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Bogotd, 27 de septiembre de 2023.

H. Magistrados,

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal
Bogota D.C.

E.S.D.

Accionantes:

Accionado: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
— Sala de Extincién de Dominio.

Muy distinguidos Sefiores Magistrados,

Victor Alonso Pérez Gomez, mayor de edad, identificado como aparece
al pie de mi firma, ante ustedes, con el respeto que siempre me ha caracterizado, me
permito presentar accidn de tutela en contra del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota — Sala de Extincién de Dominio, con ocasién del auto proferido
en segunda instancia el dia 28 de julio del presente afio, en el radicado Nro.
XXXXXXX (N.I. XXX), notificada a los aqui accionantes a traves de correo
electronico el dia 31 del mes julio del afio 2023.

Accion constitucional que busca, conforme el articulo 86 de la
Constitucion Politica, se protejan los derechos fundamentales al debido proceso, a la
propiedad en conexidad con la vida digna y al minimo vital, lo cual vengo a
precisar en los siguientes términos.
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1. Partes en la tutela.

Accionantes:
e XXXXX
o XXXXX

Accionado:

e Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala de
Extincion de Dominio.
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2. Los hechos que sustentan la presente accion de tutela.

Primero: Los esposos XXXX adquirieron el inmueble ubicado en la Cra.
XXXX, con M.1. Nro. XXXX, mediante escritura publica XXXX del 11 de diciembre
del afio 1992.

Segundo: Desde el afio 1992, los esposos XXXX han venido derivando
sus ingresos del alquiler de dicho inmueble, el cual, a pesar de conservar la M.I. Nro.
XXXX, se encuentra dividido materialmente en dos apartamentos y un local,
contando cada uno con servicios publicos independientes.

Tercero: Los esposos XXXX dieron en arriendo el apartamento en
cuestidn a la Sra. XXXXX, para el afio 2018. Y, sin que ésta llevara mas de seis (6)
meses alli, se produjo un allanamiento — 20 de junio de 2018 — al inmueble, con el
proposito de capturar a dicha arrendataria por su presunto vinculo con la banda
delincuencial “XXX”, que operaba en el sur de Bogota.

Cuarto: A la Sra. XXXX, en la indagacion con radicado Nro.
XXXXXXXXX, se le venian haciendo distintos seguimientos, con los cuales se
establecid su probable vinculacion como miembro de la banda “XXX”, organizacion
criminal que se dedicaba al expendio de estupefacientes. Sin embargo, en el
apartamento 20., ubicado XXX, lugar de residencia del nucleo familiar de la Sra.
XXX, las pruebas no sefalaban que el inmueble se destinara al expendio de
alucindgenos. Pese a lo anterior, el dia de la captura de la Sra. XXX, se le incautaron
sustancias estupefacientes en su poder. — Cfr. Pags. Digitales 166, 279, 307, 325, 333 y
447 a 366 Cuaderno 20. Original escaneado —.

Quinto:  El apartamento en el cual fue capturada la Sra. XXX es el
identificado por los policias judiciales como apartamento 2°. A raiz del hallazgo del
estupefaciente en el apartamento 20., que tenia en arriendo la Sra. XXX, se iniciaron
los tramites de la accion de extincion de dominio contra todo el inmueble identificado
con M.I. Nro. XXX y ubicado en la XXX — P4g. Digital 343 Cuaderno 40. Escaneado -
.; sin considerar que la heredad en la cual se encontraron la sustancia estupefaciente
fue el apartamento 20. y no en los demas inmuebles (Apartamento 1 y local
comercial).
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Sexto: Mediante Resolucion con fecha del 11 de febrero de 2021, la
Fiscalia XXX de la Direccién Especializada de Extincion de Dominio, impuso las
medidas cautelares de embargo, secuestro y suspension del poder dispositivo sobre
todos los inmuebles ubicados en la XXX, de la nomenclatura urbana de la ciudad de
Bogota D.C., del cual son propietarios mis poderdantes. Indistintamente, tanto el
inmueble en el cual fue hallada la sustancia estupefaciente, como el otro apartamento
y el local, que nada tienen que ver con la actividad delictiva, pero se encuentran bajo
la égida de una sola matricula inmobiliaria, a saber, la Nro. XXX, fueron cobijados
con medidas cautelares.

Séptimo: En escrito del 08 de julio de 2021, este apoderado solicito
control de legalidad, ante el Juez de Conocimiento de acuerdo con el articulo 112 de
la ley 1708 de 2014, para que se declarara la ilegalidad de la misma, pues no existian
los elementos minimos de juicio suficientes para considerar que la totalidad de los
bienes afectados con la medida tuvieran vinculo con alguna causal de extincion de
dominio; ademés la materializacion de la medida cautelar no se mostraba como
necesaria, razonable y proporcional para el cumplimiento de sus fines y generaba un
perjuicio irremediable en el derecho fundamental al minimo vital de mis poderdantes.

Octavo: Mediante auto interlocutorio del 27 de enero del afio 2022, el
Juzgado XXX Penal del Circuito Especializado de Extincion de Dominio de Bogota,
resolvio DECLARAR LA ILEGALIDAD de la medida cautelar de SECUESTRO,
impuesta mediante la Resolucién en cuestion sobre el inmueble de propiedad del
sefior XXX y de la sefiora XXX.

Noveno: Para adoptar la decision, el despacho realizé un juicioso andlisis
de los medios de prueba obrantes en el proceso; del desarrollo jurisprudencial de la
Corte Constitucional que ha establecido la propiedad como derecho fundamental
cuando tiene una relacion directa con la vida digna, y explicé por qué razones la
argumentacion de la Fiscalia era insuficiente para sustentar la necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad de una medida cautelar tan gravosa como la de
secuestro decretada. Asi, sostuvo el A quo:

“(...) segun lo solicitado por el apoderado de los afectados, estima
este Juzgado que la medida cautelar de secuestro decretada por la Fiscalia no
se evidencia como razonable y necesaria para lograr el fin propuesto, esto es
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evitar que los bienes puedan ser negociados, gravados o transferidos, como
tampoco para cesar el uso o destinacion ilicita. 33. En efecto, la Fiscalia al
momento de decretar las medidas cautelares argumento genéricamente que las
mismas resultan necesarias para evitar que el inmueble pueda ser ocultado,
negociado, gravado o transferido, para lo cual es evidente que resulta suficiente
la suspensidn del poder dispositivo, como quiera que, segun el paragrafo 1° del
articulo 88, esta implica la inscripcion inmediata en el registro de instrumentos
publicos, y por lo tanto se impide asi que pueda ser objeto de cualquier
negociacion.

34. De tal manera, de acuerdo con las consideraciones de la
Fiscalia, que también adujo que las cautelas tienen como proposito cesar la
destinacién ilicita de los bienes afectados, no se advierte que existan motivos
que hagan visible la razonabilidad y necesidad de decretar ademas la medida
cautelar de secuestro, pues a pesar de que en el presente asunto se esta
discutiendo el uso o destinacion ilicita que se le dio al inmueble, lo cierto es gue
a los propietarios del predio no se les vinculd con el grupo de personas que
fueron capturadas vy relacionadas de manera directa con la comision de
actividades ilicitas, ni mucho menos se endilgé que aquellos hicieran parte de
la organizacion criminal “XXX” o que auspiciaran las actividades ilegales de
dicha agrupacién.

