RADICACION 54001-31-20-001-2017-00043-60
AFECTADO: ALBERTO JOSE BERNAL PENA
ACCION DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Juzgado Penal del Circuito Especializado
Extincion de Dominio de Cucuta - Norte de Santander

San José de Cucuta, marzo dieciséis (16) de dos mil veinte (2020).

ASUNTO: Proferir SENTENCIA conforme al articulo 145 concordante
con el inciso 1° de! articulo 35, numeral 1° del articuto 39 de
la Ley 1708 de 2014.

RADICACION: 54001-31-20-001-2017-00043-00. o

RADICACION FGN: 13583 E.D Fiscalfa Treinta y Nueve (39) adscrita a la Direccidn
de Fiscalia Nacional Especializada de Extincion del Derecho de
Dominio.

AFECTADO: ALBERTO JOSE BERNAL PENA C.C. No. 1.094.162.025 de

El Zulia.

BIEN OBJETO DE EXT: INMUEBLE identificado con Folio de Matricula No. 260-155683
ubicado 1) Calle 8 No. 4 — 22 Local No. 60 Edificio Centro
Comercial “GALERIA” 2) Avenida 4 No. 8 - 62 Edificio Centro
Comercial “EL PALACIO” de Cutcuta Norte de Santander, el
cual responde al Establecimiento Comercial de razén social
“D'TODITO COMUNICACIONES”, con numero de matricula
mercantil 60162597

ACCION: EXTINCION DE DOMINIO.

1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia dentro del proceso de extincion de dominio
seguido en contra del bien inmueble identificado con Folio de Matricula No. 260-155683
ubicado en la Calle 9 No. 4 — 22 Local No. 60 Edificio Centro Comercial “GALERIA” y/o
Avenida 4 No. 8 — 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de Cucuta Norte de
Santander, el cual responde al Establecimiento Comercial de razén social “D"TODITO
COMUNICACIONES” con numero de matricula mercantil 00162597, de los que aparece
como titular de derechos ALBERTO JOSE BERNAL PENA, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.094.162.025 de El Zulia, Norte de Santander.

2. SITUACION FACTICA

De esta manera fueron narrados los hechos por la Fiscalia 39 Especializada de Extincién
de Dominio: “Dio inicio a las presentes diligencias el informe de policia judicial presentado por el
patrullero JOLMMAN EDISSON CORREA, funcionario de la Unidad Investigativa de Extincion de
Dominio y Lavado de Activos SIJIN-MECUC, con oficio No. S-2016-077979/ SDIN-GIDES de fecha
4 de noviembre de 2015, a través del cual da a conocer que el bien inmueble ubicado en la calle 9
No. 4-22 y/o avenida 4 No. 8-62 Local 60 del Centro Comercial El Palacio de la ciudad de Cicuta,
asi como el establecimiento de comercio de razon social D'TODITO COMUNICACIONES que
Junciona en dicho local comercial, ha sido destinado para la manipulacion o alteracion de los IME]
de equipos terminales moviles (celulares).

De las labores investigativas realizadas por policia judicial, se tiene que en diligencia de registro y
control efectuada el 24 de septiembre de 2015, por funcionarios de la Sijin Mecuc, en el
establecimiento de comercio de razon social D'TODITO COMUNICACIONES ubicado en el centro
comercial El Palacio local 60 se incauté una (1) torre de computador de mesa con nimero
027030103201 en la cual se hallé un programa denominado "IMEI TOOL CHINOS" que es para
modificar los sistemas de identificacion de los equipos terminales moéviles, procediendo a capturar a

Luz  Eliana Castellanos Franco, lo que dio inicio a la investigacién penal
540016106079201582412".

Informacion que llevé a la Fiscalia General de la Nacién a emitir la Resolucion del 8 de
enero de 2016, en donde se asigna el conocimiento de la accion de extincion de dominio a
la Dra. JULIANA REYES BLANCO, Fiscal 39 Especializada en Extincién del Derecho De
Dominio, con radicado 135832

! Folios 148 al 149 de! Cuaderno Unico de la FGN.
2 Folios 2 y 3 del Cuaderno Unico de la FGN.
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3. ACTUACION PROCESAL

3.1. Conforme al informe presentado por los uniformados, la Fiscalia 39 Especializada de
Extincién de Dominio, decreté la apertura de Fase inicial el 25 de enero de 20163
realizéndose las correspondientes labores de investigacion del respectivo inmueble,
investigacién que posteriormente da con la cautela del mismo mediante la Resolucion de
Medidas Cautelares del 27 de junio de 2017%.

3.2. Concluidas las labores investigativas durante la fase inicial referente a la investigacién
extintiva del derecho de dominio, la Fiscalia 39 Especializada de Extincion de Dominio, con
fundamento en los articulos 123 y 126 de la Ley 1708 de 2014, profiri6 el 26 de julio de
2019 Requerimiento de Extincion del Derecho de Dominio sobre el bien INMUEBLE
identificado con Folio de Matricula No. 260-155683 ubicado 1) Calle 9 No. 4 — 22 Local No.
60 Edificio Centro Comercial “GALERIA” 2) Avenida 4 No. 8 — 62 Edificio Centro Comercial
“EL PALACIO” de Cucuta Norte de Santander, y el Establecimiento Comercial de razén
social “D'TODITO COMUNICACIONES”, con numero de matricula mercantil 00162597, de
propiedad del sefior ALBERTO JOSE BERNAL PENA, quien dentro del presente tramite
ostenta la calidad de Afectado®.

3.3. Mediante auto de sustanciacion de fecha 8 de agosto de 20175, el Juzgado Penal del
Circuito Especializado de Extincién de Dominio de Cucuta — Norte de Santander, AVOCO
CONOCIMIENTO DEL JUICIO, ordenando que se surtiera la etapa de notificaciones, dando
cumplimiento irrestricto al articulo 53 y subsiguientes de la Ley 1708 de 2014.

3.4. Como quiera que revisada la actuacién procesal, se constatd que se logré notificar
personaimente del AUTO QUE AVOCA CONOCIMIENTO DEL JUICIO?, cumpliéndose de
manera irrestricta el contenido del articulo 138 y de la forma prevista por el articulo 53 de
la Ley 1708 de 2014, al afectado ALBERTO JOSE BERNAL PENA?® y al abogado defensor
de confianza, Dr. EDISON ANDRES RUEDA PERDOMO?, asi como la notificacién por
ESTADO™ al Dr. JORGE ENRIQUE CARVAJAL HERNANDEZ Procurador 90 Judicial
Penal Il, al Dr. OSCAR JULIAN VALENCIA LOAIZA Jefe de la Oficina Asesora Juridica
del Ministerio de Justicia y del Derecho, y a la Dra. JULIANA REYES BLANCO Fiscal 39
adscrita a la Direccién de Fiscalia Nacional Especializada de Extincion del Derecho de
Dominio, se prescindié6 mediante auto del 15 de septiembre de 2017'" de fijar AVISO,
continuando con el EI\!IPLAZAMIENTO conforme a las ritualidades que regula el inciso 2°
del articulo 140 del CODIGO DE EXTINCION DE DOMINIO.

3.5. A través de auto del 24 de noviembre de 2017'2 se orden6 que por la Secretaria del
Despacho y por el interregno de cinco (5) dias habiles, ss CORRIERA TRASLADO, a fin
de que los sujetos procesales e intervinientes en la accion constitucional de extincién de
dominio, si era su deseo, hagan uso de las facultades que les otorgan los numerales 1°, 2°,
3° y 4° del articulo 1412 de la Ley 1708 de 2014.

3.6. EI 26 de abril del afio que avanza se pronuncié el Despacho sobre la solicitud de control
de legalidad a las medidas cautelares de embargo y secuestro, deprecadas por la Dra.
LEYDE FLOREZ AREVALO™ abogada de confianza'® del ciudadano ALBERTO JOSE

3 Ver folios 62 y 53 del Cuaderno No. 1 de la FGN.

4 ver folios 1 al 10 del Cuaderno de Medidas Cautelares.

5 \er folios 147 al 157 del Cuaderno No. 1 de la FGN.

6 \er folio 3 del Cuaderno No. 1 del Juzgado.

7 Auto de agosto 8 de 2017 Cuaderno Numero 1 del Juzgado - Folio 3

8 Folio 14 (REVERSO) del Cuaderno No. 1 del Juzgado. Notificacién personal realizada a las 17:22 horas del 11 de agosto de 2017.

% Folio 15 (REVERSO) de! Cuaderno No. 1 del Juzgado. Notificacion personal realizada a las 17:22 horas del 11 de agosto de 2017.

10 Folio 20 del Cuaderno No. 1 del Juzgado. Notificacion POR ESTADO realizada entre las 08:00 y 18:00 horas del 31 de agosto de 2017.

11 Ver folio 22 del Cuaderno No. 1 del Juzgado.

12 \er folio 40 del Cuademo No. 1 del Juzgado.

13 Articulo 144 de fa ley 1708 de 2014. TRASLADO A LOS SUJETOS PROCESALES E INTERVINIENTES. Dentro de los cinco (5) dias

siguientes a fa notificacion del auto que avoca conocimiento, los sujetos e intervinientes podran: 1. Solicitar la declaratoria de incompetencia,

impedimentos, recusaciones o nulidades. 2. Aportar pruebas. 3. Solicitar la practica de pruebas. 4. Formular observaciones sobre el acto de

requerimiento presentado por la Fiscalia si no retine los requisitos. {...) El juez resolvera sobre las cuestiones planteadas dentro de los cinco

(5) dias siguientes, mediante auto interlocutorio. (...) En caso de encontrar que el acto de requerimiento no cumple los requisitos, el juez lo

devolvera a la Fiscalia para que o subsane en un plazo de cinco (5) dias. En caso contrario lo admitira a tramite.

