ACCION DE EXTIN(?I(')N DEL DERECHO DE DOMINIO
RADICACION 54001-31-20-001-2019-00224-00
AUTO IMPARTE LEGALIDAD A MEDIDA CAUTELAR

Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
Extincion de Dominio de Cucuta - Norte de Santander

San José de Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020).

EXTINCION DE DOMINIO EN TRAMITE DE LEY 1708 DE
ASUNTO: 2014 Y 1849 DE 2017

Auto que resuelve solicitud de control de legalidad a la
Resolucion de medidas cautelares emitida por la Fiscalia 57
Especializada del 25 de septiembre de 2019 sobre el
AFECTADO: JOSE DE JESUS HERNANDEZ DUARTE

BIENES
OBJETODE | ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO CON NUMERO DE
EXT: MATRICULA 35614

Conforme a la solicitud recibida en éste Despacho en la fecha 8 de julio de
2020, suscrita por el Dr. ABELARDO VALERO MARTINEZ, identificado con
C.C. No. 91156690 expedida en Floridablanca — Santander y Tarjeta
Profesional No. 109699 del C. S. de la J., apoderado del sefior JOSE DE
JESUS HERNANDEZ DUARTE, a fin de que sea ejercido control de legalidad
a la medida cautelar impuesta por la Fiscalia 57° adscrita la Direccion
Nacional de la Fiscalia Especializada de Extincion del Derecho de Dominio?,
sobre el bien establecimiento de comercio con numero de matricula 35614 de
propiedad de su prohijado, con fundamento en lo consagrado en los articulos
111y 112 numeral 1y 2 y articulos 2, 3,4, 7,8y 13 de la Ley 1708/2014, el
Despacho procede a resolver lo que en derecho corresponda.

1. RESOLUCION OBJETO DE CONTROL

Mediante resolucion fechada a los 25 dias del mes de septiembre de 2019, y
con fundamento en los articulos 87 y 88 de la Ley 1708 de 2014, modificados
por los articulos 19 y 20 de la Ley 1849 de 2017, la Fiscalia 57 adscrita a la
Direccion de Fiscalia Nacional Especializada de Extincion del Derecho de
Dominio, impuso, en su numeral segundo, las medidas cautelares de
suspension del poder dispositivo, embargo, secuestro y toma de posesion de
bienes, haberes y negocios sobre el establecimiento de comercio?
especificado a continuacion:

Razdn social EDS LA PRIMAVERA
Cémara de comercio BARRANCABERMEJA
NUmero de matricula o | 35614  del 22/09/1998
NIT 13640749

Actividad econémica Actividad principal: comercio
al por menor de combustible
para automotores

1 Folio 1 — 19 Cuaderno Copia Medidas cautelares en que reposa la Resolucién de imposicion de medidas cautelares
suscrita por la Fiscal Dra. CLAUDIA MARITZA VEGA adscrita a la Direccién Nacional Especializada de Extincion de
Derecho de Dominio dentro del radicado de Fiscalia No 110016099068201900334.

2 Folio 18 del cuaderno de medidas cautelares.
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Direccién Calle 3 No 6-10 Barrio El
Centro Municipio El Carmen
de Chucury , Santander (sic)
Junta Directiva / | José de Jesus Hernandez
Propietario
Observaciones Activos $9.937.000
Renovacion de matricula
1101 de 2019

Para tal efecto ordend la inscripcion de la decision resuelta ante la Camara
de Comercio de Barrancabermeja, Departamento de Santander, una vez
encontro probado que fue actualizado el supuesto del numeral 5° del articulo
16 de la Ley 1708/20143, el cual sefiala:

“Causales. Se declarard extinguido el dominio sobre los bienes que se encuentren en las siguientes
circunstancias: (...) Numeral 5°. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucion de
actividades ilicitas.”

A su vez, fueron decretadas las medidas cautelares de embargo y secuestro
del camién Kodiak placas SJQ 820, que anteriormente fue objeto de control
de legalidad presentado por el apoderado del respectivo afectado-.

Como fundamento probatorio de que el bien establecimiento de comercio
EDS La Primavera incurrio en la ejecucion de actividades ilicitas, la Fiscalia
aportd para respaldar su decision los siguientes documentos:

1. Informe de policia judicial No S-2019-345232/DICAR-ARCIN 28.25 de
fecha 8 de agosto de 2019 suscrito por Marlon David Nafiez Quifionez,
sin ubicacion en foliatura.

2. Informe de fecha 12 de septiembre de 2019 suscrito por Marlon David
Nafez Quifionez, confrontado a folio 102 del cuaderno 3 de 5 que
conforman el proceso que reposa en el Despacho.

3. Copia del certificado de Camara de comercio del establecimiento
estacion de servicio la primavera matricula No 35614, confrontado a
folio 284 del cuaderno 1 de 5 que conforman el proceso que reposa en
el Despacho.

4. Historial del vehiculo SJQ — 820 de propiedad de Luis Francisco Florez
Bueno, a folio 288 del cuaderno 1 de 5 que conforman el proceso que
reposa en el Despacho.

5. Copia del radicado No 680016008828201900174 de la Fiscalia 124 de
Crimen Organizado?, dentro del cual se allegoé:

- Copia de declaraciones rendidas por Fuentes Humanas conocidas con los
seudonimos “FRANCIA”, “PORTUGAL” y “ALBANIA”, rendidas el dia
21 de enero de 2019, 11 de abril de 2019.

- Copiade las transliteraciones de las interceptaciones ordenadas dentro del
radicado No 40016001134201501234 de la fiscalia 63 de crimen
organizado.

- Copiadel radicado No 680816000254201700034, incautacion del vehiculo
de placas SJQ — 820 de la Fiscalia 2 EDA de Barrancabermeja.

- Declaracion del sefior Luis Francisco Flérez Bueno, propietario del
vehiculo de placas SJQ — 820

6. Informe de fecha 17 de septiembre de 2019 del investigador del caso Marlon
David Nafiez Quifionez, confrontado con el folio 110 y ss del cuaderno 3 de 5 del
expediente que reposa en el Despacho.

3 Ibidem.
* Reposa en el expediente dentro del cuaderno 2 de 5 que conforma el proceso allegado por la Fiscalia EDA.
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- Se allegaron nuevas copias del radicado No 680016008828201900174 de
la Fiscalia 124 de Crimen Organizado, confrontado a folio 283 del
cuaderno 2 del expediente del expediente que reposa en el Despacho.

- Copia del Informe final de actividades investigativas del Investigador de
campo FPS-11 de fecha 28 de junio de 2019, del radicado No
68001608828201900174.

- - Copia de las ordenes de captura entre otras de la sefiora Martha Maria
Adarme Mufioz, identificada con cedula de ciudadania No 37655146
conocida como alias La Tia; Gustavo Guevara Ortiz; Alejandro alias
Tovar, José Alberto Calderon Beltran, José Darmacio Suarez Gutiérrez,
Andrés Fernando lllera Nifio, y otros, el dia 5 de junio de 2019,
confrontado a folio 261 y ss del cuaderno 3 de 5 del expediente que reposa
en el Despacho.

- Copia del Informe de campo FPJ-11 de fecha 4 de junio de 2019, solicitud
de diligencia de allanamiento y registro, confrontado a folio 76 del
cuaderno 4 de 5 que reposa en el Despacho.

- Copiadel acta del Juzgado Décimo Penal Municipal con funcion de control
de garantias de Bucaramanga, de las audiencias concentradas de
legalizacion de allanamientos, legalizacion de captura, Formulacion de
imputacion y Medida de Aseguramiento de los capturados de fecha 6 de
julio de 2019.