35. Asimismo, porque a pesar de reprocharseles de manera genérica
a todos los propietarios de los inmuebles afectados, incluidos XXX, que no han
desplegado el ius vigilandi sobre sus predios sin_elemento de conviccion
alguno _sino_con inferencias abstractas de la Fiscalia, establece este
Juzgado que las medidas cautelares se impusieron y materializaron mas de dos
(2) afios después de que fue practicado el operativo de allanamiento y registro,
pues la diligencia de secuestro se verificd el 16 de febrero de 2021, cuando el
inmueble ya no estaba ocupado por XXX y su familia, sino por nuevos
arrendatarios, tal como se establece de la lectura del acta de la diligencia de
secuestro correspondiente (Cf. Proceso E.D. Radicado de la Fiscalia No. XXX,
Cdno. Original Medidas Cautelares No. 1, Fls. 133 — 137), lo que desvirtua la
finalidad de cesar la destinacion ilicita del predio, ya gue para la fecha
en gue se impuso la medida cautelar de secuestro, el mismo se utilizaba
para la residencia y habitacién de personas distintas a quien fue
capturada en la diligencia de allanamiento vy registro de 20 de junio de
2018
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(...) este Despacho estima que_tal argumento simplemente
corresponde a un juicio subjetivo gue deviene arbitrario para imponer sin mas
la medida cautelar de secuestro, pues no explica la Delegada del ente acusador
cual es el sustento probatorio ni las razones concretas gue permiten sostener
dicha afirmacidn, para explicar que en verdad XXX tenian la posibilidad real
de conocer que su otrora arrendataria estaba cometiendo actividades
irregulares en su predio, y sin embargo, los prenombrados no realizaron acto
alguno tendiente a contrarrestar tal situacion. 37. La aseveracion que realizo la
Fiscalia debia estar sustentada en hechos y pruebas que pudieran ser
verificadas para asi tenerla por vélida.

Sin embargo, la Fiscalia infirid y reprochd la falta del deber
de vigilancia y cuidado de parte de los propietarios frente a sus
inmuebles, sin auscultar ni analizar las circunstancias especificas del
caso en concreto v la situacion particular en gue se encontraba cada uno
de los predios objeto de extincidn y sus respectivos propietarios, carga
probatoria que le correspondia desplegar a la Fiscalia y por lo mismo no
puede ahora el acusador afectar un inmueble con la medida cautelar de
secuestro _basada _en_juicios subjetivos y carentes de fundamento

probatorio.

38. Considera este Juzgado que los argumentos esgrimidos por la
Fiscalia General de la Nacion no son suficientes para establecer que la medida
cautelar de secuestro resulta adecuada, idonea, necesaria, proporcional y
razonable, es decir, que dicha cautela debe concurrir junto con la suspensién
del poder dispositivo para evitar que el inmueble pudiera ser negociado o
transferido o para cesar su uso o destinacion ilicita.

39. Se reitera que el ente instructor no tuvo en cuenta que al
momento en que profirid la resolucion de medidas cautelares sobre el
inmueble, ya no se encontraba ocupado por la persona que fue sorprendida
con sustancias estupefacientes, sino por un arrendatario distinto quien lo
estaba utilizando exclusivamente para su habitacidon y para la venta de ropa
(en el local comercial ubicado en el primer nivel de la edificacion), lo_que
descarta de manera preliminar que el predio haya continuado usandose para
la_comision de actividades ilicitas_con posterioridad a la diligencia de
allanamiento vy registro realizada en el afio 2018 (ver parrafo 35), y por
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consiguiente la medida cautelar de secuestro no se advierte como necesaria e
imperativa en el caso concreto, pues basta con la suspension del poder
dispositivo para evitar que el bien pueda ser negociado o transferido, para que
el mismo continué vinculado a la presente actuacion (a fin de garantizar la
ejecucion de una eventual sentencia de extincién de dominio) y para que los
terceros puedan conocer la situacion actual del inmueble (con la inscripcion de
tal medida cautelar en el respectivo folio de matricula), sin gue se advierta como
necesario, adecuado e idéneo, en este momento del proceso, despojar de la
posesion y de la percepcidén de los frutos civiles del predio a sus actuales
propietarios, pues ello ademds podria significar, como arguyo el defensor, la
afectacion de los derechos fundamentales a la vida y al minimo vital de sus
representados, al devengar_del arrendamiento del referido inmueble los
recursos econémicos para su congrua subsistencia

(...)el ente acusador se dedico exclusivamente a exponer conceptos
normativos y a mencionar una situacion de caracter general con la cual cobijé
a todos los predios afectados, esto es, el “presunto” vinculo de los bienes
inmuebles con la comision de los delitos de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, cometidos por los integrantes de organizaciones criminales, e
incluso enlisto los elementos materiales de prueba que vinculan a cada uno de
los predios con causales de extincion de dominio, pero en momento alguno
especificd por qué, para la situacion concreta y particular de cada inmueble y
su propietario, resulta razonable, proporcional y necesaria la imposicion de la
medida cautelar de secuestro.

42. Por lo anterior, también le asiste razon al apoderado de los
afectados al calificar de innecesaria, desproporcionada y carente de
razonabilidad la imposicion de la medida cautelar de secuestro sobre el
inmueble de propiedad de sus defendidos, puesto que como se evidencio, la
Fiscalia General de la Nacién no desarrollé6 motivaciéon alguna, de manera
puntual, particular y especifica, que permitiera siquiera inferir que dicha cautela
resultaba imperativa y necesaria, en el caso concreto del inmueble de propiedad
de XXX para el cumplimiento de los fines de la misma, esto es, cesar la
instrumentalizacion y destinacién ilicita del predio, conforme lo sefial6 la
representante del ente acusador

(...) actuar omisivo del Despacho Fiscal 43 de Extincion de Dominio
con el cual incumplidé con la obligacién constitucional y legal de motivar las
decisiones judiciales. Recordemos que: “La motivacion es un derecho
constitucional derivado, a su vez, del derecho genérico al debido proceso. Esto
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se explica porque sélo mediante la motivacion pueden excluirse decisiones
arbitrarias por parte de los poderes publicos, y porque sélo cuando la persona
conoce las razones de una decision puede controvertirla y ejercer asi su
derecho de defensa, la motivacion en concreto debia plasmarse, de manera
expresa, en el acapite de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de las
medidas cautelares, para que la decision pudiera ser controlada por el
interesado y por la judicatura, pues solo de esa manera es posible racionalizar
y fundamentar conforme a la Ley el ejercicio del poder Estatal.

Noétese que en el apartado donde el ente acusador expuso los
argumentos de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de las medidas
cautelares, Unicamente se introdujeron alli _conceptos y afirmaciones
abstractas v generales, basadas en la normatividad y la jurisprudencia, las
cuales debian ser aterrizadas y concretadas por la Fiscalia General de la
Nacion sobre cada uno de los inmuebles vinculados al presente proceso de
extincion_de dominio, lo cual se obvio, situacion que permite sostener la
deficiente motivacion en la imposicion de la cautela de secuestro, y por contera,
la ilegalidad de la misma. (Negrillas y subrayas nuestras).

Décimo: Frente al recurso de apelacion promovido por la Fiscalia XXX
Especializada de Extincion de Dominio de Bogota, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala de Extincion de Dominio mediante auto del 28 de julio del
2023, resolvio REVOCAR la decision de primera instancia, y en su lugar,
DECLARAR LEGAL la medida cautelar de secuestro impuesta sobre el bien
inmueble de mis poderdantes. Para ello, acogié el argumento expuesto por la Fiscalia,
consistente en que no se precisaba realizar una motivacién o analisis individual sobre
el inmueble en especifico de mis poderdantes, a raiz de que los hechos se enmarcan
en un contexto global de criminalidad.

