo numeral y de esta forma facilitar su interpretacion y aplicacion.

(iii) Con el objetivo de suministrar coherencia al ordenamiento juridico en esta materia, se introducen
principios generales del proceso, con la pretension de construir un auténtico sistema de normas

para la extincion del derecho de dominio.

(iv) El procedimiento regulado en el nuevo cdigo contintia siendo escrito y se realizara en atencién
a las reglas previstas en el Cédigo de Procedimiento Penal contenido en la Ley 600 de 2000, en
atencién a que, seglin se indica en la exposicion de motivos, la mayoria de las pruebas son
documentales. En algunas actuaciones se prevé la aplicacién de la Ley 906 de 2004, excepto en todo

aquello que no sea compatible con el procedimiento previsto.

(v) El procedimiento de la extincién de dominio mantiene una estructura basica, que consta de dos

etapas: una, inicial o preprocesal preparatoria, a cargo de la Fiscalia General de la Nacion, reservada
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para los afectados; y otra de juzgamiento, a cargo de jueces de extincion de dominio, durante la cual
los afectados podran ejercer su derecho de contradiccién en los términos que se establece para tal fin.
Una vez terminada la fase inicial, el fiscal puede emitir una resolucién de archivo del proceso por
considerar que no concurre causal alguna de extincién o en caso contrario, emitir una resolucion de
fijacion provisional de la pretension de extincion, momento en el cual se levanta la reserva de la

actuacion.

(vi) El Codigo prevé la posibilidad de decretar medidas cautelares, a término de la investigacion, con
el fin de evitar que los bienes que se cuestionan puedan ser ocultados, negociados, gravados,
distraidos, transferidos o puedan suftir deterioro, extravio o destruccion; o con el propésito de cesar
su uso o destinacion ilicita. Lo anterior, en atencién a los principios de necesidad, proporcionalidad y

razonabilidad de las medidas cautelares, con lo cual éstas deben ser excepcionales.

(vii) De igual modo, el nuevo estatuto prescribe un procedimiento abreviado de extincién de
dominio, cuando el afectado manifiesta por escrito su voluntad de renunciar al derecho a oponerse,
previo reconocimiento expreso de que sobre el bien concurren los presupuestos de una o varias de
las causales de extincion de dominio y desiste de presentar oposicion. Con el fin de incentivar la
extincion abreviada, el pardgrafo de la referida norma cre6 un régimen de beneficios por

colaboracion.

(viii) Se crea un control de legalidad posterior, judicial, reglado y rogado para aquellos actos y
decisiones de la Fiscalia General de la Nacién que afecten derechos fundamentales, el cual podra ser
solicitado por el titular del derecho que hubiere sido afectado o limitado, por el Ministerio P(blico o

por el Ministerio de Justicia y del Derecho.

(ix) Se crea una accién de revision para la extincion de dominio, la cual permite revisar aquellas
sentencias en firme, sobre las cuales se pueda considerar que fueron producto de falso testimonio,
fraude procesal, actos de corrupcion de servidores publico u otros delitos. La accion de revision podréa
ser promovida por cualquiera de los sujetos procesales que tengan interés juridico y haya sido
legalmente reconocidos dentro de la actuacion procesal, por el Ministerio Ptblico o por el Ministerio

de Justicia y del Derecho.

(x) La Ley 1708 de 2014, en su articulo 203, contempla un régimen de cooperacién judicial
internacional en materia de extincion de dominio con el fin de potenciar las investigaciones

trasnacionales y la persecucion de bienes vinculados con actividades delictivas.”

Amodo de resumen, se presenta en la siguiente tabla los criterios mas importantes, que la Ley 1708 de 2014

refiere, respecto del proceso que materializa a la accion de Extincion de Dominio:
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NATURALEZA DE
LA ACCION

ARTICULO

17

La accién de Extincion de Dominio es de naturaleza constitucional

publica, jurisdiccional, directa, de caracter real y de contenido
patrimonial, y procedera sobre cualquier bien, independientemente de

quien lo tenga en su poder o lo haya adquirido.

AUTONOMIAE
INDEPENDENCIA
DE LA ACCION

INTEMPORALIDAD

ARTICULO

ARTICULO

18

Esta accion es distinta y auténoma de la penal, asi como de cualquiera

otra, ein ien declaratoria de responsabili

En ningtin caso procederd la prejudicialidad para impedir que se profiera
sentencia, ni incidentes distintos a los que prevé el Codigo de Extincion de
Dominio.

21

La accién de extincién de dominio es imprescriptible.

La extincion de dominio se declarard con independencia de que los
presupuestos para su procedencia hayan ocurrido con anterioridad a la
vigencia de estaley.

NULIDAD AB
INITIO

ARTICULO

22

Una vez demostrada la ilicitud del origen de los bienes afectados en el
proceso de extincion de dominio se entendera, que el objeto de los

negocios juridicos que dieron lugar a su adquisicién es contrario al
régimen constitucional y legal de la propiedad y por tanto los actos y

n S que Vi n sobre dichos bienes en ningiin 0 n

justo titulo y se consideraran nulos ab initio. Lo anterior, sin perjuicio de

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

REMISION

ARTICULO

26

La accion de extincién de dominio se sujeta exclusivamente a la Constitucion
y alas disposiciones del Codigo. En los eventos no previstos se atenderan las
siguientes reglas de remision:

En la fase inicial, el procedimiento, medidas cautelares, control de legalidad,
régimen probatorio y facultades correccionales de los funcionarios judiciales,
se atenderan las reglas previstas en el Cédigo de Procedimiento Penal
contenido en la Ley 600 de 2000.

En la fase inicial, las técnicas de indagacion e investigacion y los actos
especiales de investigacion como la interceptacion de comunicaciones, los
allanamientos y registros, la btisqueda selectiva en bases de datos, las
entregas vigiladas, la vigilancia y seguimiento de personas, la vigilancia de
cosas, la recuperacion de informacién dejada al navegar por internet y las
operaciones encubiertas se aplicaran los procedimientos previstos en la
Ley 906 de 2004.

En cuanto a las actividades ilicitas sobre las cuales versan las causales, se
observardn las normas del Coédigo Penal y las disposiciones
complementarias.

En los aspectos relativos a la regulacion de los derechos de las personas,
bienes, obligaciones y contratos civiles, con lo previsto en el Codigo Civil.

En lo relativo a los bienes, obligaciones y contratos mercantiles, con lo
previsto en el Codigo de Comercio y las disposiciones complementarias.
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CRITERIO

SUJETOS
PROCESALES

FUENTE
LEGAL

ARTICULO
28

DETALLE

Son sujetos procesales la Fiscalia General de la Nacion y los afectados.
Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién dirigir, realizar y

coordinar la investigacion en materia de extincién de dominio, lo cual
incluye adoptar las medidas cautelares que sean procedentes, y presentar
ante los jueces competentes el requerimiento de extincion dominio o de
improcedencia, segin corresponda.

COMPETENCIA
PARAEL
JUZGAMIENTO.

ARTICULO
33

La administracién de justicia en materia de extincién de dominio, durante la

etapa del juicio, se ejerce de manera permanente por la Sala de Casacién
Penal dela Corte Suprema de Justicia, las salas de extincion de dominio
de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y por los Jueces del

ircui ializados en extincion minio.

MEDIDAS
CAUTELARES

ARTICULO
87

Al momento de proferir la resolucién de fijaciéon provisional de la
pretension el fiscal ordenard, mediante providencia independiente y
motivada, las medidas cautelares que considere procedentes con el fin
vitar que los bien u iona; edan ser tad
negociados, gravados, distraidos, transferidos o puedan sufrir
deterioro, extravio o destruccién; o con el propdsito de cesar su uso o

destinacién ilicita. En todo caso se debera salvaguardar los derechos de
terceros de buena fe exenta de culpa.

Excepcionalmente el fiscal podra decretar medidas cautelares antes de
proferir la resolucién de fijacion provisional de la pretension, en casos de
evidente urgencia o cuando existan serios motivos fundados que permitan
considerar como indispensable y necesario.

ADMINISTRACION
DE LOS BIENES.

ARTICULO
90

Le compete la administracion de los bienes objeto de la accion de Extincién
de Dominio, al Fondo para la Rehabilitacién, Inversién Social y Lucha contra
el Crimen Organizado (Frisco) es una cuenta especial sin personeria juridica
administrada por la Sociedad de Activos Especiales SAS. (SAE), sociedad de
economiamixta del orden nacional autorizada por la ley, de naturaleza tinica
y sometida al régimen del derecho privado, de acuerdo con las politicas
trazadas por el Consejo Nacional de Estupefacientes o su equivalente, con el
objetivo de fortalecer el sector justicia, la inversion social, la politica de
drogas, el desarrollo rural, laatencion y reparacion a victimas de actividades
ilicitas, y todo aquello que sea necesario para tal finalidad.

DEBER DE
DENUNCIA DE
BIENES ILICITOS

ARTICULO 119

Toda persona debera informar a la Fiscalia General de la Nacién sobre la
existencia de bienes que puedan ser objeto de la accién de extincién de
dominio.

El incumplimiento de este deber por parte de los servidores publicos sera
constitutivo de falta grave.

RETRIBUCION.

ARTICULO
120

El particular que reporte de manera eficaz, o que en forma efectiva
contribuya a la obtencién de evidencias para la declaratoria de extincién de
dominio, o las aporte, podra recibir una retribucion hasta del 5% del
producto que el Estado obtenga por el remate de dichos bienes.
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El procedimiento constara de dos etapas:

1. Una etapa inicial o preprocesal preparatoria de la fijacion de pretension a
cargo de la Fiscalia General de la Nacion. Esta etapa comprende tres fases:

a) La fase inicial propiamente dicha, en la cual la Fiscalia General de la Nacién
lleva a cabo la investigacion y la recoleccion de las pruebas.

b) La fijacién provisional de la pretension de la Fiscalia General de la Nacién.

ETAPAS
c) Elrequerimiento al juez para que declare bien sea la extincién de dominio,

olaimprocedencia de esta.

ARTICULO 116

2. Una etapa de juzgamiento a cargo del juez, que se iniciard con la
presentacion de la pretensién de la Fiscalia General de la Nacién, a través de
un requerimiento al juez de extincion de dominio. Durante esta tiltima etapa
losafectados podrén ejercer su derecho de contradiccion en los términos que
establece el presente codigo.

Respecto delos las particularidades del desarrollo de las etapas del procedimiento para la accién de Extincion

de Dominio se profundizara en el siguiente acapite.
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IL. E1 PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO Y LAS PARTICULARICES SOBRE LOS
TITULOS QUE REPRESENTAN EL CAPITAL DE LAS SOCIEDADES.

Avoces delarticulo 116 del Cédigo de Extincién de Dominio, el proceso consta dos etapas, a saber: (i) La etapa
inicial o preprocesal, que la cual estd a cargo de la Fiscalia General de la Nacion; y, (ii) La etapa de juzgamiento

acargo de la jurisdiccion penal.
A continuacion se enuncian los aspectos mas relevantes de las etapas del procedimiento:
2.1.  Etapalnicial.