Expuso el persecutor que las inspecciones allegadas tanto de las
interceptaciones telefénicas y de la incautacion del vehiculo sirvieron para
verificar el contenido de la informacién obtenida bajo declaracion jurada de
las fuentes humanas que sirvieron de criterio orientador en esta actuacion. Y
sobre el establecimiento de comercio Estacion de Servicio La Primavera
manifesto que le permiten acreditar con suficiencia la causal No 5 del articulo
16 de la Ley 1708/2014, asi como también acreditar que no se cumple la
funcidn social y ecologica de la propiedad privada, al encontrarse que fue
usado como medio o instrumento para la comision de la conducta punible
prevista en el articulo 327 — A - del Cadigo Penal, en tanto estuvo involucrado
en la comercializacion del hidrocarburo hurtado a ECOPETROL, siendo
adquirido de manos de la organizacion delincuencial para a través de la
Estacion de Servicio venderlo y tener un enriguecimiento producto de un
ilicito, por lo cual se concluy6 que el propietario no tuvo el deber objetivo de
cuidado en el uso de su derecho de dominio.

En el acapite de las medidas cautelares sefialo que son concomitantes la
imposicion de las medidas cautelares con la demanda de extincion del
derecho de dominio sobre los bienes arriba mencionados y que su fin consiste
en asegurar los bienes objeto del tramite de extincion de dominio, adoptando
las medidas cautelares que sean procedentes conforme el Art. 29 de la Ley
1708/2014, modificado por el art. 5 de la Ley 1849 de 2017, de forma
provisional hasta tanto se decida de fondo y asi impedir la destruccion del
derecho controvertido, para lo cual afianz6 su dicho citando un apartado de
la Sentencia C-379 de 2004 M.P. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

De forma conjunta para ambos bienes argumentd la razonabilidad de la
imposicion de las medidas cautelares de suspension del poder dispositivo,
embargo y secuestro, en clave de la pugna entre el derecho a la propiedad
privada frente al fin legitimo de la Fiscalia General de la Nacion de administrar
justicia, y para sopesarlos acudi6 a lo que denoming criterios de:

) Adecuacion: Por existir elementos de juicio suficientes que
permiten considerar que los bienes del asunto se encuentran
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vinculados a la causal 5 del art 16 de la ley 1708/2014, por estar
destinados para el transporte y comercializacion ilicita del
apoderamiento de hidrocarburos, soportado por las inspecciones
judiciales recaudadas que dan cuenta de una organizacion
delincuencial dedicada a la extraccion ilicita del hidrocarburo del
poliducto de Ecopetrol en predios de los departamentos del Cesar,
Santander y Boyacé a través de instalacion de valvulas ilicitas. Con
la medida de embargo, en sentir de la Fiscalia se busca evitar que
el bien sea transferido, negociado y gravado y con el secuestro se
busca que los bienes no puedan ser ocultados, distraidos o sufrir
deterioro o destruccion.

i) Necesidad: A juicio del persecutor, con esta regla se busca evitar
que se sigan utilizando los bienes aqui encartados para la
comercializacion de combustible ilegal, y el enriquecimiento a través
de actividades ilicitas, sin que haya otra menos gravosa y menos
restrictiva que pueda evitar el uso y goce del bien por la destinacion
ilicita que se le dio, y evitar que esos bienes continden ejerciendo
actividades ilicitas y usufructuando o reditando a costa de la ilicitud.

1)) Proporcionalidad en sentido estricto: Arguyo el ente investigador
que, en este caso en particular, la propiedad privada debe ceder al
fin constitucional y legitimo de la Fiscalia General de la Naciéon de
administrar justicia, y que el interés particular debe ceder ante el
general y en este caso se presenta una vulneracion al orden
economico y social.

Respecto del bien establecimiento de comercio EDS La Primavera obra en el
cuaderno de medidas cautelares, a folio 20 el Acta de secuestro del 19 de
noviembre de 2019, a folio 24 el Formato de Control de apoderamiento de
hidrocarburos y sus derivados Revista a estaciones de servicios, y a folio 33
el recibido del oficio de inscripcion para registro de la medida de embargo,
secuestro y suspensién del poder dispositivo ante la CAmara de Comercio de
Barrancabermeja, Departamento de Santander.

2. DE LA SOLICITUD DE CONTROL DE LEGALIDAD®

El dia 8 de julio de 2020, el Dr. ABELARDO VALERO MARTINEZ, identificado
con C.C. No. 91156690 expedida en Floridablanca — Santander y Tarjeta
Profesional No. 109699 del C. S. de la J., apoderado del sefior JOSE DE
JESUS HERNANDEZ DUARTE, presentd solicitud de control de legalidad de
las medidas cautelares impuestas al establecimiento comercial Estacion de
Servicios La Primavera, identificado con registro mercantil No. 35614 y NIT
No 13640749 de la cual su poderdante es propietario y afectado dentro de
este proceso de extincion del derecho de dominio.

Fincé su solicitud de levantar las medidas cautelares impuestas al
Establecimiento Comercial EDS LA PRIMAVERA o0 en su defecto se ordene
la entrega definitiva o provisional mientras se tome la decisién que en derecho
corresponda, con base en dos pretensiones: i) Que se declarada la nulidad
de lo actuado y ii) Que sea revocada, declarada improcedente y archivada la
decision. Desarroll6 cada una, a saber:

5 Cf folio 1 a 7 del Cuaderno original uno del expediente de Control de legalidad.
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1. Nulidad de la Resolucién del 25 de octubre de 2019 proferida por
la Fiscalia con base en los articulos 82 y 83 causales 2, 3,84,85y
86.

Sefalo que dentro de esta actuacion no se realizo la notificacion personal al
sefior HERNANDEZ DUARTE de la Resoluciéon gue dio inicio a este tramite
que fue proferida por la Fiscalia 57° Especializada de Extincion de Dominio.

Por tanto, aduce que hubo violacion al Debido Proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucién Politica porque en su sentir la Fiscalia decret6
las medidas cautelares contra el bien establecimiento de comercio EDS La
Primavera sin base probatoria que acreditara que el sefior propietario actué
de mala fé o bien que actué con culpa, como quiera que no fue escuchado en
declaracion jurada para tal efecto.

2. Solicitud de revocatoria, declaracién de improcedencia y archivo
de las medidas cautelares impuestas sobre el establecimiento de
comercio.

Manifesto que a su parecer el caso en concreto se ajusta a las prescripciones
del articulo 112 No 1° de la Ley 1708 de 2014 que reza:

“Cuando no existan los elementos minimos de juicio suficientes para considerar que
probablemente los bienes afectados con medidas tengan vinculo con alguna causal de
extincion de dominio”.

Y afirma que la causal 52 del articulo 16 de la Ley 1708 de 2014, en el cual
se fundd la Fiscalia delegada para sefialar al bien establecimiento de
comercio EDS LA PRIMAVERA como objeto de imposicion de las medidas
cautelares, no es aplicable al caso en concreto por cuanto no esta
estructurada con fundamento en pruebas, argumentando que:

- No hay prueba de que el combustible haya sido depositado en el
tanque del establecimiento de comercio EDS LA PRIMAVERA.

- Solo un informante que dice que la sefiora MARTHA MARIA
ADARME MURNOZ compré el combustible que fue hurtado el 5 de
febrero de 2017.

- En la diligencia de ocupacion del bien que hizo la Fiscalia el 19 de
noviembre de 2019 se observd que no habia en la EDS LA
PRIMAVERA caletas ni tuneles o cuartos sellados para alguna
actividad contraria a derecho.

Aleg6 que las medidas cautelares impuestas no satisfacen el fin de
proteger a la comunidad de las actividades ilicitas que segun la Fiscalia
se desarrollan en la EDS LA PRIMAVERA. Por lo que, a su juicio, estas
medidas no son necesarias porque no fue acreditado la ocurrencia de
una actividad ilicita, porque la relacion entre particulares obedece a la
buena fe.

