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Resumen

El presente articulo aborda el régimen especial de extincién de dominio introducido por
la Ley 1592 de 2012 en la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005)5, centrandose en
el concepto de “buena fe exenta de culpa” y su acreditacion mediante el denominado
incidente de oposicion de terceros. A partir del desarrollo constitucional que esta
figura ha tenido, se analizan los requisitos necesarios paincidentantes dependen de su
capacidad para acreditar la buena fe cualificada, conforme a la doctrina constitucional,
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Ley 1592 de 2012. Por medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 “por la
cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan
otras disposiciones para acuerdos humanitarios” y se dictan otras disposiciones. 3 de diciembre de
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jurisprudencial estandar ordinario en la adquisicion de bienes sometidos a medidas
de extincién de dominio. Desde una perspectiva constitucional, el estudio examina
los elementos objetivos y subjetivos que conforman este estandar de buena fe, asi
como el impacto de la sentencia SU-424 de 20217 en la consolidacidn y evolucion de
su desarrollo conceptual. De igual manera, se profundiza en la relevancia del debido
proceso dentro del incidente de oposicion regulado por el articulo 17C de la Ley 975
de 20058, destacando sus objetivos, alcances y exigencias probatorias, orientadas a
garantizar la participacion efectiva de los terceros y la proteccion de sus derechos.
Finalmente, se resalta laimportancia de incorporar el control de convencionalidad en la
actuacion judicial, conforme a lo dispuesto en la sentencia C-146 de 2021° y al articulo
93 de la Constitucion Politica, en armonia con las garantias previstas en el articulo 8
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™. El articulo concluye que la
efectividad del incidente y la proteccion de los derechos de los terceros incidentantes
dependen de su capacidad para acreditar la buena fe cualificada, conforme a la
doctrina constitucional, jurisprudencial y convencional vigente.
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Abstract

This article examines the special asset forfeiture regime established by Law 1592 of
2012 within the Justice and Peace Law (Law 975 of 2005), with particular emphasis
on the concept of “good faith exempt from fault” and its demonstration through
the so-called third-party opposition proceeding. It analyzes the requirements for
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establishing “qualified good faith,” understood as the level of diligence and prudence
exceeding the ordinary standard when acquiring assets subject to forfeiture measures.
From a constitutional perspective, the study explores both the objective and subjective
components of this standard, as well as the impact of Judgment SU-424 of 2021 on the
consolidation and evolution of its conceptual framework. The discussion also highlights
the centrality of due process within the opposition proceeding under Article 17C of Law
975 of 2005, focusing on its objectives, scope, and evidentiary requirements, which are
designed to ensure meaningful participation by third parties and the protection of their
rights. Finally, the article underscores the importance of integrating conventionality
control into judicial practice, in line with Judgment C-146 of 2021 and Article 93 of the
Political Constitution, consistent with the guarantees established in Article 8 of the
American Convention on Human Rights. The article concludes that the effectiveness
of the opposition proceeding and the protection of third-party rights depend on the
parties’ ability to demonstrate qualified good faith, in accordance with prevailing
constitutional, jurisprudential, and international human rights doctrine.
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1. Introduccion

La extincién de dominio no es un instituto exclusivo de la Ley 1708 de 2014°. En
efecto, dentro del ordenamiento juridico colombiano existen regimenes especiales de
extincion de dominio que amplian su alcance mas alla de la normativa ordinaria. Esto
se puede constatar facilmente al analizar detenidamente la reforma introducida por la
Ley 1592 de 20127 a la Ley de Justicia y Paz. A partir de dicha reforma, se observa un
estatuto que consolidé diversas disposiciones con el fin de facilitar la reincorporacion
de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, con el objetivo de
contribuir de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional.

En este marco normativo, el legislador establecié un trdmite especial de extincion
de dominio, centrado en la tramitacién de incidentes de oposicién presentados por
aquellos que se consideran terceros adquirentes de buena fe exentos de culpa, sobre un
bien o derecho al cual se le han impuesto medidas cautelares, con el fin de determinar
si procede la extincion de dominio.

Este procedimiento permite que el tercero intervenga para demostrar que el bien
en cuestion fue adquirido bajo el amparo de la buena fe cualificada. Especificamente,
en el contexto regulado por la Ley 975 de 20058, el trdmite se aplica a aquellos terceros
que han adquirido un bien sobre el cual se han impuesto medidas cautelares debido
a que existe un grado de inferencia razonable, sobre su presunto origen ilicito, ya sea
directo o indirecto, teniendo en cuenta que dicho origen ilicito debe ser analizado
dentro del contexto del conflicto armado interno con los paramilitares.

En este sentido, corresponde al tercero demostrar que la adquisicién del bien
se realizd con el grado de prudencia y diligencia requerido para acreditar que, en el
momento de la adquisicidn, se actud con buena fe exenta de culpa. La demostracion
de este instituto inhabilitaria la procedencia de la extincion de dominio sobre el
bien en disputa.

6 Ley 1708 de 2014. Por medio de la cual se expide el Cadigo de Extincion de Dominio. 20 de julio de
2014. Diario Oficial N° 49.039. (2014).

7 Ley 1592 de 2012. Por medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 “por la
cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan
otras disposiciones para acuerdos humanitarios” y se dictan otras disposiciones. 3 de diciembre de
2012. Diario Oficial N° 48.633. (2012).

8 Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios. 25 de julio de 2005. Diario
Oficial N° 45.980. (2005).
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En este contexto, podemos constatar que, en virtud de lo establecido en los

articulos 17A, 17B y 17C de la Ley 975 de 2005° existe un régimen especial de
extincion de dominio inscrito dentro del marco de la Ley de Justicia y Paz. Asf pues,
en los articulos mencionados, se puede identificar, en primer lugar”®, aquellos bienes
que son susceptibles de ser objeto de extincion de dominio; en segundo lugar”, es

Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios. 25 de julio de 2005. Diario
Oficial N° 45.980, articulos 17A, 17By 17C. (2005).

Para identificar qué bienes son aptos para la extincion de dominio, segin lo establecido en la Ley
975 de 2005, es necesario remitirse a lo dispuesto en el articulo 17A, que establece lo siguiente:
“Articulo 17A. Bienes objeto de extincion de dominio. Los bienes entregados, ofrecidos o
denunciados por los postulados para contribuir a la reparacion integral de las victimas, asi como
aquellos identificados por la Fiscalia General de la Nacién en el curso de las investigaciones, podrén
ser cautelados de conformidad con el procedimiento dispuesto en el articulo 17B de la presente ley,
para efectos de extincién de dominio. Paragrafo 1°. Se podra extinguir el derecho de dominio de los
bienes, aunque sean objeto de sucesion por causa de muerte o su titularidad esté en cabeza de los
herederos de los postulados. Paragrafo 2°. La extincién de dominio de los bienes recaeré sobre los
derechos reales principales y accesorios que tenga el bien, asi como sobre sus frutos y rendimientos”.