4 Eglios 1 al 7 del Cuaderno Control de Legalidad No. 1 del Juzgado, de radicacion 54001-31-20-001-2017-00043-01, “acudo a su bien servido

despacho ESTANDO dentro de la oportunidad procesal, para solicitar el control constitucional a la medida cautelar de embargo y secuestro sobre el bien
ble de propiedad de mi tante EL CUAL SE IDENTIFICA CON el niimero de matricula mmobiliaria 260-155683 y DE IGUAL FORMA SOBRE el

establecimiento comercial DENOMINADO D" TODITOCOMUNK “ACIONES DE PROPIEDAD DE Ml PODERDANTE £ INSC ‘RITO CON LA

MATRICULA MERCANTIL N° 00162597

15 Folio 133 del Cuaderno Nimero 1 del Juzgado, aparece memorial mediante el cual el ciudadano ALBERTO JOSE BERNAL PENA, titular de

derechos sobre el bien inmueble identificado con el Folio de Matricula Inmobiliaria No. 260-155683 y el Establecimiento Comercial de razén

social “D"TODITO COMUNICACIONES*, con nimero de matricula mercantil No. 00162597, otorga poder especial, amplio y suficiente a |a Dra.
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BERNAL PENA, la cual fue DESECHADA DE PLANO, porque de acuerdo al criterio
vertical de la Sala de Decision Penal de Extincién del Derecho de Dominio del Tl:ibunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C, organismo de cierre de la jurisducpnon, el
periodo oportuno para solicitar el control a las medidas cautelares impuestas por la Fi i.lsfaha durante
la fase a su cargo, se extiende hasta el momento previsto en el articulo 141 del CED"'®.

3.7. Vencido el término del traslado de cinco (5) dias que prevé el articulo 141 de la Ley
1708 de 2014 para que los sujetos procesales e intervinientes solicitaran o aportaran
pruebas, peticionaran declaratoria de incompetencia, impedimentos, recusaciones o
nulidades y formularan observaciones al requerimiento, el 1° de octubre de 2019?7 se
procedi6, en aplicacion del contenido del articulo 142" y 143'®, a proferir el auto mediante
el cual DECRETA y/o NIEGA LA PRACTICA DE PRUEBAS.

3.8. Finalmente, mediante auto del 6 de noviembre de 2019 se ordend que por la Secretaria
del Despacho y por el interregno de cinco (5) dias habiles se corriera traslado comun a fin
de que los sujetos procesales e intervinientes en la accién constitucional de extincién de
dominio, si era su deseo, hicieran uso de las facultades que le otorga el articulo 144 de Ia
ley 1708 de 2014%° y alegaran de conclusion.

Para tal efecto se corri6 traslado desde las 08:00 horas del 12 de noviembre y hasta a las
18:00 horas del 18 de noviembre de 2019.

4. DE LAFILIACION DEL BIEN INMUEBLE

La fiscalia lo identifica como un_bien inmueble con Folio de Matricula No. 260-155683
ubicado en la Calle 9 No. 4 — 22 Local No. 60 Edificio Centro Comercial “GALERIA” y/o
Avenida 4 No. 8 - 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de Cucuta, Norte de
Santander, en donde opera un_establecimiento comercial de razon social “D’TODITO
COMUNICACIONES”, con niimero de matricula mercantil 00162597.

5. DE LA PRETENSION

La Fiscalia Treinta y Nueve (39) Especializada adscrita a la Direccién de Fiscalia Nacional
Especializada de Extincion del Derecho de Dominio, con sede en la ciudad de
Bucaramanga Santander, mediante resolucién del 26 de julio 2017 pretende que a través
de sentencia judicial se declare la pérdida del derecho de dominio en favor del Estado del
bien inmueble objeto de la pesquisa investigativa y del establecimiento comercial
denominado “D"TODITO COMUNICACIONES”.

El ente investigador sostiene que conforme a las circunstancias facticas y los medios
cognoscitivos obrantes en la actuacién se tiene que los bienes objeto del presente
pronunciamiento han sido utilizados en actividades ilicitas relacionadas con la manipulacion
de equipos terminales méviles.

Sefal6 que muy a pesar de que en diligencia de allanamiento y registro no se hallaron
celulares hurtados, o cierto es que si se logré el hallazgo de una torre de computador con
un programa destinado a la modificar sus sistemas de identificacion. Realizada tal
apreciacion asevero: “si bien es cierto no se hallaron celulares hurtados ni modificados dentro de
las diligencias de allanamiento y registro realizadas en el establecimiento de comercio D'TODITO
COMUNICACIONES, no es menos cierto que dentro de los enceres que lo componen se hallaba el
computador modelo SATPOWERG29 identificado con el nimero 027030103201, dentro del cual fue
hallada la subcarpeta denominada "IMEI TOOL CHINOS", la cual, segin el patrullero DIEGO

LEYDE FLOREZ AREVALO, con nota de PRESENTACION PERSONAL realizada a las 15:17:46 horas del 12 de febrero de 2019, ante la Dra.
MARIA DEL ROSARIO SANCHEZ BRAHIM Notaria Segunda Encargada del Circulo de Cecuta.

'8 Ver providencia adoptada bajo el radicado No. 0800131200012017002201 por la Sala de Extincién de Dominio del Tribunal Superior de
Bogot4, ponencia del Dr. WILLIAM SALAMANCA DAZA.

' Ver folio 144 al 148 del Cuaderno No. 1 del Juzgado.

'® Articulo 142 de la Ley 1708 de 2014. “DECRETO DE PRUEBAS EN EL JUICIO. Vencido el término de traslado previsio en el articulo anterior, el jue:
decretard la practica de las pruebas que no hayan sido recaudadas en la fase inicial, stempre y cuando resulien necesarias, conducentes, pertinentes y hayan
sido solicitadas opor Asi mi ordenard tener como prueba aquellas aporiadas por las partes cuando cumplan los mismos requisttos y hayan
sido legalmente obtenidas por ellos y decidird sobre fos puntos planicados. (...) Il juez podrd ordenar de oficio, motivadamente, la prdctica de las pruebas
que estime pertinentes, conducentes y necesarias. (...) El auto por el cual se niega la practica de pruebas serd susceptible del recurso de apelacion ™.

* Aticulo 143 de la Ley 1708 de 2014 “PRACTICA DE PRUEBAS EN EL JUICIO. El suez tendrd treinta (30) dias para practicar las pruebas decretadas.
Para tal ¢fecto podré comisionar a otro Juez de igual o inferior jerarquia, o a los organismos de policia judicial, en aquellos casos en que lo considere
necesario, conventente y oporiuno para garantizar la eficacia y eficiencia de la administracion de Justicia”.

? Articulo 144 de la Ley 1708 de 2014. “ALLGATOS DIE CONCLUSION. Practicadas las pruebas ordenadas por el juez, este correrd traslado por el
térming comin de cinco (5) dias para alegar de conclusion”.
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RAMIREZ GARZON" es un programa que sirve para modificar los sistemas de identificacion de los
equipos de terminales moviles, como lo son los IMEI"?!

Seguidamente sefiala los motivos del requerimiento en los siguientes términos:

“de las circunstancias facticas y de los elementos encontrados en el establecimiento de comercio, es
posible inferir, de manera razonada, que el mismo estaba siendo destinado a la actividad tipificada
en el articulo 105 de la Ley 1453 de 2011, y en consecuencia que el propietario ha destinado el bien
a actividades ilicitas y ademds de esto ha trasgredido el deber de cuidado de esta propiedad
incumpliendo ostensiblemente con los fines social y ecolégico impuestos por nuestra Constitucion
Politica (...) Es asi que el sefior ALBERTO JOSE BERNAL PENA, propietario del inmueble (local
60), le ha dado una destinacion ilicita a través de su establecimiento de comercio, ya que no actuo
con la responsabilidad y diligencia que le demanda el articulo 58 de la Carta Politica, pues le era
exigible el deber de ejercer cuidado y custodia sobre su inmueble, toda vez que el propietario debe
propender que se cumplan las obligaciones consagradas en la norma de normas para que los bienes
frente a los cuales ejerce la titularidad del derecho real no sean empleados en la comision de
actividades ilicitas, situacion reprochable en el presente caso donde el mismo propietario es el que
ha cometido o ha permitido la actividad ilicita (...) Concluyendo, obra prueba idénea y suficiente
para proceder a fijar de manera definitiva la pretension de la Fiscalia de Extincion de Dominio 22

6. DE LA COMPETENCIA

El Juzgado Penal del Circuito Especializado de Extincién de Dominio de Cucuta® Norte de
Santander, de conformidad con el inciso 1° del articulo 35% de la Ley 1708 de 2014, es
competente para proferir la respectiva sentencia que declare o niegue la extincién de
dominio respecto del bien inmueble identificado con Folio de Matricula No. 260-155683
ubicado en la Calle 9 No. 4 — 22 Local No. 60 Edificio Centro Comercial “GALERIA” y/o
Avenida 4 No. 8 — 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de Cucuta Norte de
Santander, en donde funciona el establecimiento comercial de razén social “D'TODITO
COMUNICACIONES”, con numero de matricula mercantil 00162597, apareciendo como
propietario el sefior ALBERTO JOSE BERNAL PENA, bienes que encuentran ubicados en
este Distrito Judicial y que el 27 de junio de 2017% la Dra. JULIANA REYES BLANCO
Fiscal 392 Especializada de Extincién de Dominio, en aplicacion a lo normado en el articulo
123 y 126 de la Ley 1708 de 2014, decidié “Fijar provisionalmente la pretension de extincion
del derecho de dominio sobre los siguientes bienes: 1. Inmueble con F.M.1. No. 260-155683 ubicado
en la calle 9 No. 4 — 22 y/o avenida 4 No. 8 — 62 Local 60 del Centro Comercial “El Palacio” de
ciudad de Ciicuta, Establecimiento comercial de razon social “D’ TODITO COMUNICACIONES”
con numero de matricula mercantil 00162597 (...)".

7. DE LA LEGALIDAD DE LA ACTUACION

El Despacho observa y precisa que en el presente caso se cumplieron a cabalidad las
etapas procesales sefaladas en la Ley 1708 de 2014, revestidas de garantias
constitucionales como el principio cardinal del debido proceso por lo que no se estaria
incurso en alguna de las causales de nulidad o en acto irregular que pudiera dar al traste
con la decision que a continuacion se procede a realizar.