En tal sentido alegd que el afectado sefior HERNANDEZ DUARTE
actudé de buena fe conforme los articulos 83 constitucional y 7° de la
Ley 1708 de 2014, al haber confiado la administracion de su negocio a
la sefiora Martha Adarme quien fue una persona idonea para el
ejercicio de esa tarea. Ademas, no procedié con culpa porque no
intervino en la presunta compra del combustible ilicito, ni permitio la
destinacion de su bien para la conservacion y almacenamiento del
combustible.
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En este caso la Fiscalia no demostr6 que el sefior HERNANDEZ
DUARTE respecto del uso de la propiedad de su establecimiento de
comercio haya actuado de mala fe, con dolo o con culpa.

Ademas de allegar documentos a efectos de prueba de su dicho, con el fin
de demostrar que el seiior HERNANDEZ DUARTE es ajeno a los hechos por
los cuales se inici6 el tramite y la forma de adquirir el bien, solicit6 la practica
de interrogatorios a testigos: MARTHA ADARME, ANDRES FERNANDO
ILLERAS NINO, MARIA ALEJANDRA RUEDA RODRIGUEZ, y declaracién
del sefior acd afectado, asi como la posibilidad de contrainterrogar a los
testigos que estaban bajo reserva relacionados por la Fiscalia 124 DECOC
de Bucaramanga, los cuales no cuenta con esta condicidon por haberse
levantado la reserva por el preacuerdo hecho con la sefiora Martha Adarme.

Allegd como soporte documental de su dicho lo que se relaciona asi®:

1. Copia de Declaracién de Renta y Complementarios de los afios 2017 y
2018.

2. Copia de Estados de situacion financiera de la Estacién de Servicio La
Primavera.

3. Contrato de suministros celebrados entre la EDS La Primavera y la
E.S.E. Hospital Municipal.

3. DE LOS ARGUMENTOS DE LOS SUJETOS PROCESALES.

A través de auto de sustanciacion emitido por parte de este Despacho el dia
9 de julio de 2020, fue admitida la presente solicitud de Control de Legalidad
a Medidas Cautelares y se ordeno correr traslado comun de conformidad con
lo preceptuado en los articulos 33y 113 de la Ley 1708 de 2014, para lo cual
quedo el expediente a disposicion de los sujetos procesales e intervinientes.

TRASLADO DE LA FISCALIA 57 adscrita a la DIRECCION NACIONAL
ESPECIALIZADA DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO?

El representante del ente investigador solicitdo denegar la solicitud de control
de legalidad, interpuesta por el Dr. ABELARDO VALERO MARTINEZ,
apoderado del sefior JOSE DE JESUS HERNANDEZ DUARTE. Asi mismo,
declarar la legalidad formal y material de la medida cautelar decretada,
fincada en las siguientes razones:

Respecto de la nulidad por presunta falta de notificacion personal.

Sobre este particular sostuvo lo siguiente:

“El proceso que se adelanta con relacién al bien objeto del control de legalidad, en el cual se
decretaron medida cautelar, se rige bajo la Ley 1708 de 2014, modificada por la Ley 1849 de 2017.
El cual establece dos etapas para el adelantamiento del procedimiento de extincion de dominio,
esto es una etapa de Fase Inicial o preprocesal, preparatoria de la demanda de extincion de dominio
(en cabeza de la Fiscalia) y otra, de juzgamiento a cargo del Juez. Fase Inicial o de recoleccion de
pruebas, medidas cautelares y presentacion de la demanda, (art. 116.1 CED), es una etapa de
caracter reservado como lo establece el Art. 10 Ibidem, incluso para los sujetos procesales, por lo
cual no se trata de una resolucién de Inicio dictada bajo la Ley 793 de 2002. La que, si demandaba
ser notificada. A su vez establece el art. 58 de la Ley 1708 de 2014, modificado por el art. 16 de la
Ley 1849 de 2017, refiere cuales decesiones deben ser notificadas. Actuaciones en etapa de juicio).

Significando lo anterior que lo solicitado por la defensa en el sentido de que sea declarada la
Nulidad, por las circunstancias 22, descrita en el art. 83 del C.E.D., esto es falta de notificacion,

6 Folios 8 a 35 del cuaderno original 1 de control de legalidad.
" Folio 64 a 72 del cuaderno original 1 de control de legalidad.
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segln la defensa del sefior José de JesUs Hernandez Duarte, de la resolucién de inicio. Que dicha
solicitud debe ser negada, por cuanto este no es el medio, ni el escenario en que se deban impetrar
causales de nulidad, las mismas deben ser solicitadas en los términos de art. 141 del C.D.E,
modificado por el art. 43 de la Ley 1849 de 2017, esto es, “ Dentro de los diez (10) dias siguientes
a la notificacion del auto admisorio de la demanda, los sujetos e intervinientes podran”; y no es
objeto del control de legalidad de la medida cautelar, por lo tanto esta Delegada no se referira al

numeral 3 del art. 83 Ibidem.

Respecto de la nulidad por presunta falta de prueba de la mala fé.

Con relacién a este topico sintetiz6:

“(...) Con relacion a los derechos de los terceros de buena fe exenta de culpa, es importante
indicar que no podriamos hablar de un tercero de buena fe exento de culpa en el presente caso,
tal y como lo ha indicado la jurisprudencia, dicho concepto se pregona para aquellos bienes donde
cuestiona la ilicitud del titulo, o el origen ilicito. Con relacion a la destinacion de los bienes lo
que aqui se cuestiona debemos cuestionar si se cumplen con esos requisitos objetivos y subjetivos
de la causal, es asi que con relacion al requisito objetivo debemos tener claro que se cumple esto
es que el bien fue utilizado para la ejecucion de actividades ilicitas, esto es el delito de receptacion
que contempla el art. 327 C de la Ley 1708 de 2014, al haber adquirido combustible ACPM, el
cual fue extraido de manera ilegal del poliducto de Ecopetrol, de otro lado, el requisito subjetivo
indicaria ese deber objetivo de cuidado, si su actuar fue negligente u omisivo (culpa) o por el
contrario en su actuar fue intencional (dolo).

En el caso que nos ocupa debemos sefialar de los elementos materiales probatorios allegados a
la investigacion, el bien estaba siendo administrado por la conyuge sefiora Martha Maria Adame
Mufioz, informacién que fuera suministrada por la sefiora Adame Mufioz, en el acta de arraigo
realizado el dia de su captura, donde se consignd que el sefior Hernandez Duarte, como su
cényuges, con quien tiene un hijo de nombre Juan Carlos Hernandez Adarme y quien, ademas no
solo era la encargada de administrar la EDS LA PRIMAVERA, la cual fue destinada para una
actividad ilicita, pues alli se recibio, se depositd y se comercializé ilicitamente el hidrocarburo
que fuera extraido del poliducto, el cual se itera no tenia las marcaciones y caracteristicas de
ECOPETROL; sino que es la propietaria del otro establecimiento de comercio “Lubricantes La
Primavera”, que funciona en el mismo predio donde funciona la EDS La Primavera, de propiedad
del sefior Juan Carlos Hernandez Adarme, entendiéndose que la sefiora Martha Maria era la
encargada de los dos establecimientos que funcionaban en la propiedad del sefior José de Jesus
Hernandez; por lo cual no puede indicar la defensa que el sefior cumpli6 con todos los requisitos
que le permitieron concluir que la sefiora Martha Maria era la persona idonea para la
administracién del bien de su propiedad y que, ir mas alla vulneraria derechos fundamentales
como el de la intimidad, si lo que podemos observar que los establecimientos de comercio estaban
a cargo de una integrante de su nucleo familiar — conyuge, donde lo que se infiere que la sefiora
Martha Maria era la encargada de los negocios de la familia, que no amerito por parte del
propietario ese deber objetivo de cuidado, incumpliéndose de esta manera el objeto para el cual
habia sido destinado, permitiéndose que se destinara para la ejecucién de actividades ilicitas ”.