En la etapa inicial la Fiscalia General de la Nacion realiza de oficio?¢ la investigacion y recolecta pruebas con
el fin de identificar, localizar y ubicar los bienes que se encuentren en causal de extincion de dominio, asi como
de acreditar los presupuestos de la causal de extincion de dominio que se invoque. De igual forma, la Fiscalia
General de la Nacion en la etapa inicial debe identificar a los posibles titulares los bienes, establecer el lugar
de notificacién y acreditar su vinculo con las causales que invoquen para la procedencia de la extincién de

dominio.

Concluidas las labores de investigacion desarrolladas durante la fase inicial se proferira resolucion de cuando
no se logrenidentificar bienes que puedan ser objeto de la accién de Extincién de Dominio, cuando se pruebe
que los bienes identificados no se encuentran demarcados en una causal de extincién de dominio, bien
porque se acredite que los titulares de los bienes no presentan ningtin nexo de relacion con una causal de
extincion de dominio o bien porque se demuestre que los bienes cuestionados se encuentran a nombre de

terceros de buena fe exenta de culpa y no existan bienes que puedan ser afectados por valor equivalente?”.

El Codigo de Extincion de Dominio, teniendo en cuenta los importantes efectos de esta decision, prevé que no
hara transito a cosa juzgada?8, ademds de ordenar su comunicacién al Ministerio Publico, al Ministerio de

Justicia y del Derecho y al denunciante, en el caso que la accion hubiese sido promovida por parte interesada.

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1708 de 2014. Op cit. Art. 117 “siempre y cuando exista un
fundamento serio y razonable que permita inferir la probable existencia de bienes cuyo origen o destinacion se enmarca
en las causales previstas en la presente ley”.

7 Ibid. Art.118.
% Ibid. Art 124
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Por lo mismo, el Codigo estima la posibilidad del desarchivo2?, el cual se podra solicitar por la Fiscalia, el
Ministerio Publico o el Ministerio de Justicia en cualquier momento, siempre que surjan nuevos elementos

de juicio que permitan desvirtuar los argumentos de la resolucion de archivo.

Esta etapa, por su caracter preprocesal se encuentra reservada para los afectados3?, quienes podran ejercer

su derecho de Defensa fases posteriores.
2.1.1. Fijacion provisional de la pretension.

En caso contrario, siempre que las labores de investigacion acrediten cualquier circunstancia que los bienes
denunciados y sus titulares se encuentran demarcados en alguna causal de extincién de dominio, la Fiscalia
procedera a la fijacion provisionalmente la pretension mediante resolucién®!, con la finalidad de garantizar
el derecho de contradiccion de los afectados. Asi mismo, la Fiscalia podra decretar las medidas cautelares3?
pertinentes sobre los bienes objeto de la accion, con el fin de evitar que los bienes sean ocultados, negociados,
transferidos, deteriorados, etc. Las medidas cautelares se deben ordenar mediante resolucion independiente
y de forma previa a la comunicacion de la resolucion de fijacion provisional de la pretension a los afectados.
Las medidas cautelares que se pueden decretar son: (i) el embargo; (ii) el secuestro; (iii) la toma de posesion
de bienes, haberes y negocios de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de explotacion

econdémica.
2.1.2. Medidas Cautelares sobre sociedades.

En el caso de las medidas cautelares que recaigan sobre sociedades, éstas se materializan de la siguiente
manera33: (i) En el caso del embargo, con el registro en la camara de comercio respectiva o en el libro de

accionistas, segtin el caso; (iii) La suspension del poder dispositivo, con el registro en la cimara de comercio

2% Ibid. Art 125
3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-958 de 2014. Op. Cit
31 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1708 de 2014. Op. Cit. Art 126.

32 ARTICULO 87. FINES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. Al momento de proferir la resolucion de fijacion
provisional de la pretension el fiscal ordenara, mediante providencia independiente y motivada, las medidas cautelares
que considere procedentes con el fin de evitar que los bienes que se cuestionan puedan ser ocultados, negociados,
gravados, distraidos, transferidos o puedan sufrir deterioro, extravio o destruccion; o con el propésito de cesar su uso o
destinacion ilicita. En todo caso se deberd salvaguardar los derechos de terceros de buena fe exenta de culpa.

33 Ibid. Art 103.
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respectiva; y, (iii) El secuestro y toma de posesion, con la entrega fisica de los haberes y documentos de la

sociedad, especialmente los libros de contabilidad y estados financieros.

El secuestre o depositario de los bienes sobre los cuales recaen medidas cautelares es la entidad
administradora del Fondo para la Rehabilitacién, Inversién Social y Lucha contra el Crimen Organizado
(FRISCO). E1 FRISCO es una cuenta especial sin personeria juridica administrada por la Sociedad de Activos
Especiales SAS. (SAE), sociedad de economia mixta del orden nacional autorizada por la ley, de naturaleza
Unica y sometida al régimen del derecho privado, de acuerdo con las politicas trazadas por el Consejo

Nacional de Estupefacientes3+.

La entidad administradora del FRISCO cuenta con los siguientes mecanismos para administrar los bienes
afectados con medidas cauteles en el proceso de Extincion de Dominio:35 (i) Enajenacion; (ii)
Contratacion;(iii) Destinacion provisional; (iv) Deposito provisional; (v) Destruccion o chatarrizacion; y, (vi)

Donacién entre entidades ptiblicas.

Las sociedades comerciales que han sido objeto de medida cautelar bajo el ejercicio de la accién de Extincion
de Dominio, tienen como mecanismo de administracion el Depdsito Provisional. Este mecanismo es una
forma de administracion, en virtud de la cual se designa una persona natural o juridica que retina las
condiciones de idoneidad necesarias’¢ para que las administre, cuide, mantenga, custodie y procure que

contintien siendo productivas y generadores de empleo3”.

A través de este mecanismo, se designa mediante resolucién una persona natural o juridica, fijlando sus
derechos y obligaciones. Su designacion podra ser relevada cuando la adecuada administracion de los bienes
lo exija. El administrador debe notificar alas autoridades de registro (en el caso de las sociedades ala Cimara

de Comercio correspondiente) su decisiones sobre el depositario provisional.

34 Ibid. Art. 90.
33 Ibid. Art. 92.

3% Mediante Resolucion 001 de 2014, la Sociedad de Activos Especiales — SAE SAS fijo las condiciones de idoneidad
de que trata el Cddigo de Extincion de Dominio.

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1708 de 2014. Op. Cit. Art 99.
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El depositario provisional designado para la administracion societaria debe cumplir las obligaciones que

dispone la legislacion Comercial para los administradores, a saber38:

(i)  Realizarlos esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.

(i)  Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

(iii)  Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a la revisoria fiscal, el
caso que la sociedad objeto de la medida cautelar esté en la obligacion de tener este 6rgano de
supervision3?.

(iv)  Guardary proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

(v)  Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

(vi)  Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccion de todos
ellos. Es de anotar que esta obligacion se reputa del administrador del FRISCO, como se explicard mas
adelante.

(vii) Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en
actividades que impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista

conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa del maximo 6rgano societario.

Enigual sentido, el depositario provisional designado para la administracion societaria le aplicara el régimen
general de responsabilidad que dispone la legislacion Comercial para los administradores*, bajo el cual
responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los
socios o a terceros:*! El régimen de responsabilidad implica la presuncion de la culpa de los administradores
en los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o de los estatutos. Es de
advertir que en el evento en que se designe como depositario provisional una persona juridica, la

responsabilidad respectiva sera de ella y de quien actiie como su representante legal.

¥ COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 222 de 1995 (20, diciembre, 1995) por la cual se modifica
el Libro II del Codigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones,
Art 23.

39 1bid.
40 Ibid. Art 23.

*I' Se precisa que se exoneran de esta responsabilidad quienes no hayan tenido conocimiento de la accion u omision o
hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten.
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Bajo este marco de responsabilidad, el depositario provisional designado como administrador de una
sociedad objeto de medida cautelar de la accién de Extincién de Dominio puede ser sujeto pasivo de laaccién

social de responsabilidad prevista en el articulo 25 de la Ley 222 de 1995.
2.1.3. Losderechos sociales ejercidos por el administrador del FRISCO (SAE).

Las tensiones respecto del ejercicio de los derechos sociales, han sido reguladas en el Cédigo de Extincion de
Dominio, interpretadas en su alcance a través de la jurisprudencia y analizada en reiteradas oportunidades

por la Superintendencia de Sociedades, atendiendo a varios factores como se expone a continuacion:
En primer lugar, respecto de los efectos de la medida cautelar sobre los derechos sociales.

Al respecto, el articulo 104 del Cédigo de Extincién de Dominio, establece que una vez decretada la medida
cautelar, el administrador del FRISCO, ejercera los derechos sociales sobre las cuotas, acciones, partes hasta

que se produzca la decision judicial definitiva.

Durante este tiempo, las personas que aparezcan inscritas como titulares de esos bienes no podran ejercer
ningun acto de disposicién, administracién o gestiéon en relacién con la sociedad, a menos que sean
autorizados expresamente y por escrito por el administrador, previa autorizacion del funcionario judicial que

adelanta el proceso de extincion de dominio.

La medida cautelar comprende también los dividendos, intereses, frutos, rendimientos y demas beneficios o

utilidades que generan los derechos sociales.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante Concepto 1595 de diciembre 13 de 2004,
enfatizo en diferenciacion del patrimonio objeto de la medida cautelar y el patrimonio social, de la siguiente

manera:

En este caso, el patrimonio afectado por la posible extincion de dominio es el del socio de la sociedad
yno el delasociedad, pues en principio la sociedad no puede adquirir sus mismas acciones o derechos
sobre los aportes, salvo expresa excepcién legal. De esta constatacion se desprenden dos
consecuencias legales a saber: la primera, que quien debe hacerse presente al proceso de extincién es
el socio cuyo derecho esté siendo perseguido, y solo la sociedad sera parte si es la propietaria de las
acciones, y la segunda, que la actividad social debe continuar, pues su patrimonio es diferente e

independiente del de sus socios.
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Mediante el mismo instrumento se preciso los efectos juridicos de la medida cautelar, asf:

Los otros efectos juridicos de la norma citada son:

1. Salen del comercio los derechos representativos de los aportes, por lo que los administradores de

las sociedades no pueden efectuar, registrar o inscribir ningtin tipo de transaccién sobre ellos.

2. La Direccion Nacional de Estupefacientes pasa a representar tanto los derechos patrimoniales
como los llamados politicos derivados de los aportes (nombramiento de administracion, votacién en
las asambleas de accionistas o en las juntas de socios, etc.). Por esto, toda transaccién debe ser
autorizada por ese organismo y por el juez o fiscal, segin la sentencia de la Corte Constitucional C-

1025 de 2004.

3. Lamedida cautelar recae también sobre los frutos de las acciones, llamense utilidades, dividendos,

beneficios, etc.