No realizO mas argumentacion el Tribunal accionado, en el auto de
segunda instancia, que elaborar un recuento sobre normas y jurisprudencia referente
a las medidas cautelares en procesos de extincion de dominio y su control de
legalidad, se refirio a la existencia de organizaciones criminales que dieron origen a
la investigacion y sus actos delictivos, considerando que “no resulta de recibo
afirmar que el analisis de los presupuestos de necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad, se debio realizar de manera independiente para cada bien”, sino
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que bastaba “verificar el contexto global de los hechos” (negrillas y subrayas
nuestras, palabras textuales extraidas de la pagina 14 de la providencia judicial que
es objeto de la presente tutela). Y les reproch6 a mis poderdantes una supuesta
permisividad en que el inmueble de su propiedad fuera destinado a actividades
ilicitas; pero sin hacer relacion a absolutamente ningun medio de prueba que
permitiera derivar tan categoricas y graves conclusiones. i.e., sencillamente el
argumento se fundd en una clara peticiéon de principio y asi alcanzé tan “so6lida”
conclusién en torno a la necesidad de privar del usufructo del inmueble a los ancianos
esposos Quiroga-Marin. La tesis para instituir de nuevo la medida de embargo sobre
el predio residio Unicamente en que éste pudiera ser destinado a actividades ilicitas
en el futuro.

3. Causales generales de procedibilidad de la accion
de tutela contra providencias judiciales

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-590 de 2005 (M. P. Jaime
Cordoba Trivifio), refundo, sistematizo y unificé la jurisprudencia relativa a los
requisitos de procedencia y a las razones o motivos de procedibilidad de la tutela,
tanto generales como particulares, en contra de las providencias judiciales.
Circunstancias éstas que se reiteran en toda la doctrina construida hasta ahora.

1.- En cuanto a los requisitos generales de procedencia de la accion de
tutela contra decisiones judiciales, se cumplen en el caso que nos ocupa, asi:

a.- Que la cuestién que se discute tenga una evidente relevancia
constitucional: se trata de la vulneracion de los mas caros principios que deben guiar
las actuaciones de los funcionarios judiciales, esto es, el respeto por el derecho al
debido proceso, en su dimension probatoria y motivacional. El proceso ordinario
de extincion de dominio, si bien es otro escenario de defensa judicial, en el presente
caso no resulta eficaz para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable a mis
poderdantes, pues el sélo tramite de las medidas cautelares lleva ya mas de dos afios
y medio y con la decision que se opugna en via de amparo ha quedado en firme, con
lo cual no es posible revivir el debate en torno a la entrega del bien a los afectados;
la decision de fondo normalmente tarda muchos afios mas — un promedio de 10 a 15
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afios - y por lo mismo, ante el inevitable paso del tiempo, ya los bienes secuestrados
han comenzado un paulatino y progresivo deterioro econdémico?!; de otra parte, los
dos ancianos? propietarios se han visto privados por mas de veintinueve (29) meses
de los réditos civiles frente a los inmuebles que a su vez les permitian una congrua
subsistencia. Asi las cosas, la relevancia constitucional deviene no solo de la
violacion al debido proceso, sino que con ella, de forma indirecta se viene afectando
la misma subsistencia de los dos ancianos, con lo cual se pone en grave riesgo la vida
y el minimo vital, que, como derecho fundamental, resulta de inexcusable amparo,
mas cuando se trata de personas que por su edad gozan de una especial proteccion
constitucional.

Al respecto, en sentencia T-066 del 2020, la Corte Constitucional reitero
su jurisprudencia en cuanto a los adultos mayores como sujetos de especial proteccion
constitucional, en los siguientes términos:

“Los articulos 13 y 46 de la Constitucion Politica reconocen como
elemento fundamental del Estado Social de Derecho, la necesidad de otorgar
una especial proteccion a ciertos sujetos que, por sus condiciones de manifiesta
vulnerabilidad, pueden ver restringidas sus posibilidades en la consecucion de
una igualdad material ante la Ley. En ese orden, ha considerado la propia
jurisprudencia constitucional que los adultos mayores deben ser considerados
como sujetos de especial proteccion constitucional en tanto integran un grupo
vulnerable de la sociedad dadas las condiciones fisicas, econémicas o
sociologicas que los diferencian de los otros tipos de colectivos.

(...) tampoco puede perderse de vista que muchas de las personas
adultas mayores se enfrentan con el correr de los afios a circunstancias de
debilidad por causa del deterioro de su salud, motivo por el cual merecen estas
personas una proteccion especial de parte del Estado, de la sociedad y de la
familia, tal como lo establece el articulo 46 de la Constitucion Nacional ”.

1 Prueba de ello es que parte de los servicios publicos, particularmente los servicios
vinculados al contrato 6824119 se ha ordenado la suspension.

2 Se trata de dos ancianos que superan los ochenta (80) afios y carecen de alguna renta distinta
a la que le proporcionaban sus inmuebles — propiedad adquirida con el esfuerzo y el trabajado
de muchos afios y con el propdsito de vivir de sus rentas al llegar a la senectud-. Ademas,
estas dos personas octogenarias carecen de cualquier tipo de pensidn, es por ello, que ante la
inocultable situacion econdémica por la cual lamentablemente transitan en sus Gltimos afios
de vida, debieron acudir a la caridad de familiares y amigos, pero la generosidad del corazén
tiene naturalmente limites temporales.
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Bajo esa linea, resulta imprescindible que el Estado disponga un
trato preferencial para las personas mayores con el fin de propender por la
igualdad efectiva en el goce de sus derechos. En miras de alcanzar dicho
proposito, se requiere la implementacion de medidas orientadas a proteger a
este grupo frente a las omisiones o acciones que puedan suponer una afectacion
a sus garantias fundamentales...

“(...) Ahora bien, cabe destacar que mediante numerosos
pronunciamientos en la materia, esta Corporacion ha hecho especial
hincapié en que la condicion de sujetos de especial proteccion
constitucional en lo gue respecta a los adultos mayores adquiere mayor
relevancia cuando: (i) los reclamos se hacen en el plano de la dignidad
humana, o (ii) estd presuntamente afectada su_“‘subsistencia_en
condiciones dignas, la salud, el minimo vital entre otros[118]. Asi, le
corresponde a las autoridades y, particularmente, al juez constitucional
obrar con especial diligencia cuando se trate de este tipo de personas,
pues, en_atencién a sus_condiciones de debilidad manifiesta, resulta
imperativo_aplicar_criterios_eminentemente protectivos a favor de las
mismas. ( negrillas y subrayas nuestras)

b.- Que se hayan agotado todos los medios —ordinarios vy
extraordinarios— de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se
trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable. En el
presente caso, por tratarse de un auto interlocutorio de segunda instancia, proferido
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, no existe posibilidad de
impugnacion; y, dado que se revoco la decision de primera instancia, que habia
acogido nuestros argumentos, no existe el espacio endoprocesal para controvertir la
decision desfavorable, precisamente porque la ley no contempla en estos casos una
impugnacion especial de doble conformidad.

C.- Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela
se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho
que origind la vulneracion: El auto interlocutorio cuestionado lleva fecha del 28
de julio del presente afio, pero solo es posible contabilizar el término de seis ( 6)
meses a partir de que a las partes se les comunico dicha providencia, esto es, el dia
31 del mes julio del afio 2023., de modo que no ha transcurrido el plazo que han
decantado los precedentes constitucionales sobre la materia.
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d.- Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos
gue generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado
tal vulneracion en el proceso judicial.