Respecto de la solicitud de revocatoria, declaratoria de improcedencia
y archivo de las medidas cautelares que recaen sobre el establecimiento
de comercio.

Seguidamente manifesto lo que se transcribe a continuacion:

“(...) la defensa no relacion6 los hechos en que se funda claramente su solicitud, como tampoco
la demostracién que concurre objetivamente alguna de las circunstancias del art. 116 de la Ley
1708 de 2014, toda vez que su solicitud fue referida, a solicitar se declare la improcedencia (Ley
793 de 2002), el archivo (ley 1708 de 2014), nulidad de la resolucién de inicio (Ley 793 de
2002), como que se entregue el bien de manera definitiva o provisional; invoca el art. 112 en
sus numerales primero y segundo de la Ley 1708 de 2014.

» Con relacion al numeral primero del art. 112 del C.E.D., encuentra esta Delegada que
la resolucidn de medidas cautelar cumpli6 con las exigencias establecidas en la Ley
1708 de 2014, esto es que se decretaron con ocasion de la presentacion de la demanda
de que trata el art. 87 y bajo los presupuestos del art. 88 de la Ley 1708 de 2014; esto
es de acuerdo a los elementos materiales probatorios allegados a la investigacion
dentro de la etapa de fase inicial, se establecid el vinculo existente del Establecimiento
de Comercio EDS LA PRIMAVERA, con la circunstancia descrita en la causal quinta
del art. 16 de la Ley 1708, esto es “los que hayan sido utilizados como medio o
instrumento para la ejecucion de actividades ilicitas”.

Establece el art. 2 de la Ley 1708 de 2014, ”. “Actividad ilicita. Toda aquella tipificada como
delictiva, independiente de cualquier declaratoria de responsabilidad penal, asi como toda
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actividad que el legislador considere susceptible de aplicacion de esta Ley por deteriorar la
moral social”.

Actividad delictiva acreditada a través de los medios de conviccion que permitieron establecer
que se trataba de la conducta punible que atenta contra el Orden Economico y Social”, descrita
en el Capitulo Sexto del Titulo X “Del apoderamiento de los hidrocarburos, sus derivados,
biocombustibles o mezclas que los contengan”, descritas en los art. 3274 Apoderamiento de
hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan, Art. 327 C.
Receptacion, Art. 327 C, entre otros. Encontrandose cumplida la exigencia del art. 88 del C.E.D,
esto es la existencia de elementos que permitieron establecer el vinculo del bien objeto del
presente control de legalidad, con la casual quinta que establece el art. 16 del C.E.D, toda vez
que el bien- Establecimiento de Comercio EDS LA PRIMAVERA, fue destinado por parte de la
organizacion delincuencial integrada entre otros alias “GUSTAVO”, “ANDRES”, “ALEX”,
dedicada entre otras actividades delictivas al apoderamiento de hidrocarburos, a través de la
instalacion de vélvulas ilicitas en el poliducto de Ecopetrol, para posteriormente ser
comercializados los hidrocarburos — ACPM-, a través de estaciones de servicio y a través de
varios medios de conviccidn como fueron las inspecciones judiciales realizadas a las
investigaciones que se adelantaron a fin de desvertebrar la organizacion delincuencial que
operaba en el Magdalena Medio, Cesar y Santander, que al parecer operaba desde el afio 2015.
Que fue a través de fuentes no formales como las conocidas con los seuddnimos de “FRANCIA”,
“PORTUGAL” entre otras, que se conocio sobre los hechos acaecidos el dia 5 y 6 de febrero
de 2017; actividad delictiva se habia conocido desde la investigacion adelantada bajo el radiado
54001600113420151234, a través de las interceptaciones de abonados celulares, que desde
otrora ya se conocia de la comercializacion de hidrocarburos de manera ilicita; pero fue a
través del radicado bajo el CUI 6800160088201900174, que se puso lograr la individualizacion
e identificacion de los otros integrantes de la organizacion delincuencial denominada en su
momento “oro azul”, y los autores de los hechos acaecidos el dia 5 y 6 de febrero de 2017, como
el del 24 de febrero; evento primero de ellos (5 y 6), donde se comercializé ilicitamente, el
hidrocarburo, extraido del poliducto que pasa por la Finca la Bufalera a 300 metros del
cementerio los Olivos en Barrancabermeja, donde participaron Alias “Vacan”; “Zanahoria”,
“Raul Iglesias”, “Gustavo”, que la persona que recibia el Alias de la “TIA”, quien era
contactada por Alias “ANDRES”, quien era conocida como la TIA, que las investigacion arrojo
se trataba de la TIA de la novias de Andrés Illera (capturado); hidrocarburo que fue descargado,
recibido, medido y depositado en la Estacion de Servicio denominada “LA PRIMAVERA”,
ubicada en la carrera 3 No. 6-10 del Barrio el Centro, del Municipio del Carmen de chucuri,
directamente por la administradora de la misma, quien fue identificada e individualizada y
corresponde a la sefiora Martha Maria Adarme Mufioz, quien fue capturada.

De otro lado, con relacion al numeral 22 del art. 111 del C.E.D., que
la materializaciéon de las medidas no se muestre necesaria,
razonable y proporcional para el cumplimiento de los fines,
manifestd que se realizdé la ponderacion conforme el test de
razonabilidad que permitié concluir que la medida de suspension
del poder dispositivo, no cumpliria con la finalidad de que el
establecimiento de comercio EDS LA PRIMAVERA no fuese
transferido, negociado, riesgo de sufrir deterioro, extravidé, o
destruccion, y con el fin de cesar su uso o destinacion ilicita.

Arguyo que la fuente probatoria de la ocurrencia de la conducta
ilicita en la cual se funda la imposicion de las medidas cautelares

objeto de control de legalidad, recaen en: «(..) la trascendental informacién
aportada por las fuentes humanas, esto es la rendida por quien es conocida con el seudénimo
de “FRANCIA”, sobre los hechos acaecidos el dia 5 y 6 de febrero de 2017; que desde la
investigacion radicada bajo el 54001600113420151234, se contaba ya para ese momento con
audios relevantes donde se contaba con informacidn de la forma como se comercializaba ilicita
de hidrocarburo tipo ACPM, con una persona conocida como la “TIA” y fue gracias a esta
informacion que ya dentro del radicado ndmero 6800160088201900174, la que permitié que los
hechos acaecidos el dia 5 y 6 de febrero de 2017, donde se comercializ6 ilicitamente, el
hidrocarburo, extraido del poliducto que pasa por la Finca la Bufalera a 300 metros el
cementerio los Olivos en Barrancabermeja, donde participaron Alias “Vacan”; “Zanahoria”,
“Raul Iglesias”, “Gustavo”, que la persona que recibia el Alias de la “TIA”, quien era
contactada por Alias “ANDRES”, recibia este remoquete porque efectivamente era la tia de la
novia Andrés lllera (capturado); hidrocarburo que fue descargado, recibido, medido y
depositado en la Estacion de Servicio denominada “LA PRIMAVERA”, ubicada en la carrera 3
No. 6-10 del Barrio el Centro, del Municipio del Carmen de chucuri, directamente por la
administradora de la misma, correspondia a Martha Maria Adarme Mufioz, persona esta
capturada por estos hechos. ”
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4. DE LA COMPETENCIA

Con fundamento en el articulo 33 paragrafo 2° adicionado por Ley 1849/2017,
numeral 2° del articulo 398, articulo 111 e inciso 2° del articulo 87 de la Ley
1708 de 2014, norma ultima modificada por el articulo 19° de la Ley 1849 de
2017, y conforme el articulo 89 de la Ley 1708 de 2014 el Juzgado Penal del
Circuito Especializado de Extincion de Dominio de Cdcuta, Norte de
Santander, es competente para resolver.

