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Resumen: A diferencia del derecho penal, la extincién de dominio tiene un desa-
rrollo dogmatico escaso. La mayoria de los planteamientos que se han hecho en
la materia fundamentan al instituto desde dentro del sistema comoquiera que lo
ubican como una figura constitucional, penal o simplemente como un instrumento
del derecho penal del enemigo.

En este escrito se pretende, en cambio, darle una fundamentacién exégena anclada
a la teorfa de la anomia de Merton, dado que se encuentra como el instituto bajo
estudio es un corrector de anomia pues pretende hacer hincapié en los medios
licitos permitidos por la sociedad y no tanto en los fines.
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ANOMY AND FORFEITURE: A LOOK
TO THE CONSTITUTIONAL INSTITUTION
FROM ITS GROUNDS

Abstract: The forfeiture has a poor dogmatic evolution in comparison with other
criminal law institutions. Most contributions identified the grounds of this concept
in the inside of the legal system. They frequently locate the forfeiture foundations
in the Constitution, the statues or as a manifestation of the criminal law of the
enemy. The purpose of this article is to give a different basis to this legal concept,
from the outside of the legal system. It uses the anomy theory developed by Robert
King Merton to state that forfeiture is in his essence a router of anomy, as it gives
mayor emphasis to the procedure than to its social goals.

Keywords: forfeiture of property, anomy, goals, procedures, router of anomy.

METODOLOGIA

En el presente trabajo se buscard dar un fundamento exégeno a la institucién
juridica de extincién de dominio —positivizada en la Ley 1708 de 2014—, ya que
se pretende dar una mirada mas socioldgica, para asi dotar al instituto de una
justificacién adicional a la que se le pueda dar dentro del sistema normativo.
Para tal fin, inicialmente se abordardn grosso modo los aspectos importantes de
esta figura; luego, se mirardn las diferentes formas en las cuales se le ha dado
sustento; acto seguido, se abarcard la teorfa de la anomia y se tratard de conectar
la extincién de dominio con la teoria sociolégica ya mencionada. Finalmente, se
concluird —y ya de entrada se anuncia— que la extincién de dominio debe mirar-
se como un corrector de anomia, toda vez que derivado de esta situacién social
reside su fundamento y su utilidad.

INTRODUCCION

La extincidon de dominio cada vez se caracteriza por su autonomia. De ella han
surgido sus propias categorias y ha tomado —por asi decirlo— vida propia. Aun
asi, al ser una figura novedosa, las discusiones acerca de su fundamento atin es-
tdn latentes, por lo que se deben abrir estos espacios de debate si se quiere seguir
construyendo su autonomia e independencia frente a figuras afines, pues, como
lo sostuvo en su momento Heidegger, “La ciencia en general puede definirse
como un todo de proposiciones verdaderas conectadas entre si por relaciones de
fundamentacién”!. En este escrito se desea buscar una fundamentacién para las

1 Heidegger, M. Ser y tiempo. Trotta. Madrid. 2020, p. 32.

Revista Derecho Penal 'y Criminologia « volumen XLV — niimero 118 — enero-junio de 2024 « pp. 271-298



Anomia y extinciéon de dominio: una mirada fundamentadora a la figura constitucional 273

proposiciones? juridicas que componen la figura en andlisis y as{ aportar al de-
sarrollo cada vez mas especializado de lo que se puede ir conociendo como una
ciencia de la extincién de dominio.

Ahora bien, antes de iniciar se debe delimitar el instituto. En el presente trabajo
—como ya se anticipé— se hablara de la extincién de dominio, figura consagrada
en el articulo 34 de la Constitucién Politica que reza de la siguiente manera:

[S]e prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacién. No
obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre
bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro
publico o con grave deterioro de la moral social [énfasis agregado].

En esta misma linea, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha indi-
cado que la extincién de dominio es: (1) una accién constitucional; (2) igual, es
un mecanismo de indole publico que se ejerce a favor del Estado en aras de evitar
que la riqueza se obtenga de forma ilicita®; y (3) andlogamente, esta institucién
busca que se declare la titularidad de un bien a favor del Estado*. Hay muchas
mads caracteristicas de las que puede presumir esta figura, pero se considera que
a efectos de la introduccioén, estos son los elementos mds importantes.

Asimismo, esta institucién —como bien lo sostiene Martinez Rave— era ajena a la
cultura juridica nacional, pues si bien ya estaba latente en codificaciones como el
Cédigo Penal del 36 y en varias normatividades y decretos reglamentarios, tales
como el Decreto 2790 de 1990 en el que se trae a colacién el nomen iuris de ex-
tincion de dominio’, fue hasta la Constitucién de 1991 cuando se le dio el rango
constitucional® y su consecuente autonomia y caracterizacién. Actualmente, la
materia se encuentra regida por la Ley 1708 del 2014, modificada por las leyes
1849 de 2017 y, 2197 de 2022.

2 Pues una norma juridica es desde un punto de vista formal —como lo sostuvo en su momento
Bobbio— es una proposicion, por lo que, si se mira a la extincién de dominio como un conjunto
de normas que la constituye, se estaria en este escrito buscando una fundamentacién para ese
conjunto de oraciones dotadas de sentido. Bobbio, N. Teoria General del Derecho. Tercera edi-
cién. Temis. Bogotd, 2007, p. 42.

3 Punto central, pues, como veremos més adelante, la teoria de la anomia de Robert King Merton,
hace mencidn a que la riqueza se obtiene de forma ilicita o licita, y acd rige un criterio mds que
todo de eficiencia, a lo que, nos explica la causa.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-958 del 10 de diciembre del 2014, MP: Martha Victoria Sa-
chica Méndez.

5 Viasquez Betancur, Santiago. De la extincion de dominio en materia criminal. Nueva Juridica.
Bogotd, 2020, p. 41.

6  Martinez Rave, Gilberto. Procedimiento penal colombiano. Sistema penal acusatorio. Decimo-
tercera edicion. Temis. Bogotd, 2006.
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Con esto se delimita el objeto de estudio que serd la extincién de dominio, figura
consagrada constitucionalmente, caracterizada y delineada que cuenta con codi-
ficacién propia y un desarrollo cada vez mads sofisticado.

Abhora bien, como se verd en parrafos subsiguientes, en el desarrollo por asi decirlo
doctrinal de la materia, a diferencia del derecho penal, esta drea no cuenta con
un desarrollo dogmatico, sino puramente normativo —a excepcién de unos acer-
camientos fundamentadores que se expondrdn adelante—; esto quiere decir que,
generalmente, su fundamentacién se da dentro del mismo sistema, no por fuera
de él, por lo que este escrito pretende darle una mirada externa y dotarla de una
justificacidn exégena, trayendo en este caso un argumento adicional provenien-
te de la sociologia y en concreto de los desarrollos cientificos del fenémeno de
anomia, y, asi, serd de una utilidad sustancial el aporte realizado por el sociélogo
mas grande del siglo XX, Robert King Merton.

I. ASPECTOS IMPORTANTES DE LA EXTINCION DE DOMINIO

En este acdpite se va a relatar de forma breve los aspectos mds importantes de la
extincion de dominio. Asi, se mencionard de forma breve la historia normativa de
ese instituto’, su finalidad y sus caracteristicas —algunas ya mencionadas arriba—.

A. Caracteristicas y elementos de la extincion de dominio

Comenzando, debe volver a precisarse que la extincién de dominio es una ac-
cién de origen constitucional, piblica, cuya finalidad es buscar que esos bienes
de origen espurio se tornen parte del patrimonio Estatal; de igual forma, es un
mecanismo de cardcter real y encuentra su limite respecto a terceros adquirentes
de buena fe cualificada®.

También es menester conocer que con la Ley 793 de 2002 se le otorgé a la figura
un elemento que va a hacer vital a si misma, esto es su autonomia, a la par de que
determiné que dicha accién es imprescriptible®. Lo anterior, acatando una orden
proferida por la Corte Constitucional en la sentencia C-374 de 1997191, decisién
en la cual el citado cuerpo colegiado declaré la inexequibilidad del articulo 9 de

7 Comoquiera que uno debe ser honesto y reconocer que: (a) hay autores que han desarrollado de
mejor forma este tema y (b) ese no es el objeto de ese escrito.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-327 del 19 de noviembre del 2020, MP: Luis Guillermo Gue-
rrero Pérez.

9  Corte Constitucional. Sentencia C-740 del 28 de agosto de 2003, MP: Jaime Cérdoba Trivifio.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-374 del 13 de agosto de 1997, MP: José Gregorio Herndndez
Galindo.
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la Ley 333 de 1996, norma que consagré el término de prescripcion de veinte afios
para la accién de extincién de dominio.