De este modo, podemos decir que se ha respetado de forma integral los derechos
fundamentales de cada uno de los que intervinieron en el desarrollo de las distintas etapas
procesales de que se compone la presente accién de extincion del derecho de dominio, por
lo que podemos inferir que se observaron las facultades constitucionales para solicitar y
aportar todas las pruebas que se consideraron pertinentes y conducentes, pues “El derecho
a la prueba es uno de los elementos del derecho al debido proceso, como también lo es controvertir
la que se aduzca en contra. El articulo 29 de la Constitucion Politica dice que quien sea sindicado

21 er folio 154 del Cuaderno Unico de la FGN.

22 yer folios 154 y 155 del Cuaderno Unico de la FGN.

2 Este Juzgado fue creado por el articulo 215 de la Ley 1708 de 2014, norma desarrollada por el articulo 50 del ACUERDO PSAA15-10402 DE
OCTUBRE 29 DE 2015 “por ¢l cual se crean con cardcter permanente; trasladan y transforman unos despachos judiciales y cargos en todo el territorio
nacional” y en cumplimiento a lo preceptuado por el articulo 2° del ACUERDO No. PSAA16-10517 DE MAYO 17 DE 2016, que “establece ¢l
mapa judicial de los Juzgados Penales del Circuito Especializados de tixtincion de Dominio, en el territorio nacional“, se le otorgd competencia territorial
al Juzgado Penal del Circuito Especializado de Extincién de Dominio de Cucuta — Norte de Santander, en los Distritos Judiciales de “Ciicuta,
Arauca, Bucaramanga, Pamplona, San Gil y Valledupar”.

28 |nciso 1° del Articulo 35 de la Ley 1708 de 2014. COMPETENCIA TERRITORIAL PARA EL JUZGAMIENTO. "Corresponde a los Jueces del
Circuito Especializados en Extincion de Dominio del distrito judicial donde se encueniren los bienes, asumir ¢l juzgamiento y eminr el correspondiente fallo ™.
% Folios 108 al 115 del Cuaderno Unico de la FGN.
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tiene derecho a “... presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra...”. Si el
fin de la prueba es llevar la verdad de los hechos al juez, la prueba una vez practicada o
introducida, sirve a todas las partes e intervinientes y se integra a la comunidad probatoria del
proceso, contribuyendo a ese objetivo™® (negrita y subrayado fuera de texto); como también
se respetaron las garantias de impugnar las decisiones y demas acciones propias del
ejercicio del derecho de defensa y contradiccion.

8. DE LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO

El articulo 2° de la Carta Politica establece como fines esenciales del Estado Social de
derecho “servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, facilitar la participacién de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estdn instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”, resultando apropiado fundar la presente decision en las preceptivas
constitucionales de la accidn de extinciéon de dominio, consagradas en los articulos 34 y 58
Superior, por cuanto la propiedad no puede destinarse o adquirirse mediante
enriquecimiento ilicito u otras actividades ilicitas, buscando de manera subrepticia el aval
del Estado en perjuicio del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social.

De este modo, en la Sentencia C - 740 de agosto 28 de 2003, M.P. JAIME CORDOBA
TRIVINO?, se expuso: “La Constitucion de 1991 suministré un nuevo fundamento para la
contextualizacion de los derechos y, entre ellos, del derecho a la propiedad. Lo hizo no sélo al
consagrar los pilares de toda democracia constitucional - dignidad humana y democracia pluralista-
sino también al fijar los principios sobre los que se funda el orden politico constituido y entre ellos
los de trabajo, solidaridad y prevalencia del interés general. De acuerdo con esto, afincé el trabajo
como fuente licita de realizacion y de riqueza, descarto el individualismo como fundamento del orden
constituido y relego al interés privado a un plano secundario respecto del interés general”.

La extincion de dominio se concibe como una sancién que busca tutelar intereses
superiores en razén del origen de los recursos econdmicos para la consecucién del capital
(ilegitimidad del titulo); ademas, por el incumplimiento de las obligaciones que le asisten al
titular del derecho de dominio de un determinado bien (funcién social y ecolégica), quien
debe ejercer su derecho cifiéndose a las limitaciones en el uso, el goce y el usufructo que
le son inherentes.

El derecho de propiedad, enmarcado dentro del Estado Social de Derecho, impone
obligaciones a la persona que lo ejerce, quien puede disponer de sus bienes; sin embargo,
tal facultad de disposicion se encuentra limitada por la Constitucién en el sentido de que los
bienes deben ser aprovechados econdémicamente no sélo a favor del titular del dominio,
sino de la misma sociedad, provecho que debe tener en cuenta el deber de preservar y
restaurar los recursos naturales renovables, siendo éste el sentido de la propiedad, se
insiste, en cuanto a su funcién social y ecologica.

Sobre las caracteristicas particulares de la accion extintiva de dominio, el guardian de la
Constitucion en sentencia C-740 de 2003, expres6

“la accion de extincion de dominio se dot6 de una particular naturaleza, pues se trata de una accion
constitucional publica, jurisdiccional, autéonoma, directa y expresamente regulada por el constituyente y
relacionada con el régimen constitucional del derecho de propiedad.

Es una accion constitucional porque no ha sido concebida ni por la legislacion ni por la administracién, sino
que, al igual que otras como la accion de tutela, la accién de cumplimiento o las acciones populares, ha sido

consagrada por el poder constituyente originario como primer nivel de juridicidad de nuestro sistema
democrdtico.

2 Auto Interfocutorio del 1° de marzo de 2019, Rad. No. 11001 6000 721 2017 00488 01, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
Sala de Decision Penal, M.P. FERNANDO PARE.JA REINEMER.
7 Corte Constitucional, Sentencia C - 740 de agosto 28 de 2003, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO.
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Es una accion piblica porque el ordenamiento juridico colombiano sélo protege el dominio que es fruto del
trabajo honesto y por ello el Estado, y la comunidad entera, alientan la expectativa de que se extinga el dominio
adquirido mediante titulos ilegitimos, pues a través de tal extincion se tutelan intereses superiores del Estado
como el patrimonio puiblico, el Tesoro piiblico y la moral social.

Es una accion judicial porque, dado que a través de su ejercicio se desvirtiia la legitimidad del dominio ejercido
sobre unos bienes, corresponde a un tipico acto jurisdiccional del Estado y, por lo mismo, la declaracion de
extincion del dominio estd rodeada de garantias como la sujecion a la Constitucion yalaleyyla autonomia,
independencia e imparcialidad de la jurisdiccion.

Es una accion autonoma e independiente tanto del ius puniendi del Estado como del derecho civil. Lo primero,
porque no es una pena que se impone por la comision de una conducta punible sino que procede
independientemente del juicio de culpabilidad de que sea susceptible el afectado. Y lo segundo, porque es una
accion que no estd motivada por intereses patrimoniales sino por intereses superiores del Estado. Es decir, la
extincion del dominio ilicitamente adquirido no es un instituto que se circunscribe a la drbita patrimonial del
particular afectado con su ejercicio, pues, lejos de ello, se trata de una institucion asistida por un legitimo
interés publico.

Es una accion directa porque su procedencia estd supeditada tinicamente a la demostracién de uno de los
supuestos consagrados por el constituyente: enriquecimiento ilicito, perjuicio del Tesoro publico o grave
deterioro de la moral social.

Finalmente, es una accion que estd estrechamente relacionada con el régimen constitucional del derecho de
propiedad, ya que a través de ella el constituyente establecié el efecto sobreviniente a la adquisicién, solo
aparente, de ese derecho por titulos ilegitimos. Esto es asi, al punto que consagra varias fuentes para la accién
de extincion de dominio y todas ellas remiten a un titulo ilicito. Entre ellas estd el enriquecimiento ilicito,
prescripcion que resulta muy relevante, pues bien se sabe que el dmbito de lo ilicito es mucho mds amplio que
el ambito de lo punible y en razon de ello, ya desde la Carta la accion de extincion de dominio se desliga de la
comision de conductas punibles y se consolida como una institucion que desborda el marco del poder punitivo
del Estado y que se relaciona estrechamente con el régimen del derecho de propiedad”'.

En el contexto de la normatividad internacional, constitucional y legal, de acuerdo a lo
probado en el tramite, la judicatura entrara a determinar la viabilidad de extinguir o no el
derecho de dominio del bien inmueble y la razén sobre la cual la Fiscalia 39 Especializada
adscrita a la Direccidn de Fiscalia Nacional Especializada de Extincién del Derecho de
Dominio deprecé la pérdida del derecho sin contraprestacion alguna en favor del Estado.

9. DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

El Secretario del Juzgado Penal del Circuito Especializado de Extincién de Dominio de
Cucuta Norte de Santander, en cumplimiento al auto sustanciacién proferido el 6 de
noviembre de 2019?8 y de conformidad con lo preceptuado en el articulo 144 de la Ley 1708
de 2014 corri6 traslado comun por el término de cinco (5) dias, los cuales empezaron a
correr entre las 08:00 horas del 12 de noviembre y hasta las 18:00 horas 18 de noviembre
de 2019, para que se ALEGARA DE CONCLUSION, frente a la solicitud del ente fiscal,
recibiéndose los siguientes pronunciamientos:

9.1. La Fiscal Delegada entre otras cosas asevero: “los elementos de conocimiento que
permitieron a esta delegada llegar a inferir que los bienes objeto de la presente accién tiene una
destinacion ilicita, es haberse hallado en diligencia de registro por parte de funcionarios de la Sijin
Mecuc, una torre de computador de mesa, la cual contenia un programa para modificar los sistemas
de identificacion de equipos terminales moviles denominado "IMEI TOOL CHINOS", situacién que
dio origen al proceso penal 540016106079201582412 y posteriormente a la presente accion de
extincion de dominio, pues se evidencia que tanto el establecimiento de comercio de razén social
D'TODITO COMUNICACIONES, como el local 60 ubicado en la calle 9 No. 4-22/y o avenida 4 No.
8-62 del Centro comercial El Palacio de la ciudad de Ciucuta, de propiedad de Alberto José Pefia
Bernal, han sido utilizados en el ejercicio de actividades ilicitas relacionada con la manipulacion de
equipos terminales moviles (celulares) (...) En virtud del principio de la carga dindmica de la prueba,
el sefior Alberto José Pefia Bernal, le asistia el deber de desvirtuar esa legitima inferencia de la
Fiscalia mediante la presentacion de pruebas que dieran cuenta que en su local y establecimiento
comercial no se realizaban esta clase de actividades ilicitas (...) ha debido presentar en el momento
procesal oportuno, es el soporte (documento) del supuesto recibo de la torre de computador para
reparacion, tal como lo adujo en declaracion; ademds obsérvese que en algunas respuestas
suministradas por el declarante ante la judicatura no fueron precisas o concretas, ya que dice haber

2 Folio 189 del Cuaderno Original No. 1 del Juzgado.
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olvidado el apellido del técnico que dijo tener trabajando en su local (...) aunado a ello, manifesté
que la torre era de una persona de la cual dijo no saber dénde localizar (...) Aunado a lo anterior
en declaracion rendida por Luz Eliana Castellanos Franco, esposa del sefior Alberto José Pefia
Bernal, quien ademds trabajaba en el local, expreso que quien recibid la torre de computador para
arreglo fue el técnico de nombre Luis, nombre diferente al aportado por su esposo en declaracion
(...) de igual manera el sefior Pefia Bernal manifesto que el tiempo que transcurre desde que se recibe
un computador para servicio o arreglo es de 15 dias a un mes, lo que no coincide con la fecha del
hallazgo de la CPU pues esto fue el 24 de septiembre de 2015 y el declarante dice haberse recibido
el 30 de julio de 2015, casi dos meses después, otra inexactitud (...) esta delegada se ratifica en el
requerimiento que expresé ante su despacho y a su vez solicita se profiera sentencia en la cual se
extinga el derecho de dominio del inmueble cuya Matricula Inmobiliaria es 260-155683 (...) y el
establecimiento comercial de razon social D TODITO COMUNICACIONES "%°.

9.2. La Dra. LEYDE FLOREZ AREVFALO, actuando como apoderada judicial del sefior
ALBERTO JOSE BERNAL PENA, solicité no acceder a la pretension estatal, resefiando
las pruebas que no se le decretaron al ente investigador para seguidamente resaltar que
“el despacho decreta el dictamen pericial, oficiando al TENIENTE CORONEL JOSE FRANCISCO
PENA GOMEZ, jefe de la policia cientifica y criminalistica de la Direccion Criminal e Interpol, para
Establecer si el programa que fue hallado en la CPU es el utilizado para realizar actividades ilicitas,
comisionando al agente de la Policia nacional LOGATTO, persona que realizo las experticias
ordenadas por el despacho y quien manifestd en su ultimo dictamen o informe que "no fue posible
realizar la experticia por cuanto la CPU habia sido devuelta al propietario" Situacion que permite
que la fiscalia no cuente con elementos probatorios requeridos para probar la causal del 5 del art.
16 de la norma citada”.

Seguidamente cit6 lo establecido por las Altas Cortes para proceder a afirmar que “la prueba
ILEGAL genera como consecuencia la EXCLUSION probatoria” lo que a la postre realizo el
despacho (...)"La Corte Constitucional ha expresado, ademads, que las garantias del proceso penal
no son extensivas al tramite de extincion de dominio, por lo que resulta aplicable el principio de
carga dindmica de la prueba, segun el cual corresponde probar un hecho determinado, a quien se
encuentra en mejores condiciones para hacerlo. Pero este Tribunal también ha establecido, sin
ambigiiedad alguna, que no puede declararse la extincién de dominio en ausencia de prueba'.
Todo esto sumado a lo dispuesto en el "TITULO V, PRUEBAS, CAPITULO I, Reglas Generales,
Articulo 148. Necesidad de la prueba. Toda providencia debe fundarse en pruebas legal, regular y
oportunamente allegadas a la actuacion" ley 1708 de 2014. Al ser decretadas las pruebas ILEGALES
por parte de un juez constitucional como lo fue el de control de garantias y al no ser ordenadas, ni
decretas o no tenidas en cuenta por este juez de instancia, es légico establecer bajo la presuncion de
legalidad que no es posible configurar ninguna causal y menos la argumentada por la FISCALIA
(...) laley le impone ese deber a la fiscalia de demostrar bajo la carga argumentativa y probatoria

la causal invocada por esta’°.

10. DEL CASO CONCRETO.

10.1. Ante el requerimiento de extincién de dominio presentado por la Fiscalia General de
la Nacion, resulta oportuno precisar que el problema juridico a resolver es el de establecer si
el bien bien inmueble identificado con Folio de Matricula No. 260-155683 ubicado en la
Calle 9 No. 4 - 22 Local No. 60 Edificio Centro Comercial “GALERIA” y/o Avenida 4 No. 8
— 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de Cucuta Norte de Santander,
establecimiento comercial de razén social “D'TODITO COMUNICACIONES”, con
numero de matricula mercantil 00162597, de los que aparece como propietario ALBERTO
JOSE BERNAL PENA, se encuentran inmersos en las causales 52 y 62 del articulo 16 de
la Ley 1708 de 2014, esto es, si fueron utilizados como medio o instrumento para la
comision de actividades ilicitas o de acuerdo a las circunstancias en que fueron encontrados
ello se podia determinar.

10.2. Inicialmente debe considerarse el principio de Necesidad de la Prueba consagrado en
Cadigo de Extincién de Dominio:

“Articulo 148. Necesidad de la prueba. Toda providencia debe fundarse en pruebas legal, regular
y oportunamente allegadas a la actuacion.

# Folios 210 al 2015 del Cuaderno No. 1 del Juzgado.
3 Ver folio 216 al 219 del Cuademo No. 1 del Juzgado.

Pagina 7 de 17



RADICACION 54001-31-20-001-2017-00043-00
AFECTAOO: ALBERTO JOSE BERNAL PERA
ACCION DE EXTINCION DEL DERECHO DE DOMINIO

No _se podrd dictar sentencia sin_que obre en el proceso prueba que conduzca a demostrar la

procedencia o improcedencia de la extincidn del derecho de dominio”. (Resalto del Despacho)

Con relacién al principio de Necesidad de Prueba, la Sala de Casacién Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“El derecho probatorio colombiano introdujo el principio de necesidad de la prueba para Sundamentar
las providencias. Es asi como el articulo 232 de la Ley 600 de 2000 dispone que toda determinacion
debe fundarse en prueba legal, regular y oportunamente allegada a la actuacion. Este principio es la
consecuencia del derecho a solicitar y controvertir pruebas, que se tornaria ilusorio sino no se garantiza
su efecto en la fijacion de las hipotesis de la parte o interviniente. En suma, la providencia judicial refleja
Y es consecuencia de la actividad probatoria en el proceso’™.

Asi mismo, se necesitan elementos de conviccién suficientes que produzcan en el juez la
certeza® de la ocurrencia de la causal por parte del afectado que invoca la fiscalia, prueba
legal y oportunamente allegada al proceso, con las caracteristicas de ser conducente
pertinente y necesaria. Asi lo ha establecido la Sala de Decisién Penal del Honorable Tribunal
Superior de Bogota:

“La admision de la prueba depende de su conducencia, pertinencia y necesidad. La conducencia es
la idoneidad de la prueba para demostrar el hecho que se quiere demostrar a través suyo; la
pertinencia abarca dos acepciones: (i) la adecuacion entre el hecho que se quiere probar y el hecho
del proceso, (ii) el hecho que se quiere probar adiciona o resta credibilidad a otra prueba. La
necesidad es que la prueba haga falta, de modo que, si no se trae, el hecho que se quiere probar a
través suyo quedaria sin demostracion. Esta es la tesis de la Corte Suprema de Justicia, sentencia
del 29 de junio de 2007, radicado 27.608. También es relevante determinar si la prueba, superando
estas condiciones, tiene escasa utilidad, dilata el proceso o trae confusion.

Ademds, se debe examinar la legalidad y licitud de la prueba, entendiendo lo primero como el

cumplimiento de las formas debidas en su aduccidn. Lo segundo implica el respeto de los derechos
fundamentales, la proscripcion de la tortura (que incluye tratos crueles, inhumanos o degradantes),

la desaparicion forzada y la ejecucion extrajudicial, como también las prohibiciones probatorias. En
caso de que la prueba infrinja la exigencia de licitud, deberd ser excluida”® (Negrita fuera de
texto).

De este modo, es oportuno resaltar que el funcionario judicial debe ser celoso en la busqueda
de pruebas para llegar a la certeza de la ocurrencia de los hechos narrados por la Fiscalia, por
lo que le asiste el deber de indagar tanto lo que le sea desfavorable como todo aquello que le
sea favorable al afectado. Para tal fin este Despacho revisé y analiz6 las pruebas recaudadas
en la fase inicial, medios cognoscitivos documentales que en criterio de esta judicatura NO
tienen poder suasorio para sustentar sentencia declaratoria de titularidad del derecho de
dominio a favor del Estado, sin contraprestacion, pago o indemnizacién alguna de los
bienes que nos ocupan y de los que aparece como titular de derechos el sefior ALBERTO
JOSE BERNAL PENA, como quiera que los mismos estan viciados de ilegalidad.

Asi, para este Despacho resulta razonable atender desfavorablemente la solicitud
presentada por la Fiscalia 39 Especializado adscrito a la Direccion Nacional de Fiscalias
Especializada de Extinciéon de Dominio, por lo que desde ya anuncia que se declarara la
improcedencia de la pretension extintiva.

10.3. DE LA CAUSAL Y DEL NEXO DE CAUSALIDAD

Las causales de extincién de dominio deben ser entendidas como circunstancias ilicitas que
recaen sobre los bienes (no sobre los titulares) llevando consigo una consecuencia juridica,
recordando que existen bienes producto de actividades ilicitas o destinadas a la realizacion
de las mismas.