5. CONSIDERACIONES

5.1. Sobre la naturaleza del control de legalidad, la Sala de Decision Penal
de Extincion de Dominio del Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, expuso recientemente lo siguiente:

“El control de legalidad fue dispuesto fundamentalmente como proteccién del derecho de la propiedad privada,
para evitar actos que desborden la legalidad formal y material de las medidas cautelares y para su imposicion
se debe verificar un estandar de prueba minimo, es decir, se trata de elementos "sumarios”, no debatidos en
juicio; lo cual es correlativo a la inferencia o deduccion de probabilidad de actualizar el requisito exigido de
que los bienes cuestionados tienen algun vinculo con una de las causales para extinguir el derecho de dominio.

Con ocasién a la queja del recurrente, para la Sala se advierte de vital importancia recabar en que el trdmite
invocado impone realizar una verificacién de la legalidad de la decisidn, en punto de examinar que la
providencia sea correlativa a las causales para imponerla, esto es: i) Revision formal: si fue proferida por el
funcionario competente, aspecto que desestima la ilegalidad del mandato; y ii) Constatacion material que
redunda en que dicho pronunciamiento acate con rigurosidad las formas propias del juicio, bajo el entendido
que el fin cardinal, es garantizar el derecho de oponerse a las pretensiones de la Agencia Fiscal; aspectos
todos que redundan en evitar actos que desborden las facultades que legalmente se le ha conferido a las
autoridades judiciales para el caso la Fiscalia General de la Nacidn; y se establece que justamente dichos
aspectos no fireron desestimados, ni anunciados en el libelo que depreca al control”™*°,

Por ello, es pertinente precisar que la competencia en esta etapa esta
regentada por la Fiscalia General de la Nacién'?, por lo que la competencia
de este Despacho es restringida y limitada a conocer “en primera instancia, de las
solicitudes de control de legalidad dentro de los procesos de su competencia”. D€ tal manera, la
presente decision se limitara en exclusiva a abordar lo concerniente al control
de legalidad Formal y Material de las medidas cautelares adoptadas por la
Fiscalia 57 Especializada de Extincion del Derecho de Dominio, sobre el
establecimiento de comercio Estacion de servicio La Primavera afectado
dentro de la presente Accidn extintiva al tenor de los dispuesto en el articulo
112 del Codigo de Extincion de Dominio.

8 Tomado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1708 2014.html el 13 de abril de 2020 Inciso 2 del
articulo 39 de la Ley 1708 de 2014 “COMPETENCIA DE LOS JUECES DE EXTINCION DE DOMINIO. Los
Jueces de Extincién de Dominio conoceran: 1. En primera instancia, del juzgamiento de la extincion de
dominio. 2. En primera instancia, de las solicitudes de control de legalidad dentro de los procesos de su
competencia. ” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

9 Articulo 87 de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 19 de la Ley 1849 de 2017. “Fines de las medidas
cautelares. Al momento de la presentacién de la demanda de extincion de dominio, si no se han adoptado
medidas cautelares en fase inicial, el Fiscal, mediante providencia independiente y motivada, ordenara las
mismas con el fin de evitar que los bienes que se cuestionan puedan ser ocultados, negociados, gravados,
distraidos, transferidos o puedan sufrir deterioro, extravio o destruccién; o con el propésito de cesar su uso o
destinacion ilicita. En todo caso se deberan salvaguardar los derechos de terceros de buena fe exenta de culpa.
El juez especializado en extincion de dominio sera el competente para ejercer el control de legalidad sobre las

medidas cautelares que se decreten por parte del Fiscal”.
10 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala de Decision Penal de Extincion de Dominio, Auto de 22 instancia del 17 de junio de 2020, Rad.
No. 540013120001201900025 01, M.P. WILLIAM SALAMANCA DAZA.

1 Articulo 116 de la ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 28 de la Ley 1849 de 2017. “ETAPAS. El
procedimiento constard de dos fases: 1. Una fase inicial o preprocesal, preparatoria de la demanda de
extincion de dominio a cargo de la Fiscalia General de la Nacién. En esta fase se llevard a cabo la
investigacion, recoleccion de pruebas, decreto de medidas cautelares, solicitud de control de garantias sobre
los actos de investigacion y presentacion de la demanda de extincidn de derecho de dominio. 2. Una fase de
juzgamiento a cargo del juez, que se iniciara con la presentacion de la demanda de extincion de dominio por
la Fiscalia General de la Nacidn. Durante esta Gltima etapa los afectados e intervinientes podran ejercer su
derecho de contradiccion en los términos de la presente ley”.
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En ese orden de ideas, el Despacho se abstendra de abordar, analizar y
resolver otras consideraciones porque si bien es cierto pueden resultar
pertinentes por referirse al thema probandum, el control de legalidad no es
el estadio procesal en el que el Juez Penal del Circuito Especializado de
Extincion de Dominio deba declarar la existencia o inexistencia del derecho
mediante sentencia declarativa, ya que la finalidad en este escenario es la de
revisar la legalidad de las cautelas adoptadas, sin entrar a resolver de fondo.

En efecto, el Control Formal se refiere a la presencia de aquella prueba que
demuestra suficientemente los supuestos facticos de la norma, incluso
aunque sea sumaria respecto de la afectacion de los bienes inmuebles
sometidos a proceso de extincion de dominio; pero ademas, y esto es lo mas
importante en criterio de este Despacho, se tiene que realizar un Control
Material sobre las cautelas impuestas por la Fiscalia, esto es, se debe hacer
una valoracion sobre los medios probatorios de los que se valié el ente fiscal
para la toma de dicha determinacion, maxime si se tiene en cuenta que las
medidas cautelares son de caracter excepcional en la fase inicial segun lo
dispuesto en el articulo 89 in fine'?, obligando al ente persecutor argumentar
de tal manera que justifique a la luz de la Constitucion y la Ley el porqué de
la limitacién del derecho de propiedad, motivando ademas la urgencia de la
medida cuando utilice la suspension del poder dispositivo y las figuras del
embargo, secuestro y la toma de posesion de bienes, haberes y negocios de
sociedades, establecimientos de comercio o unidades de explotacion
econdmica, PUES “cuando el Estado ejerce la accion de extincion de dominio, en manera alguna se

exonera del deber de practicar las pruebas orientadas a acreditar las causales que dan lugar a ella”.

(Sentencia C — 740 de 2003).

5.2. DEL CASO CONCRETO: NECESIDAD, RAZONABILIDAD Y
PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR DE SECUESTRO,
EMBARGO y TOMA DE HABERES O NEGOCIOS.

5.2.1. El articulo 58 de la Carta Politica garantiza el derecho a la propiedad,
siempre que haya sido adquirido con arreglo a las leyes civiles. Sin embargo,
la Corte Constitucional solo le reconoce el caracter de fundamental cuando
su vulneracién comprometa el minimo vital de las personas, asi se preciso6 en
la citada Sentencia C — 740 de agosto 28 de 2003, M.P. JAIME CORDOBA
TRIVINO:

“el derecho a la propiedad no es, per se, un derecho fundamental ya que el constituyente no lo ha dotado de
esa precisa naturaleza. Si bien durante el Estado liberal originario, el derecho a la propiedad era considerado
como un derecho inalienable del ser humano y, por lo mismo, no susceptible de la injerencia estatal, hoy esa
concepcidn esté superada y esto es asi al punto que en contextos como el nuestro, el mismo constituyente le ha
impuesto limites sustanciales a su ejercicio. De alli que, si bien se le reconoce como un derecho constitucional,
se lo hace como un derecho de segunda generacion, esto es, como un derecho adscrito al ambito de los derechos
sociales, economicos y culturales”.