Mediante concepto 220-183383 del 14 de diciembre de 2009, la Superintendencia de Sociedades se sefialé:

“..le corresponde a la Direccién Nacional de Estupefacientes ocupar el lugar de los titulares del
derecho de dominio sobre las acciones, cuotas o partes de interés social respectivas, que hayan sido

objeto de medida cautelar dentro de un proceso de extincion de dominio, en lo concerniente a los

derechos que a los socios corresponden, porlo que éstos no podran ejercer mientras penda la cautela
ningtin acto de disposicién, administracion o gestion en relacion con tales acciones, cuotas o partes de

interés social, salvo que fueren expresamente autorizados por escrito por la Direccién Nacional de
Estupefacientes, y de otra, que desde el momento en que se decrete la susodicha medida cautelar, la
D me | Itad : g
administracién y direccion de la sociedad, llamese ju

representante legal o junta directiva.” (Negrillas y subraya fuera de texto).

ido asignada

ue le

N

[

nta de socios 0 asamblea general de accionistas;

A su turno, mediante Oficio 220-022476 del 15 de abril de 2012, Superintendencia de Sociedades indico:

“...claramente que la Direccién Nacional de Estupefacientes ejercerd, de una parte, los derechos
sociales que correspondan a las acciones, cuotas o partes de interés social, que hayan sido objeto de
medida cautelar dentro de un proceso de extincion de dominio, y de otra, las funciones de los 6rganos
de administracién y de direccion de la sociedad, a partir de que se decrete dicha medida cautelar. La
Direccién Nacional de Estupefacientes entonces es la responsable de la debida administracion,

custodia y manejo de unos bienes, cuya titularidad esta siendo investigada.
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(...) A partir de que se decrete la medida cautelar sobre los bienes objeto de un proceso de extincién
de dominio la DNE debe asumir las funciones como representante legal de la sociedad, en la formay

términos sefalados en el Cédigo de Comercio y demds normas concordantes.”

Se advierte que en la actualidad que la referida funcién atribuida a la Direccién Nacional de Estupefacientes

- DNE, se ejerce en la actualidad por parte de laSAE.

En segundo lugar, respecto de los efectos de la medida cautelar sobre el 100% de los titulos que

representan el capital social.

Al respecto, preciso el Codigo de Extincion de Dominio que en el evento en que la medida cautelar recaida
sobre el 100% los titulos representativos del capital social, 0 sobre un porcentaje de participacion accionaria
que confiera el control de la sociedad, la medida cautelar se extendera sobre todos los activos, ingresos,

dividendos, utilidades, unidades productivas que tenga#2.
En el concepto 220-183383 del 14 de diciembre de 2009, la Superintendencia de Sociedades sefialé:

(...) cuando la medida cautelar ha sido decretada sobre todas las cuotas sociales que representan el
total del capital social, y por consiguiente, la DNE, como organismo creado para tales efectos, asume
las atribuciones que, en condiciones normales, serian del resorte exclusivo y privativo de los socios
reunidos en asamblea o junta, por encontrarse el 100% de las acciones o cuotas de la sociedad en las
condiciones mencionadas, los derechos patrimoniales y politicos que las cuotas o acciones confieren

asus titulares, obviamente pasaron a ser ejercidas por aquella.

Asi mismo, mediante oficio 220-022476 del 15 de abril de 2012, la Superintendencia de

Sociedades indico:

(...) cuando la medida cautelar ha sido decretada sobre todas las cuotas o acciones que representan
el total del capital de la sociedad, caso en el cual la DNE asume todas las atribuciones que son del
resorte exclusivo y privativo de los asociados reunidos en asamblea general de accionistas o junta de

socios, por encontrarse el 100% de las acciones o cuotas embargadas.

Sobre este punto, es preciso aclarar que lo sefialado en el parrafo anterior, no es dbice para que el
maximo 6rgano social efectlie reuniones, toda vez que las sociedades en extincién de dominio, ya sea

que la incautacion recaiga sobre la totalidad de la participacion del capital o sobre un porcentaje del

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1708 de 2014. Op. Cit. Art 100.
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mismo, el maximo érgano social debe reunirse en junta de socios o asamblea ordinaria una vezal aio,
por lo menos, en la época fijada en los estatutos, como lo dispone el articulo 181 del Cédigo de
Comercio, con el fin de examinar la situacion de la sociedad, determinar las directrices econémicas de
la compaiifa, considerar y aprobar los estados financieros del tiltimo ejercicio y acordar todas las
providencias tendientes a asegurar el cumplimiento del objeto social, entre otros, pues se deben

seguir las directrices de funcionamiento de las sociedades comerciales.

Generalmente, cuando la incautacién recae sobre el 100% de la participacion accionaria, las
reuniones se realizan en la DNE, con el fin de efectuar un seguimiento a la gestion del depositario

provisional y someter a consideracion y aprobacion los estados financieros.

Se precisa nuevamente que en la actualidad la funcion atribuida a la Direccién Nacional de Estupefacientes -

DNE, se ejerce en la actualidad por parte de la SA.E.

En tercer lugar, respecto de los efectos de la medida cautelar sobre sobre una parte de las cuotas,

partes o acciones, segiin corresponda.

Alrespecto, el Codigo de Extincion de Dominio no dispone de forma expresa los efectos de esta eventualidad.
No obstante mediante una interpretacion sistematica y teleologica de la Ley, se puede concluir que cuando
las medidas cautelares recaigan sobre un porcentaje de las cuotas, partes o acciones que no confiera el control
de la sociedad, la Sociedad de Activos Especiales ejercerd tinicamente los derechos del porcentaje social que

corresponda segtin el limite de la participacion objeto de la medida cautelar.
Asi, sefial6 la Superintendencia de Sociedades mediante concepto 220-183383 del 14 de diciembre de 2009:

“... es de advertir que tales atribuciones se predican de la Direccién Nacional sélo respecto de la
participacion que hubiere sido objeto de la medida, es decir, si laaccién de extincion ha recaido, por
ejemplo, sobre las cuotas sociales de uno de los socios que representa el 10% del capital social, sera
ese el limite de la participacion de la DNE en las deliberaciones y decisiones del maximo 6rgano

social.
Asimismo, mediante oficio 220-022476 del 15 de abril de 2012, la Superintendencia de Sociedades precisé:

“...tales medidas se predican de la DNE s6lo respecto de la participacion que hubiere sido objeto de
la medida, es decir, si la accién de extincion de dominio ha recaido, por ejemplo, sobre las cuotas o
acciones de uno de los asociados, que puede ser el 20%, éste serd el limite de la participacién de la

DNE en las deliberaciones y decisiones del méximo érgano social.
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Ahora bien, cuando la medida adoptada en el proceso de extincion de dominio recae sobre un
porcentaje que no comporta la totalidad del capital, es obligacion de la administracion convocarala
DNE para que represente las acciones, cuotas o partes de interés objeto de la medida en las

reuniones que lleve a cabo el maximo 6rgano social.”

En cuarto lugar, en referencia a los efectos de las medidas cautelares sobre bienes afectados en

proceso de liquidacion judicial o intervencion.

Al respecto, el Codigo de Extincion de Dominio dispone en su articulo102 que las medidas cautelares
ordenadas dentro del proceso de extincién de dominio no interrumpiran ni suspenderan los procesos de

intervencion o de disolucion y liquidacién adelantados por la Superintendencia de Sociedades.

En estos eventos, el administrador de los bienes afectados con medidas cautelares dentro del proceso de

extincion de dominio (FRSICO) adquiere la calidad de parte dentro del proceso de liquidacion.

No obstante lo anterior, la conjuncién de los procesos de extincion de dominio y liquidacién judicial o

intervencion amerita el andlisis de los siguientes eventos:

A Silos Derechos representativos del capital social que son objeto de medida cautelar por accion de

Extincion de Dominio, se encuentran en proceso de reestructuracion empresarial o de liquidacion forzosa.

Ante este evento, senalo la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante Concepto 1595

de diciembre 13 de 2004:

Si la sociedad se encuentra en proceso de liquidacion forzosa, este debe continuar ante la
Superintendencia de Sociedades, segtin las voces del paragrafo del articulo 52 en comento; finalizada,
elvalor delremanente que se reparta entre los socios, sustituye los derechos sobre los aportes sociales
que estaban siendo perseguidos por el Estado. En este caso la sentencia que ponga fin al proceso de

extincion recaerd sobre el valor del remanente.
B. Silas Medidas cautelares recaen sobre bienes que hacen parte del activo social (para un tercero).

En esta situacion, la llamada a presentarse al proceso de extincion, en primer lugar, es la misma sociedad ya
que eslatitular del derecho de dominio. Lo anterior, en lamedida en que los administradores estan obligados

a conservar el patrimonio societario.
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Ante este evento, indico la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante en concepto

anteriormente citado:

(...) recuerda la Sala que una de las obligaciones de los representantes de la sociedad, es la de
conservar el patrimonio de la misma, de manera que iniciado un proceso de extincién sobre un activo
deberan comparecer a él para defender los derechos de su representada, y en caso de ser vencidos

deberan adelantar las acciones contra los causantes de la pérdida del activo para que respondan por

sus actos.
C. Cuando las medidas cautelares recaigan sobre un pasivo de una sociedad en proceso de liquidacion
o de reestructuracion.

Ante este evento, senal6 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante Concepto 1595

de diciembre 13 de 2004:

Los procesos de reestructuracion, o de ejecucion del acuerdo correspondiente, o el de liquidaciéon
forzosa deben continuar. Se debe reconocer el crédito presentado si retine las condiciones legales
para esto. Si el pago se produce antes de proferirse la sentencia de extincion, el dinero del pago
sustituye el crédito que se cobraba en el proceso mercantil, por lo cual la medida cautelar y el fallo
recaeran sobre el dinero dado en pago. Si el proceso de extincion termina primero, el pago se harda a

quien resulte favorecido en el fallo.

Como quiera que es posible adelantar los procedimientos mercantiles al tiempo que el de extincion,
el liquidador, los administradores en general, el promotor del acuerdo de reestructuracion y el
nominador, deberdn continuar con los mismos hasta su terminacion, decidiendo lo que segun las
circunstancias sea mas conveniente para proteger el patrimonio de la sociedad y el pago de los
acreedores. Ellos responderan patrimonialmente si hay culpa en su actuar, de acuerdo con las reglas
generales sobre responsabilidad de los administradores sociales o de los servidores ptiblicos, segun

el caso.

Dado que ni laincautacién de los bienes ni las medidas cautelares producen ipso facto la transferencia
de la propiedad de los activos de la sociedad al Estado, es procedente continuar con los procesos
mercantiles. Segun el caso, los administradores optaran entre las diferentes medidas que pueden
adoptar con el fin de obtener o ejecutar el acuerdo de reestructuracion empresarial o terminar la

liquidacion.
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En quinto lugar, respecto de los efectos tributarios durante el proceso de extincion de dominio.

El Codigo de Extincion de dominio, dej6 con vigencia*3 los articulos 9y 10 de la Ley 785 de 2002, en la cual se
sefalaron las disposiciones relacionadas con la administracion de los bienes incautados en aplicacion de la

accion de Extincion de Dominio.

El articulo 9 de la Ley 785 de 2002 determind el régimen tributario de los bienes incautados, sefialando 4

efectos, a saber:

(i)  Losimpuestos sobre los bienes no causan intereses remuneratorios ni moratorios durante el proceso
de extinciéon de dominio.

(i)  Durante el proceso de extincion de dominio, se suspendera el término para iniciar o proseguir los
procesos de jurisdiccion coactiva.

(iii)  Una vez declarada la extincién de dominio, y una vez enajenados los bienes, se cancelara el valor
tributario pendiente por pagar con cargo al producto de la venta.

(iv)  En ningln caso el Estado asume el pago de obligaciones tributarias causadas con anterioridad a la

incautacion de los bienes.