Adicionalmente, se debe agregar que la accion recae sobre derechos patrimonia-
les, entendidos no solo en el aspecto del derecho civil tradicional, sino también
en una concepcion moderna —ej., marcas, criptomonedas, NFTS, etc.— siempre y
cuando sean susceptibles de valoracién econémicall.

Asimismo, la Corte Constitucional, en pronunciamientos recientes ha indicado que
el fundamento material del instituto es —en palabras de la misma corporacién— “el
enriquecimiento ilicito, el perjuicio al tesoro publico y el deterioro grave de la
moral social”'?; y dice el Tribunal Constitucional que sobre esos tres componentes
va a girar la accion de extincién de dominio, siendo estas categorias sus primeras
causales de procedencia.

Con todo, debido estas caracteristicas, Vasquez Betancur ha sefialado que la Cons-
titucién del 91 cre6 un nuevo poder, separado del ius puniendi, esto alejando a
la extincién de dominio de su dependencia con el proceso penal, a tal punto que
no es necesario que haya culminado o siquiera iniciado dicho tradmite para que
el ente persecutor ejerza la accién aqui indicada, por lo que —dice el autor— ese
nuevo poder se debe conocer como poder extintivo del Estado'.

Finalmente, la Ley 1708 de 2014 establece que la accién de extinciéon de dominio
procede por las once causales contenidas en el articulo 16 de ese estatuto. Este
texto no planea describir la institucidén objeto de estudio, pero, para efectos de
ubicacidn sistemadtica a favor del lector, se pasard a resefiar brevemente algunas de
esas causales, por lo que el mecanismo en estudio procede en los siguientes eventos:
(1) sobre los bienes productos de actividades ilicitas, adquiridos de forma directa
o indirecta; (2) cuando se persiga el objeto material de la actividad reprochada'#;
(3) los venideros de la transformacién —en sentido lato— de las actividades ilicitas;
y (4) los que pertenezcan a un incremento patrimonial no justificado.

Asimismo, establece otras circunstancias tales como: aquellas que de acuerdo a
como fueron encontrados los bienes, se permite establecer que su destinacién esta
dirigida a la comision de ilicitos, asi como los ingresos que generan esos bienes.

11 Viasquez Betancur, Santiago, ibidem, p. 114.
12 Ibidem.
13 Viasquez Betancur, Santiago, ibidem.

14 Lanorma indica igualmente que la excepcion a esta circunstancia es que la ley disponga la des-
truccion de la cosa.
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De igual manera, es importante resaltar que los numerales 10 y 11 del articulo 16
del Cédigo de Extinciéon de Dominio fueron declarados exequibles condicional-
mente, pues se debe entender que solo se extingue el dominio por estas causales en
el evento en el cual el bien adquirido de forma licita sea de propiedad del “titular
de los bienes cuya extincion no es posible por la configuracién de las hipotesis
previstas en tales numerales”!3, y lo anterior encuentra su limite en los terceros
de buena fe exenta de culpa. Lo anterior se conoce como “bienes equivalentes”.
No corresponde hacer un mayor desarrollo de dicho fendmeno en este escrito,
pero, basicamente, dicha situacién acaece cuando de la transformacién —material
o juridica— de la cosa se obtiene un bien de origen licito.

En este orden de ideas, ya se esbozaron las principales caracteristicas que en su
unidad configuran lo que se conoce como extincion de dominio. Ahora, compete
de una forma muy sucinta relatar la historia juridica de este instituto, para asi
proveer al lector de un panorama global respecto de la figura en cuestién.

B. Historia normativa de la extincion de dominio

En sus inicios, esta figura juridica se concibié en Colombia como una herramien-
ta para la lucha contra el narcotrafico y el enriquecimiento ilicito's. Al igual
que otros autores que ya se han mencionado en este escrito, el profesor Ismael
Arévalo también considera que la extincién de dominio fue creada a partir de la
Constitucién de 1991071,

Como bien se vio, hay antecedentes remotos de la figura, pero, como tal, su deter-
minacion, su independencia y su caracterizacién empezaron desde la carta funda-
mental de finales del siglo XX; asi, la primera ley que se promulgé en la materia fue
laLey 333 de 1996, norma en la cual el juez penal era el competente para conocer
de esta accién'®. Debe en este punto precisarse que, derivado de los desarrollos
jurisprudenciales y legales en la materia, la accidn ya no estd anclada al proceso
penal, pues, tal y como se afirmaba desde esa ley, este tramite es independiente y
auténomo, hasta se puede llegar a afirmar que en algunos casos ajeno al mismo.

Posteriormente, se expidi6 el Decreto Legislativo 1975 del 2002. La Corte Constitu-
cional, a través de un examen de constitucionalidad, mediante la sentencia C-1007
del 2002, reiteré el cardcter oficioso, auténomo, real y patrimonial de esta figura!®.

15 Corte Constitucional. Sentencia C-327 del 19 de agosto de 2020, MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

16 Corte Constitucional. Sentencia T-610A del 12 de diciembre del 2019, MP: José Fernando Reyes
Cuartas.

17 Arévalo Guerrero, Ismael Hernando. Bienes: constitucionalizacion del derecho civil. Tercera
edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogotd. 2022.

18 Arévalo Guerrero, Ismael Hernando, ibidem.
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Acto seguido, el Congreso de la Reptblica expidié la Ley 793 del 2002, norma
que le otorga al instituto el calificativo de accidn piiblica constitucional®, asi
como es el avance mds importante en la materia, comoquiera que es la primera
norma legal que precisa su naturaleza, la dota de caracterizacion y hace énfasis
en su autonomia?!.

Afios después, se promulgd la Ley 1453 del 2011, norma que tenia por objeto reali-
zar modificaciones a la legislacién ya citada. Sus incorporaciones mds importantes
fueron: (1) cambio las causales de extincién de dominio; (2) ajusté la retribucién
a los particulares que denuncien bienes o aporten elementos de prueba suficien-
tes para la declaracion de bienes objeto de extincién de dominio; (3) aumento las
facultades investigativas del ente persecutor para la recoleccién de medios de
prueba; (4) permitié conformar unidades especializadas en la materia; y (5) trajo
a colacion que el limite de la accién de extincién de dominio son los terceros de
buena fe —y acd viene el aporte de esta reforma— exenta de culpa. Hay otras mo-
dificaciones, pero se considera que estas son los mds destacables de la reforma??.

De todos modos, esta ley no estaba exenta de problemas, pues tal y como lo expone
en su texto el profesor Iguardn Arana, tratindose de los jueces de extincién de
dominio, el articulo 81 de esa legislacidn les otorgd a los togados especializados
la facultad de ejercer la funcién de control de garantias a las investigaciones rea-
lizadas por cada fiscal en la materia. La dificultad radicé en que los falladores
se declaraban impedidos en la mayoria de los casos, pues en esos momentos solo
existian tres de estos en todo el pafs, por lo que no podian conocer sobre la ma-
yoria de estos asuntos sin incurrir en algin impedimento?.

Finalmente, se expide el Cédigo de Extinciéon de Dominio —Ley 1708 de 2014—,
norma que ha tenido sus mds recientes modificaciones en los afios 2018 y 2022.
Entre las cosas que se puede destacar de estas recientes modificaciones se tiene
que se suprimi6 en la nueva norma la segunda instancia dentro de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién?4, figura que congestionaba mucho estos tramites.

También —esto es bueno rescatarlo— el articulo 87, leido de forma sistematica con
el articulo 112 del Estatuto extintivo, introdujo criterios de razonabilidad para

19 Arévalo Guerrero, Ismael Hernando, ibidem.
20 Arévalo Guerrero, Ismael Hernando, ibidem.
21 Vasquez Betancur, Santiago, ibidem.

22 Iguardn Arana, Mario Germdn & Soto Angarita, William de Jesus. La extincion de dominio y
los terceros de buena fe exenta de culpa. Segunda edicién. Ediciones Juridicas Andrés Morales.
Bogotd, 2022, p. 94.

23 Ibidem, pp. 96y 97.
24 Viasquez Betancur, Santiago, ibidem, p. 48.
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que el ente acusador decrete medidas cautelares. Ahora, los jueces de extincién
de dominio pueden declarar la ilegalidad de la medida en los siguientes eventos:
(1) cuando no existan elementos de prueba suficiente que anclen al bien objeto
de la medida con una causal de extincién de dominio; (2) cuando alguna de las
medidas adoptadas no resulte ser necesaria, proporcional o razonable; (3) cuan-
do la decisién en la que se adopte la medida carezca de motivacion; y (4) cuando
se logre demostrar que la providencia que decreté la medida esté sustentada en
pruebas ilegalmente obtenidas. Lo anterior, alejaindose de forma notable de la
anterior regulacién —Ley 793 de 2002-.