El procedimiento para la imposicion de medidas cautelares esta consagrado en el articulo 17B de la
Ley 975 de 2005, el cual dispone lo siguiente: “Articulo 17B. Imposicion de medidas cautelares
sobre bienes para efectos de extincion de dominio. Cuando el postulado haya ofrecido bienes
de su titularidad real o aparente o denunciado aquellos del grupo armado organizado al margen de
la ley al que pertenecid, o la Fiscalia haya identificado bienes no ofrecidos o denunciados por los
postulados, el fiscal delegado dispondré la realizacién de las labores investigativas pertinentes para
la identificacion plena de esos bienes y la documentacidn de las circunstancias relacionadas con la
posesion, adquisicién y titularidad de los mismos. La Unidad Administrativa Especial para la Atencién
y Reparacién Integral a las Victimas — Fondo para la Reparacién de las Victimas — participara en
las labores de alistamiento de los bienes susceptibles de ser cautelados, de conformidad con lo
establecido en el articulo 11C, y suministrara toda la informacion disponible sobre los mismos. Esta
informacién seré soportada ante el magistrado con funcién de control de garantias en la respectiva
audiencia para la decisién sobre la imposicién de medidas cautelares. Cuando de los elementos
materiales probatorios recaudados o de la informacion legalmente obtenida por la Fiscalia, sea posible
inferir la titularidad real o aparente del postulado o del grupo armado organizado al margen de la ley,
respecto de los bienes objeto de persecucidn, el fiscal delegado solicitaré al magistrado con funciones
de control de garantias la programacion de una audiencia preliminar para la solicitud y decisién de
medidas cautelares, a la cual deberéa convocarse a la Unidad Administrativa Especial para la Atencion
y Reparacion Integral a las Victimas —Fondo para la Reparacién de las Victimas—. En esta audiencia
reservada, el fiscal delegado solicitard sin dilacién al magistrado la adopcién de medidas cautelares
de embargo, secuestro o suspension del poder dispositivo sobre los bienes, igualmente, procederd la
medida sobre depdsitos en entidades financieras, en el interior y en el exterior del pais de conformidad
con los acuerdos de cooperacién judicial en vigor. En el caso de bienes muebles como titulos valores
y sus rendimientos, el fiscal delegado solicitaré la orden de no pagarlos, cuando fuere imposible
su aprehensién fisica. £n el caso de personas juridicas, el magistrado al momento de decretar la
medida cautelar ordenara que la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas como administradora del Fondo para la Reparacion de las Victimas ejerza los
derechos sociales que correspondan a las acciones, cuotas o partes de interés social objeto de la
misma hasta que se produzca decision judicial definitiva y mientras tanto quienes aparezcan inscritos
como socios, miembros de los drganos sociales y demas drganos de administracion, representante
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posible identificar el trdmite de imposicion de medidas cautelares sobre dichos bienes
para efectos de extincion de dominio; y finalmente, en tercer lugar, es posible constatar la
regulacion del eventual incidente de oposicion de terceros a la medida cautelar, teniendo
como parametro rector dentro de dicho incidente la demostracion por parte de ese
tercero de que, en lo que respecta a la adquisicion de los bienes, actud con la diligencia y
prudencia suficientes para acreditar la existencia de buena fe exenta de culpa.

El objeto de este articulo se circunscribe principalmente al incidente de oposicion
de los terceros de buena fe exentos de culpa. En el tramite de este incidente,

legal o revisor fiscal, no podrén ejercer ningtn acto de disposicién, administracién o gestion sobre
aquellas. Si el magistrado con funcién de control de garantias acepta la solicitud, las medidas
cautelares seran adoptadas de manera inmediata. Los bienes afectados con medida cautelar serén
puestos a disposicién de la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a
las Victimas —Fondo para la Reparacion de las Victimas—, que tendré la calidad de secuestre y estara
a cargo de la administracion provisional de los bienes, mientras se profiere sentencia de extincién de
dominio. Paragrafo 1°. Si la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacion Integral
a las Victimas —Fondo para la Reparacién de las Victimas— se encuentra administrando bienes
que no tengan medida cautelar, podré solicitar al magistrado con funcién de control de garantias,
directamente o a través de la Fiscalia General de la Nacion, la imposicion de medidas cautelares
sobre los bienes. Paragrafo 2°. Cuando la medida cautelar se decrete sobre bienes respecto de los
cuales con posterioridad se eleve solicitud de restitucion, tales bienes y la solicitud de restitucién
seran transferidos al Fondo de la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucidn de Tierras
Despojadas, para efectos de su trémite a través de los procedimientos establecidos en la Ley 1448 de
2011 y su normatividad complementaria, sin que se requiera el levantamiento de la medida cautelar
por parte de la magistratura. Paragrafo 3°. Si los bienes entregados, ofrecidos o denunciados por los
postulados o identificados por la Fiscalia General de la Nacién en los términos del presente articulo,
tuvieren solicitud de restitucion ante la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de
Tierras Despojadas o ante la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacion Integral
a las Victimas —Fondo para la Reparacidn de las Victimas—, el fiscal delegado solicitaré la medida
cautelar sobre los mismos y una vez decretada ordenaré el traslado de la solicitud de restitucion y los
bienes de manera inmediata al Fondo de la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucién
de Tierras Despojadas, para efectos de su trémite a través de los procedimientos establecidos en la
Ley 1448 de 2011 y su normatividad complementaria. Paragrafo 4°. Cuando los bienes entregados,
ofrecidos o denunciados por los postulados estén involucrados en un trémite de extincién del derecho
de dominio adelantado en el marco de la Ley 793 de 2002, el fiscal delegado de Justicia y Paz solicitard
la medida cautelar sobre el bien. Una vez decretada la medida, el fiscal que conozca del tramite de
extincién de dominio declarara la improcedencia de la accion de extincién de dominio sobre este
bien y ordenara a la Direccion Nacional de Estupefacientes, o quien haga sus veces, que ponga de
manera inmediata el bien a disposicién del Fondo para la Reparacién de las Victimas. En este caso,
de conformidad con lo establecido en el articulo 11C, los bienes sin vocacién reparadora no podran
ingresar al Fondo para la Reparacion de las Victimas. Paragrafo 5°. Excepcionalmente, el fiscal
delegado, atendiendo las circunstancias de riesgo inminente, perjuicio irreparable o pérdida de los
bienes, podra comparecer ante el magistrado con funciones de control de garantias para que tome
las medidas urgentes y necesarias para la conservacion de estos, a partir del momento mismo de Ta
postulacién del desmovilizado al procedimiento de la presente ley. Paragrafo 6°. Con posterioridad
a la imposicion de medidas cautelares y previo a la recepcién del bien para su administracion, la
Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas —Fondo para
la Reparacion de la Victimas— realizaré conjuntamente con la Fiscalia General de la Nacion y con las
demas entidades que posean informacién relevante sobre el bien, la revision del alistamiento de que
trata el inciso final del articulo 11C de la presente ley”
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contemplado en el articulo 17C de la Ley 975 de 2005, se puede constatar la
existencia de un escenario procesal en el que el tercero opositor debe demostrar que
actué de buena fe exenta de culpa.

Este precepto pone en evidencia, entonces, el reconocimiento del legislador
de la buena fe cualificada como instituto creador de derechos, a través de la
incorporacion de un escenario procesal para que, sin suspender el curso del proceso
y en defensa de los derechos que se estiman menoscabados con la impasicion de
las medidas cautelares para efectos de extincién de dominio, un tercero cuente
con la oportunidad real de acreditar probatoriamente que ostenta sobre el
bien afectado, en virtud del ofrecimiento o denuncia de un postulado, asi como de
la identificacion en la materia a cargo de la Fiscalia General de la Nacion, un mejor
derecho que debe ser respetado.

El articulo 17C™ indica que el incidente de oposicién de terceros a la medida
cautelar se desarrollara ast:

Articulo 17C. Incidente de oposicion de terceros a la medida cautelar. En los
casos en que haya terceros que se consideren de buena fe exenta de culpa con
derechos sobre los bienes cautelados para efectos de extincion de dominio en virtud del
articulo 17B, el magistrado con funcién de control de garantias, a instancia del interesado,
dispondra el tramite de un incidente que se desarrollara asi:

Presentada la solicitud por parte del interesado, en cualquier tiempo hasta antes de
iniciarse la audiencia concentrada de formulacion y aceptacién de cargos, el magistrado

12 Enla préctica, lo que se presenta en varios tribunales es que, respecto a los vacios normativos de
caracter procesal que se evidencian en el articulo 17C, los magistrados se remiten a la regulacion
contenida en el Codigo General del Proceso, en virtud de la cldusula de integracion normativa
prevista en el articulo 1° de la Ley 1564 de 2012. Este articulo establece lo siguiente: “Articulo
1°. Objeto. Este cddigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y
agrarios. Se aplica, ademas, a todos los asuntos de cualguier jurisdiccion o especialidad
y a las actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones
jurisdiccionales, en cuanto no estén requlados expresamente en otras leyes” (negrillas y cursiva
fuera del original). En consecuencia, el intérprete debe tener en cuenta que, respecto al tramite del
incidente previsto en el articulo 17C de la Ley 975 de 2005, es necesario considerar los siguientes
articulos del Cadigo General del Proceso: articulo 127, que regula los incidentes y otras cuestiones
accesorias; asf como los articulos 128 (preclusion de los incidentes), 129 (proposicion, tramite y
efecto de los incidentes), 130 (rechazo de incidentes) y 131 (cuestiones accesorias que se susciten
en el curso de un incidente).