A este respecto, debemos sefalar que en el estudio de las causales se tiene que estudiar
un aspecto objetivo, esto es, ver si efectivamente de las pruebas llevadas y practicadas en

3 Corle Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto Rad. No. 48965 del 18 de abril de 2017, M.P. JOSE FRANCISCO ACURA VIZCAYA.
2 Cir. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria Genera! de la Prueba Judicial, Tomo |, quinta edicién, Bogota D.C., Editorial A.B.C., 1995, P4g. 151.
3 Auto interlocutorio del 13 de noviembre de 2019, Rad. No. 11001 6099069 2018 02985 01, M.P. FERNANDO ADOLFO PAREJA REINEMER.
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el plenario acaece de la causal rogada; y un aspecto subjetivo en donde lo que se tiene que
establecer sin lugar a equivocos que el afectado observé el deber constitucional de cuidado
y vigilancia o si por el contrario actué de forma dolosa o gravemente culposa a través de
acciones incuriosas, negligentes u omisivas que dieran lugar a la materializacion de la
causal invocada*.

10.3.1. Acorde a lo probado en el transcurso de este tramite, corresponde establecer a este
Despacho si las causales contemplada en los numerales 5° y 6° del articulo 16 de la Ley
1708 de 2014, se configura dentro del presente asunto. De tal manera que para que se
actualice una causal extintiva de dominio no basta la adecuacion formal del comportamiento
externo del titular del bien con el punible que se dice se cometié con éste o del cual se
deriva su adquisicién; sino que ademas se requiere del necesario®® estandar de prueba®
que sustente la inferencia inicial sostenida por el titular de la investigacion, esto es, para el
caso en concreto, que ALBERTO JOSE BERNAL PENA actué o no en contravia de los
postulados constitucionales que rigen el derecho de la propiedad tal como lo sefialé la Corte
Constitucional en los siguientes términos:

“Por lo 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 extincion 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 ™.

Lo anterior respecto a la destinacion del bien inmueble identificado con Folio de Matricula
No. 260-155683 ubicado en la Calle 9 No. 4 - 22 Local No. 60 Edificio Centro Comercial
“GALERIA” y/o Avenida 4 No. 8 — 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de Cucuta
Norte de Santander, establecimiento comercial de razén social “D'TODITO
COMUNICACIONES”, con numero de matricula mercantil 00162597, uso que no puede ser
otro que el cumplimiento de la funcion social y ecolégica inherente a la propiedad privada.

Sobre la causal resefiada por el fiscal que conocid del presente tramite, la cual encuentra
similitud a lo contenido en el numeral 3° del articulo 2 de la Ley 793 de 2002, la
jurisprudencia constitucional, especificamente en la Sentencia C-740 de agosto 28 de 2003,
con ponencia del Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO ha sostenido:

“cuando la causal tercera del articulo 2° extiende la procedencia de la extincion de dominio a los
bienes utilizados como medio o instrumento para la comision de actividades ilicitas y, para lo que
aqui interesa, a aquellos que han sido destinados a tales actividades o que correspondan al objeto
del delito, lo que hace es conjugar en un solo enunciado normativo las dos modalidades de extincién
de dominio a que se ha hecho referencia pues en estos supuestos la accion no procede por la
ilegitimidad del titulo sino por dedicarse los bienes a actividades ajenas a la funcién social y
ecoldgica de la propiedad. Bien se sabe que ésta debe ejercerse de tal manera que se orienta a la
generacion de riqueza social y a la preservacion y restauracion de los recursos naturales renovables
y no ala comision de conductas ilicitas”.

De este modo, la Fiscalia 39 adscrita a la Direccién de Fiscalia Nacional Especializada de
Extincién del Derecho de Dominio, a través de su delega, al presentar el requerimiento
extintivo de dominio sefialé que “de las circunstancias ficticas y de los elementos encontrados en
el establecimiento de comercio, es posible inferir, de manera razonada, que el mismo estaba siendo
destinado a la actividad tipificada en el articulo 105 de la Ley 1453 de 2011, y en consecuencia que
el propietario ha destinado el bien a actividades ilicitas y ademds de esto ha trasgredido el deber de
cuidado de esta propiedad incumpliendo ostensiblemente con los fines social y ecologico impuestos
por nuestra Constitucion Politica de tal manera que haga posible la proteccion de la propiedad
privada (...) el sefior ALBERTO JOSE BERNAL PENA, propietario del inmueble (local 60), le ha
dado una destinacion ilicita a través de su establecimiento de comercio, ya que no actué con la
responsabilidad y diligencia que le demanda el articulo 58 de la Carta Politica, pues le era exigible
el deber de ejercer cuidado y custodia sobre su inmueble, toda vez que el propietario debe propender

3 Auto interlocutorio del 01 de abrit de 2019, Rad. No. 11601312000120150003901, M.P. MARIA [DALI MOLINA GUERRERO.

* Articulo 148 de la Ley 1708 de 2014 “NECESIDAD DI LA PRUEBA. Toda providencia debe fundarse en pruebas legal, regular y oportunamente allegadas a
la actuacion (. ) No se podrd dictar sentencia sin que obre en el proceso prucha que conduzea a d ar la procedencia o improcedencia de la extincion
del derecho de dominio .

% Cir. ANDERSON, Terence / SCHUM, David / TWINING, Willlam. Analisis de la Prueba, Madrid, Marcial Pons, 2015. Quienes definen el Estandar de Prueba como “ef
grado de persuasian requerido por el proponente para determinar un concreto hecho en cuestion”, Ob. cit. Pag. 447.

¥ Corte Constitucional, Sentencia C-539 de 1997, M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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que se cumplan las obligaciones consagradas en la norma de normas para que los bienes frente a
los cuales ejerce la titularidad del derecho real no sean empleados en la comisién de actividades
ilicitas, situacion reprochable en el presente caso donde el mismo propietario es el que ha cometido
0 ha permitido la actividad ilicita™, sefialando que la causal® que se actualizaron en el presente
asunto son las contempladas en los numerales 5 y 6 del articulo 16 de la Ley 1708 de 2014, la cuales
establecen que “se declarard extinguido el dominio sobre los bienes que se encuentren en la
siguientes circunstancias: (...) 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 estdn destinados a la ejecucion
de actividades ilicitas”.

Para demostrar la anterior premisa la Fiscalia tom6 como pruebas las recaudadas dentro
del proceso identificado con CUI No. 540016106079201582412, noticia criminal que se
suscito como resultado de una diligencia de registro voluntario realizada el 24 de septiembre
de 2015 por funcionarios de la SIJIN MECUC, en el establecimiento de comercio de razén
social D'TODITO COMUNICACIONES, localizado en el local 60 del centro comercial El
Palacio de esta ciudad, en el que se incauté una (1) torre de computador de mesa con
numero de identificacion 027030103201, en la que aparentemente se encontraba instalado
un programa denominado "IMEI TOOL CHINOS", que aduce el ente investigador permite
modificar los sistemas de identificaciéon de los equipos terminales méviles, por lo que se
procedid a la captura de quien se encontraba en ese momento en el establecimiento, la
sefiora LUZ ELIANA CASTELLANOS FRANCO.

De las anteriores pruebas arrimadas en la fase pre procesal del presente juicio de extincién
de dominio se tienen las siguientes:

» Copia simple del Informe de la Policia de Vigilancia en Casos de Captura en Flagrancia
~FPJ-5-41, rubricado por DIEGO FERNANDO RAMIREZ GARZON y ANYELO
ALBERTO SALAMANCA DURAN, del que se extrae entre otras cosas que “a/
ingresar al local abierto al publico se encontré un computador prendido el cual tenia un
programa IMEI TOOLS, el cual sirve para cambio IMEI (...) se procede a notificarle los
derechos como persona capturada”.

¢ Copia simple del Acta de Derechos del Capturado FPJ -6-*2, mediante la cual se da
cuenta de la captura de la sefiora LUZ ELENA CASTELLANOS en la Calle 9 No. 4 -
22 local 60.

¢ Copia simple del Acta de Incautacién de Elementos*® a través de la cual se resefia la

incautacion de “0/ torre de computador de mesa, color negro con gris de nimero exterior

027030103201

Copias simple del Formato Unico para Registro Voluntario*.

Copia simple del Formato Unico de Noticia Criminal*®,

Copia simple del Informe Ejecutivo FPJ-3-%6

Copia simple del Informe de Investigador de Campo FPJ -11-47, mediante el cual se

fijo fotograficamente la CPU que suscit6 el tramite extintivo de dominio.

Todos estos medios cognoscitivos, con fecha del 24 de septiembre de 2015, fueron
excluidos como prueba del presente tramite mediante auto interlocutorio del 1° octubre de
2019, como quiera que al estudiarse si habian sido obtenidos legalmente como lo dispone
el articulo 142 de la Ley 1708 de 2014, se logré arribar a la conclusién de que fueron
recaudados con violacién al debido proceso.

Al respecto se debe advertir que prevé el articulo 156 del Cédigo de Extincion de Dominio
que “Las pruebas practicadas en los procesos penales, civiles, administrativos, fiscales,
disciplinarios o de cualquier otra naturaleza podran trasladarse al proceso de extincion de dominio,

siempre y cuando cumplan los requisitos de validez exigidos por la normatividad propia de cada

38 Ver folio 154 del Cuaderno No. 1 de la FGN.

% Folio 91 del Cuaderno No. 1 de la FGN.

40 Ver folio 18 del Cuaderno Unico del Juzgado.

41 Ver folios 11 al 13y 64 al 66 del Cuaderno No. 1 de la FGN.
“2 Ver folios 14 y 67 del Cuaderno No. 1 de la FGN.

43 Ver folios 15 y 68 del Cuaderno No. 1 de la FGN.

4 Ver folios 18 y 70 del Cuaderno No. 1 de a FGN.

5 Ver folios 21 al 23 y 73 al 75 del Cuaderno No. 1 de la FGN.
“6 Ver folios 24, 25, 76 y 77 del Cuaderno No. 1 de la FGN.