Adicionalmente, a diferencia de la anterior normatividad, si bien la decision en la
cual se adoptan medidas cautelares no es susceptible ni del recurso de reposicién
ni de apelacion, el Cédigo incorporé un mecanismo para su impugnacion, siendo
ese el consagrado en los articulos 111 y subsiguientes de la Ley 1708 de 2014, esto
es, el control de legalidad que se lleva a cabo ante un juez de extincién de dominio.

Finalmente, se quiere destacar el articulo 93 del Cédigo de Extincién de Dominio
autoriza a la Sociedad de Activos Especiales a enajenar tempranamente bienes
que tengan alguna medida cautelar, previo al cumplimiento de unas condicio-
nes; lo anterior, sin necesidad de autorizacion de la Fiscalia General de la Nacion.
En las lineas siguientes se pondra de presente que en México su Ley de Extincion
de Dominio también consagra esta posibilidad y eso ha sido criticado, pues, se
ha dicho, es una especie de adelantamiento de la punibilidad, asi como vulnera
garantias fundamentales del debido proceso, razén por la cual —como se vera
adelante— se considera que la figura objeto de estudio es una manifestacién del
derecho penal del enemigo.

Se reconoce que las introducciones hechas desde la Ley 1708 del 2014 son varias,
pero el objeto de este escrito no es hacer un cuadro comparativo entre las leyes;
asimismo se reconoce que sus modificaciones se abarcaron de forma tangen-
cial, pero se escogieron las modificaciones que se consideran mas importantes y
rescatables; no obstante, los cambios desde el 2003 hasta la actualidad han sido
bastante sustanciales.

Conforme a lo expuesto, se puede determinar que la evolucién de la extincién de
dominio ha partido desde la Constitucion de 1991, pero aun asi se debe tener en
cuenta que (1) la figura ha avanzado en su independencia y autonomia, hasta el
punto ya de tener su propia codificacién?®,y (2) el instituto fue pensado inicialmen-
te para la lucha contra el fenémeno del narcotrafico y el enriquecimiento ilicito.

25 Una muy breve resefia se realizé sobre ello en el acdpite introductorio de este escrito.
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II. ARGUMENTOS FUNDAMENTADORES DEL INSTITUTO

En este apartado se desarrollardn las distintas visiones que se encontraron que
le dan un fundamento a la extincién de dominio. Es menester aclarar que este
escrito tiene el propédsito de introducir uno nuevo en aras de alimentar ain mds
la discusion y, como no, generar debates, pues es la Unica herramienta que hara
que esta figura juridica crezca, se desarrolle y obtenga madurez para responder
a los desafios que trae dia a dia la sociedad.

A. Fundamentacion constitucional
desde el aporte de Vasquez Betancur

El primero de los argumentos que se va a exponer viene dado por el profesor
Vésquez Betancur, quien va a afirmar que la legitimidad de la figura de extincién
de dominio recae en la soberania estatal y tiene como fundamento la proteccién
de la propiedad legitima. Esto quiere decir que el Estado solo debe respetar los
bienes que se obtuvieron de forma licita (o sea, conforme a los medios institu-
cionales avalados)?°.

Asi las cosas, el autor va a mencionar que la responsabilidad que se va a derivar
debido a la extincién de dominio tiene su fundamento en el desconocimiento
de los deberes constitucionales establecidos en el articulo 95 de la Constitucion
Politica y, si se lee de forma sistemadtica y arménica con el articulo 6 del mismo
catdlogo de principios?’, se podrd concluir que la extincién de dominio es una
comunicacién contrafactica que tiene como objetivo desvirtuar la presuncién de
licitud de la propiedad y asi proteger pilares del Estado social de derecho como
son la solidaridad, el trabajo y un justo orden?s.

Conforme a lo ilustrado, se puede vislumbrar que el fundamento de la extincién
de dominio, prima facie, para Vasquez Betancur es de cardcter constitucional,
pues ata su responsabilidad al quebrantamiento de la norma fundamental. Aun
asi, a renglon seguido, menciona: “Las conductas de germinacién y destinacién
patrimonial que no se encuentren validadas por el Estado, implica un quebranta-
miento de los propdsitos y fines de la razonabilidad préctica” (sic)?°. Lo anterior
permite pensar que el autor no solo encuentra el sustento del instituto en la Cons-
titucién —aunque a lo largo de su libro ese va a hacer el fundamento—, sino que
deja una puerta abierta para el cimiento de esta figura en la filosofia del derecho
y en concreto, en la predicada por John Finnis.

26 Vasquez Betancur, Santiago, ibidem, p. 113.

27 Viasquez Betancur, Santiago, ibidem, p. 120 y 121.
28 Viasquez Betancur, Santiago, ibidem, p. 121.

29 Viasquez, Betancur, Santiago, ibidem, p. 122.
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Para el filésofo de Oxford, el principio de la razonabilidad practica es uno de los
bienes basicos descritos en su libro Natural Law & Natural Rights,y este axioma
hace mencién a la capacidad que tiene el sujeto de poner en practica su propia
inteligencia para asi disefiar su plan de vida, el estilo con el cual la va a ejecutar
y, su propia personalidad; ello implica, por un lado, una mesura en la libertad,
aplicando en el desarrollo de la vida del individuo criterios propios de la razén,
pero también, por otro, la propia configuracion del espacio de libertad3°.

En este orden de ideas, puede pensarse con esa légica que el autor quiso resaltar
que la configuracién del patrimonio personal debe obedecer a los criterios de la
razonabilidad practica, limitando asf el propio espacio de la libertad y accediendo
a bienes de forma licita. Eso quiere decir que, en el plan coherente de vida, debe
estar el querer obtener bienes, pero respetando los medios licitos para adquirir
dichos derechos subjetivos patrimoniales.

Dicha propuesta es bastante atractiva, se ve en esta un intento de fundamentacién
exdgena del instituto en estudio, anclado a un aporte propio de la filosofia del
derecho que lastimosamente no fue desarrollado con mayor ahinco en el libro del
profesor Vasquez Betancur, pero se espera que en préximos textos esta idea sea
mds madura y se pueda entrar en un didlogo constante con esta.

Aun asi, puede apreciarse que el fundamento de la figura en estudio es escaso,
dado que su andlisis inicamente se limita —salvo lo que se dijo de la razonabilidad
practica— a un sustento constitucional. No tiene en cuenta otras circunstancias,
tales como el contexto en el que nacid la figura, los fines que busca, ya que, si
bien enuncié que la extincién de dominio busca proteger pilares del Estado como
lo son el justo orden social, el trabajo honesto y la solidaridad, en el texto se de-
bi6 desarrollar con mayor precision, si se queria demostrar que ese es el sustento
de la figura.

B. La extincién de dominio como decomiso

Como segunda propuesta fundamentadora, se trae el aporte de Shirly Mariel Catz.
Para entender esta propuesta se hard una breve resefia de cdmo opera la extincién
de dominio en Argentina, pues su estudio —y su critica— se debe a la forma como
estd positivizado este instituto en ese pafs.

En Argentina, mediante una modificacién hecha el Cédigo Civil y de Comercio el

22 de agosto de 2019, se estableci6 en el articulo 262 esta figura. Sus principales
caracteristicas son; (1) es una accioén de cardcter civil, (2) su objetivo principal es

30 Finnis,John. Natural Law & Natural Rights. Second Edition. Oxford University Press. 2011, p. 88.
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la lucha contra la corrupcidén y el narcotrafico, (3) la carga de la prueba la tiene
el afectado y (4), a diferencia de Colombia, en ese pais esta accion si prescribe
—en 20 afios-’'. Hay muchas mds caracteristicas, pero, a efectos de ubicacidn, se
consideran estas las mds relevantes.

Asf las cosas, conforme a lo descrito, la autora indica que, tratdndose de la extincién
de dominio —de reciente incorporacién en su ordenamiento juridico—, esa accion,
primero, no es de naturaleza constitucional sino penal, y, segundo, en el fondo de
lo que se trata es de la figura del decomiso. Una particularidad de la institucién
en estudio en el caso argentino es que esta se activa sin necesidad de un previo
fallo de un juez de lo penal, vulnerando —conforme lo sefiala la autora— garantias
penales. Ademds, ese proceso, en el pais latinoamericano, se lleva mediante un
trdmite ad hoc civil y comercial, vulnerando asi disposiciones constitucionales de
su carta politica®?, por lo que para Catz seria una figura legal pero inconstitucional.