En relacion con este los efectos anteriormente referidos, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —

DIAN, a través del concepto 2186 de 2003, sefialo:

“...Cuando el articulo 9 de la Ley 785 de 2002 dispone que durante el proceso de extincion del
dominio, los impuestos sobre los bienes que se encuentren bajo administracion de laactora no causan
intereses, y que se suspende el término para iniciar o proseguir los procesos de jurisdiccion coactiva,
solo se refiere al cobro de los impuestos sobre los bienes (v gr, el predial) y, por ende, no comprende

los impuestos administrados por la DIAN.

Loanterior, porque el impuesto de renta tiene como hecho generador la obtencién de ingresos; el IVA,
grava la venta de bienes corporales muebles y la prestacion de servicios, y, el impuesto de timbre se

causa por el otorgamiento, giro, aceptacion, emision o suscripcion de documentos.”

+ Ibid. Art 218.

38



La Direccién Nacional de Estupefacientes demando el concepto anteriormente citado, solicitando su nulidad.
Mediante sentencia, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del el Consejo de Estado

declaro la nulidad del concepto, argumentando#+:

Elarticulo transcrito senala que durante el proceso de extincion de dominio los impuestos sobre los
bienes administrados por la actora no causan intereses remuneratorios ni moratorios, lo cual
constituye una prohibicién temporal ligada a la administracién provisional de esos bienes a cargo
de la Direccién Nacional de Estupefacientes, teniendo en cuenta las dificultades que podrian

generarse en dicha administracion.

También dispone la norma que durante el tramite de la extincion, se suspende el término para

iniciar o proseguir los procesos de jurisdiccion coactiva.

Y, como los bienes sujetos a extincién de dominio son todos los que sean susceptibles de valoracion
economica, muebles o inmuebles, tangibles e intangibles, y los frutos y rendimientos de los mismos,
al igual que los bienes y valores equivalentes, cuando no es posible ubicar los primeros (articulo 3
delaLey 793 de 2002), no puede entenderse que la suspension del término para iniciar o continuar
los procesos coactivos verse solamente sobre los impuestos que recaen sobre los muebles e
inmuebles, y mas concretamente sobre los impuestos de vehiculos y predial, como erréneamente

lo entiende la DIAN.

Ello, porque tal interpretacion desconoce no sélo el articulo 9 de la Ley 785 de 2002, sino el espiritu
de dicha Ley y dela 793 de 2002, que deben interpretarse en conjunto, pues, no resulta coherente
que si todos los créditos del deudor cuyos bienes son objeto de extincion de dominio deben hacerse
valer en el trdmite de dicho proceso, sélo deban suspenderse los procesos de cobro de los

impuestos territoriales en mencion.

Entonces, la suspension del término para iniciar o proseguir los procesos de jurisdiccion coactiva
mientras dure la extincion de dominio, debe entenderse en el contexto de que es respecto de todos
los impuestos sobre los bienes en tramite de extincion (no solo el predial o el vehiculos), “debido a
la naturaleza de la accién [..], en donde precisamente se cuestiona la legitimidad de la propiedad”,
por lo cual, mientras dura el tramite de la misma, es incompatible “un proceso paralelo que busque

el cumplimiento de una obligacion insatisfecha”.

En consecuencia, el acto acusado en cuanto dispone que la DIAN debe cobrar los créditos fiscales a

su favor de manera independiente del proceso de extincion de dominio que se encuentre en tramite

“ COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA, Sentencia del 6 de marzo de 2008. Radicacion
ntiimero: 11001-03-27-000-2004-00092-00(15042). Consejero Ponente Hector J. Romero.
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y del embargo que dentro del mismo se haya decretado, implica la violacién de los articulos 3 y 13

[3]dela Ley 793 de 2002 y 9 de la Ley 785 del mismo afio, motivo por el cual se impone su nulidad.
En sexto lugar respecto de la causacion de intereses moratorios para bienes improductivos.

Al respecto, estima el articulo100 del Codigo de Extincion de Dominio que las obligaciones que se causen
sobre bienes con extincién de dominio o sobre bienes con medidas cautelares, tales como cuotas o expensas
comunes, servicios publicos, y que son improductivos por no generar ingresos en razon a su situacion o

estado, se suspendera su exigibilidad y no se causaran intereses

Dicha prerrogativa se levanta cuando exista generacion de ingresos suficientes (hasta concurrencia de lo
producido) o ante la enajenacion y entrega del bien. En este tiltimo caso, el nuevo propietario del bien debera
sufragar el importe de las obligaciones no pagados durante la suspension, dentro de los 30 siguientes al cese

de la suspension.

Durante el tiempo de suspension, las obligaciones a cargo de dichos bienes no podran ser objeto de cobro por

via judicial ni coactiva, ni los bienes correspondientes podran ser objeto de medidas cautelares.
2.2.  Etapade juzgamiento.

Esta etapa esta a cargo del juez*> e inicia con la presentacion de la resolucion de fijacion provisional de la
pretension de la Fiscalia General de la Nacion, a través de un requerimiento al juez de extincién de dominio.

Durante esta tltima etapa los afectados podran ejercer su derecho de contradiccion.

Esta epata finaliza con la sentencia de extincion de dominio, en la cual se pueden presentar dos situaciones:
(1) Que se declara la improcedencia de la accion o, (ii) Que se declara la Extincion de Dominio a favor del
Estado de todos los derechos reales, principales o accesorios, desmembraciones, gravamenes o cualquiera

otralimitacion a la disponibilidad o el uso del bien.

** Dispone el articulo 33 del Codigo de Extincion de Dominio: La administracion de justicia en materia de extincion de
dominio, durante la etapa del juicio, se ejerce de manera permanente por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, las salas de extincion de dominio de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y por los Jueces del
Circuito especializados en extincion de dominio.
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Esta sentencia tiene efectos erga omnes y con su decision solo procede el recurso de apelacion, en el efecto
suspensivo. EL recurso debe ser resuelto de acuerdo con lo estipulado en el articulo 147 del Codigo de

Extincion de Dominio, dentro de los 30 dias siguientes al que el expediente llegue a al Despacho.

Una vez ejecutoriada, si la sentencia ha fallado la no procedencia de la extincion del dominio, se procedera
por parte del administrador del FRISCO (hoy Sociedad de Activos Especiales SA.E. SAS) a la devolucién de

los bienes al afectado*®.

No obstante, el mecanismo de administracion provisional de los bienes que se haya utilizado durante el

proceso de extincion de dominio, deberd mantenerse hasta que se produzca la devolucién efectiva a su titular.

En el caso de bienes productivos, al momento de la devolucion debera hacerse entrega del bien objeto de
medida cautealar, junto con sus frutos o productos, previo descuento de los costos y gastos en que haya
incurrido el administrador para el mantenimiento del bien. Si el administrador introdujo mejoras necesarias
para el mantenimiento del bien, el propietario debera cancelar el valor de las mejoras para obtener su

devolucion.

El Codigo de Extincion de dominio*” establece una prescripcion especial para los bienes que han sido
devueltos y no reclamados: 3 afios para bienes muebles y cinco 5 afos para inmuebles. Es obligacion del
administrador del FRISCO (S.A.E.) instaurar accién civil para que se reconozca la prescripcion adquisitiva de

dominio a favor del Fondo.
23. Declaracion de la Extincion de Dominio a favor del Estado.

La Declaracion de extincion de dominio, se realiza mediante sentencia, segun los términos del articulo 34 de

la Constitucién Politica.

Los efectos de esta sentencia estan previstos en el articulo 18 de la Ley 793 de 2002, que contintia vigente, a

voces del articulo218 del Codigo de Extincion de dominio. La norma en comento indica:

%0 De conformidad con el articulo 106 del Codigo de Extincion de Dominio, en el tramite de devolucion de los bienes a
los afectados, se debe publica en un diario de amplia circulacion nacional, el primer sabado de cada mes, un aviso que
enliste las sentencias que ordenan la devolucion de bienes a los interesados para informarlos que se encuentran a su
disposicion dichos bienes. Adicionalmente el listado de las sentencias se publicara en la pagina web de la entidad.

47 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1708 de 2014. Op. Cit. Art 109.
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Los bienes y recursos determinados en la accion de Extincion de Dominio gozan de protecciéon de

inembargabilidad. Las medidas cautelares implementadas en el tramite, serdn prevalentes sobre cualquier

otra.

Es de advertir que, segiin lo preceptiia el articulo 91 del Cédigo de Extincién de Dominio, los bienes objeto

de la accion se destinaran asi: Un 25% a la Rama Judicial; un 25% a la Fiscalia General de la Naci6; y el 50%

La sentencia declarara la extincion de todos los derechos reales, principales o accesorios,
desmembraciones, gravamenes o cualquiera otra limitacion a la disponibilidad o el uso del bien y
ordenara su tradicién a favor de la Nacién a través del Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social

y Lucha contra el Crimen Organizado.

Silos bienes fueren muebles o moneda, y atin no estuvieren secuestrados a disposicion del Fondo, en
la sentencia se ordenara que se le haga entrega inmediata de los mismos o que se consignen a su
disposicién los valores dichos. Si se tratare de bienes incorporados a un titulo, se ordenaralaanulacion

del mismoyy la expedicién de uno nuevo a nombre del citado Fondo.

Si en la sentencia se reconocieren los derechos de un acreedor prendario o hipotecario de buena fe
exenta de culpa, la Direccion Nacional de Estupefacientes, directamente o por conducto de la
Fiduciaria, procedera a su venta o subasta, y pagara el crédito en los términos que en la sentencia se

indique.

restante para el Gobierno Nacional.

En el caso de las divisas, una vez incautadas, estas seran entregadas al Banco de la Reptiblica para que las

cambien por su equivalente en pesos colombianos, sin que se requiera sentencia que declare la extincion

definitiva del dominio sobre las mismas.

De la regla general se contemplan las siguientes excepciones:

() Los predios rurales sobre los que recaiga la accién de extincién de dominio seran destinados a
los programas de generacion de acceso a tierra administrados por el Gobierno Nacional.
(ii) Los bienes localizados en el departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina, deberan destinarse prioritariamente a programas sociales que beneficien a la

poblacion raizal.
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24.  Terceros de buena fe exentos de culpa en el proceso de extincion de dominio.

El articulo 18 de la Ley 793 de 2002, establece la posibilidad que en la sentencia que declara la extincién del
dominio, se reconozcan los derechos de un acreedor prendario o hipotecario que haya probado su buena fe
exenta de culpa. Para el efecto, se debe proceder ala venta o subasta del bien objeto de Extincién de Dominio

y pagar el crédito.

Estos terceros tienen la carga de hacerse parte en el proceso de extincion de dominio y demostrar que en el

negocio que dio origen al gravamen obraron con buena fe exenta de culpa.

En Concepto 1595 de diciembre 13 de 2004 proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado se precisé que la aplicacion del reconocimiento a derechos a terceros de buena fe exentos debia
extenderse a todos los acreedores y no solamente a aquellos que ostentan un titulo hipotecario o prendario.

En efecto, reza el Concepto referido*s:

Ademas de lo expuesto sobre este procedimiento en relacién con los terceros, destaca la Sala los

siguientes aspectos relevantes de la finalidad del proceso de extincion de dominio:
1. La sentencia de extincion de dominio tiene efectos erga omnes.

2. De lo anterior se desprende que es absolutamente imperioso para cualquier tercero que se vea

afectado, presentarse al proceso de extincién de dominio para hacer valer su derecho.