47 Ver folios 26 al 30 y 78 al 82 del Cuaderno No. 1 de la FGN.
“8 Ver folios 144 al 148 del Cuaderno No. 1 del Juzgado.
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procedimiento, y serdn valoradas en conjunto con los demds medios de prueba de acuerdo con las
reglas de la sana critica.

Los elementos materiales de prueba o evidencias fisicas obtenidas dentro del marco del Sistema
Penal Oral Acusatorio descrito en la Ley 906 de 2004, deberdn ser sometidos a contradiccion dentro
del proceso de extincion de dominio” (Negrita y subrayado fuera de texto).

Si el ente investigador pretendia soportar su pretension extintiva en pruebas generadas en
el proceso penal, le asistia el deber de verificar que las mismas cumplieran con los
requisitos de validez que alli son exigidos, para que fuera plausible su incorporacion al
tramite extintivo sin que ello haya acontecido.

Al respecto, fue aportada por la misma precursora del tramite la Resolucién del fecha 24 de
octubre de 2016, mediante la el Dr. JESUS ANTONIO ARDILA LEON, Fiscal 1° de alertas
tempranas dispuso el archivo de las diligencia adelantadas bajo el CUI
540016106079201582412, fundamentando su determinacion en que ‘“el procedimiento
realizado por la policia judicial fue decretado ilegal por parte del juez de control de garantias segiin la
diligencia de fecha 24/09/2015 con 09 folios; asi mismo se observa que no se hizo control de legalidad
posterior al registro realizado por los funcionario de la policia judicial (...) siendo este el motivo por
el cual no se puede considerar los objetos incautados como EMP que sirvan para demostrar la
responsabilidad y asi mismo al no contar con un objeto para poder tipificar el delito, esta accion penal
no se puede continuar; ya que todo lo que se desarrolle serd nulo de pleno derecho”. (Resalto del
Despacho).

En relacién con lo anterior, el articulo 230 de la Ley 906 de 2004, norma modificada por el
articulo 51 de la Ley 1453 de 2011, dispone que:

“Excepciones al requisito de la orden escrita de la Fiscalia General de la Nacion para proceder al
registro y allanamiento. Excepcionalmente podrd omitirse la obtencion de la orden escrita de la
Fiscalia General de la Nacion para que la Policia Judicial pueda adelantar un registro y
allanamiento, cuando:

1. Medie consentimiento expreso del propietario o simple tenedor del bien objeto del registro, o de
quien tenga interés por ser afectado durante el procedimiento. En esta eventualidad, no se
considerard como suficiente la mera ausencia de objeciones por parte del interesado, sino que deberd
acreditarse la libertad del afectado al manifestar la autorizacion para el registro.

En todo caso, la Fiscalia deberd someter a control posterior de legalidad esta diligencia (..)".
(Destacado fuera del Original).

Asi mismo, el Articulo 237 ejusdem sefiala claramente: “Audiencia de control de legalidad
posterior. Modificado por el art. 16, Ley 1142 de 2007. Dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes al diligenciamiento de las OJrdenes de registro y allanamiento, retencion de
correspondencia, interceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion dejada al
navegar por internet u otros medios similares, el fiscal comparecera ante el juez de control de
garantias, para que realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado”. (Destacado
fuera del Original).

Pero ademas la Norma Superior sefiala perentoriamente:

"Art. 250. Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 2. El articulo 250 de la Constitucion Politica quedard
asi:

2. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuard el control
posterior respectivo, a mds tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, al solo efecto de
determinar su validez"

Asi lo ratificé la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“De otra parte, la Fiscalia se halla facultada para ordenar registros, allanamientos, incautaciones
e interceptaciones de comunicaciones, pero el Juez de Garantias debera ejercer el control dentro de

3 Ver folio 87 al 89 del Cuaderno No. 1 de 1a FGN.
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las 36 horas siguientes. Por ultimo, para la prdctica de todos los demads procedimientos que
impliquen afectacion a los derechos fundamentales, se requiere la autorizacion previa de la
autoridad judicial en mencion (...) Conviene precisar aqui dos aspectos relevantes para el andlisis
del problema juridico que debe resolverse: (i) los alcances o amplitud de la revision de legalidad
que se lleva a cabo en los referidos supuestos y (ii) el momento a partir del cual comienzan a contarse
las 36 horas previstas como término mdximo para la activacion de la garantia de la reserva judicial.
Lo primero determina la vigorosidad del control que se le confia al juez, en términos de la proteccion
de los derechos del afectado con las diligencias investigativas, y lo segundo el tiempo real y efectivo
con el que cuenta el Fiscal para someter a revision lo actuado a fin de que el control satisfaga los
propésitos para los cuales fue concebido”*.

Entonces, era mision ineludible del Fiscal acudir ante el juez de control de garantias para
someter a control posterior la actividad desarrollada por los funcionarios de policia judicial
en el establecimiento de comercio de razén social D'TODITO COMUNICACIONES,
localizado en el local 60 del Centro Comercial El Palacio de esta ciudad; es claro que los
medios cognoscitivos acopiados el 24 de octubre de 2016 carecen de validez juridica, sin
que puedan ser tenidos en cuenta, al haber sido aportados con vicios de legalidad.

Nuestro ordenamiento constitucional consagra el principio de Legalidad de la Prueba en el
articulo 29 de la Constitucion Politica cuando sefiala taxativamente: “Es nula, de pleno derecho,
la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

Sobre este topico en particular la Sala de Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, en Providencia SP12158-2016 del 31 de agosto de 2016, con la Ponencia del Dr.
LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA, sefial6 que:

“la prueba ilegal, es consecuencia del irrespeto trascendente de las reglas dispuestas por el legislador

para su recaudo, aduccion o aporte al proceso (...)Tratdndose de la prueba ilegal, también llamada
irregular, corresponde al funcionario realizar un juicio de ponderacion, en orden a establecer si el
requisito pretermitido es fundamental en cuanto comprometa el derecho al debido proceso, en el
entendido de que la simple omision de formalidades y previsiones legislativas insustanciales no conduce
a su exclusion. Ahora, asi como una prueba ilicita o ilegal sustancial debe ser excluida, de igual manera,
el medio probatorio que de ella se derive debe correr la misma suerte, esto es, ser objeto de la cldusula
de exclusion, asunto que en la doctrina anglosajona es abordado en la conocida teoria del fruto del
arbol envenenado, en virtud del efecto espejo, domino o también llamado reflejo (...) La prueba ilegal
que debe ser excluida cuando el rito pretermitido en su recaudo, aduccion o aporte es esencial,
proyecta sus efectos a otro medio probatorio derivado, siempre que se acredite una muy estrecha
relacién inescindible entre aquella y este, capaz de lesionar la misma garantia”®'. (Resalto del
Despacho).

Ahora, por su parte la Honorable Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha sefialado
que “La autorizacion libre y expresa del titular de los derechos a la inviolabilidad del domicilio y a la
intimidad, deriva esta forma de allanamiento en un acto razonable y proporcionado siempre que el
consentimiento haya sido manifestado de manera libre y expresa. No obstante, dado que la excepcion
planteada sélo lo es frente a la exigencia de una orden escrita de autoridad judicial, pero no frente al
requisito del control judicial posterior que establece el numeral 2° del articulo 250 de la Carta, el
allanamiento excepcional previsto en la norma, debe someterse al examen del juez de control de
garantias, quien valorard en cada caso si el consentimiento dado por el afectado por la diligencia de
allanamiento fue libre y expreso, o si por el contrario fue fruto de un acto arbitrario o abusivo’™.

(Negrita fuera de Texto).

Visto todo lo anterior se tiene que los actos realizados por los funcionarios de la policia judicial
el 24 de septiembre de 2015, al interior del inmueble ubicado en Calle 9 No. 4 — 22 Local No.
60 y/o Avenida 4 No. 8 — 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de Cucuta Norte de
Santander, no contaban con orden emitida por un fiscal para su realizacion, pero lo mas grave
es que NO fueron objeto de control posterior por parte del Juez de Control de Garantias como
los preve la Ley y la jurisprudencia, hechos que si se tuvieron en cuenta el 24 de octubre de
201652 por parte del Dr. JESUS ANTONIO ARDILA LEON, Fiscal 1° de Alertas Tempranas,

50 Corte Constitucional, Sentencia C-014 del 1° de marzo de 2018, M.P. DIANA FAJARDO RIVERA.

5! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Providencia SP12158-2016 del 31 de agosto de 2016, M.P. LUIS ANTONIO
HERNANDEZ BARBOSA.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-806 del 11 de noviembre de 2019, M.P. MARIA VICTORIA CALLE CORREA.,

53 Ver folio 87 al 89 del Cuaderno No. 1 de la FGN.
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al disponer el archivo de las diligencia que se adelantaron con el nimero de radicacion
540016106079201582412, en aplicacién de la clausula de exclusién de que trata el articulo
23% de la Ley 906 de 2004.

Era imperativo que el ente fiscal sometiera a control posterior el “Registro Voluntario” que se
realizé en el inmueble de propiedad del sefior ALBERTO JOSE BERNAL PENA, ante tal
omisién es claro que cada una de la pruebas que se derivan de dicha actuacién estén viciadas
de ilegalidad, sin que puedan ser el soporte de la demanda del Estado que aqui es objeto de
discusién.

Dicho sea de paso, que muy a pesar de que existe plena autonomia entre el procedimiento
penal y la accion de extincion de dominio, no puede dejarse pasar por alto que las pruebas de
aquél proceso fueron declaradas ilegales por lo que en este escenario procesal deben correr
la misma suerte en estricta aplicacion del principio de Legalidad de la Prueba, principio de
raigambre constitucional que no puede ser obviado, pues es claro que el actuar de la fiscalia
en la fase inicial afecta ostensiblemente el debido proceso desde el punto de vista procesal
formal (incompatibilidad con las formas propias de cada juicio)®®. Su exclusion es palmaria.