Entonces, en esta nocién se puede percibir una fundamentacién de caracter legal,
intersistémico, que hace analogia con una figura propia del derecho penal —in-
constitucional a los ojos de la autora— que es el decomiso, por lo que no hay una
postura exdgena frente al instituto.

De igual forma, el andlisis hecho por la autora no tiene en cuenta el contexto en
el que se promueve la ley, asi como tampoco entiende la diferencia entre el deco-
miso y la extincién de dominio. Una de las principales diferencias entre esas dos
figuras es que la primera se lleva a cabo dentro de un proceso penal, mientras
que la segunda tiene un procedimiento legal distinto, que en el caso argentino es
de indole civil. Asi mismo, el estudio no tiene en cuenta el objetivo de la figura
como corrector de anomia. Como mas adelante se desarrollard, en este escrito se
demostrara que este instituto tiene una razén de ser y es balancear dentro de una
estructura social unos fines y unos medios que estdn desarmonizados, propug-
nando por hacer mayor énfasis en los medios socialmente aceptados.

C. La extincion de dominio como manifestacion
del derecho penal del enemigo

Ahora, como tercera forma de sustentar este concepto, Padilla Sanabria ubica esta
figura en el derecho penal del enemigo, debido a las particularidades propias de
la extincion de dominio en México.

31 Viasquez Betancur, Santiago, ibidem, pp. 107 y 108.

32 Catz,S.M. La “ley del arrepentido” y la “extincion de dominio”. una lectura humanista contra
el utilitarismo. Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional
de La Plata (49), 018. 2019. https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/article/view/6444.
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A modo de introduccién, se debe tener en cuenta que, al igual que en Colombia,
en ese pais la extincién de dominio es una figura de raigambre constitucional,
consignada en el articulo 22 de su Constitucion federal. Aun asi, su accion es de
cardcter civil, y en eso se diferencia con nuestro pais®.

Ante esta eventualidad, Padilla Sanabria aduce que, a diferencia de un proceso pe-
nal, en estos escenarios se estaria invirtiendo la carga de la prueba al investigado,
razoén por la cual el implicado debe demostrar el origen licito de los bienes objetos
de la accién extintiva; asimismo, mediante esta ley —y una reciente modificacién
constitucional— esta institucidon permite: venta anticipada, prueba preconstituida
y una disposicién anticipada de bienes —similar a lo que pasa en Colombia.

De igual forma, en el pais Azteca también la accidn de extincién de dominio es
imprescriptible, razén por la cual la autora menciona que esta instituciéon reme-
mora el derecho penal del enemigo toda vez que invierte la carga de la prueba, es
imprescriptible y hay “un adelantamiento en punibilidad”3+.

De lo visto se puede concluir que la fundamentacidn de ese instituto estd —mads
que en la Constitucidén nacional— en el derecho penal del enemigo, comoquiera
que para la autora es una verdadera sustentacién de la institucién, pues encuentra
en dicha figura juridica elementos propios de lo que se conoce también como el
“derecho penal de tercera revolucién” al margen de considerar que ese instituto
no cumple con los estdndares del control de convencionalidad —similar a lo dicho
por la autora anteriormente citada.

De todos modos, la autora no tiene en cuenta elementos de la extincion de dominio,
entre estos la independencia y autonomia de la figura frente al del derecho penal,
procesal penal u otro instituto juridico, razén por la cual no se puede considerar
a la extincién de dominio una manifestacion del derecho penal del enemigo, ya
que no hace parte de la normatividad penal y ni siquiera del ius puniendi, toda
vez que el proceso no pretende “castigar” a un sujeto, sino desvirtuar la legitimi-
dad de un titulo de propiedad que claramente no lo es, pues adolece de un vicio
que altera su licitud.

En esta misma linea, no tiene en cuenta los fines tanto del derecho penal —o del pro-
ceso penal—, ni el objetivo de la extinciéon de dominio. Estos son muy diferentes, ya
que mientras el derecho penal busca prevencidn, retribucion, restablecer expectativas

33 En esta caracteristica hay similitudes entre la normatividad argentina y mexicana, ya que el
proceso por el que se lleva a cabo la extincién de dominio es civil.

34 Padilla Sanabria, Lizbeth Xd6chitl. El relativismo punitivo entre el derecho disciplinario y la
extincion de dominio. Departamento de Derecho. Divisién de Derecho, Politica y Gobierno,
Universidad de Guanajuato, afio 10, n.° 19, 2021, pp. 89 a 106.
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juridicas, proteger bienes juridicos, etc.; asimismo, como en este escrito se pondra
de presente, la figura objeto de estudio busca ser un corrector de anomia.

II1. ANOMIA
A. Los aportes de Durkheim y Parsons

La anomia etimolégicamente proviene de a- nomos, palabra que inicialmente era
tomada como ausencia de norma —lack of law—; luego Lyonett y Sabourin nota-
ron —previo de un estudio biblico realizado el nuevo testamento— que en dicho
libro “sagrado” no se utilizaba la palabra Ley, por lo que, consideran, Durkheim
al estudiar el concepto de anomia desde la antigiiedad no le habria dado ese al-
cance, sino que interpret6 este fenémeno como lack of rule, o sea, falta de regla™®.

Ahora bien, a modo de referencia, Mestrovic considera que el concepto de anomia
de Durkheim no hace mencién a carencia de norma, sino que dicho autor lo empled
como sinénimo de pecado —para la religion cristiana—, por lo que, en dltimas, lo
que buscaria el padre de la sociologia seria decir que la anomia es un ataque a los
valores sociales y morales y no una carencia de normatividad, por lo que en si no
implicaria exclusivamente crimen o un acto reprochable’®.

A diferencia de lo anterior, la posicidn general es que para Durkheim la anomia
es un estado de desorganizacion colectiva en la cual la comunidad no estd en la
capacidad de ejercer su regulacidn a los miembros del conglomerado, pues gene-
ralmente el delito —para el autor— es funcional a la sociedad y sirve como simbolo
para indicar que el sacrificio por sujetarse a las reglas de los miembros es pre-
miado, pero en los eventos de anomia acaecen otros fenémenos, como multiples
delitos o suicidios, que son sintomas de una inestabilidad social?’.

Continuando con el esbozo de la anomia, para Talcott Parsons esta hace referencia
a un estado de desorganizacién en la cual la norma se ve desconocida mediante
una conducta individual, por lo cual la estabilidad entre la norma y el individuo
ha sido rota; entonces, el suceso contrapuesto a la anomia seria que el cuerpo
normativo de una sociedad forma un sistema que rige en armonia las conductas
individuales3s.

35 Mestrovic, Stjepan G. Anomia and Sin in Durkheims Tought. Journal for the Scientific Study of
Religion, vol. 24, n.° 2. 1985, pp. 119 a 136.

36 Idem.

37 Garcia Pablos de Molina, Antonio. Tratado De Criminologia. Tercera edicién. Tirant lo Blanch.
Madrid. 2003, pp. 785 a 793.

38 Parsons, Tacott. The Structure of Social Action. Free Press. Glecone, Ilinois. 1949, p. 377. En
palabras del sociélogo: “Anomie is precisely this state of disorganization where the hold of norms
over individual conduct has broken down”.
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B. La anomia de Merton, el gran giro de la teoria

Lo anteriormente visto, va a tener una transformacién con la visién moderna que
introduce Robert King Merton??, pues el socidlogo estadounidense con su teoria
busca determinar que las estructuras sociales ejercen determinadas presiones en
miembros del conglomerado y por eso se generan en estas personas conductas
no conformistas dentro del sistema predeterminado, razén por la cual procura
separarse de las concepciones freudianas que explican la conducta del individuo
a través de sus pasiones y su fuero interno*°.

Inicialmente, ilustra que la sociedad —si bien se compone de varios elementos— se
configura tanto de fines como de medios —procedures—. Los primeros —dentro de la
propuesta académica— hacen referencia a los intereses, metas o logros que una comu-
nidad establece de forma legitima, mientras que los segundos hacen alusién al
modo, el “cémo” el individuo debe alcanzar esas metas®!.

Este aspecto resulta central, porque aqui se va ver una de las diferencias con la
teoria de Durkheim, comoquiera que, como se ha ilustrado, para Merton los fines
son aquellos dispuestos por el sistema —ej., riqueza—, en cambio, para el profesor
francés los objetivos estarian ligados con la nocién de bien en cuanto a hacer algo
de forma correcta, asi, ello estarfa atado con un valor sagrado o moral*?.