3.Paragarantizar el derecho de defensa, la iniciacion del proceso de extincion se notifica a los titulares
delos derechos reales que se encuentren inscritos, y se emplaza a las demas personas que tengan un

"interés legitimo en el proceso, para que comparezcan a hacer valer sus derechos."

4. Como se expondra mas adelante, de esa norma deduce la Sala que aquellas personas que sean
acreedores de buena fe exenta de culpa de las sociedades cuyos bienes son objeto de extincion de
dominio, tienen interés legitimo en presentarse al proceso para que sus acreencias sean reconocidas
y pagadas, de manera que la sentencia que extinga el dominio sobre un bien, no desmejore la prenda

general de los acreedores”.

** COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto 1595 del 13 de
2004. Radicacion niimero: 1595. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
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(Negrilla y subraya fuera de texto).

En este orden de ideas, todos los terceros de buena fe exentos de culpa tienen que hacerse parte en el proceso

de extincién de dominio para que sean reconocidos sus derechos en la sentencia judicial.

Sobre la accion de extincién de dominio y los terceros de buena fe exentos de culpa, la Corte Constitucional en

Sentencia T-821 del 5 de noviembre de 2014, indico:

Tanto las normas a través de las cuales se ha regulado la extincion de dominio como la
jurisprudencia que se ha producido sobre la materia, han sefalado que la aplicacion de esta figura
no puede en ninglin caso desconocer la situacion de terceros que, actuando de buena fe, han

adquirido derechos sobre bienes que se ven involucrados en procesos de esa naturaleza.

Enefecto, desdela Ley 333 de 1996, vigente para el momento en que tuvieron lugar los hechos alos
que se refiere la presente accion, el legislador contemplé medidas para que, durante el desarrollo

de este tipo de procesos, se asegurara la proteccion de los derechos de los terceros de buena fe.

Y, posteriormente, en la Ley 1708 de 2014, actualmente vigente y mediante la cual se expidi6 el
Codigo de Extincién de Dominio, se sigue reconociendo la proteccion de los terceros que

adquirieron derechos sobre bienes que luego resultan inmersos en un proceso de extincién de
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dominio, estableciéndolo como limite a la posibilidad de declarar la extincién y previendo una

presuncion general de buena fe que debe ser desvirtuada®.

Por su parte, lajurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Supremade Justicia,
también ha sido enfatica en sefialar que en este tipo de procesos es necesario que se garanticen los
derechos de terceros de buena fe, con lo cual se busca preservar los valores superiores de lajusticia,

la equidad y la seguridad juridica.

En ese sentido, esta Corporacion ha sostenido que “el cumplimiento de laregla de justicia plasmada
en el articulo 34 de la Constitucion, aunque tiene su expresion en el plano patrimonial y no en el
penal, como lo ha manifestado esta Corte, mal podriallevarse a cabo mediante un sistema legal que
presumiera la mala fe de las personas o que les impusiera la carga de probarla, cuando es el Estado
-titular de laaccion de extincion del dominio- el que corre con ella. Porlo cual debe la Corte reiterar
que los titulares de la propiedad u otros derechos reales, aun sobre bienes en cuyo origen se
encuentre alguno de los delitos por los cuales puede incoarse tal accion, se presume que lo son en
verdad y que han actuado honestamente y de buena fe al adquirir tales bienes, de lo cual se
desprende que en su contra no habra extincién del dominio en tanto no se les demuestre a

cabalidad y previo proceso rodeado de las garantias constitucionales que obraron con dolo o culpa

grave.

Para mayor claridad conceptual, a continuacién se presenta un grafico que sintetiza el proceso de extincién de

dominio.

4 En ese sentido, cabe resaltar que el articulo 3 establece que ““La extincién de dominio tendra como limite el derecho a
la propiedad licitamente obtenida de buena fe exenta de culpa y ejercida conforme a la funcion social y ecoldgica que le
es inherente”, y el articulo 7, el cual prevé que “Se presume la buena fe en todo acto o negocio juridico relacionado con
laadquisicion o destinacion de los bienes, siempre y cuando el titular del derecho proceda de manera diligente y prudente,
exenta de toda culpa”.
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GRAFICO 1. PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO SOCIEDAD
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111 EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE EXTINCION DE DOMINIO EN PERSONA
JURIDICA - SOCIEDADES.

La normatividad actual no regula de forma detallada el tratamiento especifico de los efectos que conlleva la
declaratoria judicial de la extincién de dominio sobre los titulos representativos del capital social. Por lo
mismo, es procedente analizar las posibles situaciones facticas que se desprenden de tal evento y los efectos
los juridicos de cada caso, a través de una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, con apoyo de

los pronunciamientos jurisprudenciales y los conceptos doctrinarios relevantes.

Asi, un escenario en el que se declare la extincion de dominio respecto una porcién de los titulos
representativos del capital social, hara que el Estado a través del administrador del FRISCO, se convierta en
socio de la persona juridica, adquiriendo de forma directa (ya no en virtud de la medida cautelar) todos los

derechos econémicos y politicos que confieren los titulos a sus tenedores.

Vale la pena sefialar, que tratindose de sociedades colectivas, la enajenacion forzada de las partes de interés
de algtin socio, como ocurriria en el evento de extincion de dominio, seria causal de disolucién de la sociedad,

como se detallara mas adelante.

No obstante lo anterior, no queda claro la naturaleza juridica de la sociedad. A primera luz, pudiera concluirse
que la persona juridica se transformaria en una sociedad de economia mixta, al contener capital publico y
privado. Sin embargo, este supuesto factico no cumple con la definicion normativa de sociedad de economia
mixta de que trata el articulo 461 del Cédigo de Comercio, pues a voces de esta norma, la participacion del
Estado en la persona juridica debe darse como resultado de un aporte. De igual forma, la jurisprudencia ha
senalado de forma reiterada, como caracteristica esencial de las sociedades de economia mixta la mediacion

de un instrumento normativo (Ley, Ordenanza o Acuerdo) para su creacion.

Alrespecto vale la pena citar el Concepto 2206 del 4 de septiembre de 2014, emanado de la Sala de Consulta

y Servicio Civil del Consejo de Estados, en el que se dispuso:

Con fundamento en las disposiciones constitucionales y legales citadas, la jurisprudenciay la doctrina

han identificado las caracteristicas mas importantes de las sociedades de economia mixta, que se

°Y COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto 2206 del 4 de
septiembre de 2014. Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2014-00073-00(2206). Consejero Ponente: Augusto
Hernandez Becerra.
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Su objeto consiste en la realizacion de actividades industriales o comerciales. Por tal razon se trata de

sociedades comerciales que deben constituirse mediante la celebracion de un contrato de sociedad y
el cumplimiento de los trdmites y requisitos previstos en el Codigo de Comercio, segtin el tipo de
sociedad de que se trate. (iii) Su capital esta conformado por aportes de particulares y de la Nacién o
de otras entidades publicas de cualquier clase, siempre que no se trate de meras inversiones
financieras de carécter transitorio (o de tesoreria). (iv) Son entidades descentralizadas por servicios,
vinculadas a la Rama Ejecutiva del poder ptiblico en los érdenes nacional, departamental, distrital o
municipal, motivo por el cual forman parte de la administracion publica. (v) Estin dotadas de
personeriajuridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera, porlo cual sus activos
y rentas no forman parte del presupuesto general de la Nacion. Sin perjuicio de lo anterior, sus
excedentes o utilidades constituyen "recursos de capital” para la Nacién, en la proporcién que
corresponda a esta dentro del capital de dichas companias. (vi) Deben estar vinculadas a un
ministerio o departamento administrativo (en el orden nacional). (vii) En su organizacion,
funcionamiento y actividad estdn sometidas al derecho privado, con excepcion de aquellos aspectos
a los cuales se apliquen principios y reglas de derecho puiblico, por disponerlo asi expresamente la
Constitucion o la ley. Adicionalmente, aquellas sociedades que tengan una participacion estatal igual
o superior al 90% estan sometidas al mismo régimen de las empresas industriales y comerciales del

Estado.
En el mismo sentido, la Corte Constitucional5! ha sefialado:

La existencia de una sociedad de economia mixta, tan sélo requiere, conforme a la Carta Magna que
surja delavoluntad del legislador, si se trata de una perteneciente a la Nacién, o por asi disponerlouna
ordenanza departamental o un acuerdo municipal, si se trata de entidades territoriales, alo cual ha de
agregarse que, lo que le da esa categoria de "mixta" es, justamente, que su capital social se forme por
aportes del Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a un régimen
juridico que le permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o por sus entidades
territoriales, con la especulacién econémica que, en las actividades mercantiles, se persigue por los

particulares.

°! COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-953 de 1999. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.
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Ahora bien, otra posibilidad es que el Estado se convierta en tinico socio de la persona juridica, por cuanto la

sentencia declara la extincion del dominio del 100% de los titulos representativos del capital social.

Este caso se adecua alas condiciones facticas sefialadas en el articulo 105 del Cédigo de Extincion de Dominio,
que dispone que los efectos de la extincion del dominio recaen sobre los bienes que componen el activo
societario. Asi mismo, determina que de ser procedente la liquidacién de la sociedad, las deudas a cargo de la
sociedad seran canceladas con el producto de la venta de bienes y hasta concurrencia del valor de los activos,

respectando las prelaciones legales.52

La regulacion sobre extincién de dominio no determina los eventos en los que procede la liquidacion de la
sociedad, por lo que debe consultarse la legislacién comercial y los pronunciamientos jurisprudenciales y los

conceptos doctrinarios relevantes para llenar el vacio normativo.

En primer lugar, se debe tener en cuenta las causales genéricas de disolucion de la sociedad previstas en el

articulo 218 del Codigo de Comercio, que dispone:

La sociedad comercial se disolvera:

1) Por vencimiento del término previsto para su duracién en el contrato, si no fuere prorrogado

validamente antes de su expiracion;

2) Por la imposibilidad de desarrollar la empresa social, por la terminacién de la misma o por la

extincién de la cosa o cosas cuya explotacion constituye su objeto;

3) Por reduccién del nimero de asociados a menos del requerido en la ley para su formacién o

funcionamiento, o por aumento que exceda del limite maximo fijado en la misma ley;

4) Por la declaracién de quiebra de la sociedad;

5) Por las causales que expresa y claramente se estipulen en el contrato;

6) Por decision de los asociados, adoptada conforme a las leyes y al contrato social;

7) Por decisién de autoridad competente en los casos expresamente previstos en las leyes, y

8) Por las demas causales establecidas en las leyes, en relacion con todas o algunas de las formas de

sociedad que regula este Codigo.

52 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1708 de 2014. Op. Cit. Art 105.
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En segundo lugar, es menester analizar las causales de disolucion especiales para cada tipo societario. Para el
efecto en primer lugar se detallan las cinco formas asociativas tipicas en la legislacion Comercial>? que son: la
sociedad colectiva, la sociedad en comanditaria (simple y por acciones), la sociedad de responsabilidad

limitada, la sociedad anénima y la sociedad por acciones simplificada.