En el capitulo segundo de la presente accion de tutela, se cumplié la
exigencia de identificar los hechos, y en el siguiente apartado se expondra cuéles son
los derechos constitucionales fundamentales violados y en qué consiste su
vulneracion. Si se observa el escrito de control de legalidad, que obra en el expediente
digital aportado, este apoderado alego la vulneracion de estos derechos en el proceso
de extincion de dominio, sin que esto le mereciera al Tribunal tan siquiera una escueta
o ligera alusién como debiera esperarse de cualquier autoridad judicial.

e.- Que no se trate de sentencias de tutela: el caso en cuestion no trata
de tutela contra decisiones de tutela sino contra un auto interlocutorio que resolvié
en segunda instancia sobre las medidas cautelares en un proceso de extincion de
dominio.

4. Causales especificas de procedibilidad de la accion
de tutela contra providencias judiciales

En lo que tiene que ver con los requisitos especificos; la sentencia C-590
de 2005 enunci6 que los mismos se circunscribian a los siguientes presupuestos:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial
que profirid la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
actu6 completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta
la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide

con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una
evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y la decision.
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f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de
una decision que afecta derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos
de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa
la legitimidad de su érbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por
ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la
eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado.”

En el presente caso, el auto accionado incurrid en tres (3) de las causales
especificas de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, a saber: (i).
Defecto factico, en torno a los supuestos que integran el juicio de proporcionalidad
de las medidas cautelares; (ii). Violacion directa de la Constitucion por el
desconocimiento del minimo vital de los afectados por mor de su condicion de
personas en situacion de debilidad manifiesta; y, (iii). Decision sin motivacion, al
omitir una respuesta de fondo respecto al extender las medidas cautelares a unidades
habitacionales ajenas a las causales de extincidén de dominio.

Una precision preliminar.

Ciertamente, las cuestiones de estricto derecho deben ser planteadas
prioritariamente a las causales que desarrollen temas relativos a lo factico, asi lo exige
la mas elemental l0gica en la formulacion de los cargos. Sin embargo, en esta ocasion,
teniendo en cuenta que el segundo cargo complementa argumentalmente el primero,
consideramos oportuno referirnos en primer lugar a los defectos facticos de la
decision.

4.1. Defecto factico como causal de violacion.
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El desarrollo jurisprudencial de la corte Constitucional en torno al defecto
factico como causal de procedibilidad especifica contra una sentencia o decision
judicial, puede presentarse en los siguientes eventos®, cuando el juez; (i) omite
decretar o practicar las pruebas que resultan indispensables para tomar una decision,
(ii) desconoce, de manera injustificada, el acervo probatorio determinante para
identificar la_veracidad de los hechos?; (iii) valora de manera_irracional o
arbitraria las pruebas® y, (iv) dicta sentencia con fundamento en pruebas obtenidas
con violacion al debido proceso.

4.1.1. Precision inicial en torno a los fines de la medida de
secuestro en el proceso de extincién de dominio.

Resulta inexcusable resaltar la teleologia de las medidas cautelares en el
proceso de extinciébn de dominio para ofrecer un poco de contexto a los
razonamientos probatorios expuestos por la Sala de Extincion de Dominio del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

Pese a que la autoridad accionada cita textualmente lo prescrito por los
articulos 87 y 88 de la Ley 1708/14, disposiciones normativas que contemplan la

3 “Cuando en el defecto factico se habla, por un lado, de la dimension positiva se pueden
presentar dos hipotesis: (i) por aceptacion de prueba ilicita por ilegal o por inconstitucional,
y (ii) por dar como probados hechos sin que realmente exista prueba de los mismos; y por
otro lado, la dimension negativa puede dar lugar a tres circunstancias: (i) por omision o
negacion del decreto o la practica de pruebas determinantes, (ii) por valoracion defectuosa
del material probatorio y (iii) por omitir la valoracion de la prueba y dar por no probado el
hecho que emerge claramente de ella.” C. Constitucional. SU-448/16. M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub; También: Corte Constitucional T-063/18. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo; T-393/17. Cristina Pardo Schlesinger;

4 El tipico caso en el que se adoptan decisiones carentes de respaldo probatorio, es decir,
suponiendo prueba, al efecto, véase; T-261/13. M.P. Luis Ernesto Vargas; T-458/07. M.P.
Alvaro Tafur Galvis;

5 C. Constitucional. SU-316/23. M.P. Alejandro Linares Cantillo; T-041/18. M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado; T-237/17. M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo.
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finalidad de las cautelas®, creemos que no se presentd un auténtico analisis del
pronunciamiento cautelar, particularmente, el estudio del periculum o evaluacion del

riesqo.

Ligado a lo anterior, debemos partir de una inocultable realidad y es que
la Fiscalia, a pesar de contar con largos periodos de indagacion, como se ha visto, en
el ejercicio de la accion de extincion de dominio, y no obstante las limitaciones
temporales impuestas de lege data, no se toma el trabajo de profundizar
probatoriamente en establecer los fines de las cautelas en cada caso concreto.

Tenemos la idea de que las medidas cautelares son decisiones muy
trascendentes que se deben adoptar en brevisimos plazos, sin tener apenas
herramientas para valorar los riesgos cuya fundamentacion exige la ley — Cfr. Art. 87
CED.-, pero en los procesos de extinciéon de dominio, ello no resulta tan cierto, como
se creeria a primera vista. Se advierte, por el contrario, un olvido sistematico de las
Fiscalias Delegadas en averiguar hasta qué punto y cudales cautelas gozan de mejor
idoneidad, que permitan justificar la necesidad del embargo de los bienes.

Notese, que el proceso de extincion de dominio se origina con un informe
de Policia Judicial recibido por la Fiscalia el 26 de octubre de 2020 — Cfr. Fls. 3
Cuaderno 1°. Digital -. Se incorporan con el informe distintos elementos materiales
probatorios de tres carpetas que dieron lugar a los allanamientos, asi como la
documentacion que identificaba la titularidad de los bienes, entre otros aspectos.

6 « Art. 87.Modificado por el Art.1°. Ley1849/17. Al momento de la presentacion de la
demanda de extincion de dominio, si no se han adoptado medidas cautelares en fase inicial,
el Fiscal, mediante providencia independiente y motivada, ordenaré las mismas con el fin de
evitar_que los bienes gue se cuestionan puedan ser_ocultados, negociados, gravados,
distraidos, transferidos o puedan sufrir_deterioro, extravio o destruccion; o con el
propdsito de cesar su uso o destinacion ilicita. En todo caso se deberan salvaguardar los
derechos de terceros de buena fe exenta de culpa.”
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Practicamente el proceso se integra por cuatro cuadernos’, con escasa actividad
investigativa de la fiscalia en punto a esclarecer los fines de las medidas para cada
bien.

Retomando el tema relativo al presupuesto conocido como el periculum in
mora, que realmente no es un presupuesto, sino un simple escenario o descripcion de
una situacién cautelable, es decir, de una situacion de riesgo. Varios autores® habian
advertido ya de la complejidad de su apreciacion, proponiendo, en el fondo,
que el unico presupuesto de las medidas cautelares fuera el fumus. Sin embargo,
tratdndose de casos tan controvertidos como es el derecho de propiedad, el analisis
del riesgo resulta inexcusable estudiarlo y asi lo contempla la misma ley. Pero ese
estudio pasa por una auténtica corroboracion factica de la hipotesis de riesgo por parte
del operador judicial y no por wuna hipoOtesis epistémicamente mal
construida o, lo que es peor, en una decision simplemente contraintuitiva, carente de
cualquier contrastacion objetiva, que es precisamente el caso que nos ocupa.