El derecho a la propiedad privada en nuestro pais sélo puede ser reconocido
por el ordenamiento juridico y, a su vez, protegido por el Estado cuando se
adquiere conforme al marco juridico que lo regula.

5.2.2. Sin embargo, es un derecho que es susceptible de limitacion, como el
caso que ocupa la atencion del Despacho, en donde una vez presentes los
presupuestos legales para limitarla, el Estado puede optar por cobijarlos con

12] ey 1708 de 2014, Articulo 89, modificado por el articulo 28 de la Ley 1849 de 2017 .- “Medidas cautelares antes de
la demanda de extincion de dominio. Excepcionalmente, el fiscal podra decretar medidas cautelares antes de
la demanda de extincién de dominio, en casos de evidente urgencia o cuando existan serios motivos fundados
gue permitan considerar como indispensable y necesario, para cumplir con alguno de los fines descritos en
el articulo 87 de la presente ley. Estas medidas cautelares no podran extenderse por mas de seis (6) meses,
término dentro del cual el Fiscal deberd definir si la accién debe archivase o si por el contrario resulta
procedente presentar demanda de extincion de dominio ante el juez de conocimiento”. (Resalto del Despacho).
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medidas cautelares. La imposicion de dichas limitaciones debe cefiirse
estrictamente al test de proporcionalidad, es decir, tenemos que estudiar su
Razonabilidad, la cual implica que el funcionario realice un analisis sobre la
adecuacion e idoneidad de por qué razon el embargo, el secuestro o la toma
de posesion de bienes, haberes y negocios de sociedades, es decir, se trata
de un analisis del fin de la medida, el medio elegido y la relacién entre uno y
otro. La Necesidad consiste en establecer si la limitacion al derecho a la
propiedad se realiza a través de la medida menos lesiva, frente a la carencia
de una que al respecto sea mas favorable, y, finalmente, la Proporcionalidad
en estricto sentido la cual consiste en un juicio de valor donde se analiza si
una determinacion juridica resulta la via mas adecuada o apropiada para
lograr el fin que se pretende conseguir. De no ser asi, a partir de este examen
se juzgaran como inaceptables las medidas que impongan un sacrificio inutil,
innecesario o desequilibrado por excesivo de un derecho o interés
protegido?3.

5.2.3. Siguiendo el derrotero del articulo 88 de la Ley 1708/201414, observa
el Despacho que la Fiscalia 57 Especializada de Extincion de Dominio, el 25
de septiembre de 2019 determindé imponer la suspension del poder
dispositivo, embargo, secuestro y toma de posesion de bienes, haberes y
negocios sobre el establecimiento de comercio Estacion de Servicio La
Primavera por encontrar inferencia a partir de los elementos probatorios
recabados de que el bien encartado esta incurso en la causal 52 del articulo
16 de la Ley 1708/2014.

Y adicionalmente, consideré razonable y necesario la imposicion de la medida
cautelar de embargo, secuestro y toma de posesion de bienes, haberes y
negocios, como mejor opcién para cumplir los fines previstos en el articulo 87
ibidem15, sefialando que pretende evitar con esta restriccion que el bien sea
nuevamente destinado a actividades ilicitas, o deteriorado o destruido.

Advierte esta agencia judicial que, al contrario de lo sefialado por el solicitante
del control de legalidad, en el plenario obra acervo probatorio de caracter
documental, contentivo de inspecciones judiciales adelantadas por la Fiscalia
al proceso penal en el cual fueron judicializados los miembros de la banda
criminal llamada inicialmente “Oro Azul”, del cual se extrajo el insumo
probatorio para determinar la actividad ilicita en la cual incurrié la sefiora
MARTHA ADARME, en su calidad de administradora del establecimiento de
comercio Estacion de servicio La Primavera la cual es aqui objeto de cautela.

13 ARMENTA ARIZA, A. (2018). El test de proporcionalidad: Su uso y aplicacién en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana. Revista Verba luris, 14 (41). pp. 121-133.

4 ARTICULO 88. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES. <Articulo modificado por el articulo 20 de la Ley
1849 de 2017. El nuevo texto es el siguiente:> Aquellos bienes sobre los que existan elementos de juicio
suficientes que permiten considerar su probable vinculo con alguna causal de extincion de dominio, seran
objeto de la medida cautelar de suspension del poder dispositivo.

Adicionalmente, de considerarse razonables y necesarias, se podran decretar las siguientes medidas
cautelares:

1. Embargo.

2. Secuestro.

3. Toma de posesion de bienes, haberes y negocios de sociedades, establecimientos de comercio o unidades de
explotacion econémica.

15 ARTICULO 87. FINES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley
1849 de 2017. El nuevo texto es el siguiente:> Al momento de la presentacion de la demanda de extincién de
dominio, si no se han adoptado medidas cautelares en fase inicial, el Fiscal, mediante providencia
independiente y motivada, ordenara las mismas con el fin de evitar que los bienes que se cuestionan puedan
ser ocultados, negociados, gravados, distraidos, transferidos o puedan sufrir deterioro, extravio o destruccion;
o con el proposito de cesar su uso o destinacion ilicita. En todo caso se deberan salvaguardar los derechos de
terceros de buena fe exenta de culpa.

El juez especializado en extincién de dominio sera el competente para ejercer el control de legalidad sobre las
medidas cautelares que se decreten por parte del Fiscal.
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A partir de los hechos ilicitos atribuidos a la sefiora MARTHA ADARME
respecto de la adquisicion del combustible ACPM obtenido del
apoderamiento de hidrocarburos a Ecopetrol para comercializarlo en la
Estacion de Servicio La Primavera, fue originada la accién de extincion del
derecho de dominio sobre el establecimiento de comercio, recayendo sobre
este la imposicion de las medidas aca controladas.

Esta acreditado el nexo causal del uso de la propiedad del establecimiento
de comercio EDS LA PRIMAVERA para ejecutar la actividad ilicita en
mencién, en las circunstancias de modo, tiempo y lugar sefialados en el
analisis probatorio del testimonio rendido por los informantes y la
identificacion e individualizacion de alias “La Tia”, quien no era otra que la
misma que correspondia a la administradora del establecimiento de comercio
y a su vez la conyuge del propietario aca afectado.

Lo que permite inferir de forma llana, que la Fiscalia contd con elementos que
evidencian una destinacion ilicita del establecimiento de comercio que ocupa
la atencion de esta judicatura, los cuales ademas sefialan que uno de los
tanques de la EDS LA PRIMAVERA destinado para el ACPM, fue llenado con
el producto ilicito del apoderamiento de hidrocarburos del poliducto de
Ecopetrol con el fin de comercializarlo y lucrarse de este combustible
adquirido de manera ilegal, sabiendo que provenia de una extraccion ilicita.

Bajo este contexto, la Fiscalia sefial6 que se ajustan a los criterios de
proporcionalidad las medidas cautelares impuestas sobre el establecimiento
de comercio encartado, argumentando que:

i) Adecuacion. Con la medida de embargo se busca evitar que el bien sea transferido, negociado y
gravado y con el secuestro se busca que los bienes no puedan ser ocultados, distraidos o sufrir
deterioro o destruccion.

i) Necesidad: Evitar que se siga utilizando para la conservacion y comercializacion del combustible
ilegalmente extraido. Y por no existir otra menos gravosa y menos restrictiva que pueda evitar el
uso y goce del bien por la destinacidn ilicita que se le dio, y evitar que esos bienes sean destruidos,
extraviados o pasen a una condicion de deterioro o la continuacién de la ilicitud. Ademas, no es
suficiente para este fin la suspension del poder dispositivo.

iii) Proporcionalidad en sentido estricto: Arguyd que la propiedad privada debe ceder al fin
constitucional y legitimo de la Fiscalia General de la Nacién de administrar justicia, y que el
interés particular debe ceder ante el general y en este caso se presenta una vulneracion al orden
econdmico y social.