CAPITAL

TIPO SOCIETARIO ASOCIADOS SOCIAL CAUSALES DE DISOLUCION
Cddigo de Comercio, articulo 319:
1) Por muerte de alguno de los socios si no se hubiere
estipulado su continuacién con uno o mas de los herederos, o
con los socios supérstites;
2) Por incapacidad sobreviniente a alguno de los socios, a
menos que se convenga que la sociedad contintie con los
demas, o que acepten que los derechos del incapaz sean
ejercidos por su representante;
: 7 s 3) Por declaracion de quiebra de alguno de los socios, si los
Sociedad Minimo dos Cuotas de ) : 3 Spaeste e 7
c . sy : demas no adquieren su interés social 0 no aceptan la cesién a
Colectiva SOCios. interés social. 3 : g .
un extrano, una vez requeridos por el sindico de la quiebra,
dentro de los treinta dias siguientes;
4) Por enajenacion forzada del interés de alguno de los socios
en favor de un extrario, si los demas asociados no se avienen
dentro de los treinta dias siguientes a continuar la sociedad
con el adquirente, y
5) Por renuncia o retiro justificado de alguno de los socios, si
los demas no adquieren su interés en la sociedad o no aceptan
su cesion a un tercero.
Uno o mas Codigo de Comercio, articulo 319:
gestores o 1) Por las causales sefialadas en el articulo 218 de este Codigo;
Sociedad en colectivos. sl 2) Por las causales especiales de la sociedad colectiva, cuando
Comandita Uno o mas i ; ocurranrespecto de los socios gestores, y
; : interés social. S ; .
Simple s0cios 3) Por desaparicion de una de las dos categorias de socios.
comanditarios.
gestores
La comandita Cédigo de Comercio, articulo 319:
por acciones 1) Por las causales sefialadas en el articulo 218 de este Cédigo;
: no podra - 2) Por las causales especiales de la sociedad colectiva, cuando
Sociedad en A .| Accionesde .
. constituirseni | . ocurranrespecto de los socios gestores, y
Comandita por : igual valor o . .
: funcionar con e 3) Por desaparicion de una de las dos categorias de socios.
acciones nominativo.
menos de
cinco
accionistas.
Codigo de Comercio, articulo 370:
: Minimo dosy Ademas de las causales generales de disolucion, la sociedad de
Sociedad de > Cuotas de 3 . . ,
5 maximo 25 ER ; responsabilidad limitada se disolvera cuando ocurran
responsabilidad : interés social i . . .
iy SOCiOS. pérdidas que reduzcan el capital por debajo del cincuenta por
Limitada A ; 7 o
ciento o cuando el niimero de socios exceda de veinticinco.

** REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario. 3 ed. Bogota: Temis, 2016, pag. 72.
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TIPO SOCIETARIO

ASOCIADOS

CAPITAL
SOCIAL

CAUSALES DE DISOLUCION

Lasociedad Cddigo de Comerecio, articulo 457:
anénimano 1) Por las causales indicadas en el articulo 218;
podra » 2) Cuando ocurran pérdidas que reduzcan el patrimonio neto
: < .| Acciones de : 4 : " .
Sociedad constituirse ni Sl vl por debajo del cincuenta por ciento del capital suscrito, y
anénima funcionarcon | B0 VG 3) Cuando el noventa y cinco por ciento o mas de las acciones
nominativo : -
menos de suscritas llegue a pertenecer a un solo accionista.
cinco
accionistas.
Ley 1258 de 2008, articulo 34:
1) Por vencimiento del término previsto en los estatutos, silo
hubiere,a menos que fuere prorrogado mediante documento
; inscrito en el Registro mercantil antes de su expiracion.
Podra - o . .
. 2) Por imposibilidad de desarrollar las actividades previstas
constituirse - .
Sociedad por por una o Accionesde | o034 ohjetsotial
. ) i 3) Por la iniciacién del tramite de liquidacion judicial.
acciones varias igual valor .
cifnmlifeadia - O 4) Por las causales previstas en los estatutos.
p p 5) Por voluntad de los accionistas adoptada en la asamblea o
naturales o s AR
idis por decision del accionista tnico.
J ’ 6) Por orden de autoridad competente, y
7) Por pérdidas que reduzcan el patrimonio neto de la
sociedad por debajo del cincuenta por ciento del capital
suscrito
De lo anterior se concluye:
(1 Como se indico en precedencia, las sociedades colectivas, al considerarse sociedades de personass4,

contemplan como causal de disolucion cualquier evento en el que alguno de los socios constituyentes pierda
su facultad de ejercicio, tales como: La muerte, la incapacidad sobreviniente, la declaracion de quiebra, la
renuncia o retiro injustificado y la enajenacion forzada de las partes de interés, caso éste dltimo que es

aplicable a los efectos de la accion de Extincion de Dominio.

(ii) Todos los tipos societarios, a excepcion de la sociedad por acciones simplificada, requiere para su

funcionamiento al pluralidad de asociados, razén por la cual, se contempla en la norma genérica (Codigo de

* Las denominadas sociedades de personas, por el contrario, se conciben como estructuras cerradas en las que
prevalecen las calidades personales de los asociados. El elemento intuitu personae se refleja en los diversos aspectos de
su regulacion normativa. Desde el momento de su constitucion, cualquier elemento que pueda afectar las condiciones
personales de la asociacion tiene implicaciones sobre los vinculos de los asociados o, inclusive, respecto de la misma
viabilidad juridica de la sociedad. Desde luego, esta misma connotacion personalista da lugar a sistemas de
administracion y representacion legal compartidos entre los socios, y sistemas de administracion y representacion legal
compartidos entre los socios, y repercute, entre otras consecuencias, en causales de disolucion relacionadas con esos
mismos aspectos personales. En Colombia, los tipos de sociedades regulados en el Libro Segundo del Codigo de
Comercio se identifican con alguno de los extremos mencionados. Asi, la sociedad colectiva es un ejemplo clasico de
sociedad de personas y la sociedad anénima corresponde a la sociedad de capitales. Tomado de: REYES
VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario. 3 ed. Bogota: Temis, 2016, pag. 24.
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Comercio articulo 218, numeral 3) y para cada tipo societario (a excepcion de las SAS) como causal de

disolucion la reduccién del nimero de asociados amenos del requerido en la ley.
Respecto de la pluralidad de Socios, Martinez Neria indicass:

La pluralidad de asociados es elemento esencial, esta condicién debe permanecer alo largo de la vida
del contrato, de tal manera que si desaparece, por cualquier circunstancia, debe precipitarse la

terminacion de este a través de la denominada disolucion de la sociedad.

Ante la causal de disolucion por la reduccién del niimero de asociados a menos del requerido en la ley, la
legislacion mercantil da la posibilidad de enervar dicha causal dentro de los 6 meses siguientes a su

ocurrencia. En efecto, dispone el articulo 220 del Cédigo de Comercio

Cuando la disolucién provenga de causales distintas de las indicadas en el articulo anterior, los
asociados deberan declarar disuelta la sociedad por ocurrencia de la causal respectiva y daran

cumplimiento a las formalidades exigidas para las reformas del control social.

Asuturno, el articulo 35 de la Ley 1258 de 2008, permite enervar la causal de disolucién por la reduccion del
numero de asociados a menos del requerido en la ley, mediante la transformacion societaria a SAS, en los

siguientes términos:

Paragrafo: Las causales de disolucién por unipersonalidad sobrevenida o reduccién de las
pluralidades minimas en los demas tipos de sociedad previstos en el Codigo de Comercio también
podran enervarse mediante la transformacién en sociedad por acciones simplificada, siempre que asi

lo decidan los asociados restantes de manera unanime o el asociado supérstite.
Alrespecto, ha conceptuado la Superintendencia de Sociedadess¢:

De las disposiciones que anteceden se desprende en primer lugar, que el precepto contenido en el
paragrafo del articulo 35 dela ley 1258 de 2008, se aplicaa las sociedades reguladas por el Cédigo de
Comercio, valga decir, colectivas, en comanditas, limitadas y anénimas. Dicho precepto se
circunscribe a contemplar una nueva alternativa para que las referidas compafiias puedan enervarla

causal de disolucién, consistente en la unipersonalidad sobrevenida o en la reduccién de las

S MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. Cétedra de Derecho Contractual Societario, 2 ed. Bogota: Legis, 2014, pag.
106.

3¢ COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-081824 del 9 de junio de 2009.
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pluralidades minimas de asociados (articulo 218 Num. 32 C.Co), sin que en manera alguna modifique
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 220 del Cédigo de Comercio, en lo que al término legal

para enervar causales de disolucion se refiere.

En efecto, el paragrafo en estudio simplemente contempla un nuevo mecanismo para enervar la
causal de disolucién consagrada en el articulo 218 numeral 32 del estatuto Mercantil, cual es el de
optar por transformar la sociedad tradicional en sociedad por acciones simplificada, considerando
que este tltimo tipo societario se puede creary puede funcionar por uno o mas accionistas (articulo

12 Ley 1258 de 2008).

Para enervar la causal de disolucién por unipersonalidad sobrevenida o por reduccién del nimero
minimo de asociados a través del mecanismo de la transformacién en sociedad por acciones
simplificada (articulo 35 Paragrafo Ley 1258 de 2008), las sociedades comerciales, de conformidad
conlodispuesto en el inciso segundo del articulo 220 del Codigo de Comercio, cuentan con un término

de seis meses contado a partir de la ocurrencia de la causal.

(iii) En este orden de ideas, la declaratoria de la extincion del dominio del 100% de los titulos
representativos del capital social a favor del estado, excepcion de las sociedades por acciones simplificada,
traeria como consecuencia directa la causal de disolucion por unipersonalidad sobreviniente. En estamedida,
tiene el Estado a través del administrador del FRISCO, la posibilidad de enervar la causal de liquidacién, en un
término de 6 meses, bien a través de la concurrencia del niimero de asociados al minimo exigido por la Ley,

o bien por la transformacion del tipo societario en SAS.

De no acogerse ninguna de las opciones para enervar la causal de disolucion, se debe procederse a la

liquidacién de la sociedad.

Respecto del tramite de liquidacion de la sociedad por motivo de extincion de dominio de sus bienes indico

la Superintendencia de Sociedades mediante concepto 2290- 029447 del 7 de junio de 200757

No obstante, frente a una decisién de autoridad judicial competente en la que se declaré la extincién
del derecho de dominio sobre los derechos reales, principales o accesorios, desmembraciones,
gravamenes o cualquier otra limitacion a la disponibilidad o uso de bienes muebles como inmuebles
propiedad de los investigados, la medida que en principio fue decretada de manera provisional

indudablemente deja de serlo para ser definitiva, tanto que ordena la tradicién de la totalidad de esos

7 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto 2290- 029447 del 7 de junio de 2007.
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bienes a favor del Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen organizado,

através de la Direccion Nacional de Estupefacientes que lo administra.

Es evidente entonces que a partir de la fecha de la sentencia, la propiedad de los bienes sobre los
cuales se decret6 la extincién del dominio radica en cabeza del mencionado Fondo. Pese a ello, como
el Juez de conocimiento no se pronunci6 acerca de la disolucién de la persona juridica que nace del
contrato de sociedad, una vez legalmente constituida (Art. 98 C. de Co.), y como tampoco la situacion
descrita se contempla la ley como causal de disolucién de la compafifa (Art. 218 ibidem), ni se
contempla como un modo para extinguir las obligaciones a cargo del ente social (Art. 1625 Codigo
Civil), se hace necesario establecer el procedimiento que debe observarse y el responsable de su

aplicacion.”