13 Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios. 25 de julio de 2005. Diario
Oficial N® 45.980, articulo 17C. (2005).
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con funcién de control de garantias convocard a una audiencia dentro de los cinco (5) dias
siguientes en la cual el solicitante aportara las pruebas que pretenda hacer valer y cuyo
traslado se daré a la Fiscalia y a los demas intervinientes por un término de 5 dias habiles
para que ejerzan el derecho de contradiccién. Vencido este término, el magistrado decidira
el incidente y dispondra las medidas a que haya lugar.

Si la decisién del incidente fuere favorable al interesado, el magistrado ordenara e/
levantamiento de la medida cautelar. En caso contrario, el tramite de extincion de
dominio continuara su curso y la decision seré parte de la sentencia que ponga fin al
proceso de Justicia y Paz.

Este incidente no suspende el curso del proceso (negrillas y cursiva fuera del original).

Teniendo en cuenta los parametros basicos sobre la estructura del incidente de
oposicién de terceros de buena fe exentos de culpa, resulta conveniente, desde una
perspectiva metodoldgica, identificar inicialmente el alcance conceptual de la buena
fe exenta de culpa, asi como sus elementos. Esto permitird desarrollar de manera
coherente los componentes del incidente del articulo 17C. En consecuencia, la primera
pregunta que debe ser respondida es la siguiente: ¢Qué es la buena fe exenta de culpa?
Y, como no podria ser de otra manera en un Estado social y democratico de derecho,
para dar respuesta a esta interrogante, es necesario partir de la Constitucion Politica,
asi como de la evolucion jurisprudencial del concepto de buena fe exenta de culpa,
a través de las diversas ocasiones en que la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre este instituto.

1. El concepto de la “buena fe cualificada” segun
la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Un primer eshozo de lo que debe de entenderse como buena fe cualificada,
partiendo de lo contemplado por la jurisprudencia de la corte constitucional, puede
hallarse en la Sentencia C-1007 de 2002

En efecto, la corRTE coNSTITUCIONAL con ponencia de Vareas HernANDEZ definié a la
buena fe cualificada en los siguientes términos:

La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una méxima
legada por el antiguo derecho al moderno: ‘Error communis facit jus’, y que ha sido
desarrollada en nuestro pais por la doctrina desde hace mas de cuarenta afios, precisando

14 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1007 del 18 de noviembre de 2002 (M.P. Clara Inés
Vargas Herndndez).
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que ‘Tal méxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacién
comete un error o0 equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una
situacién juridica protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacién no
existen por ser meramente aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al
exponer el concepto de la buena fe simple, tal derecho no resultara adquirido. Pero si
el error o equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y
diligente tamhbién lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion
aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad o no existencia,
nos encontramos forzosamente, ante la llamada buena fe cualificada o buena
fe exenta de toda culpa (negrillas y cursiva fuera del original).

De la definicion anterior, se puede inferir que la buena fe cualificada debe
entenderse como un conjunto de actuaciones en las que el sujeto adquirente de un
derecho despliega de manera anticipada un grado excepcional de prudencia y diligencia,
con el fin de constatar la naturaleza real (desde una perspectiva juridica) del derecho
que desea adquirir. Esto hasta el punto de que cualquier persona en su misma posicion
habria incurrido en el mismo error respecto al origen espurio del derecho adquirido,
a pesar de haber actuado con un grado extraordinario de diligencia, al momento de
indagar sobre la situacion real del derecho objeto de adquisicion.

2. Analisis de los elementos esenciales de la buena fe
cualificada desde una perspectiva constitucional

Partiendo de una primera definicién de la buena fe cualificada, basada en una
interpretacion jurisprudencial de rango constitucional, es pertinente responder a la
siguiente pregunta: Si la Corte Constitucional ha entendido la buena fe cualificada
como un error que crea derechos debido a su invencibilidad™, es decir, un error en el
que cualquier persona prudente y diligente habria incurrido al tratarse de un derecho o
situacion aparentes, en los cuales resulta imposible descubrir la falsedad o inexistencia
del derecho, icudles son los elementos que componen este instituto y cémo pueden

15 Personalmente, considero que, con el fin de otorgar un mayor nivel de racionalidad a la acreditacion
de los presupuestos necesarios para demostrar la buena fe exenta de culpa, es pertinente remitirse
a lo que se conoce en derecho penal como el error de prohibicion invencible, teniendo en cuenta el
contexto econémico en el que se presentarfa dicho error. En este sentido, considero que la dogmatica
de la buena fe cualificada puede enriquecerse considerablemente con los aportes que la doctrina ha
brindado al error de prohibicién en el derecho penal econdmico, especialmente en lo que respecta
al tratamiento dado en la doctrina nacional, como lo expone: Fernando Velasquez Velasquez,
Fundamentos de Derecho Penal. Parte general, 6° ed., (Bogotd: Tirant Lo Blanch, 2024). Asimismo,
en el &mbito del derecho penal econdmico, véase, entre otros: Leopoldo Puente Rodriguez, £/ error
de prohibicién en el Derecho Penal Econémico, 12 ed., (Espaia: Atelier Libros, 2024).



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 46-71. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 55

demostrarse en el incidente de oposicidn de terceros, segin lo dispuesto en la Ley
975 de 20057

Una respuesta preliminar a esta pregunta puede encontrarse en la sentencia
C-740 de 20038, providencia mediante la cual la Corte Constitucional, con ponencia de
Jaime Cdrdoba Trivifio, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre los presupuestos de
la buena fe cualificada de la siguiente forma:

La buena fe cualificada o creadora de derecho exige dos elementos a saber:
uno subjetivo y otro ohjetivo. El primero hace referencia a la conciencia de
obrar con lealtad, y el segundo exige tener la sequridad de que el tradente
es realmente el propietario, lo cual exige averiguaciones adicionales que
comprueben tal situacion. Es asi que, la buena fe simple exige sélo conciencia,
mientras que la buena fe cualificada exige conciencia y certeza. La buena
fe cualificada o creadora de derecho tiene plena aplicacion en el caso de
los bienes adquiridos por compra o permuta y que provienen directa o
indirectamente de una actividad ilicita. £s asi que, si alguien adquiere un
bien con todas las formalidades exigidas por la ley para adquirir la propiedad, y si
ese bien proviene directa o indirectamente de una actividad ilicita, en principio,
aquel adquirente no recibiria ningin derecho pues nadie puede transmitir un
derecho que no tiene y seria procedente la extincion de dominio; pero, si se
actué con buena fe exenta de culpa, dicho tercero puede quedar amparado
por el ordenamiento juridico al punto de considerarse que por efecto de su buena
fe cualificada se ha radicado plenamente el derecho de propiedad en su cabeza,
y por lo tanto sobre tal bien no podria recaer la extincion de dominio”
(Negrillas y cursiva fuera del original).

Notese como el alto tribunal constitucional desglosa los elementos de la buena
fe cualificada, dividiéndolos en dos categorias: objetiva y subjetiva. Luego, procede
a explicar su incidencia en los casos de adquisicién de bienes con origen directo o
indirecto en una actividad ilicita, para finalmente llegar a la siguiente conclusion: si se
actud con buena fe exenta de culpa, no puede recaer la extincién de dominio. {Qué
implica esto? Que la extincion de dominio y la buena fe cualificada deben entenderse
como dos caras de una misma moneda.