Precisa el Despacho que el secuestro es un acto de aseguramiento cuya
finalidad es la de garantizar el éxito del proceso o como el depésito judicial
de un bien mueble o inmueble para el efectivo cumplimiento de una sentencia,
la cual se encuentra establecida en el articulo 2273 y subsiguientes del
Caddigo Civil; asi mismo, en el presente asunto se trata de un secuestro
preventivo por cuanto a juicio de la Fiscalia se hacia necesario cautelar el
inmueble en estudio para que no resulte ilusoria una posterior sentencia
judicial, pero también se busca que durante la el procedimiento de la Accion
Extintiva el afectado no se deshaga de sus bienes y asi evitar el accionar de
la justicia.

Asi las cosas, el Despacho considera que si hubo una ponderacion entre los
fines de las medidas cautelares previstos por el art. 87 la Ley 1708/2014
frente al derecho a la propiedad.

5.2.4 Manej6 la Fiscalia los elementos de juicio que a su parecer fueron
suficientes para proceder al embargo y debido secuestro del establecimiento
de comercio EDS LA PRIMAVERA en aras de salvaguardar el bien de una
continuidad en su destinacion ilicita en el evento de seguir a manos de su
propietario, de quien demostré la inobservancia del deber objetivo de
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cuidado, en tanto su conyuge la sefiora MARTHA ADARME fungia como
administradora del mismo y fue sefalada y judicializada como la persona que
adquiria para su comercializacion el combustible hurtado.

Asi también la Fiscalia consider6 que cabe el embargo y secuestro como una
medida provisional que tiende a evitar el deterioro o destruccion del bien
mientras dura el proceso de extincion del derecho de dominio, incluso cuando
junto con esta resolucién presenté demanda que recae sobre el vehiculo.

Y en tal sentido el Despacho advierte que si bien el solicitante invoca que los
documentos que sirven de prueba para demostrar la inferencia hallada por la
Fiscalia para sefialar que el bien esta incurso en la causal 5° del art. 16 de la
Ley 1708/2014 no son prueba, esta afirmacion se desvirtia en cuanto la
exigencia legal de esta especialidad permite que para que surja esta
suficiencia basta con que haya prueba siquiera sumaria para demostrarlo.

Sobre la prueba sumaria, la Honorable Corte Suprema de Justicia desde
temprano fia ha definido de la siguiente manera:

“Prueba Sumaria es plena prueba, pero sin emplear en ella ciertas formalidades;
es la que no es controvertida. La calidad de sumaria de una prueba se refiere al
modo como ella se produce’™®.

En conclusion, para el Despacho los argumentos del solicitante no despojan
de legalidad la resolucion de la Fiscalia de imposicion de las medidas
cautelares.

5.4.3. En criterio de este Despacho, el Debido Proceso!’ entrafia la idea de un
proceso justo, el juzgar justo, es decir, equivale a todos los principios y
garantias constitucionales a favor de la persona que se ve sometido a un
procedimiento judicial o administrativo, es la forma como debe aplicarse el
sistema juridico. Por lo que aceptando que éste mas que derecho es un
principio, debe maximizarse en la mayor medida posible!® entendiendo que un
principio no puede determinarse en abstracto, sino solo en los casos
especificos porque solo en los casos concretos se puede entender su
alcance?d,

Al hilo de lo anterior, las normas rectoras previstas en la Carta Politica y
desarrolladas por los articulos 2°y 6° de la Ley 1708 de 2014, este Despacho
considera en sede de control de legalidad, que el actuar del ente investigador
al ordenar e imponer las medidas preventiva de SUSPENSION DEL PODER
DISPOSITIVO, EMBARGO y en especial la de SECUESTRO asi como la

16 Corte Suprema de Justicia, G. J.XLIIl No. 1909, pag. 691, sentencia del 14 de mayo de 1936, la Corte Suprema, Sala
de Negocios Generales (para esa época).

17 Constitucion Politica. - Articulo 29. “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso”.

18 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012,
pag. 80.

19 ZAGREBELSKY, Gustav. EI Derecho Ductil. Madrid, Editorial Trotta S.A., 2011, Pag. 111.
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TOMA DE POSESION DE HABERES Y NEGOCIOS se ajustd a la
Constitucion y la Ley, motivada en la existencia de unos elementos minimos
de juicio?, que llevo a la adopcién de la determinacion que le desagrada a la
defensa, pero con irrestricto respeto de la dignidad humana.

Por lo que esta judicatura no avizora que exista conducta alguna que pueda
dar origen a una irregularidad sustancial que afecte el debido proceso, como
las que invoca la defensa en su pretension de nulitar lo hasta aqui actuado.

Y sélo en el hipotético evento en que ocurra una grave violacion lesivo del
derecho a la propiedad que genere para los afectados el desconocimiento
evidente de los principios y valores constitucionales que consagran el
derecho a la vida, a la dignidad y a la igualdad?! procederia el levantamiento
de alguna de las medidas cautelares impuestas por el ente investigador,
situacion que a juicio de este Despacho no concurre en el caso en concreto.

5.3. También es oportuno precisar que lo que se debe discutir en sede de
control de legalidad de medidas cautelares, no es el grado de autoria o
participacion del sefior JOSE DE JESUS HERNANDEZ DUARTE en la
actividad ilicita que tiene inmerso su establecimiento comercial en el proceso
de extincion de dominio, ya que recuérdese que en el tramite extintivo se
persiguen bienes y no personas, gozando esta actuacion de autonomia
frente al proceso penal, por lo que futil resulta invocar atipicidad de una
conducta respecto de sus poderdante, sino, la existencia o no de elementos
minimos de juicio suficientes que pretéritamente permitieron al ente
investigador adoptarlas, en razén al grado de probabilidad de vinculos de los
bienes con alguna de las causales extintivas de dominio, que para el sub
judice, se trata de la causal prevista en el numeral 5° del articulo 16 de la Ley
1708 de 2014, la carencia de motivacion de quien las adopt0; la presencia o
inexistencia de pruebas minimas, la necesidad, razonabilidad vy
proporcionalidad de las medidas para el cumplimiento de sus fines.

En este sentido, el Despacho insiste en recordarle al profesional del derecho
gue no es este el escenario procesal para alcanzar la verdad judicial de una
vez segun deja ver en su escrito deprecatorio del presente control de
legalidad; ya que en punto del control de legalidad referido, lo que se necesita
es un estandar de prueba minimo que configure un criterio de decision
racional tal por parte de la Fiscalia que le permita corroborar la probable
configuracion de la causal de extincion de dominio de que se trate, teniendo
en cuenta las pruebas que se recojan o se alleguen en la fase inicial y
motivando su determinacion como se observa que ocurrié en el sub judice, es
decir, luego de un proceso de valoracion de los elementos de conviccion
recogidos le corresponde a la Fiscalia decidir si ellos satisfacen la exigencia
de proferir la medida cautelar correspondiente segun las voces del articulo 87
de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 19 de la Ley 1849 de 2017.

2 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-805 del 01 de octubre de 2002, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y
M.P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. En esa decision se dijo a prop6sito de la prueba minima: “Una medida tan
gravosa de los derechos constitucionales no puede proferirse con base en el capricho o el simple juicio de
conveniencia del fiscal. Por el contrario, la_Constitucidon exige que la medida se funde en motivos que
justifiquen su necesidad en el caso concreto a partir de los hechos especificos de cada situacidn factica (...)
deben obrar en el acervo probatorio dos indicios relativos a hechos objetivos que indiquen con una alta
probabilidad, més alla de la simple sospecha o de la mera constatacion de una plausible vinculacién de la
persona con los hechos investigados”. (resalto fuera del texto original).