Ahora, también se puede vislumbrar en la teoria de Merton que, dentro del sistema
que expuso, los fines sociales se convierten en metas individuales que se anclan
dentro del proyecto de vida de cada individuo, por lo que en términos finnisianos
se estaria hablando del pendltimo de los siete bienes de su teoria, o sea, el de la
razonabilidad practica®®, pues, tal y como lo menciond el socidlogo, estas metas
son axiomas que van a conducir la vida del individuo, o sea, “they are things
worth striving for™#,

39 Posicién similar también la acoge Reyes Morris en su texto: Reyes Morris, Victor. La anomia
revisitada, en hombros de Merton. Revista Colombiana de Sociologia, supl. n.° 22, Sociologia
de la religion de Max Weber. 2004.

40 Merton,R.K. Social Theory and Social Structure. Free Press. New York. 1968, p. 186. En la cita
original reza de la siguiente manera: “Our primary aim is to discover how some social structures
exert a definite pressure upon certian persosn in the society to engage in non-confoming rather
than conforming conduct”.

41 Merton, R. K., ibidem, pp. 186 y 187.

42 Mestrovic, Stjepan G., ibidem. “This is far cry from Mertons use of “goals” and “means” with regard
of anomy. Durkheim seems to rely on the classical notion of goals as “the Good” wich “rational
principles” must be enable persons to attain. The goals must be sacred to begin with, and the means
must be commensurate with them”.

43 Finnis, John, ibidem, p. 88.
44 Merton, R. K., ibidem, p. 187.
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En esta misma linea, debe tenerse presente que dentro de esta teoria, el tipo de
sociedad que Merton propone analizar es aquella en la cual exista fuerte presion
—o0 mejor—, se resaltan de una forma exagerada los fines, sin tener un énfasis ma-
yor en los medios®, por lo que esa presién para obtener esos fines conlleva que
los individuos abandonen o tomen menos en cuenta los medios legitimos para
adquirirlos*®.

Ahora, el tipo de sociedad que estudia Merton genera ciertos mensajes a los aso-
ciados, siendo estos: en primer lugar, que estos fines estdn abiertos a cada uno
de los individuos; como segundo principio, que el fracaso es un mero paso para
luego alcanzar el éxito; y, finalmente, si el individuo llegare a fallar, la culpa o
fue de €l o de sus aspiraciones*’; luego, el sociélogo indica que estos tres princi-
pios lo que generan en realidad es que: (1) no se haga una verdadera critica a la
estructura social; (2) se preserve la estructura social, haciendo que los individuos
de los estratos mds bajos de la sociedad no se comparen con sus iguales, sino
con aquellos que estdn en la punta del estrato social, comoquiera que “pronto”
se unirdn a ellos; y, (3) en ultimo lugar, se excluye de la sociedad a aquellos que
abandonan los fines que dispuso el conglomerado*®. Conforme a lo expuesto, en la
teoria el actor social puede tomar entonces las siguientes actitudes: conformista,
innovador, ritualista o rebelde.

Asi las cosas, a rengldn seguido, Merton va a poner sobre la mesa que esas pre-
siones que ejerce la sociedad sobre los individuos y en especial sobre aquellos
ubicados en los niveles inferiores de la pirdmide social son incompatibles para
ese grupo de personas y por lo tanto genera que estos sujetos opten por acoger
una conducta desviada®, por lo que se logra que estas personas opten por la co-
misién de delitos™.

Ahora bien, se debe resaltar que Merton, esclareciendo atin mds su concepto de
anomia, va a diferenciar entre lo que él entiende como estructura cultural y estruc-
tura social, siendo la primera comprendida como un “cuerpo organizado de valores
normativos que gobiernan la conducta que es comtn a los individuos de determinada
sociedad o grupo™! y la segunda como “cuerpo organizado de relaciones sociales
que mantienen entre si diversamente los individuos de la sociedad o grupo™?;

45 Ibidem, p. 188.

46 Ibidem, p. 190.

47 Ibidem, p. 193.

48 fIdem.

49 Merton, R. K. Teoria y estructura sociales. Fondo de Cultura Econémica. 2002, p. 225.
50 Merton, R. K., ibidem, p. 226.

51 Merton, R. K., ibidem, p. 241.

52 Merton, R. K., idem.
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luego, sefiala que la anomia estd presente dentro la estructura cultural pues ataca
directamente a la norma institucional.

Merton indica asimismo que cuando se hace un gran énfasis en el fin cultural, eso
genera que se santifiquen todos los medios para llegar a él, lo cual, en dltimas, les
quitaria la fuerza y la coercién a las normas que conducen la conducta humana* —ej.,
normas juridicas—, por lo que, en efecto, por este fendmeno se estaria ante una “au-
sencia de normas”, que es el significado original que Durkheim le dio a la anomia.

Finalmente —y acd es donde se pretende centrar la tesis—, el autor menciona que
es posible que la conducta divergente por la que opta el individuo le traiga “éxito”
y le ayude a alcanzar las metas del sistema. En ese orden de ideas, ello no afecta
unicamente al ciudadano, sino que puede perjudicar a sus congéneres, comoquiera
que el triunfo obtenido con la conducta reprochada deslegitima la norma insti-
tucional para asi alcanzar las metas —prefijadas culturalmente y en las cuales se
les hace tanto ahinco—, aumenta la anomia dentro del conglomerado y los indi-
viduos comienzan a responder de forma mads atractiva a ese tipo de actuaciones

desviadas; sefiala Merton:

De este suerte, la anomia y las proposiciones crecientes de conducta des-
viada pueden concebirse como influyéndose mutuamente en un proceso de
dindmica social y cultural, con consecuencias cumulativamente destructoras
para la estructura normativa, a menos que entren en juego mecanismos de
control que lo contrarresten® [énfasis agregado].

Asi, enuncia que la finalidad de estos mecanismos deben consistir en contrarrestar
los efectos de las tensiones que existen dentro de los fines y los medios del siste-
ma andémico, siendo, para el caso que ocupa a este escrito —y a este modo de ver—,
la extincién de dominio uno de esos adminiculos juridicos propios para lograr
dicho propésito, asi como una herramienta que presta el ordenamiento juridico
para reducir los efectos de este fendmeno.

C. Aportes modernos a la teoria de la anomia

Para agregar, se hard mencién de otros aportes en esta materia, provenientes de
autores como Ralf Dahrendorf y Peter Waldmann. El primero sostiene que en una
sociedad moderna puede ser ttil un poco de anomia, toda vez que asi se podria
sobrevivir al conflicto y a las pulsiones del sistema, pues para que una sociedad
pueda convivir de forma pacifica debe darsele alternativas al individuo y no
homogenizar al sujeto, comoquiera que la norma puede cumplirse de diferentes

53 Merton, R. K., ibidem, p. 248.
54 Merton, R. K., ibidem, p. 260.
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formas y no de una sola, ya que si en una colectividad hay una heterogeneidad
de individuos, también puede haber una variedad de conductas que puedan aco-
plarse a la norma’.

La segunda postura sostiene —similar a Durkheim— que la anomia es un cimu-
lo de situaciones que no tienen regulacién, asi como en algunos casos el propio
Estado puede también ser anémico —ejemplo: los gobiernos de Latinoamérica—,
dado que, al margen de no poder prestar una garantia de convivencia pacifica a
sus asociados, constituye en cambio “una fuente particular de desorden e insegu-
ridad para los ciudadanos™®.

En Colombia, un aporte que generd interés para este trabajo es el de Dixon Moya,
pues el autor intent6 atar el concepto de anomia —mas que todo el mertoniano—
con el narcotréfico y asi explicar el proceso y la dindmica de este fendmeno?’.

Como se puede apreciar, los tltimos aportes mencionados no le agregan nada nove-
doso al concepto de anomia —como sf lo hizo Merton—, pero si lo precisan, lo detallan
y lo expanden, pero en si, no hay una critica al concepto como tal, ni a su utilidad.

Para concluir este apartado, es relevante mencionar la obra de Forero Quintero,
quien, citando a Waldmann como referencia, destaca que el concepto de norma se
compone de sus elementos propios, asi como de una relacién entre fines y medios,
y la difusién de la disposicién. La anomia, por otro lado, se manifiesta cuando este
mecanismo falla debido a la falta de comunicacién, una desviacion social y una
deslegitimacion de la normativa legal, un fenémeno que se asemeja a lo que Merton
ya habia analizado. En el contexto colombiano, esto se refleja en la alta tasa de ho-
micidios, los elevados indices de delitos como el secuestro extorsivo y la propensién
a la venganza, todo ello derivado de la violencia estructural que aqueja al pais>®.