Para nuestro caso, el Juez, al realizar el control de legalidad material de la
medida, debe establecer si sustraer la posesion del bien al propietario, a través del
secuestro, comportard un riesgo en torno a que la sentencia no se pueda ejecutar.
Particularmente debe establecer en el evento de bienes inmuebles si existe un serio
peligro de que la vivienda sea (i) destruida, (ii) deteriorada o, (iii) ser utilizada en el
futuro con propositos ilicitos.

Lamentablemente, cada vez es mas comun advertir en nuestros operadores
juridicos que sus decisiones se toman realizando céalculos estadisticos imprecisos en
funcion de lo que la persona recuerda mejor en aquel momento. Estos célculos

7 Cuaderno 1o. 592 fls.; Cuaderno 20., 602 fls.; Cuaderno 30. 606 fls. y cuaderno 4°. hasta
el folio 339 digital reposan los elementos incorporados de las investigaciones penales. A
partir del folio 340 se asigna el conocimiento de las diligencias a la Fiscal XXX. Delegada
y esta simplemente constata si en los referidos inmuebles se habian practicado antes
allanamientos; si alli se ejecutaban actividades delictivas y dispone identificar los bienes.

8 FAIREN GUILLEN, Victor, La reforma del proceso cautelar espafiol, en “Temas del
ordenamiento procesal”. Madrid 1969, tomo Il. pag. 906.
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estadisticos han sido denominados ““ heuristicos”. Pero hay un heuristico que es el del
anclaje y ajuste®, en el cual el funcionario ya tiene formada una opinién sobre un tema
y va a decidir segin la misma (opinién) por muchos datos que objetivamente
contradigan su opinion — sesgo de la vision del tanel -.

Esta breve reflexidn sencillamente quiere anticipar una explicacion del por

qué la H. Sala de Decision resolvio de la manera que resolvio el caso debatido.

4.1.2. Argumentacion expuesta por la H. Sala de Decision del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

Ciertamente, el objeto de discusion fue cabalmente identificado por la H.
Sala, a saber; “establecer si la finalidad de cesar el “uso o destinacion ilicita’
dada al predio sobre el cual se solicit6 el control de legalidad fue
acreditada o no por la fiscalia” — Cfr. Pag. 14 fte. Auto 2da. Inst. -.

Conceptualiza correctamente el H. Tribunal el concepto de necesidad, al
reconocer que éste comprende el examen de los medios existentes que para la
consecucion del fin establecido incida de forma menos lesiva en la efectividad del
derecho intervenido. A su vez, entiende que la razonabilidad pasa por un test de
intensidad estricto, lamentablemente no aplica estos conceptos, no los lleva a la
realidad, como lo ensefia Kant, incurre la autoridad accionada en un defecto del juicio
al no pensar lo particular en lo general, como méas adelante lo desarrollaremos.

Para la H. Sala bastaba para inferir los criterios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto de las medidas, con la referencia genérica y
abstracta empleada por la Fiscalia y que subyacia al expediente, es decir, la existencia
de unas bandas criminales que utilizaron varios inmuebles, ora para almacenar

9 FURNHAM, Adrian / CHU BOO, Hua. “4 literature review of the anchoring effect”. The
Journal of SocioEconomics, vol 40, 1, Feb. 2011, pags. 35y ss
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drogas, ora para almacenar armas y que sus propietarios desatendieron el ius
vigilandi.

Justifico la diserta Sala la omision de hacer un test de proporcionalidad
respecto a cada inmueble en el hecho de que el “ proceso se enmarca dentro de un
contexto de existencia de organizaciones criminales, que al parecer tienen azotadas
varias localidades de Bogota” — Cfr. Pag. 17 Auto 2da. Inst. -.

4.1.3. Desconocimiento injustificado del acervo probatorio.

Una de las modalidades en que el servidor judicial puede incurrir en un
defecto factico, consiste en desconocer al momento de valorar la prueba elementos
de juicio que implicarian una decision completamente diversa a la adoptada o la otra
modalidad; que es suponer prueba inexistente — dar por sentados enunciados facticos sin
estarlo —

Estamos frente a lo que se conoce en sede casacional ante falsos juicios
de existencia por omisidon como por suposicién. En la primera modalidad de yerro,
la prueba esta alli; es valida y de ella se desprende informacion relevante en torno a
la cuestion juridica debatida, pese a lo anterior, el funcionario no se ocupa de ella, no
la valora, puede incluso enunciarla, pero sin ningun juicio critico. Cuando hablamos
de falsos juicios de existencia por suposicion — segunda modalidad de yerro —, el
operador supone un hecho como demostrado, sin que obre en el expediente algin
medio de prueba que lo acredite o se imagina un elemento de prueba sin que
materialmente repose en la foliatura.

Y no puede afirmarse que un estilo holistico suple la auténtica motivacién
probatoria que a modo de justificacion de la decisién se requiere, como lo expresa
Gascon:

“ La técnica analitica entiende que la motivacion ha de estructurarse
en una exposicion pormenorizada de todas las pruebas practicadas, del valor
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probatorio que se les ha asignado y de toda la cadena de inferencias que ha
conducido finalmente a la decision. La técnica holista o globalizadora, en
cambio, consiste, grosso modo, en una exposicion conjunta de los hechos, un
relato, una historia...”*°

Al H. Tribunal le basto con acoger la postura de la Fiscalia en el sentido
de que el riesgo o peligro de que el bien pudiera ser utilizado para propdsitos ilicitos
se suplia con la simple y ligera alusion a la existencia de un contexto de
organizaciones criminales, sin detenerse en el caso concreto. Nadie ignora que en el
inmueble en el que residia XXX seis (6) meses después de llegar alli a domiciliarse en
compafiia de su compafiero permanente — XXX - y los dos pequefios hijos de éste, con
5 y 6 aflos respectivamente — Diligencia de allanamiento practicada Jun.20/18. Cfr. Fls.
164 Cuaderno 3°. Digital — fue hallado material estupefaciente. Ese es un hecho
incontrovertible, como lo es que a la Sra. XXX se le vincula a una organizacion
criminal dedicada al trafico de estupefacientes.

Frente a la vinculacion de la Sra. XXX obran distintas interceptaciones en
las que supuestamente participa como interlocutora — Cfr. Fls. 333 Cuaderno 2°. - y en
otras, que se hace referencia a ella como la persona que tenia la labor de administrar
el dinero fruto de la comercializacion de estupefaciente — Cfr. Fls. 341, 345, 347,
447,448,461 Cuaderno 2°. Digital -.

Siendo cierto todo lo anterior, también lo es que la actualidad del peligro,
gue ameritaria la urgencia de las medidas, en punto a la futura destinacién del bien a
actividades delictivas, no se satisface con alusiones genéricas, abstractas y ajenas al
caso concreto. Era necesario un examen mas juicioso y exhaustivo de la
conformacion del conjunto probatorio obrante en el expediente; evitando acudir a una
motivacion propia de un simple relato. No se satisface el deber de motivar mediante
el empleo de glosas gaseosas y genéricas como que; los propietarios por accion u
omisién permitieron que al bien se le diera un uso ilegal; la negligencia de los

10 GASCON, M. Los Hechos en el Derecho. Bases argumentales de la pruebas. Marcial
Pons, Madrid. 1999. Pag. 224
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afectados eventualmente generaria el riesgo de incidencia; futuras bandas criminales
eventualmente pudieran reasumir la destinacion ilicita del bien, etc.