Si se acredita la buena fe exenta de culpa, el ordenamiento juridico bloqueara la
extincion del dominio sobre el bien respecto del cual se desplegaron las actuaciones
de diligencia correspondientes. En cambio, si no se actud con buena fe cualificada,

16 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-740 del 30 de agosto de 2003 (M.P. Jaime Cérdoba
Trivino).



56  Labuena fe exenta de culpay el incidente de oposicion de terceros a la medida cautelar
en la Ley de Justicia y Paz
Buewvas Menpoza, NicoLAs

no habra lugar a ningdn amparo por parte del ordenamiento juridico, y procedera la
extincion de dominio.

3.1 Impacto de la sentencia SU-424 de 2021 en la evolucion de la doctrina
de la buena fe cualificada

Antes de la expedicion de esta sentencia, era considerado rutinario por parte de
la jurisprudencia de las salas especiales de extincion de dominio de Justicia y Paz, asi
como por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, resaltar que la buena
fe cualificada se compone de dos elementos que deben acreditarse conjuntamente
para demostrar que un bien adquirido en el contexto del conflicto armado paramilitar
no tenia ningun vinculo directo o indirecto con grupos organizados al margen de la ley.

Se sostenia que el sujeto adquirente debia actuar con certeza (elemento subjetivo)
de que estaba cumpliendo con las exigencias del ordenamiento juridico, y que debfa
probar, a través de actos (elemento objetivo), que la diligencia y prudencia desplegadas
en el momento de la adquisicion fueron de tal magnitud que ninguna persona en su
misma situacion hubiera podido detectar que el bien tenia un origen ilicito vinculado a
un grupo al margen de la ley.

Sin embargo, este enfoque cambié con la expedicién de la Sentencia SU-424
de 2021". Es posible afirmar que esta sentencia marcd un antes y un después en
los tramites relacionados con los incidentes de terceros de buena fe opositores a las
medidas cautelares decretadas, ya que introdujo, por via jurisprudencial, varias reglas
de derecho que elevaron el estandar de acreditacion de la buena fe cualificada a niveles
sumamente exigentes. Ademas, se integraron diversas lineas jurisprudenciales que,
hasta ese momento, habfa sostenido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
observemos entonces lo que dijo el alto tribunal:

La Jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal sobre la Acreditacion de la
Buena Fe Exenta de Culpa por Parte de Terceros Opositores en el Marco de
Justicia y Paz y los Elementos Necesarios para su Acreditacion Segin los
Parametros Constitucionales.

Para la Sala Plena resulta necesario identificar los parametros utilizados en el examen de la
actuacion de los terceros y la prueba de la buena fe cualificada en el marco del incidente
de oposicién y levantamiento de las medidas cautelares, previsto en la Ley 975 de 2005.
Para el efecto resulta relevante la jurisprudencia proferida por la Sala de Casacion Penal

17  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-424 del 1 de diciembre de 2021 (M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado).
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de la Corte Suprema de Justicia que se encarga de resolver los recursos de apelacién
interpuestos contra las decisiones emitidas por los magistrados con funciones de control
de garantias de las distintas salas de Justicia y Paz. Con fundamento en la revisién de las
decisiones emitidas, por lo menos, desde la vigencia de la Ley 1592 de 2012, la Sala extrae
las siguientes reglas con respecto a la evaluacién de la exigencia de la buena fe exenta de
culpa, en el marco de incidentes de oposicion a las cautelas, veamos:

(i) En primer lugar, el tercero opositor a la medida cautelar debe demostrar el interés
juridico que le asiste y aportar los elementos de prueba que respalden tal
interés. Asimismo, tiene la carga de demostrar el supuesto de hecho exigido por la norma
para la prosperidad de la oposicion: la buena fe exenta de culpa.

(i) En segundo lugar, la constatacién de la buena fe exenta de culpa se hasa en el
examen conjunto de los actos y hechos asociados a la conducta del tercero en la
adquisicion del bien inmueble.

(i) En tercer lugar, el contexto de la adquisicion del inmueble es relevante
para determinar si existian hechos que le indicaran al tercero que debia adelantar
acciones adicionales a las que normalmente se harian en la compraventa de un
inmueble para actuar prudente y diligentemente en la constatacion de que no estaba
adquiriendo un derecho aparente o de quien no era el verdadero propietario. Estos hechos
pueden ser, a modo de ejemplo, la noticia previa a la negociacién inmobiliaria de que los
bienes en realidad pertenecian a alguien distinto del propietario inscrito'®, que la zona
donde se ubica el predio estaba dominada por un grupo armado antes o al momento de la
negociacion”, la poca claridad en las condiciones del negocio® o las dudas acerca de la

20

La Corte Constitucional se apoya en lo resuelto en: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Penal. Auto del 28 de agosto de 2013. Rad. 41.719 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

En este punto, la Corte Constitucional toma postura por la linea pacifica que ha sostenido la corte,
asi pues: Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP1610-2014 del 2
de abril de 2014. Rad. 43326 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernéndez)., AP3040-2016 del 18 de mayo
de 2016. Rad. 46376 (M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa)., AP8086-2016 del 23 de noviembre
de 2016. Rad. 46835 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., AP6261-2017 del 20 de septiembre de
2017. Rad. 50235 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., AP2813-2018 del 4 de julio de 2018. Rad.
51681 (M.P. Patricia Salazar Cuellar)., AP2838-2019 del 17 de julio de 2019. Rad. 55636 (M.P.
Eugenio Fernandez Carlier)., AP4463-2019 del 9 de octubre de 2019. Rad. 50712 (M.P. Eyder Patifio
Cabrera)., AP4988-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad. 55171 (M.P. Jaime Humberto Moreno
Acero)., AP5203-2019 del 4 de diciembre de 2019. Rad. 55584 (M.P. José Francisco Acufa Vizcaya).,
AP5307-2019 del 4 de diciembre de 2019. Rad. 51893 (M.P. Eyder Patifio Cabrera)., y AP190-2021 del
27 de enero de 2021. Rad. 58267 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier).

Cfr. con Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP3040-2016 del 18
de mayo de 2016. Rad. 46376 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa), AP2798-2018 del 4 de julio
de 2018. Rad. 52730 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP2813-2018 del 4 de julio de 2018.
Rad. 51681 (M.P. Patricia Salazar Cuellar)., AP4993-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad. 56075
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capacidad econémica del vendedor para la adquisicion del inmueble ofrecido en venta?’.

(iv) En cuarto lugar, las condiciones del tercero al momento de Ia negociacion son
relevantes para determinar si tenia la posibilidad de conocer sobre la titularidad
aparente del inmueble que adquiere o de algtn hecho indicativo de que debia realizar
verificaciones adicionales al respecto. En particular, puede verificarse si el tercero
habitaba en la zona para el momento en que la presencia de un actor armado hubiera
afectado la negociacion del predio?, sila informacién sobre los vinculos de determinada
persona con un grupo armado al margen de la ley era piblica antes o al momento de
la negociacion® y si, en razén de su actividad profesional y comercial, habia tenido o
podia tener conocimiento de irreqularidades relacionadas con el predio?.

(v) En quinto lugar, los actos que el comiin de la poblacion realiza para la
adquisicion de un inmueble son aptos para acreditar la buena fe simple, mas
no para demostrar la buena fe cualificada. Fn particular, conformarse con la consulta
del certificado de tradicién y libertad de un bien inmueble es insuficiente para probar
la prudencia y diligencia propias de la buena fe exenta de culpa®. La celebracién de un

21

22

23

24

25

(M.P. Eugenio Fernandez Carlier)., y AP994-2020 del 13 de mayo de 2020. Rad. 56128 (M.P. Gerson
Chaverra Castro).