21 Corte Constitucional, Sentencia T — 506 de 1992: “El derecho a la propiedad se encuentra consagrado en la
Constitucién como un derecho social y solamente es viable pretender su amparo a través de la accién de tutela,
cuando en el caso concreto conlleve un desconocimiento de los principios y valores constitucionales que
consagran el derecho a la vida, a la dignidad y a la igualdad” (Sentencia T-240-02). Esta linea jurisprudencia se
desarrolla también en las Sentencias T-284-94, T-554-94, T-310-95, T-440-95, T-447-96, T-5534-98, T-752-99, T-944-99,
T-984-91y T-1000-01.
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Asi lo sefialé el Honorable Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,
Sala de Decision Penal de Extincion de Dominio, mediante el auto
interlocutorio con radicado No. 080013120001201700022-01 del 28 de
septiembre de 2017, con ponencia del Dr. WILLIAM SALAMANCA DAZA,
en los siguientes términos:

“Por lo tanto, en el estado actual de las diligencias, una postulacién tal no cumple con las exigencias
del articulo 112-1 del cédigo de extincién de dominio, porgue nada se controvierte en punto de la
carencia_de elementos minimos _de juicio _para imponer _motivadamente las cautelas, porgue
insistase, lo que se pretende es gue prematuramente se realice la ponderacién probatoria; es que si
la Fiscalia asever6, fundada en los informes que infiere la contaminacion del origen y que la fuente
de la propiedad no es honesta, y se pretende el adelantamiento de un juicio de extincién de dominio,
el grado de conviccién al final ya no es de la existencia de elementos minimos 0 mera probabilidad,
sino de certeza. Pero ello, es inédito aun porgue la fase de juicio apenas comienza ”. (Resalto fuera
del texto original).

Y recientemente, la Sala de Extincion de Dominio del Honorable Tribunal
Superior de Bogota, mediante auto de segunda instancia del 29 de julio del
afio 2020, con la ponencia de la Dra. ESPERANZA NAJER MORENO, sefialo
lo siguiente:

“Sobre este particular, resulta necesario profundizar en el caracter autbnomo del mecanismo de
extincion de dominio -articulo 18 de la Ley 1708-, tal como le fue otorgado por el constituyente de
1991.

Aspecto de regulacién constitucional que quedé plasmado en el articulo 34 superior y que denota una
separacion del régimen penal y civil, toda vez que se consagré como institucion directa para la
supresion de derechos patrimoniales, por lo que su cobertura se amplia a situaciones que deslindan
la adecuacion o no de circunstancias a configuraciones punitivas.

(...)

Asi las cosas, la argumentacion de la parte afectada no corresponde a este escenario normativo, toda
vez que no se trata de advertir elemento de tipicidad alguno, tampoco de efectuar un nuevo juicio de
responsabilidad, sino de examinar la procedencia de extinguir el derecho real ante ciertas
causales "%,

Es decir, este no es el escenario para un debate probatorio como al parecer
lo pretende en algunos puntos la defensa. No es que se desestimen los
planteamientos esbozados desde la perspectiva defensiva de quien
representa los intereses de la afectada, pero resultan insuficientes para
desestimar las motivaciones que llevaron a la Fiscalia a adoptar las medidas
cautelares de SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO, EMBARGO,
SECUESTRO y TOMA DE POSESION DE HABERES Y NEGOCIOS, sobre
los bienes inmuebles de sus prohijados.

6. PRECISIONES FINALES.

6.1. En consecuencia, para este Despacho la Resolucion del 25 de
septiembre de 2019 controvertida por la defensa del afectado JOSE DE
JESUS HERNANDEZ DUARTE, satisfacen constitucional y legalmente las
exigencias de los principios de Necesidad, Razonabilidad y Proporcionalidad
en sentido estricto; pero si se apreciara a las claras la existencia de una
posible falta de satisfaccion de tales principios por carencia de argumentacion
l6gica o ausencia de pruebas que soportaran la pretension extintiva del ente
investigador, se tendria como consecuencia inmediata su ilegalidad?3.

Se ajustan a los parametros establecidos en los articulos 87 y 88 de la ley
1708 de 2014, modificados por los articulos 19 y 20 de la Ley 1849 de 2017
y que a su vez fueron debidamente motivadas, no advierte este Despacho

22 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Decision Penal de Extincion de Dominio, segunda Instancia del
29 de julio de 2020, Rad. No. 54001312000012016000-01, M.P. ESPERANZA NAJER MORENO.
23 Cfr. ALEXY, Robert. Ob. Cit. Pag. 92.
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que concurra alguna de las circunstancias previstas en el articulo 112 de la
Ley 1708 de 2014 de las cuales se quiere valer la defensa.

Por lo que consideramos que las afirmaciones de la respetada defensa, no
logran llevar a este Despacho a tomar la decision que pretende por lo tanto
se imparte legalidad formal y material a la decision objeto de controversia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Penal del Circuito Especializado de
Extincion de Dominio de Cucuta, Norte de Santander,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la legalidad de las Medidas Cautelares de
SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO, EMBARGO, SECUESTRO y
TOMA DE POSESION DE HABERES Y NEGOCIOS decretadas, mediante
Resolucion del 25 de septiembre de 2019, por la Fiscalia 57 adscrita a la
Direccién Nacional de Fiscalia Especializada de Extincion del Derecho de
Dominio, sobre el bien establecimiento de comercio Estacion de Servicio La
Primavera identificado con Matricula Mercantii No 35614 del 22 de
septiembre de 1998 Nit No 13640749-0, ubicado en la Calle 3 No 6-10 El
Carmen de Chucuri, Santander, registrado en la Camara de Comercio de
Barrancabermeja, Santander, propiedad del sefior JOSE DE JESUS
HERNANDEZ DUARTE, identificado con cédula de identidad No. 13640749
de acuerdo a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Negar la nulidad y las solicitudes probatorias solicitadas por la
defensa del sefior JOSE DE JESUS HERNANDEZ DUARTE, identificado con
cédula de identidad No. 13640749 de acuerdo a la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: Contra la presente decision proceden los RECURSOS
ORDINARIOS DE REPOSICION24 Y APELACIONZ? ante la Sala de Decision
Penal de Extincién del Derecho de Dominio del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, de conformidad con lo establecido en el inciso 3° del
articulo 113 de la ley 1708 de 2014.

CUARTO: Ejecutoriada la presente decision, téngase el Cuaderno de Control
de Legalidad del juzgado de radicacion 54001-31-20-001-2019-00224-00,
como parte del expediente que cursa en etapa de juicio en este mismo
despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
— /_\

JUAN CARLOS CAMPO FERNANDEZ
Juez

24 Segln criterio de la Sala de Decision Penal de Extincion del Derecho de Dominio, procede el RECURSO DE
REPOSICION contra la decisién que resuelve el control de legalidad a las medidas cautelares, radicado
680013107002201600023-01 (E.D. 202) aprobado mediante Acta No. 066 de agosto 1 de 2017, con ponencia del Dr.
PEDRO ORIOL AVELLA FRANCO y salvamento de voto de la Dra. MARIA IDALI MOLINA GUERRERO.

25 Aparte final del inciso 3° del Articulo 113 de la Ley 1708 de 2014 “Las decisiones que tome el Juez en desarrollo del
presente articulo, seran susceptibles del recurso de Apelacién”, concordante con el numeral 4° del articulo 65 de la Ley
1708 de 2014, modificado por el articulo 17 de la Ley 1849 de 2017: “Las decisiones judiciales que denieguen cualquiera
de los controles de legalidad establecidos en esta Ley, en el efecto devolutivo”.