Aquéllas frases no justifican materialmente una motivacion probatoria
analitica; i.e., la exposicion y valoracién individual y ordenada de todas las pruebas
practicadas. La autoridad accionada no deja constancia de los actos de prueba
producidos; de los criterios de valoracion utilizados y el resultado de esa valoracion
que permita concluir que el inmueble de los sefiores XXX hacia el futuro tengan un
alto riesgo de ser destinados a actividades ilicitas. De otro lado, queremos insistir que
esa valoracion individual y ordenada de todas las pruebas practicadas, no solo es de
aquellas que versan directamente sobre un hecho principal, sino también de las que
tienen que ver con la comprobacidn de un hecho secundario cuando éste constituya
una premisa para establecer la verdad de un hecho principal. Como lo miraremos
infra, hay una serie de elementos de juicio, inadvertidos por la autoridad publica
accionada, que, a modo de prueba indiciaria, desvirtian esa prognosis de destinacion
ilicita del inmueble a actividades delictivas.

Ahora bien, ocupémonos de los yerros de apreciacion probatoria que
permiten predicar un defecto factico a instancias de la Sala de Extincién de Dominio
del H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

4.1.4. Suposicion de prueba.

En este cargo se desarrollara la idea en el sentido de que el Tribunal no se
sujeto al principio de necesidad de la prueba y termind supliendo a partir de su
particular subjetividad, las aserciones facticas que justificarian la imposicién de la
medida de embargo. Es decir, alcanzé una serie de conclusiones sin que prueba
alguna justificara las mismas. Incurrio en un falso juicio de existencia por suposicion
de prueba.
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Basta mirar las escasas glosas expuestas por la Sala de decision en torno a
la justificacion de un peligro de reiteracion delictiva en el inmueble objeto de la
accion de extincion de dominio, para advertir prima facie las innumerables falacias
por peticidn de principio en las que incurrid.

“La negligencia en que incurrieron los afectados, que en principio es
la informacion que refleja los elementos de juicio traidos por la fiscalia, es
lo que eventualmente generaria el riesgo de reincidencia en la utilizacién
ilicita dada al predio.”

Sin desviar la senda de ataque del cargo, si resulta pertinente destacar que
cuando se habla de la finalidad de la medida cautelar, particularmente el riesgo de
que el bien pueda ser destinado a actividades delictivas, en modo alguno, la norma
juridica hace alusion a la negligencia del propietario en la vigilancia del inmueble,
realmente son dos tdpicos diferentes y que no ameritarian ninguna confusion. Ahora,
pudiera replicarse que la negligencia propiciaria la destinacion ilicita, pero primero
es necesario probar el riesgo de destinacion ilicita, porque la sola negligencia no es
suficiente, puede ser necesario, pero no suficiente.

El yerro del Tribunal Superior de Bogoté al concluir en un eventual riesgo
de destinacidn ilicita del bien, no se funda en prueba alguna, advera una imaginada
negligencia a instancias de los afectados, sin explicitar cual es el medio de prueba
que sefiala esa negligencia, simplemente aspira a motivar ese thema probandum en
que asi lo *“ refleja los elementos de juicio traidos por la fiscalia”. Ese es precisamente

un atajo a la auténtica motivacion, aludir genéricamente a “elementos de juicio”,
existentes 0 no, pero que al menos en la decision no se precisan.

Y es que, ademas, ningln elemento de juicio en el proceso permite
concluir que los esposos XXX fueron negligentes, todo lo contrario, invocando el
mismo contexto en que se realiza la aprehension, se puede desvirtuar categéricamente
la supuesta negligencia, pero esto mas adelante se examinara.
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Extrafiamente, cuando el Juzgado XXX Penal del Circuito Especializado
decidio revocar el embargo, aduciendo que la Fiscalia no trajo ningin elemento de
juicio que indicara la negligencia de los afectados en la vigilancia del inmueblel?, el
H. Tribunal replica que no era jnecesario!:

“(...) no obstante, recuérdese que, en materia de control de
legalidad a las medidas cautelares, conforme asi lo sefiala el articulo 113
de la Ley 1708 de 2014, el_andlisis debe ser objetivo, abstracto o de simple
constatacion con alguna de las causales de extincion de dominio, que fue
justamente la carga que cumplié la fiscalia al demostrar —en el grado de
inferencia- que al bien se le dio una destinacion ilicita con la benevolencia,
por accion u omision, de sus propietarios” — Cfr. P4g. 21 Auto de 2da. Inst. —

Un argumento completamente contradictorio, ¢la negligencia constituye o
no un factor determinante del riesgo de destinacion ilicita?. Pero ademas, nos
preguntamos, a que se refiere el articulo 87 del CED, cuando inmediatamente de
enlistar la teleologia de las cautelas, dispone: *“ En todo caso se deberan salvaguardar
los derechos de terceros de buena fe exenta de culpa.”; el correcto entendimiento de
esta disposicion significa que el operador juridico debe realizar un analisis previo en
torno a si en las causales de origen se ha desvirtuado bajo un estandar de probabilidad
prevalente la buena fe calificada, y en las causales de destinacion, si se ha presentado
actos de negligencia en el cuidado del bien por sus custodios. Y por ello, otrora se

11 Ni siquiera se trata de aplicar un concepto de carga subjetiva de la prueba — solo vigente
en el medioevo-, sino la misma carga objetiva de la prueba, en el que nos preguntamos quién
se perjudica con la falta de prueba de un hecho; la respuesta es méas que obvia, perjudica a
quien pretenda, como en este caso, aplicar la medida de embargo, y para ello debe probar, no
suponer, la existencia de un riesgo de destinacion del bien a actividades criminales. No es
posible siquiera acudir a la “prueba de la apariencia” como un modo de aligerar la carga, es
indispensable probar conforme un estandar de probabilidad prevalente. Sino acredita ese
preciso thema probandum (peligro de reiteracidn delictiva), por supuesto que no es posible
aplicar la norma juridica. Fue eso y solo eso, lo que atinadamente exigié en su momento el
juez que revoco el embargo sobre el inmueble de los esposos XXX, quien al considerar que
el esfuerzo de la Fiscalia fue infructuoso no podia justificarse la imposicion de la medida por
insuficiencia de prueba.
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dolia el Juzgado XXX Penal del Circuito Especializado en Extincién de Dominio que
la fiscalia no hubiera aludido a un solo medio de prueba que asi fuera de modo
indiciario permitiera deducir ese elemento. Pero més alla de esta discusion, lo cierto
es que ni siquiera el propio Tribunal pudo exhibir alguna prueba que indicara la tan
pretendida negligencia en cabeza de los titulares del bien. Si existiera (la prueba), no
dudariamos que su mencion no pasaria desapercibida.

Retomando el hilo de la argumentacién, no existe una entrevista, un
informe policivo, un seguimiento, una interceptacién, cualquier elemento de prueba
gue permita inducir-deducir que los esposos XXX permitieron por accion u omision
que la Sra. XXX conservara en distintos sitios del inmueble y ocultos, sustancia
alucindgena.