De igual forma, es necesario que se declare disuelta la sociedad por ocurrencia de la casual, como lo establece
el articulo 220 del Cédigo de Comercio®8. Dicha obligacion, recae directamente sobre el administrador del
FRISCO, hoy en dia la Sociedad de Activos Especiales SAE SAS, quien funge como representante y vocera de
la totalidad de derechos que integran el capital social y quien al tener todas las facultades que le corresponden
al maximo 6rgano social, se encuentra investida de plenas facultades para disolvery liquidar la sociedad. Esta
decision debe constar en un acta que debe ser registrada en la Cimara de Comercio del domicilio social. Al

respecto, ha sefialado Superintendencia de Sociedadess?:

(..) La Direccién Nacional de Estupefacientes, en representacién y vocera de la totalidad de los
derechos sociales, a la vez administradora del Fondo de Rehabilitacién, ahora titular tanto de los
derechos sociales como de los bienes que integraban los activos de la compaifa, es quien debe
adoptar la decision de extinguir la personalidad juridica de la sociedad, observando para el efecto el
procedimiento que para tales fines contempla el Cédigo de Comercio para las sociedades
comerciales...En desarrollo de lo expuesto, si a la Direccién Nacional le fueron conferidas las
facultades que ordinariamente corresponden al maximo érgano social en la forma y términos del
Codigo de Comercio, luego asume los derechos que otorga la calidad de asociado, sefialados en los
articulos.187 y 420 del Céd ibidem, no puede hacer menos cuando -las medidas dejan de ser
provisionales, es decir, como representante de las cuotas sujetas a la medida cautelar, ahora

transferidas al Fondo, le corresponde decidir sobre la disolucién del ente social.

*¥ Cuando la disolucion provenga de causales distintas de las indicadas en el articulo anterior, los asociados deberan
declarar disuelta la sociedad por ocurrencia de la causal respectiva y daran cumplimiento a las formalidades exigidas
para las reformas del control social.

Y COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto 220-013292 del 9 de marzo de 2010.
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Asilas cosas, la Direccion se encuentra investida de plenas facultades para que en representacion del
total de las cuotas en que se encuentra dividido el capital, adapte la decision de disolver y liquidar la
compaiiia, designando al responsable del proceso; decisiones que deberan constar en un acta para
que ésta sea elevada a escritura publica y luego registrada en la Camara de Comercio tanto del
domicilio social principal como en lugares donde de la compaiiia hubiere establecido sucursales, a fin
dara conocer alos terceros la nueva situacion juridica de la sociedad (Aras. 158, 160, 162 y 228 del C.

de Co.).

Disuelta la sociedad se debe proceder a la liquidacion de la misma, como lo establece el articulo 222 del

Codigo de Comercio:

Disuelta la sociedad se procedera de inmediato a su liquidacion. En consecuencia, no podra iniciar
nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y conservard su capacidad juridica tinicamente para
los actos necesarios a la inmediata liquidacion. Cualquier operacion o acto ajeno a este fin, salvo los
autorizados expresamente por la Ley, hara responsables frente a la sociedad, a los asociados y a

terceros, en forma ilimitada y solidaria, al liquidador, y al revisor fiscal que no se hubiere opuesto.

Elnombre de la sociedad disuelta debera adicionarse siempre con la expresion "en liquidacion". Los

encargados de realizarla responderan de los dafos y perjuicios que se deriven por dicha omision.

3.1.  Régimen procedimental para liquidar una sociedad cuyo capital social ha sido objeto de la

accion de Extincion de Dominio.
El estado de liquidacion es la consecuencia obligada e inmediata de la disolucion de la sociedad.

En la legislacion colombiana, existen los siguientes procedimientos para liquidar una sociedad y el marco al

que debe acogerse depende de las circunstancias especificas en que se encuentre:

PROCEDIMIENTO MARCO NORMATIVO

1. Procedimiento liquidatario privado Articulos 218 al 224 del Codigo e Comercial
voluntaria
2. Liquidacion Judicial Ley 1116 de 2006. Adelanta la Superintendencia de
Sociedades como juez del proceso.
3. Régimen Especial Vigilancia de la Superintendencia Bancaria. Estatuto
organico del Sistema Financiero.
4. Empresas de servicios publicos Ley 142 de 1994
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Para diferenciar entre el procedimiento de liquidacion privado y el procedimiento de liquidacion judicial, se

trae a colacion lo indicado por Reyes Villamizaré?, quien sostiene:

El procedimiento de liquidacién obligatoria, aunque semejante en muchos aspectos, no puede
confundirse con el tramite de liquidacién privada de sociedades, previsto en los articulos 218 y
siguientes del Codigo de Comercio. En realidad, mientras que la liquidacion obligatoria es un
procedimiento concursal de alta connotacién publica, propiciado por la crisis de la entidad deudora,
el proceso liquidarorio regulado en el cddigo citado es un procedimiento iniciado voluntariamente

por la compafiia, en el que no participa, en general, ninguna instancia estatal.

Por su parte, la superintendencia de sociedades, mediante concepto 220-51727 establece diferencias entre

la liquidacién voluntaria y la liquidacion obligatoria asi:

1."La privada es consecuencia del acaecimiento de una causal de disolucion establecida en la ley, la
obligatoria se da por la verificacién que hace el juez del concurso de los presupuestos que la hacen

procedente, esto es, las dificultades econdmicas que afronta el deudor;

2.Enlaprivadaladisolucién, de ordinario, de actividades debe ser decretada porlos asociados y como
consecuencia de ellasobreviene suinmediata liquidacion; en la obligatoria ladisolucién dela sociedad

es consecuencia de la apertura del tramite liquidatorio;

3.Enla privada al liquidador lo designan o remueven los socios, en la obligatoria es designado por el
juez del concurso y su remocion la realiza el juez de oficio o a peticién de la junta asesora, cuando se

acredite el incumplimiento grave de sus funciones;

4.En la privada los 6rganos sociales contintian ejerciendo funciones en los términos del articulo 223
del Codigo de Comercio, en la obligatoria los 6rganos de administracion y direccién quedan en
suspenso y la vigilancia recae directamente en los acreedores a través de la junta asesora del

liquidador y el juez del concurso, con excepcion de la revisoria fiscal;.”

Ahora bien, para la liquidacion de sociedades comerciales, diferentes a aquellas vigiladas por la

Superintendencia Financiera®! cuyos titulos representativos de capital han sido objeto de extincién de

% REYES VILLAMIZAR, Francisco. Disolucién y Liquidacién de Sociedades. Bogoté: Ediciones doctrina y ley
limitada, 1998. pag.147.

°! De acuerdo con la normatividad colombiana, las tinicas entidades legalmente autorizadas para la captacion, manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos del publico, son las sometidas a la inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia Financiera de Colombia, a saber: los bancos; las compaiiias de financiamiento; las corporaciones
financieras; las cooperativas financieras; los organismos cooperativos de grado superior de caracter financiero; las
entidades oficiales especiales; las sociedades fiduciarias; las secciones de ahorro y crédito de las cajas de compensacion;
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dominio, surge el interrogante respecto del régimen aplicable que resulta aplicable (privado - voluntario o

liquidacién judicial).

Al respecto, la Superintendencia de Sociedades mediante Concepto 2290- 029447 del 7 de junio de 2007 se
pronunci6, indicando que se debe realizar en la forma y términos previstos en los términos 225 y siguientes

del Codigo de Comercio®2:

En sintesis, con los argumentos y consideraciones expuestas, en orden a resolver puntualmente los

interrogantes planteados, se concluye:

A). Debe determinarse si los bienes muebles e inmuebles relacionados en el fallo condenatorio,

integran la totalidad de los activos de la sociedad CONICOL.

Coémo la autoridad competente no dijo nada respecto de la existencia de la sociedad como ente
juridico, serd la DNE, en representacién y vocera del total de las cuotas que conforman el capital de la
compaififa, la facultada para adoptar dicha decision, la que debera elevarse a escritura publica y

registrarse enla Camara de Comercio. En tal documento también debera designarse al liquidador que

bien puede ser el depositario y representante legal de la sociedad.

En conclusion el proceso de liquidacion de sociedades comerciales, cuyos titulos representativos de capital
han sido objeto de extincién de dominio, deber4 cefiirse a lo establecido en el c6digo de comercio, toda vez

que no se contempla excepcion alguna por la ley o norma especial, para finiquitar la personeria juridica.

La liquidacion es “un procedimiento regulado en la ley, en forma imperativa, que persigue, mediante la

realizacion de una cadena de actos complejos, la conclusion de las actividades pendientes al tiempo de la

las sociedades administradoras de fondos de pensiones y de cesantia; las sociedades comisionistas de bolsa
independientes; comisionistas de bolsa de valores y de bolsas agropecuarias, agroindustriales y de otros productos
basicos; las sociedades administradoras de inversion; los fondos mutuos de inversion; los emisores de valores inscritos
en el Registro Nacional de Valores y Emisores y las sociedades de capitalizacion, segiin las modalidades que la ley
expresamente establece para cada tipo de entidad. Asi mismo, las tnicas entidades autorizadas para la realizacion de
operaciones de seguros son las compaiifas y cooperativas de seguros sometidas a la inspeccion, vigilancia control y de
esta Superintendencia

%2 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto 2290- 029447. Op cit.
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disolucion, la realizacion de los activos sociales, el pago del pasivo externo, la reparticion de remanente de dinero

o bienes entre los socios y la extincion de la persona juridica.” 63
Al respecto, Gavino Pinzon senald4:

Se trata, pues, de un proceso privado, ciertamente, pero de un proceso en parte regulado
imperativamente por el legislador que no se ha limitado a conferir determinadas facultades al
liquidador, si no que le ha impuesto una seria de verdaderas obligaciones de las que los socios no
pueden exonerarlo, porque estan enderezadas no solo a la proteccion de los asociados mismo, sino
que también a la proteccion de los terceros que hayan contratado con la sociedad o que tengan, por

cualquier otra causa, situaciones juridicas creadas con ella.

A través de este procedimiento, el liquidador identifica activos, restituye los bienes que se encuentran en
poder de terceros, cancela créditos, enajena activos sociales. Una vez realizado los pagos, procede a repartir

los remanentes entre los asociados de acuerdo con su participacion, para dar fin a la persona juridica.

La Superintendencia de Sociedades mediante Oficio 220-042889 del 5 de septiembre de 2007, al referirse al
tramite liquidatario indicé: “Es principio general en todo trdmite liquidatario que el liquidador deba procurar
la venta de los bienes sociales, para que con el producto de la enajenacién cancele las obligaciones a cargo de la

sociedad en liquidacion”; y mediante oficio 220-46342 del 22 de agosto de 2006, agrego:

Es preciso tener en cuenta que el procedimiento previsto para liquidar las sociedades mercantiles, es
de orden publico y de obligatorio cumplimiento, presupuesto que implica no solo agotar todas las
etapas respectivas hasta llegar a la culminacion del proceso, sino realizar dicho tramite en el menor
tiempo posible, maxime que el liquidador, es un administrador al que corresponde obrar dentro de
los parametros de diligencia del buen hombre de negocios y necesariamente responde por las
gestiones realizadas en los términos de lo previsto por el articulo 200 del Cédigo de Comercio,
modificado por el articulo 24 de la Ley 222 de 1995, que al respecto dispone: “Los administradores
responderdn solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a
los socios o a terceros. No estardn sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento

de la accién u omision o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten. En los casos de

 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Disolucion y Liquidacién de Sociedades. Op cit. pag. 140.
** GABINO PINZON, Jose. Sociedades comerciales, Bogota:, 1998. pag.273.
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incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o de los estatutos, se presumird la

culpa del administrador”.