Véase Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP2838-2019 del 17 de
julio de 2019. Rad. 55636 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP1610-2014 del 2 de abril de
2014. Rad. 43326 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP3992-2015 del 15 de julio
de 2015. Rad. 45318 (M.P. Patricia Salazar Cuellar)., AP1086-2017 del 22 de febrero de 2017. Rad.
49544 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP1512-2017 del 8 de marzo de 2017. Rad. 49753
(M.P Gustavo Enrique Malo Fernandez)., AP4506-2019 del 16 de octubre de 2019. Rad. 55127 (ML.P.
Jaime Humberto Moreno Acero)., AP4988-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad. 55171 (M.P.
Jaime Humberto Moreno Acero)., AP1914-2020 del 19 de agosto de 2020. Rad. 57166 (M.P. Luis
Antonio Herndndez Barbosa)., y AP190-2021 del 27 de enero de 2021. Rad. 58267 (M.P. Eugenio
Fernandez Carlier).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP5307-2019 del 4 de
diciembre de 2019. Rad. . 51893 (M.P. Eyder Patifio Cabrera).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP3040-2016 del 18 de mayo
de 2016. Rad. 46376 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP8086-2016 del 23 de noviembre de
2016. Rad. 46835 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., AP1086-2017 del 22 de febrero de 2017. Rad.
49544 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP6261-2017 del 20 de septiembre de 2017. Rad.
50235 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., AP2813-2018 del 4 de julio de 2018. Rad. 51681 (M.P.
Patricia Salazar Cuellar)., AP3536-2019 del 14 de agosto de 2019. Rad. 55446 (M.P. Luis Guillermo
Salazar Otero)., AP4506-2019 del 16 de octubre de 2019. Rad. 55127 (M.P. Jaime Humberto Moreno
Acero)., AP4988-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad. 55171 (M.P. Jaime Humberto Moreno
Acero)., AP5203-2019 del 4 de diciembre de 2019. Rad. 55584 (M.P. José Francisco Acufa Vizcaya).,
AP1914-2020 del 19 de agosto de 2020. Rad. 57166 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., y AP190-
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contrato de corretaje inmobiliario no suple las obligaciones derivadas de la buena fe
exenta de culpa y no releva a quien adquiere el bien de asumir esa carga.

(vi) En sexto lugar, el cumplimiento de los requisitos y condiciones que establece
la ley para el perfeccionamiento de los actos y/o contratos por medio de los
cuales el tercero adquiere el derecho de dominio sobre un bien son aptos para
acreditar la buena fe simple, pero insuficientes por si solos para acreditar todos los
elementos de la buena fe exenta de culpa?.

(vii) En séptimo lugar, entre las actuaciones adicionales dirigidas a mostrar un
actuar precavido y diligente se encuentran las gestiones necesarias para
conocer quiénes eran los propietarios anteriores y la situacion material del
bien?®. Asimismo, averiguaciones acerca del vinculo material (no solo juridico)
de la parte vendedora con el bien, tales como indagar si conoce la ubicacion exacta
del inmueble o si los vecinos identifican a esa persona como la duefa.

Por dltimo, dehe verificarse si al tercero le son atribuibles conductas que, lejos
de indicar su buena fe exenta de culpa, pueden catalogarse ajenas a esta en la adquisicién
del predio. Es el caso en el que la permanencia en el bien fue respaldada a través de medios
violentos o con la aquiescencia de un actor armado irreqular? o se realizan maniobras en
el contrato de compraventa para evadir impuestos®.

26

27

28

29

30

2021 del 27 de enero de 2021. Rad. 58267 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier). En este aspecto, la corte
se detiene para enfatizar lo siguiente: “En particular, este pardmetro se sustenta en la regla de la
experiencia de que rara vez los bienes que pertenecen a integrantes de grupos armados al margen
de la ley aparecen a nombre de estos en los correspondientes folios de matricula inmobiliaria. Luego,
esta verificacion del certificado de tradicion y libertad no es un medio apto para diligentemente
establecer que no se esta adquiriendo un derecho aparente o inexistente”.

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP4993-2019 del 20 de
noviembre de 2019. Rad. 56075 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto del 28 de agosto de 2013. Rad.
41.719 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP2813-2018 del 4 de julio
de 2018. Rad. 51681 (M.P. Patricia Salazar Cuellar)., AP5415-2018 del 11 de diciembre de 2018. Rad.
50176 (M.P. Fernando Alberto Castro Caballero)., AP4506-2019 del 16 de octubre de 2019. Rad.
55127 (M.P Jaime Humberto Moreno Acero)., AP4993-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad.
56075 (M.P. Eugenio Fernéndez Carlier)., y AP5307-2019 del 4 de diciembre de 2019. Rad. 51893
(M.P. Eyder Patifio Cabrero).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Autos AP1751-2016 del 30 de
marzo de 2016. Rad. 44175 (M.P. Eyder Patifio Cabrera)., AP6261-2017 del 20 de septiembre de
2017. Rad. 50235 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., y AP3618-2019 del 27 de agosto de 2019. Rad.
51802 (M.P. Eyder Patifio Cabrera).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP994-2020 del 13 de mayo
de 2020. Rad. 56128 (M.P. Gerson Chaverra Castro).
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Las reglas de derecho establecidas por la Sentencia SU-424 de 2021%" pueden
sintetizarse de la siguiente manera:

1)

2)

3)

4)

5

6)

7)

8)

Es necesario demostrar el interés juridico en la interposicion del incidente,
realizando un examen conjunto de los actos desplegados para acreditar la
buena fe cualificada.

Esto incluye el contexto de la adquisicion del inmueble, asi como una
indagacion adicional en caso de que surjan hechos indicativos de posibles
irregularidades sobre la naturaleza juridica real del bien.

También se debe evaluar la capacidad del tercero para conocer la situacion
real del bien, teniendo en cuenta el grado de escolaridad o profesionalismo del
adquirente.

Se debe descartar de plano la pretension de acreditar la buena fe cualificada
Unicamente a través de la revision del certificado de libertad y tradicion
(aunque considero que esta revision es necesaria, debe entenderse como un
requisito indispensable, pero no suficiente, para acreditar el grado de diligencia
en la actuacion del adquirente).

De manera similar, sera un requisito necesario, pero no suficiente, acreditar el
cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos por la ley para el
perfeccionamiento de los actos o contratos.

Se considerara una actuacion indicativa de buena fe cualificada la investigacion
histérica sobre los propietarios anteriores v la situacién material del bien. La
"situacién material del bien" debe entenderse, a manera de ejemplo, como la
acreditacion del conocimiento de la ubicacion exacta del inmueble.
Asimismo, si los vecinos identifican a la persona que esta vendiendo el
bien como la legitima duena, esto servird para desacreditar situaciones de
testaferrato o lavado de activos.

Finalmente, se debera tener en cuenta si al tercero se le pueden imputar
conductas ilicitas en el desarrollo del iter contractual. Como ejemplo, si para
la adquisicion del bien se emplearon mecanismos para evadir impuestos.

Hasta el momento, se ha logrado definir el alcance conceptual de la buena fe
cualificada, entendida como aquella situacion en la que el sujeto adquirente incurre en
un error de tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también lo habria
cometido, debido a que se trata de un derecho o situacion aparentes, donde muy a
pesar de la diligencia desplegada para verificar la situacion real del bien adquirido, ni

31 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-424 del 1 de diciembre de 2021. (M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado).
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el adquirente ni ninguna otra persona en su misma posicion habria podido evitar el
error en el que se encontraba. Este error, siendo invencible, hace imposible descubrir
la falsedad o inexistencia de dicho derecho o situacion, tal como lo establece la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Ademds, se han identificado los presupuestos que gobiernan la buena fe exenta
de culpa. Por un lado, se reconoce que esta se compone de un elemento subjetivo,
relacionado con la creencia del adquirente de estar obrando conforme al ordenamiento
juridico, es decir, con la conviccion de ser un ciudadano fiel al derecho. Por otro lado,
se destaca el elemento objetivo de la buena fe cualificada, que implica la acreditacion
de actos y comportamientos que demuestren que el adquirente actué con un grado
de diligencia y prudencia superior al ordinario. Este elemento objetivo es el foco de
atencion principal cuando se trata de acreditar la buena fe exenta de culpa. Desde
el analisis de los actos externos desplegados y debidamente acreditados, es posible
inferir el elemento subjetivo de la buena fe cualificada. Esto guarda una alta similitud
con lo que la doctrina penal, dentro de la teorfa juridica del delito, denomina dolus ex
re¥, es decir, la prueba del dolo como elemento psicoldgico del sujeto, a partir de los
actos objetivos o externos realizados en el momento de la accion.