Se pregunta — Quaeritur -, cudl es el grado de corroboracion de la hipotesis
que preludio la dilecta Sala, o serd que solo tiene mérito admonitivo; porque si bien
el estandar de prueba para decretar una medida no es el mismo que para proferir una
decisién de fondo, al menos la tesis de que los afectados fueron negligentes y que con
ello se demuestra el riesgo de que el bien sea utilizado por bandas criminales, debiera
tener algin medio de prueba contrastante. Incurrio el fallador en una auténtica
peticién de principio, de la nada nada surge, decia Hegel, ergo, si ni siquiera esta
probado, al menos con un estandar de probabilidad preponderante, que los esposos
XXX fueron negligentes, menos que pudiéramos avanzar con algin grado de
probabilidad que el bien fuera a ser destinado en un futuro a algun tipo de actividad
ilicita®?.

La Corte ha insistido que una dimension positiva del defecto factico
consiste precisamente en que la valoracion; ‘“ no cuenta con un fundamento objetivo.

12 Sustituir la objetividad que ofrece la prueba por las creencias, es como si el jurista
prefiriera el uso de un astrolabio a un GPS para orientarse, porque lo cierto es que el proceso
termina con una decision injusta, casi con una expresion de fe, inaceptable desde todo punto
de vista y mas desde una concepcidn epistemolodgica del proceso que se afilie a un modelo
de verdad por correspondencia.
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Es el caso del juez que resuelve una controversia acudiendo a su propio
capricho o voluntad.”— Subrayas nuestras -**

Es que la negligencia, que pretende reprocharles a los propietarios en la
gestién del inmueble, no se califica por las conductas que abstractamente imagine el
fallador debieron realizar, que entre otras cosas ni siquiera alcanzo a insinuar como
desatentidas y por lo mismo, quedo en la inescrutable interioridad de los magistrados,
con lo cual la decision no se encuentra correctamente justificada desde el punto de
vista probatorio. Si el H. Tribunal consideraba que la negligencia en el cuidado del
bien configura un elemento que funde una prognosis desfavorable, debio explicitar y
razonar cudles eran las supuestas acciones y/u omisiones exigibles a los propietarios
como patron deontico de conducta que satisfaciera el deber de vigilancia; pero
ademas, la motivacion no debié quedarse a medio camino como efectivamente quedo,
porque en aparte alguno de la providencia se otea ejercicio de ponderacion alguno en
punto a determinar la necesidad de la medida; es decir, no replica el Tribunal el por
qué no era suficiente con la suspension del poder dispositivo para el cumplimiento de
los fines de la afectacion cautelar, mas cuando estamos frente a dos personas
octogenarias.

Y es que no bastaba con demostrar, cuestion que se reitera tampoco hizo
la autoridad accionada, algun tipo de negligencia a instancias de los afectados, era
deber del Tribunal establecer como esa negligencia determinaba causalmente que
hacia el futuro el bien pudiera ser utilizado por los criminales, cuestion que ni siquiera
de modo superficial abordo. Y al margen de una supuesta negligencia indemostrada,
en momento alguno se ocupa el Tribunal en cudl es el elemento de juicio, argumento
0 medio de prueba concreto que llevaria a realizar ese juicio prospectivo de
peligrosidad; se sustituyd el caso especifico por la generalidad y la simple
abstraccion.

13 Corte Constitucional. Sent. SU-129/21. M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.
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Terminamos con Taruffo!4 quien advertia como la mejor solucion posible
de una controversia es gque sea adecuada y correcta, y estas cualidades no se dan, a
menos que se base en un juicio verdadero acerca de los hechos del caso. Y justamente
una providencia como la que aqui se opugna, que arriba a conclusiones fruto de una
expectoracion subjetiva antes que a un auténtico ejercicio epistémico edificado en
concretos y objetivos medios de prueba®®, falta a esa condicion de justicia de la
decisién y por esa via viola el debido proceso en su expresion del derecho a la
prueba — Cfr. Art. 29 C. Pol.- Y aunque toda decision tiene relativos margenes de
subjetividad — tendencia a la minimizacion de carga cognitiva -, pero para su validez, la
subjetividad jaméas puede predominar. Como usuarios de la administracion de justicia
debemos aspirar a que la motivacién del juez sea intersubjetivamente razonable, en
el sentido que pueda convencer a la mayoria de observadores.

4.1.5. Pretermision de pruebas.

En el anterior cargo, se desarrollo la manera como el Tribunal ignord el
debido proceso en su expresion del derecho a la prueba, al sustituir la prueba por sus
aspiraciones mentales; en esta ocasion, nos ocuparemos de demostrar como la
autoridad demandada, ya no solo viol6 el debido proceso por suponer prueba, sino
gue ademas, la decision ignord todo un conjunto de elementos de juicio que permitian
alcanzar una conclusién diametralmente opuesta a la que llegé en el auto fechado en
Jul.28/23; es decir, incurrid, en lenguaje casacional, en un error de hecho por falso
juicio de existencia por pretermision.

14 TARUFFO, M. La prueba, Trad. J. Ferrer, Marcial Pons, Madrid. 2008. Pag. 22

15 Ni la misma psicologia cognitiva que ha estudiado durante décadas todos los procesos de
toma de decisiones por los seres humanos, permite justificar racionalmente un probable
acierto en la decision, tomando en cuenta que ese individuo sopesa, a modo del hombre
econdémico racional, bajo un abanico de particularidades la opcion mas correcta. Ahora,
jresulta que la simple subjetividad de dos magistrados dan por sentado que un inmueble
pudiera ser destinado a la comision de delitos, discurriendo por caminos completamente
ajenos y/o remotos a cualquier referente objetivo (pruebas)!. En torno a la toma de decisiones,
véase; KAHNEMAN, Daniel / TVERSKY, Amos, Subjective probability: A judgment of
representativeness, en. KAHNEMAN / SLOVIC / TVERSKY (ed.), Judgment under
Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge, 1982, pp. 33y ss
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En torno al defecto factico en que incurre un funcionario judicial al
pretermitir prueba relevante para la toma de una decisién, ha dicho la Corte
Constitucional; que ademas de la falta de valoracion de elementos probatorios
debidamente aportados al proceso, es necesario que éstos tengan la virtud de cambiar
el sentido de la decisién adoptada’®.

En aras de la claridad y precision de los cargos procederemos de la
siguiente manera; (i) se enuncia el medio probatorio y su lugar en el expediente; (ii)
se consignara lo que objetivamente se desprende de la prueba y, por altimo; (iii) se
valoraran en conjunto los distintos medios de conocimiento y se demostrara la
conclusion a la que apuntan los mismos, de cara al riesgo aducido por la autoridad
accionada, en torno a la posible destinacidn ilicita del bien hacia el futuro.

I. Enunciacion del medio probatorio y qué se desprende objetivamente de él.

a). Informe Policia Judicial fechado Oct.26/20, suscrito por el
Intendente XXX. y dirigido a la Dra. XXX, Directora de la Direccion Especializada de
Extincion de Dominio — Cfr. Fls. 3 a 32 Cuaderno 1°. —.