Asi mismo, la doctrina mas autorizada ha sefalado: “Se excluye evidencia pertinente cuando se
estima que es preferible sacrificar su valor probatorio no admitiéndola, antes de comprometer la
busqueda de la verdad con esa evidencia, que tiene potencial de conducir a error".

Existe un exabrupto juridico en la pretensién formulada por el ente fiscal, al sostener su
pretension en pruebas viciadas de ilegalidad. Todos los elementos probatorios enunciados
como sustento para formar la pretensidn estatal carecen de validez juridica y en consecuencia
no le es posible a la judicatura proceder respecto de ellas a realizar el respectivo juicio de
valor.

10.3.2. El Debido Proceso® enseria la idea de un proceso justo, es 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, es la forma como debe aplicarse el sistema juridico. Por
lo que aceptando que éste mas que un derecho es un principio, debe maximizarse en la mayor
medida posible ya que el significado de un principio no puede determinarse en abstracto, sino
solo en los casos especificos porque solo en los casos concretos se puede entender su
alcance®®.

En el presente caso se encuentra quebrantado el principio constitucional al debido proceso
gue rige cada una de las actuaciones judiciales, pues a partir de una revisién minuciosa de
la actuacién realizada por la Fiscalia General de la Nacion, especificamente los medios
cognoscitivos que sustentan su pretension, se advierte que desde la fase inicial se
trasgredioé lo contemplado en la Carta Politica.

Este Despacho es del criterio de que la accién de extincién de dominio es de estirpe
constitucional, lo cual significa que tiene unas garantias superiores que deben estar siempre
a resguardo ante cualquier situacion que las pueda afectar, lo que obliga de la judicatura
que en cada una de sus decisiones se tengan siempre en cuanta la incolumidad de los
derechos fundamentales®.

* Ley 906 de 2004 “Articuio 23. Cldusula de exclusion. Toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales ser4 nula de pleno
derecho, por lo que deberé excluirse de la actuacién procesal. Igual tratamiento recibirén las pruebas que sean consecuencia de las pruebas
excluidas, o las que solo puedan explicarse en razén de su existencia”.
% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-916 del 18 de septiembre de 2008, M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ. En dicha sentencia de
tutela se precis6 lo siguiente: “Ha dispuesto una distincién entre la prueba ilegal, entendida como aquella que afecta el debido proceso desde
el punto de vista procesal formal (incompatibilidad con las formas propias de cada juicio), y la prueba inconstitucional, que es aquella que
transgrede igualmente el debido proceso, pero desde una perspectiva sustancial, en tanto es obtenida vulnerando derechos fundamentales”.
% CHIESA, Ernesto L., Tratado de Derecho Probatorio, Tomo I, Publicaciones JTS, primera edicién impresa en los Estados Unidos de
Norteamérica, pag. 1.
*7 Constitucién Politica.- Articulo 29. “£l debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones yudiciales y administrativas.
Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexisientes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
Jformas propias de cada juicio.
In 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 piblico sin dilaciones injustificadas; a preseniar
pruchas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por ¢l mismo hecho™.

nula, de pl ba I n violacién j

Rroceso.
8 ZAGREBELSKY, Gustav. El Derecho Ductil. Madrid, Editorial Trotta S.A., 2011, Pag. 111.

% Cfr. ALEXY, Robert. Los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional Democratico. En Neoconstitucionalismo(s), Ed de Miguel
Carbonell, Madrid, Editorial Trotta, 4* edicién, 2009, pag. 34.
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Resulta que cada una de la pruebas que sustentan la solicitud del Estado fueron
recaudadas sin el cumplimiento de la reglas exigidas por el Legislador para su recaudo en
la Ley 906 de 2004, razén por la cual queda sin sustento probatorio la pretensién extintiva
de dominio, sin que pueda llegar adoptarse un decisién distinta a la ya enunciada con
anterioridad.

10.3.3. Ahora, en gracia de discusion, no esta demas sefialar que se evidencia que la fiscalia
también tiene conocimiento de que el 25 de septiembre de 2015%, el Juzgado Segundo Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantia Ambulante, en el proceso con el Cédigo Unico
de Identificacion 54-001-61-06-079-2015-82412, decret6 la ilegalidad de la captura de la
sefiora LUZ ELIANA CASTELLANOS FRANCO, pues el medio cognoscitivo que asi lo
demuestra fue allegado como parte de la pesquisa realizada en la fase inicial®’.

A fin de decir lo que en derecho corresponda, como prueba de oficio se ordené que a través
de la Secretaria del Despacho se librara oficio a la Fiscalia 12 Seccional, Unidad Intervencion
Temprana de Entradas — Cucuta, a fin de que se solicitara expedir copia de los audios de
las audiencias preliminares que reposaran en la carpeta identificada con el Cédigo Unico
de ldentificacion Criminal 54-001-61-06-079-2015-82412, para determinar las razones que
llevaron especificamente al Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantia Ambulante a decretar la ilegalidad de la captura de la sefiora LUZ ELIANA
CASTELLANOS FRANCO.

Como respuesta al requerimiento realizado se obtuvo el respectivo registro de audio de la
Audiencia de Legalizacién de Captura efectuada el 25 de septiembre de 2015 por el juez de
control de garantias, del que se extracta que como motivacién para adoptar la decisién de
ilegalidad se expuso:

“Pues bien, teniendo en cuenta que la Fiscalia llega a este Despacho a presentar a esta persona pues
que argumenta fue capturada en flagrancia, bajo la conducta punible que se encuentra por fuera del
Cddigo Penal, el articulo 105 de la Ley 1453 de 2011 que establece que “el que manipule, reprograme,
remarque o modifique la terminales moviles manipule, reprograme, remarque o modifique son verbos

rectores por supuesto que de resultado y se evidencia tal y como lo argumenta el abogado defensor que

efectivamente la policia llegd vy lo que pudo encontrar fue un programa en el computador que al
parecer, al parecer, sirve para ejecutar ese tipo de manipulacién, reprogramacion, remarcacion o
modificacion, pero sin decir 0 manifestar o encontrar algiin elemento que haya sido, repito, en razon

a que se trata de un tipo penal de resultado, manipulado, reprogramado, remarcado o modificado,
entonces por supuesto que no se puede encuadrar en este momento la conducta punible que argumenta

la Fiscalia se evidencio por parte de los policiales, es decir no se encontrd ningin elemento, repito,
manipulado, reprogramado, remarcado o modificado, unicamente un programa el cual sirve, al parecer
también en gracia de discusion, sirve para realizar esas modificaciones. El articulo 301 del Cédigo de
Procedimiento Penal que establece la captura el flagrancia, que ha sido argumentada por la Fiscalia,
dice que la persona que sorprendida y aprehendida durante la comision del delito, delito en Colombia,
pues aqui hablando con el defensor y el fiscal, ustedes saben que significa y no se puede concebir que
segun lo expuesto en esta audiencia que LUZ ELIANA CASTELLANOS FRANCO haya sido
capturada ejecutando alguna conducta punible, entonces esta captura se tiene como ilegal "®? (Negrita
y subrayado fuera de texto).

De lo expuesto se advierte que el juez constitucional de control de garantias no evidencié
con los medios cognoscitivos que se haya ejecutado alguna actividad ilicita, aunado al
hecho que solo quedé en la alegacion del ente investigador que existia una torre de
computador con un programa que aparentemente servia para adulterar los mecanismos
identificacion de los terminales moéviles, sin que se realizara referencia algun tipo de
experticia técnica que dieran cuenta de ello.

10.3.4. Es asi que este operador judicial, con el fin de lograr establecer si le asistia razén
al ente investigador, ordené mediante auto interlocutorio del 1° de octubre de 2019 que se
realizara “experticia técnica a una torre de computador marca SAT, de color Negra y Gris, con
numero de identificacion serial 027030103201, F14168262, modelo SATPOWERG29, incautada el
24 de septiembre de 2015 por servidores de la Policia Judicial SIJIN MECUC, en el proceso

80 Ver folio 32 del Cuaderno No. 1 de la FGN.
81 Ver folio 32 del Cuademo No. 1 de la FGN.
62 Ver folio 175 del Cuaderno No. 1 del Juzgado, CD, Record 17:39 al 19:28.
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adelantado bajo el niimero de radicado 54-001-61-06-079-2015-82412, emitiendo informe en el que
se especifique 1) para qué es utilizado el programa denominado IMEI TOOLS 2) si el mismo se
encuentra instalado en la CPU de la referencia y 3) en la medida de lo posible se establezca cudntas
veces fue utilizado y para qué fin"* orden que fue atendida por el Subintendente EDWIN
ALEXANDER LOGATTO CUADROS, Perito Informatico Forense adscrito a la SIJIN
MECUC, quien mediante oficio No.S-2019 111638/SUBIN —GUCRI 3.1 del 24 de octubre
de 2019 presento el correspondiente informe sefialando:

“(...) me permito informa al Juzgado Penal de Circuito Especializado de Extincion de Dominio de
Cucuta, que para el dia 15 de octubre del afio 2019 tomé posesion como perito en informdtica
Jorense, para realizar el andlisis a una torre de computador marca SAT de color negra y gris, con
numero de identificacion serial 029030103201, F14168262, modelo SATPOWERG29, incautada el
dia 24 de septiembre del aiio 2015, en el proceso adelantado bajo el numero de radicado
540016106079201582412 (...) por lo anterior se procede a revisar el proceso del caso en el
mencionado Juzgado, del cual se extrajo copia del acta de incautacion de elementos, que fue
arrimada por el sefior Patrullero Diego Ramirez Garzon, quien para la fecha de la incautacion
laboraba en la Seccional de Investigacion Criminal Cuicuta, saliendo trasladado para la seccional
de investigacion Criminal del Departamento de Policia Cundinamarca, por lo que se hace necesario
contactarlo via celular al nimero 3214441972, quien manifesté que la torre de computador habia
sido devuelta_al duefio, luego de que se le hiciera un estudio bdsico de computador habia sido
devuelta al duefio, luego de que se le hiciera un estudio bdsico de campo, toda vez que la captura del
responsable de dicha torre de computador la habian declarado ilegal en el momento de la audiencia
de legalizacion de captura, por tal motivo no se puede realizar dicho estudio ya que no se cuenta

con el elemento material probatorio”.