Finalmente, habiendo abordado y expuesto la situacion actual de la buena fe
cualificada, a la luz de lo que hasta el momento puede considerarse la sentencia mas
relevante en el régimen de extincion de dominio especial consagrado en la Ley 975 de
2005, es momento de dar paso al andlisis del tramite del incidente de oposicion de
terceros que se consideren de buena fe exentos de culpa, conforme lo establece el
articulo 17C de la Ley 975 de 2005.

3. El debido proceso constitucional y el incidente de
oposicion de terceros segun el articulo 17C

La buena fe cualificada no fue el tnico instituto analizado a la luz de la sentencia
SU-424 de 2021. En efecto, el incidente de oposicidn de terceros también fue objeto de
estudio, con el objetivo de examinar su relacion con el debido proceso constitucional.

32 Sobre el dolus ex re puede consultarse: Ramdn Ragués i Vallés, £/ dolo y su prueba en el proceso
penal, (Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1999), p. 280. El autor cita a su vez un articulo de Von
Weber en alemén titulado "Ueber die verschiedenen Arten des Dolus", que en espafiol se traducirfa
como "Sobre las diferentes clases de dolo": “Segun Von Weber, el dolus ex re resuelve aquellos casos
en los que, ‘sin que el delincuente lo reconozca y sin que haga falta su confesion, se puede conocer
con seguridad [su dolo] a partir de la forma y modalidad de comision del delito y de las
circunstancias externas de la accion concreta’. Sin embargo, este mismo autor entiende que
el dolus ex re “no tiene, como su propio concepto indica, un caracter interno propio, sino sélo un
significado con relacion a la préctica de la prueba’”(negrillas y cursiva fuera del original).
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Desde esta perspectiva, es posible afirmar que el debido proceso tiene una incidencia
directa en el desarrollo del incidente de oposicidn de terceros, siendo esta incidencia
transversal y presente en cada etapa del proceso, y respetando el principio de
antecedente-consecuente en cada fase procesal.

En este sentido, el debido proceso constitucional se encuentra plenamente
integrado en el incidente de oposicion de terceros de buena fe de la siguiente manera:
A partir de la mencionada sentencia, se pueden identificar ciertos estandares
minimos que deben regir el incidente de oposicion en el marco del debido proceso
constitucional. Estos estandares son los siguientes: el derecho de defensa, el derecho
de contradiccion, el derecho de confrontacion y el debido proceso probatorio, en
palabras de la corte constitucional®:

En el escenario del incidente de oposicién y levantamiento de medidas cautelares
en Justicia y Paz, la proteccion de esas garantias procesales de los terceros se
materializa especificamente en la valoracién probatoria que adelantan los magistrados
con la competencia para resolver sobre la buena fe exenta de culpa. Esa valoracion
probatoria en el examen de esta buena fe cualificada debe respetar los
siguientes parametros, de tal modo que se verifiqgue que los derechos al debido
proceso, la defensa y contradiccién son una realidad.

(i) Primero, los jueces tienen la obligacion de escuchar y considerar los argumentos de
quienes promueven el incidente de oposicidn y levantamiento de las medidas cautelares.
(derecho de confrontacion).

(i) Segundo, se deben practicar todas las pruebas que soliciten oportunamente
los intervinientes en el tramite y que sean conducentes para determinar si los
opositores son terceros de buena fe exenta de culpa en la adquisicion del derecho de
dominio (debido proceso probatorio).

(iii) Tercero, con observancia de la regulacién legal y el caracter sumario del tramite,
debe garantizarse la oportunidad para que todos los intervinientes en el tramite
incidental controviertan las pruebas. Esto se materializa con la oportunidad v el
lapso que prevé la ley para dar traslado el correspondiente. (derecho de contradiccion).

(iv) Cuarto, los analisis de contexto son admisibles, mas adn en procesos de justicia
transicional como el previsto en la Ley 975 de 2005. No obstante, el contexto de una
regién determinada como elemento indicativo de un deber de diligencia mas exigente
al ordinario para acreditar la buena fe exenta de culpa debe cefirse a los alcances
probatorios del contexto. Particularmente, el contexto no es en si mismo un medio
de acreditacion, es un referente relevante en el que se evalaan las pruebas. De
manera que la demostracion de las circunstancias concretas debe nutrirse de las fuentes

33 Ibid.
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que a la postre demuestran los elementos relevantes para el proceso, esto es, de las
pruebas legal y vlidamente aportadas como, por ejemplo, estudios de técnicos y peritos,
declaraciones, etc. (debido proceso probatorio).

(v) Quinto, los indicios que sustenten la conclusion de que el tercero podia conocer que
el derecho era aparente o de que hubo intencidn de ocultar el negocio deben cumplir lo
previsto en el Cadigo General del Proceso sobre estos medios de prueba. Asi, en particular,
para que un hecho pueda considerarse como indicio debera estar debidamente probado
en el proceso y el juez apreciara los indicios en conjunto, teniendo en consideracion
su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion con las demas pruebas que
obren en el proceso. Por lo tanto, no son suficientes apreciaciones generales, sino
que debe establecer las condiciones que deben tener los indicios que sustenten que el
tercero podia conocer que el derecho era aparente o de que hubo intencion de ocultar el
negocio (debido proceso probatorio).

Resulta igualmente relevante considerar la manera en que la Corte Suprema de

Justicia ha caracterizado el incidente de oposicién de terceros que se consideren de
buena fe exenta de culpa. En efecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
en el auto AP259-2021%, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre las caracteristicas
que definen el incidente de oposicién de terceros. En este pronunciamiento, el alto
tribunal sefialé que el incidente de oposicion estd marcado por las siguientes
particularidades:

41

El incidente de oposicién de terceros a la medida cautelar, en el marco especifico de la
Ley de Justicia y Paz, esta llamado a ser un tramite: i) Expedito; ij) Ajeno tanto a las
discusiones sobre el compromiso penal de los postulados y del incidentante, como a las
reglas probatorias propias del proceso penal; iij) Rodeado de garantias que aseguran que
el derecho de contradiccion permanezca incolume; iv) Sumario; v) Célere; vi) Con un
procedimiento sencillo y propio (Negrillas y cursiva fuera del original).

Sobre los objetivos que se persiguen en el incidente de
oposicion de terceros que se consideren de buena fe exenta
de culpa

Para la Corte Suprema de Justicia, en el Auto AP259-2021%, el principal objetivo

del incidente de oposicion de terceros que se consideren de buena fe exenta de culpa
es acreditar la existencia de un derecho consolidado sobre los bienes en cuestion.

34

35

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP259-2021 del 3 de febrero
de 2021. Rad. 56.396 (M.P Eugenio Fernandez Carlier).

Ibidem.
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En otras palabras, se busca demostrar que el adquirente actué de buena fe
al momento de adquirir el derecho. No obstante, esto conlleva una consecuencia
adicional: el alto tribunal ha establecido que el incidentante opositor no puede
cuestionar las cargas argumentativas presentadas por el fiscal ante el magistrado de
garantias para la imposicién de la medida cautelar, medida que se pretende levantar
a través del incidente.