Este enfoque proporciona una perspectiva valiosa para comprender las comple-
jas dindmicas sociales y legales que contribuyen a la problemdtica que enfrenta
Colombia en términos de delincuencia y violencia.

D. Conclusion del presente acapite

Asti las cosas, se debe exponer la siguiente conclusién: inicialmente, se logré apre-
ciar la evolucién del concepto de anomia; asimismo, se demostré que el concepto

55 Reyes Morris, Victor. Anomia y criminalidad: un recorrido a través del desarrollo conceptual
del término anomia. Rev. Crim., vol. 50, n.° 1, 2008.

56 Idem.
57 Idem

58 Forero Quintero, Gustavo. La anomia en la novela de crimenes en Colombia. Siglo del Hombre. 2012.
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mas novedoso en cuanto a la explicacidn de esta materia la trae el gran soci6logo
Robert King Merton y que, en palabras sencillas —y no haciéndole justicia a su
desarrollo—, esta categoria explica que dentro de la estructura cultural hay unos
elementos torales que son los fines (objectives) y los medios (procedurs) y cuan-
do una sociedad —como la estadounidense— hace énfasis mds en los fines que en
los medios, se constituye una situaciéon de anomia que puede derivar en varias
conductas que ya se resaltaron. El anterior fendmeno explicado puede generar que
ciertos individuos opten por medios institucionalmente reprochados para alcanzar
sus metas y puedan obtener éxito empleando esos mecanismos.

Dicho éxito puede contaminar a los otros individuos de la sociedad generando
que estos opten por adoptar esos procedimientos, y asi se genera una tendencia
colectiva a la conducta desviada, motivo aquel que obliga a los estudiosos —y, por
qué no, a los gobernantes— a buscar mecanismos para contrarrestar los efectos
de la anomia. De lo anteriormente descrito se desprende una razén para tener a
la institucién juridica de extincién de dominio como un mecanismo del ordena-
miento juridico cuya finalidad sea contrarrestar esas consecuencias —tema que se
desarrollard mds adelante, pero desde este momento se pone de presente.

También se resalté que Colombia padece de anomia, y el fendmeno del narcotrafico
estd ligado de forma estrecha a la nocién de anomia de Robert King Merton, por
lo que dicha situacién fue la justificacion para dar los primeros avances en materia
de extincion de dominio y, debido a ello, dicho antecedente va a ser indispensable
para darle el cardcter fundamentador que se le quiere dotar en relacién con este
instituto juridico objeto de examen.

IV. ANOMIA Y EXTINCION DE DOMINIO

Continuando con lo desarrollado en este escrito, se debe hacer énfasis en que
esta es la parte mds importante del trabajo aqui presentado al lector, pues en este
acdpite lo poco dicho sobre extinciéon de dominio y anomia se va a engranar y se
va a demostrar cémo estos dos entes tienen una interrelacién fundamentadora —
la segunda respecto a la primera—, asi como se podrd comenzar a ver a la figura
objeto de andlisis como un corrector de anomia, siendo este el proposito central
de este escrito.

Ahora, como se anunci6 en el acdpite precedente, en Colombia se estd ante situa-
cién de anomia. Se puede afirmar que dicha situacién actualmente parte del sur-

gimiento del narcotrafico. Ese fendmeno, si bien no fue novedoso en las décadas
de los setenta y los noventa’?, tiene su auge en esa época debido a la demanda de

59 Rovner, E. S. (14 de mayo de 2016). Historia del narcétrafico en Colombia. EIl Espectador .
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productos como la marihuana y la cocaina. En esta bonanza se construyeron los
grandes imperios de la droga colombiana, tales como los carteles de Medellin y Cali.

Con esa gran abundancia creada a través de las riquezas provenientes del negocio
del narcotrafico vinieron las grandes extravagancias de los capos colombianos.
El dinero era tal que por ejemplo, Pablo Escobar llegé a ser el sexto hombre mas
rico del mundo®. Asimismo, su organizacién —el cartel de Medellin— control6 la
produccioén y el trafico de los dos tercios de cocaina, producto dirigido casi en su
totalidad a los Estados Unidos de América®!. Debido a su fortuna, se dio el lujo
de hacer canchas de fitbol en las comunas®?, para que los infantes de los barrios
pudiesen disfrutarlas y asi conseguir dentro de la comunidad adeptos politicos.
Para esa época la rentabilidad del narcotrafico —segun el historiador Antonio
Caballero— representd el seis por ciento del PIB nacional®3.

A renglén seguido, debido a dicho suceso, va a nacer una subcultura que se va a
denominar narcocultura. Para Becerra Romero, este es un fenémeno social que
estd latente en América Latina, pero que estd mds presente en paises como Co-
lombia y México.

La autora expone que esta subcultura hace referencia a un cimulo de elementos
semidticos que vinculan tanto a los actores del mundo del narcotrafico como a
miembros de la sociedad en las actividades propias de esa realidad‘+.

Adicionalmente, en una de las definiciones que trae la autora citada respecto a
esta realidad se tiene que este fendémeno social genera cierta expectativa de vida
en la cual los actores, los miembros y quienes se ven influenciados por sus repre-
sentaciones simbdlicas, van a propender a alabar actitudes como violencia, poder
—econémico y politico—, asi como hardn halagos a la vida impune y manifestaran
deseo hacia la vida ostentosa que constantemente infringe normas®.

Ante estas situaciones, el derecho —en el caso colombiano— no ha sido ajeno y ha
creado una serie de estrategias para enfrentar el fendmeno del narcotrédfico y la
narcocultura. Entre todas las medidas que se tomaron, una se penso para atacar las
economias propias de este sistema, neutralizar desde el punto de vista financiero su

60 Caballero, Antonio. Historia de Colombia y sus oligarquias. Planeta. Bogotd, 2018, p. 389.
61 TIdem.

62 Ibidem, p. 391.

63 Ibidem, p. 406.

64 Becerra Romero, América Tonantzin. (2018). Investigacion documental sobre la narcocultu-
ra como objeto de estudio en México. Culturales, 6, e349. https://www.scielo.org.mx/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1870-11912018000100109

65 TIdem.
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funcionamiento y evitar que la vida de los narcotraficantes se convierta en un ejem-
plo letal para la comunidad. A esa medida se le denoming “extincién de dominio™®6.

Continuando con lo expuesto, hasta el momento se ha visto: (1) en Colombia ha
imperado el fendmeno del narcotrafico; (2) debido a esto, ha emergido un fenémeno
social —rezago de las mafias latinoamericanas y sus costumbres—, la narcocultura;
y (3) el derecho ha reaccionado ante estas situaciones.

Con base a lo dicho hasta ahora, el lector puede apreciar que en todo el conglo-
merado social lo que hay en el fondo es una situacién de anomia. Al igual que en
la sociedad estadounidense, la cultura colombiana hace un énfasis muy fuerte en
el fin éxito, pero el éxito que se busca no es un desarrollo pleno de la personali-
dad del individuo o un perfeccionamiento de su salud mental. El éxito para esta
sociedad es un éxito monetario.

Asimismo, en esta sociedad también se tienen medios, estos son licitos e ilicitos.
Piense el lector en el medio licito por antonomasia, esto es que para llegar al éxito
se deben seguir unos pasos previamente fijados por la sociedad, se propone con
el siguiente —y no exclusivo— ejemplo: para que un miembro de este pais sea exi-
toso en primer lugar debe ir a la escuela, cursar sus once afios y graduarse; acto
seguido, debe asistir a la universidad, debe escoger una carrera y —ojald— volverse
profesional obteniendo un titulo; a la par, debe conseguir un trabajo, debe durar
aflos en esa labor y a medida que vaya perfecciondndose en ese arte, debe ir es-
calado en su lugar de trabajo hasta ser el “jefe” y solo en ese momento se puede
decir que es exitoso de una forma licita. En pocas palabras, cumpliendo esos pasos
debe llegar a los mds alto de la pirdmide social.

Abhora, jqué pasa cuando se opta por esconderle una plata a un narcotraficante que
a cambio ofrece pagar un millén de délares?, ;o si un individuo, haciendo cdlculos
econdmicos, llega a la conclusién de que exportando dos cargamentos de cocaina
a los Estados Unidos logrard obtener lo que tardaria en conseguir toda una vida
en Colombia? Algunas personas optardn entonces por acoger como conducta estos
medios ilicitos —muchos son delitos— con tal de alcanzar esos fines que fueron casi
imposibles de alcanzar siguiendo el pardmetro licito establecido por la sociedad.