Asi, no existe ningun sustento probatorio que respaide lo expuesto por el ente investigador,
esto es que el programa denominado IMEI TOOLS era utilizado para adulterar la
identificacion de los terminales méviles y que el mismo se encontrara instalado en la CPU
que presuntamente fue hallada al interior del inmueble ubicado en Calle 9 No. 4 — 22 Local
No. 60 y/o Avenida 4 No. 8 — 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de Cucuta Norte
de Santander, pues al tratar de realizar la correspondiente experticia técnica, que dicho sea
de paso debid realizarse en la etapa pre-procesal, encuentra el Despacho que es
materialmente imposible llegar a ese conocimiento y absolver estos interrogantes como
quiera que la misma no se encuentra a disposiciones de las autoridades.

Al no existir prueba, no hay con qué pronunciarse en relacién a la pretension favorable de
extinguir el dominio en los términos expuesto por el persecutor. Un clasico del derecho
probatorio ha descrito a las claras la importancia de la prueba al interior del proceso:

“De ahi la extraordinaria importancia que tiene la prueba, pues ella impregna todo el proceso, le
imprime movimiento y llega hasta convertirse en la base de la sentencia*.

Entonces, claramente resulta baladi extenderse en cualquier otro tipo de consideracion,
como por ejemplo razonar si se encuentra acreditado el aspecto subjetivo de las causales
de que tratan los numerales 5° y 6° del articulo 16 de la Ley 1708 de 2014 o los argumentos
expuestos por el afectado, cuando ante la ausencia de prueba no concurre ni siquiera su
aspecto objetivo, sin que se pueda entonces llegar a afirmar que los bienes objeto de la
presente fueron utilizados como medio o instrumento para la ejecucién de una actividad
ilicita 0 que de acuerdo a las caracteristicas en que se encontraron ello se podia establecer.

10.3.5. El Legislador refiriéndose a la carga dinamica de la prueba en el articulo 152 de la
Ley 1708 de 2014, previé que “Los hechos que sean materia de discusion dentro del proceso de
extincion de dominio deberdn ser probados por la parte que esté en mejores condiciones de obtener
los medios de prueba necesarios para demostrarlos (...) Sin perjuicio de lo anterior, por regla
general, la Fiscalia General de la Nacion tiene la carga de identificar, ubicar, recolectar y aportar
los medios de prueba que demuestran la concurrencia de alguna de las causales previstas en la ley
para la declaratoria de extincion de dominio y que el afectado no es titular de buena fe exenta de
culpa. Y por su parte, quien alega ser titular del derecho real afectado tiene la carga de allegar los
medios de prueba que demuestren los hechos en que funde su oposicion a la declaratoria de extincién

83 Ver folio 146 del Cuaderno No. 1 del Juzgado.
8 FLORIAN, Eugenio. De las Pruebas Penales, Tomo |, Bogota, Editorial Temis S.A., 2002, Pag. 42. En esa misma obra se cita la frase de
Mascardo: “la prueba es el alma del proceso”.
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de dominio” (negrita fuera de texto), postulado que debe entenderse como un todo,
integrado por dos obligaciones, una principal y otra accesoria: la primera de resorte
exclusivo del Estado a través de la Fiscalia General de la Nacién y la segunda, a cargo de
quien tiene la calidad de afectado.

De tal suerte que para poder exigirle al afectado controvertir probatoriamente los hechos
que le endilga el ente investigador, es imperioso que la Fiscalia General de la Nacién
hubiese realizado una pesquisa eficaz y efectiva; pero ademas que le permita al juez de
conocimiento inferir razonablemente que el comportamiento externo del titular del bien se
estructura la causal prevista en la ley para declarar la extincién de dominio y la existencia
el nexo de causalidad con la causal invocada. En ese orden de ideas, la carga de la prueba
cumple una doble funcién, actua como regla de conducta para las personas y como regla
de juicio para quien resuelve®. Como quedé establecido en acapites anteriores, la Fiscalia
General de la Nacién no logré sustentar su pretensién ni siquiera con prueba minima.

10.3.6. Considera este Despacho que la carga de la prueba por parte de la Fiscalia General
de la Nacién no fue cumplida, pues se allegaron a la actuacién alguna piezas procesal que
fueron obtenidas con violacién al debido proceso, razén por la cual con las mismas no se
puede llegar a sefialar que el bien inmueble identificado con Folio de Matricula No. 260-
155683 ubicado en la Calle 9 No. 4 — 22 Local No. 60 Edificio Centro Comercial “GALERIA”
y/o Avenida 4 No. 8 — 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de Cucuta Norte de
Santander, siendo el establecimiento comercial de razén social “D'TODITO
COMUNICACIONES”, con numero de matricula mercantili 00162597, se encuentran
inmersos en las causales de que trata el articulo 16 de la Ley 1708 de 2014.

Debia el ente investigador asumir una posicién activa y obtener medios de prueba licitos
que refutaran la presuncion general sobre la destinacion licita que se le da a la propiedad y
tendiente a demostrar, en este caso en particular, que el derecho reclamado ante el Estado
no era digno de reconocimiento al ir en contra de la moral social y ecoldgica que este
demanda, en razén a que el articulo 58 superior dispone, “la propiedad es una funcion social
que implica obligaciones”. Al no acreditar con prueba sumaria® el sustento de su pretension
se expuso a la consecuencia adversa de la presente decisién. Asi, se optara por la resolver
de manera desfavorable la solicitud extintiva del derecho de dominio.

De este modo, teniendo en cuenta el hecho de que el persecutor no aportd las pruebas
necesarias para respaldar su pretension extintiva y por el hecho de que no se esta llamada a
prosperar |a teoria de la Fiscalia de aplicar el numeral 5° o 6° del articulo 16° de la Ley 1708 de
2014, el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Extincién de Dominio de Cucuta Norte de
Santander, declarara la improcedencia de la accién extintiva de dominio respecto de los bienes
objeto de la presente actuacion y de los que aparece como titular de derechos es el sefior
ALBERTO JOSE BERNAL PENA.

10.3.7. En firme la presente decision se oficiara a la OFICINA DE REGISTRO E
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE CUCUTA, a la CAMARA DE COMERCIO de esta ciudad y
ala SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES SAE S.A.S., para que procedan al levantamiento
de las medidas cautelares de SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO, EMBARGO Y
SECUESTRO decretadas en junio 27 de 2017 por la Fiscalia 39 Seccional adscrita a la
Direccion de Fiscalia Nacional Especializada de Extincién del Derecho de Domino, en el
radicado No. 13583 E.D., e inmediatamente inscriban la presente sentencia, realizando las
actividades administrativas a las que haya lugar.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Extincién de Cucuta
— Norte de Santander, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la IMPROCEDENCIA de la accién de extincién del derecho de dominio
deprecada por la Fiscalia General de la Nacién, respecto de del bien inmueble identificado con
Folio de Matricula No. 260-155683 ubicado en la Calle 9 No. 4 — 22 Local No. 60 Edificio Centro

5 CALVINHO, Gustavo. Carga de la Prueba. Buenos Aires, Asirea, 2016, pag. 36.

% Cfr. Corte Suprema de Justicia, G. J.XLIII No. 1909, pag. 691. En esa sentencia del 14 de mayo de 1936, la Corte Suprema definié Prueba Sumaria: “Prueba Sumaria
es plena prueba, pero sin emplear en ella ciertas formalidades; es la que no es controvertida. La calidad de sumaria de una prucba se refiere al modo
como ella se produce”.
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Comercial “GALERIA” y/o Avenida 4 No. 8 — 62 Edificio Centro Comercial “EL PALACIO” de
Cucuta Norte de Santander, el cual aparece como establecimiento comercial de razén social
“D'TODITO COMUNICACIONES”, con numero de matricula mercantil 00162597, de los que
aparecen como titular de derechos ALBERTO JOSE BERNAL PENA, conforme a la parte
motiva de esta decision.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente decision, OFICIESE a la OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE CUCUTA, a la CAMARA DE COMERCIO de esta misma
ciudad y a la SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES SAE S.A.S., informandole que se les
ordena la cancelacion de las medidas cautelares de SUSPENSION DEL PODER
DISPOSITIVO, EMBARGO y SECUESTRO que puedan liegar a reposar, como consecuencia
de la actuacion extintiva de dominio adelantada por la Fiscalia 39 adscrita a la Direccién de
Fiscalia Nacional Especializada de Extincién del Derecho de Dominio, en el tramite de la
referencia, en el Folio de Matricula No. 260-155683 y en el numero de matricula mercantil
00162597, del que aparece como titular de derecho el sefior ALBERTO JOSE BERNAL PENA,
conforme a la parte motiva de esta decision.

TERCERO: De la presente decision, una vez quede en firme, COMUNIQUESE a la Dra. MARIA
VIRGINIA TORRES DE CRISTANCHO, presidenta de la Sociedad de Activos Especiales SAE
- S.AS, y a la Dra. ELSA YANETH MARTINEZ PINZON Vicepresidenta de Muebles e
Inmuebles de la sociedad, o a quién haga sus veces, su contenido, ordenandosele que proceder
a la entrega inmediata del bien inmueble identificado con los Folio de Matricula No. 260-155683
del que aparece como titular de derechos el sefior ALBERTO JOSE BERNAL PENA, por las
razones expuestas en presidencia.

CUARTO: Contra la presente decision, conforme al numeral 1° del articulo 65 de la Ley 1708
de 2014, procede el recurso ordinario de APELACION, no obstante, una vez ejecutoriada la
misma, en caso de darse lo dispuesto en la parte final del articulo 147 de la Ley 1708 de 2014
remitase la actuacion al Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C. a fin de que se
efectie el grado jurisdiccional de consulta, respecto de los bienes que no fueron objeto de
extincion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Juez

@}N Lanls Stirclianssd ™
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