Para comprender adecuadamente el criterio de la Corte, es necesario, en primer
lugar, recordar lo dispuesto en el articulo 17B de la Ley 975 de 2005:

Cuando de los elementos materiales probatorios recaudados o de la informacidn legalmente
obtenida por la Fiscalia sea posible inferir la titularidad real o aparente del postulado
o del grupo armado organizado al margen de la ley, ... el fiscal delegado solicitara
al magistrado con funciones de control de garantias la programacion de una audiencia
preliminar para la solicitud y decision de medidas cautelares,... Si el magistrado con
funcién de control de garantias acepta la solicitud, las medidas cautelares seran
adoptadas de manera inmediata (Negrilla y cursiva fuera del original).

Ahora bien, retomando el planteamiento inicial de este acapite, para la Corte:
“lo que se excluye es la posibilidad de criticar subjetivamente las pruebas que
Justificaron la afectacion de los bienes®.” Esto implica que el alcance del incidente
de oposicion presenta una limitacién injustificada al derecho de contradiccion,
limitacion que, curiosamente, se encuentra en la misma providencia que resalta una
de sus caracteristicas fundamentales: la facultad de preservar incélume el derecho de
contradiccion como manifestacion del debido proceso constitucional

En este contexto, se evidencia la contradiccion de dicho pronunciamiento
al establecer la prohibicién de ejercer el derecho de contradiccion sobre el juicio
inferencial utilizado para solicitar las medidas cautelares.

Es relevante sefialar que, en cierto modo, el tramite del incidente sigue un modelo
cercano al sistema procesal adversarial. De acuerdo con lo establecido en el articulo
17B de la Ley 975 de 2005, respecto a la imposicién de medidas cautelares sobre los
bienes cuyo dominio se considere procedente extinguir, es importante destacar, en
primer lugar, que el fiscal depende de la decision del magistrado de garantias.

Esto implica que el legislador fue consciente de encomendar las decisiones que
afectan derechos fundamentales exclusivamente al dmbito judicial, lo que permite
postular la existencia tacita de un modelo adversarial dentro del incidente de oposicidn.
El reconocimiento del principio de reserva judicial facilita una interpretacion mas

36 Ibidem.
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coherente de los preceptos establecidos en los articulos 17A y 17B. En efecto, es el
magistrado de garantias quien, tras valorar las cargas argumentativas presentadas por
la Fiscalia, determina si se cumplen las reglas de imputacion previamente enunciadas

Asi, laimposicion de medidas cautelares no depende exclusivamente de la Fiscalia
ni de un mismo 6rgano encargado tanto de la investigacion como de la afectacion de
derechos fundamentales, sino que esta Ultima labor esta encomendada a un drgano
jurisdiccional independiente. Por lo tanto, si este planteamiento deductivo es razonable,
y considerando la identificacién tacita de ciertos aspectos que caracterizan el modelo
instaurado en el incidente del articulo 17C, también deberia ser razonable aceptar que
las garantias minimas de un proceso de corte adversarial se apliquen al incidente de
oposicién de terceros.

Es en este ambito donde debe garantizarse de manera integra el derecho de
contradiccion, permitiendo al incidentante rebatir los argumentos expuestos por la
contraparte, en un escenario que se acerque lo mas posible a lo que, en derecho
procesal penal, se conoce como igualdad de armas.

Aunque se reconoce que la naturaleza y los fines del incidente de oposicion son
completamente independientes de los fines y garantias del derecho penal, lo anterior
no significa que lo sean también de la Constitucién. Por ello, no parece razonable limitar
el ambito del derecho de contradiccion a una vision exclusivamente positiva, en la
que el incidentante se vea restringido a sustentar (nicamente la buena fe cualificada.

Es necesario permitir al incidentante ejercer, ademas, el derecho de contradiccion
desde una vertiente negativa, lo que le facultaria para cuestionar y censurar lo expuesto
por el fiscal, garantizando asf la naturaleza compleja y el caracter compartimentalizado
(vision positiva y negativa) del derecho constitucional a la contradiccion. Es fundamental
resaltar que el origen del incidente esta necesariamente vinculado a los argumentos
presentados por la Fiscalia.

Limitar el derecho de contradiccion del incidentante a demostrar exclusivamente
lo relacionado con su actuacion para acreditar la buena fe exenta de culpa, sin permitir
siquiera mencionar lo dicho inicialmente por la Fiscalia, parece entrar en conflicto con
la interpretacion de la Corte Constitucional sobre la irradiacién del debido proceso
constitucional en el incidente de terceros, conforme al articulo 17C.

Lo anterior no parece que vaya a cambiar en un futuro cercano, y es que en CSJ
AP, 10 de mayo de 2023, 1545-2023, Rad. 62484%, reiterando lo expresado en CSJ
AP, 14 de noviembre de 2012, Rad. 40063, la Corte Suprema, sostuvo que e/ objeto del
tramite incidental que pueden promover los terceros busca:

37  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP1545-2023 del 10 de mayo
de 2023. Rad. 62484 (M.P Gerson Chaverra Castro).
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(...) Demostrar que en relacidn con el bien ofrecido por el postulado y respecto del cual
se ha decretado una medida cautelar, ese tercero tiene un mejor derecho que no puede
verse afectado. Dado que las medidas cautelares tienden a afectar el derecho de dominio
o la disponibilidad sobre el mismo o bien el derecho de posesion y sus derivados, el
incidente tendra por objeto establecer en cabeza del tercero un mejor derecho
de propiedad o de posesion que debe ser respetado. Asi, en el caso de la propiedad,
el incidente apuntara a demostrar que el derecho radica en ese tercero, ya porque asi
aparece consignado en el registro inmobiliario, o bien por cuanto aunque el bien aparezca
en cabeza del postulado es en realidad de propiedad del tercero, como cuando media
una simulacién, o como cuando a pesar de no estar inscrito el acto que materializa la
propiedad, existen escrituras u otros documentos que indican que el postulado cedid la
propiedad. Se buscara entonces el levantamiento de la medida de embargo o de
limitacion o suspension del poder dispositivo sobre el bien.

4.2 Aspectos probatorios del incidente de oposicion de terceros que se
consideren de buena fe exenta de culpa

Pasando ahora a los aspectos probatorios del incidente, es importante destacar
que en el proceso probatorio propio del incidente de oposicion no existen ritualidades
estrictas. La discusion central no se refiere a lo investigado o aportado por el rgano
de persecucion penal, sino a la demostracion efectiva de un actuar que se ajuste al
concepto de buena fe exenta de culpa, de conformidad con la linea jurisprudencial
sostenida por la Corte Suprema de Justicia®.

Para demostrar probatoriamente lo anterior, es necesario tener en cuenta las
distintas etapas del incidente. En primer lugar, después de presentar el incidente de
oposicién por escrito, se agendara la denominada audiencia inicial. En esta audiencia
estardn presentes el respectivo magistrado de control de garantias, el delegado
de la Fiscalia General de la Nacion y el representante de la Unidad Administrativa
Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas — Fondo para la
Reparacidn de las Victimas.

38  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP259-2021 del 3 de febrero
de 2021. Rad. 56.396 (M.P Eugenio Fernandez Carlier). En similar sentido, Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion Penal. Auto AP3040-2016 del 18 de mayo de 2016. Rad. 46.376 (M.P Luis Antonio
Hernandez Barbosa):"Acorde con dicho precepto (articulo 17C de la Ley 975 de 2005), quien ostente
derechos sobre bienes cautelados con fines de extincién de dominio dentro del tramite de Justicia y
Paz, puede instaurar incidente de oposicion a efectos de demastrar que: ) Es tercero de buena fe
exenta de culpa, i) Su derecho debe prevalecer y, iij) Deben levantarse las cautelas” (negrillas y
cursiva fuera del original).
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Tras sustentar el interés juridico que justifica la interposicion del recurso, el
incidentante realizard una formulacion breve, claray sucinta de los hechos juridicamente
relevantes que sustentan la afirmacion de haber obrado con un grado de buena fe
suficiente para ser considerado exento de culpa.

Es fundamental ser lo mas especifico posible en lo que respecta al desarrollo
del iter contractual, ya que esto es esencial para acreditar el elemento objetivo de la
buena fe calificada.