A lo anterior, sin embargo, surge otra problemadtica, tal y como se indicé en paginas
precedentes de este texto —citando a Merton%’—, y es que la conducta divergente
no solo serd atractiva para el individuo que la adopte, sino también para su circulo

66 Ibarra Padilla, A. M. & Rojas Reyes, C. (2022). Estrategias contra el narcotrdfico en Colombia
en el marco del acuerdo de paz. Andlisis Politico, 34(103), 90-108. https://revistas.unal.edu.co/
index.php/anpol/article/view/101496

67 Véase supra en este escrito.
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cercano, y no solo eso, sino también para miembros de su comunidad, actores
que influenciardn a otros individuos y que por lo tanto hacen surgir fendmenos
como los de la narcocultura, razén por la cual en el conglomerado se optard con
mayor vehemencia a adquirir la riqueza de una forma fécil, pero también ilicita.

Ante esta problematica la Corte Constitucional ha dicho que la extincién de do-
minio tiene el propdsito de transformar estas actitudes, de crear conciencia res-
pecto a la adquisicién licita de la propiedad. En palabras del mdximo tribunal,
respecto al instituto en cuestién, menciond: “es un instrumento juridico eficaz
con miras a moralizar las costumbres, desestimular la cultura del dinero facil, a
apoyar las acciones estatales e implementar los procesos judiciales encaminados
a detener y reprimir el enriquecimiento ilicito como fuente mediata o inmediata
de la propiedad”®s.

De igual manera, esta misma corporacidn ha indicado —luego de citar un debate
de la asamblea constituyente— que “De esta situacion de impunidad se ha derivado
un ejemplo letal para la comunidad. Los ciudadanos se sienten desestimulados
enfrente al esfuerzo de buscar sustento y progreso en actividades legales que no
traen como compensacion la facil obtencion de bienes costosos, cuando al tiempo
ven expuestas ante sus ojos las riquezas conseguidas en forma facil y rdpida por
quienes infringen la ley”®. Ante esto se quiere hacer los siguientes cuestionamien-
tos al lector: primero, ;no es esto lo mismo que expuso Merton, de la discordia
entre los medios y los fines?; segundo, (lo dicho por el Tribunal Constitucional no
corresponde entonces al fenémeno de la anomia? Y, finalmente, con lo esbozado,
(no comienza a forjarse la idea de que la extincién de dominio sea vista como
correctora de anomia?; de igual manera, cuando la Corte en cuestién indica que
de la situacién del narcotréfico se ha derivado un ejemplo mortal para la sociedad,
se puede ver que hace alusién al fenémeno ya antes descrito de la narcocultura.

En esta misma linea, continuando con la exposicién de las sentencias constitu-
cionales aqui presentadas, en la sentencia C-374 de 1997 se dice que uno de los
pilares del Estado social de Derecho es el trabajo, pero comprendido como traba-
jo honrado, derivado del “esfuerzo y mérito”, por lo que el derecho inicamente
puede brindarle plena proteccién a la propiedad —y este es un engranaje con la
teoria vista— adquirida por los medios sociales previamente permitidos’™. Lo
anterior es corroborado de la misma manera en sentencia posterior, en la que el
mdaximo érgano de la jurisdiccién colombiana, refiriéndose a esta materia sefia-
la: “No se puede asegurar un orden justo alguno si a los derechos no se accede

68 Corte Constitucional. Sentencia C-389 del 1.° de septiembre de 1994, MP: Antonio Barrera Carbonell.

69 Corte Constitucional. Sentencia C-958 del 10 de diciembre del 2014, MP: Martha Victoria Sa-
chica Méndez.

70 Corte Constitucional. Sentencia C-374 del 13 de agosto de 1997, MP: José Gregorio Hernandez Galindo.
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mediante el trabajo honesto sino ilicitamente y sin el ejercicio de los derechos
licitamente adquiridos priman intereses egoistas sobre los intereses generales””!
[énfasis agregado].

En términos generales, con las citas propuestas al lector, este puede vislumbrar
que la pretension del constituyente no es mds que darles énfasis no solo a los fines
del sistema, sino resaltar también la importancia de los medios para adquirirlos,
eliminar la tensién exacerbada en el fin de ganar dinero y resaltar “el como” lle-
gar a ellos también es importante. En dltimas, lo que pretende este instituto es
eliminar el fendmeno de anomia.

Ahora bien, en lineas precedentes’? se sefialé que para la situacién esbozada se
debe propender por mecanismos que contrarresten los efectos de la anomia —lo
anterior fue manifestado por Merton— y en este acapite se estd demostrando que
esa es la finalidad de la extincién de dominio, pues el objetivo del constituyente
en ultimas es darle importancia al trabajo honesto, la propiedad licita, o sea, a los
medios para adquirir riqueza —finalidad del sistema—, por lo que la extincién de
dominio se presentaria como un corrector de anomia comoquiera que su teleologia
estd en eliminar la anomia, creando una equivalencia tanto en los fines como en
el procedur para obtenerlos, es en ello donde reside su fundamento y su utilidad,
en querer contrarrestar una situacioén social nociva para si misma y que solo ha
causado conductas divergentes, destruccion de naciones, afectacién a familias y
un mal ejemplo para las generaciones venideras de como adquirir riqueza.

CONCLUSION

Para concluir este escrito, se tiene a manera de resumen que Colombia padece
una situacién de anomia. Se considera que esta situacion se logra ver en nuestro
conglomerado social, en tendencias como la narcocultura, ya que, como se adujo,
este fendmeno impera en nuestra sociedad.

También se puede ver manifestado en los motivos que obligaron a promulgar la
Ley, pues, tal y como se expuso en una sentencia citada, la adquisicién de bienes
de forma ilicita contrariando la idea de trabajo honesto resulta ser un ejemplo letal
para nuestra sociedad, comoquiera que incentiva la conducta desviada —medio
ilicito— para adquirir los fines del sistema —poder, riqueza, estatus, etc.—.

Asimismo, el fendmeno de la anomia se alcanza a ver en momentos histéricos de

Colombia como en la época del narcotréfico, el surgimiento de guerrillas, en escan-
dalos como los de Odebrecht, entre muchos otros acontecimientos. Independiente

71 Corte Constitucional. Sentencia C-740 del 28 de agosto de 2003, MP: Jaime Cérdoba Trivifio.

72 Véase supra en este escrito.

Revista Derecho Penal 'y Criminologia « volumen XLV — niimero 118 — enero-junio de 2024 « pp. 271-298



Anomia y extinciéon de dominio: una mirada fundamentadora a la figura constitucional 293

de las causas especiales de cada una de estas, en el fondo habia una desarmonia
entre los fines y los medios de esa época para alcanzar las metas de ese sistema.
Por ejemplo, de vieja data se conoce que el surgimiento de la guerrilla de las FARC
tiene como causa la adquisicion de la tierra. Al no ser posible la obtencién de la
propiedad por medios licitos, se acudié a la violencia —procedure reprochado—
para reivindicar la propiedad. Esto es tan evidente que en el punto uno de los
acuerdos de La Habana se propende por regular la forma en que se adquiere la
tierra’?, ya que la adquisicion de ese fin fue un punto neurélgico en el conflicto
armado colombiano.

Adicionalmente, se vislumbré que el ordenamiento juridico ha creado formas
para reaccionar ante este fenémeno, siendo una de estas alternativas la extincién
de dominio, pero, entendido este instituto como corrector de anomia, en tanto
que pretende esta figura enviar un mensaje al conglomerado que, solo es digna
de proteccidn la riqueza —propiedad— que se obtenga conforme a los pardmetros
fijados como licitos —trabajo honesto, estudio, esfuerzo, etc.—. La comunicacién
que pretende dar entonces la figura de extincién de dominio va en dos vias, la pri-
mera buscando prevencién y la segunda buscando retribucién. El primero de estos
caminos serd enfocado en que los miembros de la estructura social no accedan a
mecanismos ilicitos o socialmente reprochados para obtener los fines del siste-
ma. Como bien lo sostuvo Merton y como se sefialé en lineas precedentes, deben
entrar en interacciéon nuevos mecanismos —en este caso judiciales— con el fin de
contrarrestar o “corregir” los efectos de la anomia. Lo anterior con el objetivo de
que las dindmicas sociales y culturales no se tornen destructivas para la sociedad.