Finalmente, para propdsitos conceptuales en la siguiente gréfica se expone el iter previsto en la normatividad
para la liquidacién privada - voluntaria de una sociedad (articulos 225 al 259 del Codigo de Comercio y

normas concordantes)
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CONCLUSIONES

El Estado colombiano ha creado multiples mecanismos normativos que le permiten combatir las actividades
delictivas. En la década de los noventa, habida cuenta del contexto nacional padecido como consecuencia del
obrar de los grupos criminales dedicados al narcotraficoy el terrorismo, el castigo del enriquecimiento ilicito
y la tutela de bienes juridicos de suprema importancia como lo son el Tesoro Publico y la Moral Social,
merecieron la reconfiguracion de un mecanismo juridico inicialmente creado como una expresion de la

funcion publica de la propiedad, llamado accién de Extincién de Dominio.

La accion de Extincion de Dominio estd cobijada con la fuerza de la supremacia constitucional (articulo 34 de
la Constitucion Politica). Desde su reconfiguracion como instrumento de castigo del enriquecimiento ilicito y
tutela del Tesoro Publico y la Moral Social, la accién de Extincion de Dominio ha sido regulada porla Ley 333
de 1996, el Decreto 1975 de 2002 y las Leyes 785 y 793 de 2002. EN la actualidad las normas que la regulan
hansido codificadas mediante la Ley 1708 de 2014 (Codigo de Extincion de Dominio).

Con ocasion de la evolucién normativa y los multiples pronunciamientos jurisprudenciales, particularmente
de los examenes de constitucionalidad realizados por la Corte Constitucional, en la actualidad la Ley 1708 de
2014 e ha atribuido ala accién de Extincién de Dominio atribuciones que caracterizan su naturaleza, a saber:
constitucional, publica, jurisdiccional, directa, de caracter real y de contenido patrimonial, distinta y
autonoma de la penal, asi como de cualquiera otra, e independiente de toda declaratoria de responsabilidad

e imprescriptible.

Asi mismo, la Ley 1708 de 2014 ha sintetizado los avances normativos y los criterios jurisprudenciales
relevantes en la determinacion tanto de las causales de procedencia de la accién de Extincion de Dominio,

como de los bienes susceptibles de esta medida.

El Codigo de Extincién de Dominio regula de forma integral el proceso de extincién de dominio, en el cual
determina como sujetos, de un lado a la Fiscalia General de la Nacion y, de otro, alos afectados, bien en calidad
de titulares del domino de los bienes objeto de la accién, o bien en calidad de terceros - acreedores de los
primeros, mientras que la competencia para el Juzgamiento, fue radicada en cabeza de la jurisdiccién penal
especializada en extincion de dominio. Respecto de las etapas procesales, la Ley 1708 de 2014 refiere dos: De
una lado una preprocesal, en la que la Fiscalia General de la Nacion lleva a cabo la investigacion para acreditar

los supuestos de procedencia de la accién de Extincion de Dominio y otra de juzgamiento (a cargo de la
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jurisdiccion penal), que tiene lugar ante la emision de la resolucion de fijacion provisionalmente la pretension

de extincion de dominio.

El proceso de extincién de dominio prevé el decreto de medidas cautelares por parte de la Fiscalia General de
la Nacion con el fin de evitar que los bienes objeto de la accién puedan ser ocultados, transferidos o puedan
sufrir deterioro, extravio o destruccion. Los bienes objeto de medidas cautelares son puestos a disposicién de
la entidad administradora del Fondo para la Rehabilitacion, Inversién Social y Lucha contra el Crimen

Organizado (FRISCO), que en la actualidad es la Sociedad de Activos Especiales SAS. (SAE).

En el proceso de extincién de dominio se aplica el principio de carga la prueba en cabeza de los afectados y
no el de presuncioén de inocencia a su favor, toda vez que se trata de una accién real, circunscrita a un criterio
patrimonial. Lo anterior constituye una manifestacion de la distribucion de la carga probatoria que de

ninguna manera resulta violatoria del articulo 29 de la Constitucién Politica.

La sentencia que finaliza el proceso de extincién de dominio tiene efectos erga omnes y en ella se debe
reconocer los derechos de los terceros, bien sean acreedores prendarios, hipotecarios o quirografarios, que
se hicieron presentes en el proceso y demostraron que en el negocio que dio origen al gravamen obraron con

buena fe exenta de culpa.

Desde el decreto de las medidas cautelares y hasta la culminacion del proceso, cuando la accién de Extincion
de Dominio recae sobre los titulos que representan el capital de una sociedad, dada las particularices y los
efectos juridicos propios de estos bienes, se presentan midltiples tensiones que han ameritado tanto la
consagracion de normas particulares, como la reflexion de la jurisprudencia y la doctrina para su solucién.

Las tensiones identificadas durante el desarrollo de la presente monografia fueron:

1. Lamedida cautelar procedente es el embargo, que tiene como efecto la suspension del poder dispositivo
y latoma de posesion, con la entrega fisica de los haberes y documentos de la sociedad, especialmente
los libros de contabilidad y estados financieros.

2. Elmecanismo de administracién procedente es el deposito judicial, bajo el cual se designa una persona
natural o juridica para que administre, cuide, mantenga, custodie y procure que las sociedades
contintien siendo productivas y generadores de empleo. El depositario provisional designado para la
administracion societaria debe cumplir con las obligaciones que dispone la legislacién comercial para
los administradores societaria y le es aplicable el régimen general de responsabilidad de esa misma

legislacion
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Mientras subsista la medida cautelar sobre los titulos que representan el capital de una sociedad las
personas que aparezcan inscritas como titulares de esos bienes no podran ejercer ningtin acto de
disposicion, administracion o gestion en relacién con la sociedad, a menos que sean autorizados
expresamente y por escrito por el administrador, previa autorizacion del funcionario judicial
competente. Por su parte la entidad administradora del FRISCO (SAE) pasa a ocupar el lugar de los
titulares del dominio de los titulos respectivos, en lo concerniente a los derechos que a los socios
corresponden, tanto los derechos patrimoniales como los llamados politicos derivados de los aportes
(nombramiento de administracion, votacién en las asambleas de accionistas o en las juntas de socios,
etc.). Por lo anterior, la medida cautelar comprende también los dividendos, intereses, frutos,
rendimientos y demas beneficios o utilidades que generan los derechos sociales.

Si la medida cautelar recae sobre el 100% de los titulos que representan el capital social, la SAE asume
las atribuciones que, en condiciones normales, serfan del resorte exclusivo y privativo de los socios
reunidos en asamblea o junta, por encontrarse el 100% de las acciones o cuotas de la sociedad. Lo
anterior, no es 6bice para que el maximo érgano social efectiie reuniones, toda vez que enlas sociedades
en extincion de dominio, el maximo érgano social debe reunirse una vez al afio, por lo menos, con el fin
de examinar la situacion de la sociedad, determinar las directrices econémicas de la compaiifa,
considerary aprobar los estados financieros del tltimo.

Si la medida cautelar recae sobre sobre una parte de los titulos que representan el capital social, aun
cuando el Cédigo de Extincién de Dominio no dispone de forma expresalos efectos de esta eventualidad,
la doctrina de la Superintendencia de Sociedades ha determinado el ejercicio de las potestades
patrimoniales y politicas en cabeza de la SAE se limite a la participacion que hubiere sido objeto de la
medida

Las medidas cautelares ordenadas dentro del proceso de extincion de dominio no interrumpirdn ni
suspenderan los procesos de intervencion o de disolucion y liquidacion adelantados por la
Superintendencia de Sociedades. Si la sociedad se encuentra en proceso de liquidacién forzosa, este
proceso debe continuar y cuando culmine, el valor del remanente que se reparta entre los socios,
sustituye los derechos sobre los aportes sociales que estaban siendo perseguidos por el Estado. En este
caso la sentencia que ponga fin al proceso de extincion recaera sobre el valor del remanente.

Silas Medidas cautelares recaen sobre bienes que hacen parte del activo social, la llamada a presentarse
al proceso de extincion, es la misma sociedad ya que es la titular del derecho de dominio.

Cuando las medidas cautelares recaigan sobre un pasivo de una sociedad en proceso de liquidacién o

de reestructuracion, los procesos deben continuar. Se debe reconocer el crédito presentado si retine las
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

condiciones legales para esto. Si el pago se produce antes de proferirse la sentencia de extincion, el
dinero del pago sustituye el crédito que se cobraba en el proceso mercantil, por lo cual la medida
cautelar y el fallo recaerdn sobre el dinero dado en pago. Si el proceso de extincién termina primero, el
pago se hara a quien resulte favorecido en el fallo.

Respecto de los efectos tributarios durante el proceso de extincion de dominio: Los impuestos sobre los
bienes no causan intereses remuneratorios ni moratorios y se suspendera el término para iniciar o
proseguir los procesos de jurisdiccién coactiva. Una vez declarada la extinciéon de dominio, y una vez
enajenados los bienes, se cancelara el valor tributario pendiente por pagar con cargo al producto. Dichos
efectos se predican de todos los impuestos bien sea nacionales o territoriales, o reales o personales.

En el evento en que se declare la extincion de dominio respecto una porcion de los titulos
representativos del capital social, el Estado a través del administrador del FRISCO, se convierta en socio
de la persona juridica, haciendo que en su capital confluyan recursos puiblicos y privados, sin que ello
signifique que se trate de una sociedad de economia mixta, pues de una parte, la Ley Comercial exige
que participacion del Estado en la persona juridica se de como resultado de un aporte y, de otro, la
jurisprudencia ha sefialado de forma reiterada, como caracteristica esencial de las sociedades de
economia mixta la mediacién de un instrumento normativo (Ley, Ordenanza o Acuerdo) para su
creacion.

En el evento en que el Estado se convierta en tinico socio de la persona juridica, por cuanto la sentencia
declara la extincion del dominio del 100% de los titulos representativos del capital social, la sociedad
queda en causal de disolucion por unipersonalidad sobrevenida, amenos que se trate de una SAS.

Para enervar la causal de disolucién por unipersonalidad sobrevenida, en un término de 6 meses, el
Estado puede o bien incluir a terceros para cumplir con el minimo de socios requerido en la ley, o
realizar una transformacion del tipo societario a SAS.

Si no se enerva la causal de disolucién por unipersonalidad sobrevenida, se debe proceder de forma
inmediata a liquidacion de la sociedad.

La Sociedad de Activos Especiales SA.E SAS, quien funge como representante y vocera de la totalidad
de derechos que integran el capital social y quien al tener todas las facultades que le corresponden al
maximo organo social, se encuentra investida de plenas facultades para disolver y liquidar la sociedad.
Esta decision debe constar en un acta que debe ser registrada en la Cdmara de Comercio del domicilio
social.

El Régimen procedimental para liquidar una sociedad cuyo capital social ha sido objeto de la accién de

Extincién de Dominio es el que se determina para las liquidaciones privadas voluntarias.
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