Luego de presentar el relato de los hechos juridicamente relevantes, en
circunstancias de tiempo, modo vy lugar, y aclarar aspectos adicionales como quién,
como, donde, cuando y por qué, se pasara a la etapa de solicitudes probatorias. En
esta fase, el incidentante debera sustentar ante el magistrado de control de garantias
las pruebas que pretende hacer valer en el incidente, teniendo en cuenta el caracter
sumario y expedito del mismo, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia®.

Siguiendo la linea pacifica establecida por el alto tribunal, parece que las reglas del
derecho probatorio que deben aplicarse en el trdmite incidental son las contempladas
en el Cadigo General del Proceso®. Por ello, cobra pleno sentido que el incidentante

39  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP259-2021 del 3 de febrero
de 2021. Rad. 56.396 (M.P Eugenio Fernandez Carlier).

40  Es necesario destacar que la remision a otros estatutos procesales, con el fin de integrar

normativamente el procedimiento probatorio propio del incidente de oposicion de terceros en
Justicia y Paz con la Ley 906 de 2004, esta proscrita. Esto, conforme a lo sefialado en el Auto
AP259-2021 y respaldado por lo establecido por: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal.
Auto AP2813-2018 del 4 de julio de 2018. Rad. 51681 (M.P Patricia Salazar Cuellar)., en el que se
afirmd lo siguiente:
“El procedimiento del trémite incidental de oposicion a las medidas cautelares, fue disefado por
el legislador como un medio expedito, desprovisto de formalidades adicionales a las ya sefialadas,
todas tendientes a garantizar que los intervinientes conozcan las pruebas que serviran de soporte
a la decision del magistrado con la que se pone fin a dicho tramite. Incluyendo, por supuesto a las
victimas, como lo declard la Corte Constitucional en la sentencia C-694 de noviembre de 2015. En
modo alguno las citadas normas dan margen para que se interprete que el legislador pretendid aplicar
las reglas de practica probatoria previstas para los procesos regidos por la Ley 906 de 2004, a este
tramite especial de justicia transicional, menos, al incidente de oposicién a medidas cautelares, en
el que no se discute la responsabilidad penal de nadie, sino las acciones u omisiones de quienes han
ostentado la propiedad real o aparente de un bien inmueble, desde el actuar de buena fe exenta de
culpa. (...) con el establecimiento de procedimientos especiales para que en el proceso de Justicia
y Paz se adelanten los tramites necesarios para cautelar los bienes ofrecidos por los postulados, con
fines de extincién de dominio, asi como para oponerse a dichas medidas, no era necesario que el
magistrado se remitiera a otras leyes, por cuanto el principio de complementariedad opera para
llenar los vacios de las normas, que para el caso son la Ley 975 de 2005, Ley 1592 de 2012 y el
Decreto Reglamentario 3011 de 2013 subrogado por el Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario
del Sector Justicia y del Derecho”.
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argumente eficazmente los aspectos relativos a la conducencia, pertinencia y utilidad
de las pruebas que se pretende que sean practicadas en una audiencia posterior. Cabe
recordar que esta vedado cuestionar o censurar los argumentos empleados para la
solicitud y decreto de la medida cautelar inicial. Por lo tanto, toda solicitud probatoria
debe centrarse en acreditar los presupuestos necesarios para demostrar la buena fe
exenta de culpa.

Después de la practica probatoria correspondiente, se llevara a cabo la audiencia
de alegatos finales o de conclusion. Una vez realizada dicha audiencia, el expediente sera
remitido al despacho del magistrado de control de garantias, quien tomara su decision.

Esta puede consistir en aceptar los planteamientos del incidentante y levantar
las medidas cautelares impuestas sobre el bien, o, por el contrario, rechazar los
argumentos presentados, lo que implicaria mantener las medidas cautelares en firme.

Finalmente, es importante destacar que, en virtud del derecho constitucional a la
doble instancia, el tercero incidentante tiene la facultad de interponer un recurso de
apelacion si no logra que se levanten las medidas cautelares. En este caso, la revision
de los argumentos expuestos se llevara a cabo por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia en segunda instancia.

4. Conclusiones y recomendaciones

El régimen especial de extincién de dominio introducido por la Ley 1592 de 2012
en la Ley de Justicia y Paz incluyé dentro de sus reformas la incorporacion de la "buena
fe exenta de culpa", asi como su acreditacion a través de un incidente en el que pueden
intervenir terceros que, al considerar que ostentan un mejor derecho sobre los bienes
objeto de cautela para efectos de extincion de dominio, logren acreditar que en el
proceso de adquisicion actuaron de buena fe exenta de culpa.

El desarrollo constitucional de este concepto exige que su acreditacion se base en
la demostracion de dos elementos fundamentales: el objetivo y el subjetivo. Segn lo
resuelto por la Corte Constitucional en la sentencia SU-424 de 2021%, la acreditacion
debe centrarse en los actos externos que permitan inferir que se desplegd un grado
de diligencia y prudencia superior al ordinario, y que, a pesar de ello, no fue posible
constatar la situacion real del bien adquirido, incluso después de una labor investigativa
extraordinaria sobre el bien y su titular.

Para demostrar la buena fe exenta de culpa, se deben seguir los pasos establecidos
en el articulo 17C de la Ley 975 de 2005, asi como el procedimiento contemplado en

41 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-424 del 1 de diciembre de 2021. (M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado).
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el Cédigo General del Proceso para el tramite de incidentes. Es crucial tener en cuenta
que el debido proceso constitucional juega un papel transversal en cada etapa del
incidente de oposicion.

A pesar de las contradicciones internas que pueden surgir en el gjercicio de ciertos
derechos de indole iusfundamental (como la limitacion al derecho de contradiccién),
seria altamente recomendable para todos los sujetos procesales abrir el régimen
procesal del incidente no solo a las garantias contempladas en la Constitucion, sino
también considerar el rol que la convencionalidad puede desempefar en este d&mbito.

En efecto, segun lo dispuesto en la sentencia C-146 de 2021%, es un deber de
todo funcionario estatal realizar un control difuso de convencionalidad frente a las
decisiones que se deben tomar en virtud de su cargo o funcion. Esto cobra mayor
relevancia si se armoniza con lo establecido en el articulo 93 de la Constitucién Politica,
que permite aplicar las garantias del sistema interamericano de derechos humanos,
especialmente a través de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
y la jurisprudencia de la Corte IDH.

La proteccion de las garantias judiciales minimas, consagradas en el articulo
8.2 de la Convencion®, tiene un papel crucial. En virtud del articulo 2 de la CADH,
interpretado sistematicamente con lo resuelto en el caso Baena Ricardo vs. Panama*,
estas garantfas son de aplicacién obligatoria en toda actuacion estatal, ya sea
administrativa o judicial.

Por lo tanto, garantizar los derechos contemplados en el articulo 8 de la Convencién
s una exigencia convencional que, al ser implementada, brindara un mayor grado de
garantias a todos los sujetos procesales dentro del tramite del incidente. Ademas,
armonizard los escenarios procesales con el concepto de convencionalidad y con el
estandar minimo de proteccién interpretado a nivel internacional.

Finalmente, es necesario destacar que, en la actualidad, el destino del inci-
dentante dependerd en gran medida de su capacidad para acreditar las reglas de
derecho para la buena fe cualificada, desarrolladas en la sentencia SU-424 de 2021,
asi como en la jurisprudencia que paulatinamente ha construido la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia.

42  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-146 del 20 de mayo de 2020 (M.P. Cristina Pardo
Schlesinger).

43 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada el 22 de noviembre de 1969, tratados y
acuerdos de la Organizacién de los Estados Americanos n.° B-32,
https://www.oas.org/dil/treaties _B-32 _American _ Convention _on _Human _ Rights.htm.

44 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 2 de febrero 2001: Caso Baena Ricardo y
otros vs. Panamé, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 72 esp.pdf.
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