La segunda via tiene que ver con la retribucién y comunica directamente con el
afectado en el proceso de extincién de dominio, de suerte que se puede encon-
trar una especie de “prevencidn especial negativa”, toda vez que la extincién de
dominio le sefiala al implicado que reprocha su forma de adquirir la propiedad y
por consiguiente lo invita a cesar en la utilizacién de esos medios para adquirir
riquezas. También busca retribuir a la sociedad dado que, como se visualiza en el
articulo 91 del Cédigo de extincién de dominio, esos dineros o bienes productos
del proceso serdn invertidos en la administracién de justicia, en proyectos del
gobierno, en el ente investigador y en los gastos propios del administrador del
FRISCO, por lo que pretende retribuir a la sociedad en general.

Con los dos aspectos sefialados, se ve que el objetivo de la extinciéon de dominio
no es otro diferente a balancear los fines y los medios de la estructura social,
pues reconoce que dentro del conglomerado el fin es adquirir propiedad, riqueza

73 Véase el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable
y Duradera: https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Fotos2016/12.11_1.2016nuevoacu
erdofinal.pdf.
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y bienes, pero entiende que la propiedad solo puede ser amparada por el derecho
cuando a los objectives se accede de forma licita, con medios como el trabajo
honesto, la creatividad, el ingenio, respetando siempre la Ley. En estos términos
debe entenderse la extincién de dominio como corrector de anomia.

Asi las cosas, se logré dotar a la extincién de dominio de un fundamento exégeno,
diferente al que le han dado el ordenamiento juridico y las teorias vistas, pues se
prob6 que su fundamento estd en contrarrestar los efectos de la anomia, dado que
ello es lo que al fin y al cabo persigue.

Lo anterior tiene bastante utilidad practica, pues, si se parte de la l6gica de que
la finalidad de la figura en cuestién es como correctora de anomia, entonces
(en los procesos que se llevan a cabo por extinciéon de dominio deben operar las
garantias penales? Debido a este fundamento, se debe estudiar si ello es posible.

No corresponde en este escrito desarrollar al detalle esa pregunta, se considera
que esta problematica debe ser objeto de un trabajo ulterior, comoquiera que este
solo pretende desarrollar las bases, para luego, con este fundamento, contestar esta
pregunta. Aun asi, para la toma de postura se esgrimirdn de forma tangencial los
siguientes argumentos:

En primer lugar, como se ha reiterado en este escrito, la naturaleza del instituto
bajo estudio es constitucional, diferente a una pena’, es por eso que, por ejemplo,
Vésquez Betancur dice que la extincién de dominio no es una manifestacion del ius
puniendi sino un nuevo poder en cabeza del Estado, siendo ese el poder extintivo™.

En segundo lugar, tanto el proceso penal como el de extincién de dominio tienen
objetos distintos. Para Roxin la labor del proceso penal se circunscribe a conde-
nar al culpable, brindar proteccidén al inocente, mantener el principio de legalidad
para que el trdmite no se vuelva arbitrario. Asimismo, el proceso tiene como me-
ta alcanzar una solucién justa, respetando las solemnidades del caso, en aras de
establecer la paz juridica’. Mientras que el proceso de extincién de dominio es
de contenido patrimonial y el objetivo es establecer la licitud o ilicitud del titulo
sustento de adquisicién de la propiedad”’.

En tercer lugar, y como ultimo punto, Iguardn Arana sefiala que dentro de los pro-
cesos de extincién de dominio no se pretende proteger una persona o un derecho

74 Iguardn Arana, Mario Germdn & Soto Angarita, William de Jesus., ibidem, p. 261.
75 Véase supra en este escrito.

76 Roxin Claus. Derecho Procesal Penal. Primera edicion, segunda reimpresion. Editores del puerto.
Buenos Aires. 2003, pp. 2 ala 4.

77 Corte Constitucional. Sentencia C-357 del 6 de agosto de 2019, MP: Alberto Rojas Rios.
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fundamental personalisimo —ej., la libertad—, sino que al ser esta una accién re-
al, el Estado busca hacerse titular de un bien adquirido de forma ilicita, por lo
que, al no estar implicada una persona como acusado, sino como afectado, las
garantias propias de los procesos penales no pueden aplicarse de igual manera
en estos tramites’s.

En este escrito se concuerda con la postura del citado profesor, toda vez que es
de reconocerse que los objetos varian, ya que por un lado lo que estd en juego es
la libertad de un acusado y, por el otro, la legitimidad de un titulo de propiedad.
Se considera que no puede equipararse el derecho a la libertad a la prerrogativa de
la propiedad privada. Ademds, como al inicio se menciond, lo que se quiere en
este escrito es encontrar un fundamento exdgeno a esta figura. Eso se logré hacer.
También se dijo —citando a Heidegger— que la ciencia es un todo de proposiciones
que se conectan debido a una fundamentacion.

En este orden de ideas, si la premisa mayor (P1) es que el sustento de la extincién
de dominio es ser corrector de anomia, la premisa menor (P2) seria sostenible,
comoquiera que el objetivo de la figura no es la proteccion del inocente, encontrar
un culpable o decidir de forma materialmente justa, sino otro diferente, corregir
una situacién de anomia. En buisqueda de ese fin dltimo, se puede sacrificar la
intensidad de aplicacién de las garantias procesales penales dentro de las actua-
ciones de extincion de dominio y ponderarlas de acuerdo al caso en concreto.

A la par, con este argumento, también se podria entrar a discutir nuevamente el
tema de la proteccion a los terceros adquirentes de buena fe cualificada a la luz
de este fundamento, asi como se podria investigar si su eje temdtico o mejor tra-
tamiento legal variaria debido a esta nueva razén.

En este escrito se piensa si las garantias del debido proceso no deben ser aplicadas
a rajatabla en un proceso de extincién de dominio; asimismo, se toma la postura
de que no le corresponde tnicamente al ente acusador demostrar que el tercero
no es adquirente de buena fe cualificada’.

En la sentencia C-740 de 2003 la Corte Constitucional ha dicho: toda vez que el
propietario estd en mejores condiciones para probar la adquisicion licita de su

78 Iguardn Arana, Mario Germdn y Soto Angarita, William de Jesus, ibidem, p. 251.

79 Este punto es discutido, comoquiera que un sector de la doctrina considera que, en cuanto a
desvirtuar la presuncién de bue fe cualificada, le corresponde la Fiscalia General de la Nacién
recaudar las pruebas con miras a desacreditar la presuncién de los terceros participes en un
proceso de extincién de dominio, lo anterior con fundamento en la sentencia de la Corte Cons-
titucional C-374 de 1997. Reyes Alvarado, Yesid. (2023). Los terceros de buena fe en la accion
de extincion de dominio. https://blogpenal.uexternado.edu.co/los-terceros-de-buena-fe-en-la-
accion-de-extincion-de-dominio/?fbclid=PA AaaCFcDaza86AREAVPLLEj3FbI.
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titulo, se debe aplicar la teoria de la carga dindmica de la prueba®. Se conside-
ra que tal criterio tiene igual aplicacidn para los que se digan que son terceros
de buena fe exenta de culpa, comoquiera que no basta con que se atribuyan ese
nomen iuris, sino que dentro del proceso de extincién de dominio deben probar
tanto el elemento subjetivo como el objetivo de esta condicidn, por lo que la carga
dindmica de la prueba debe aplicarse también en este supuesto.

Como puede apreciarse, lo anterior tiene relacién con la premisa mayor de este
escrito, dado que si lo importante es permitir que el instituto corrija una situacién
en la cual los fines y los medios resultan estar inestables, a la par de que no se
debe aplicar las garantias procesales en estricto sentido en estas actuaciones, es
factible pensar que le corresponde al tercero probar su buena fe cualificada y no
esperar a que el Estado a través de la Fiscalia demuestre la mala fe.

Finalmente, si se mira a la extinciéon de dominio desde su fundamentacion con
la anomia y cuya finalidad es precisamente contrarrestarla, se podria investigar
si el instituto en efecto ha sido ttil y si la figura ha sido efectiva eliminado este
fendmeno o si, por el contrario, ha fracasado y requiere de un replanteamiento.

Por ultimo, el objetivo de este escrito es dar una opinidn respecto a cdmo se ve la
extincién de dominio, enriquecer la discusion, crear debate, aportar a su crecimien-
to e incentivar a la creacidn de argumentos para su critica y replanteamiento —de
llegar a ser necesario—. Esa tarea corresponde a todos los operadores juridicos y,
por tratase de un instituto propio de la cultura colombiana, es obligacién de los
profesionales en esta drea —desde la academia y desde la praxis— enriquecerla, cri-
ticarla, hacerla mds fuerte y sobre todo til para el conglomerado social. Se espera
haber aportado a la discusidn sobre extincién de dominio de forma satisfactoria.
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