Qué revela objetivamente este informe.

e Que la organizacion criminal “ XXX delinquia en los barrios El
Tanqgue, Tres esquinas, Sierra Morena, Potosi, Arborizadora Alta y
Baja, San Francisco, Candelaria, Universidad Distrital, Argentina y
Santo Domingo de la ciudad de Bogota. Que en el organigrama de la
misma no hacen parte los esposos XXX. — Cfr. Fls. 12 Cuaderno 1°. —

16 C. Constitucional. T-147/20. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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e Que el inmueble que es objeto de esta accidn de extincion de dominio
y de propiedad de los esposos XXX se ubica en la XXX, sector ajeno a
la zona de injerencia de la organizacion criminal “ XXX”. — Cfr. Fls. 21
Cuaderno 1°. —

e Segln la informacién extraida de la investigacion estructural con
SPOA Nro. XXX, la organizacion criminal “ XXX habia sido
desarticulada” con la captura de sus miembros — Cfr. Fls. 21 Cuaderno
10, —

e Ladesarticulacion de la organizacion obedece a la captura de siete (7)
de sus mas destacados integrantes?’

b). Informe fuentes no formales fechado Feb.15/18, suscrito por el
Intendente XXX con destino al CUI. XXX_— Cfr. Fls. 167 Cuaderno 2°. —.

Qué revela objetivamente este informe.

e Que la organizacion conocida como “XXX”, posteriormente
1dentificada como “XXX”, desarrollan su accionar delincuencial en los
barrios Arborizadora alta y baja, Los Grupos, Sierra morena, Nueva
Argentina, Pradera, Candelaria, Tres esquinas, Potosi, Tres Reyes de

17 XXX, XXX, XXX ... = Cfr. Fls. 18, 20, 22, 23, 26 y 27 Fte. Cuaderno 1°. —
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la ciudad de Bogota.

C). Entrevista a XXX_rendida en May.03/18. — Cfr. Fls. 197 Cuaderno 2°. —,

Qué revela objetivamente esta entrevista.

e Que la labor de XXX al interior de la organizacion era: “la que maneja
todo lo que produce la banda, obviamente a ellas cada encargado de
sector como lo es MEDELLIN, MILTON, RASGUNO, y los demas
duros se encargan de recoger a todos los expendedores y darle todo a
LEIDY, ya ella es la que se encarga de manejar el dinero, y algunos
expendedores para poder trabajar es ella quien autoriza si lo ponen a
trabajar o no, es de mucha confianza del CUCHO JORGE . — Cfr. 197
Cuaderno 2°. —

d). Entrevista a XXX_rendida en May.15/18. — Cfr. Fls. 213 Cuaderno 2°.

Qué revela objetivamente esta entrevista.

e Que la labor de XXX al interior de la organizacion era: “la encargada
de llevar la droga y recoger los dineros de la venta a los diferentes
vendedores que ella tiene a cargo” — Cfr. Fls. 217 Cuaderno 2°. —

e). Declaracién jurada de XXX_rendida en May.18/18. — Cfr. Fls. 219
Cuaderno 2°. —.

Qué revela objetivamente este informe.
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e Que lalabor de XXX al interior de la organizacion era estar: “pendiente
de los turnos de los chamos que venden y le dan cuenta de cada bicha
y cada mono que venden (bazuco y marihuana)”. — Cfr. Fls. 223
Cuaderno 2°. —

f). Formato de investigador de campo —FPJ9-, suscrito en Jun.13/18
por el Intendente XXX — Cfr. Fls. 265 Cuaderno 2°. —.

Qué revela objetivamente este formato de investigador.

e En este informe se solicita orden de allanamiento para doce (12)
inmuebles, entre ellos el que se ubica en la XXX, lugar en el cual reside

la Sra. XXX.

e En momento alguno el informe consigna que en dicho inmueble se
comercialicen estupefacientes — Cfr. Fls. 269 Cuaderno 2°. —, es solo el
lugar de residencia de la indiciada en aquél momento.

El personal de esta Unidad investigativa, procedid a constatar la veracidad de las informaciones
suministradas, lo cual se comprob6 que sl existen las viviendas a relacionar y ya sefialadas por
los informantes y que en estas viviendas habitan los sefiores a referir en la descripcion de cada
inmueble, también se realizé labores de vecindario pero cabe anotar que la mayoria de los
inmqebles son en conjunto residenciales, situacion que aunque dificulto un poco la labor se
logré verificar. Se tienen fotografias de los sectores donde estén ubicadas las viviendas, para
que quede como constancia de que si existe los inmuebles a referir, al igual la verificacion de la
ubicacion de las mismos por parte de estos servidores, siendo sefialada personalmente por
varias de las fuentes de informacién que ayudan a nuestra labor investigativa, asi como la
obtencion del boletin catastral y plano de manzana catastral,

0). Informe de registro y allanamiento —FPJ-19, datado en Jun.13/18.
— Cfr. Fls. 163 Cuaderno 3°. —.

Qué revela objetivamente este informe.
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e Que en el inmueble ubicado en la XXX fue aprehendida, por virtud de orden
de captura, la Sra. XXX. Y alli se hallaron sustancias estupefacientes, asi: “en
una gaveta de ropa, exactamente, en el ultimo cajén...se hallo en el interior
de una caja metalica que contenia dos bolsas plasticas con sustancia
pulverulenta...; en la misma habitacion del cuarto piso, en el interior de un
baul metdlico_de color negro el cual se encontraba asegurado con un
candado gue no facilitaba su acceso, por lo que se tuvo que romper a la
fuerza, habiéndose hallado en su interior dentro de una bolsa plastica UNA
SUSTANCIA PULVURULENTA COLOR BEIGE...; en la misma habitacion
del cuarto piso en el interior de un baul de madera de color café dentro de
una bolsa de color negro, se hallaron 2.500 capsulas que en su interior
contenian sustancias pulverulentas...; al verificar por la ventana de la
habitacion del cuarto piso se observa un tejado y sobre este se encontro una
maleta de color negro y al verificar la misma en su interior se hallaron 3.500
capsulas que en su interior contenian sustancias...” ( negrillas y resaltos
nuestros) — Cfr. Fls. 162, 163 Cuaderno 2°. — . Una simple lectura del informe,
describe que los lugares en los cuales fue hallado estupefaciente eran espacios
ocultos e incluso, con medidas de seguridad, ajenos a la vista de cualquier
persona.

En el inmueble en el cual residia la Sra. XXX, lo hacia con su compafiero
permanente y los dos hijos de éste, de 5y 6 afios respectivamente.

En los deméas inmuebles allanados bajo la misma nomenclatura, esto es, una
casa de habitacion y un local, residian personas completamente ajenas a
cualquier actividad delictiva, entre otras cosas, al practicarse el registro no se
encontraron elementos materiales.

h). Formato de arraigo realizado a la aprehendida XXX_en Jun.20/18.
— Cfr. Fls. 185 Cuaderno 3°. —.

Qué revela objetivamente este formato de arraigo.

e Que la Sra. XXX tiene como nivel educativo el ser “ Tecnologa en
contabilidad”.
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1). Informe de investigador de campo —FPJ-11 de Feb.09/21- Cfr. Fls.
351 Cuaderno 4°. —.

Qué revela objetivamente este informe.

e Que una vez realizada la busqueda en la base de datos del sistema
WATSON con el fin de establecer si el inmueble con nomenclatura
XXX habia sido objeto de allanamientos, arrojo informacion negativa.

o De igual manera, el informe da respuesta al requerimiento de la orden
dispuesta por la Fiscalia XXX ED, en la que solicitaba “ /levar a cabo
labores de vecindario y verificacion en los inmuebles que se relacionan
a continuacion, asi como indagar en la estacion, cai o cuadrante de
policia del sector a fin de establecer si en aquellos inmuebles se
desarrollan actividades ilicitas” — Cfr. Fls. 347 Cuaderno 4°. —

7.2. Asi mismo se tomd contacto con el sefior subtiéndete Guachave Jhon con cedula de ciudadanla No. 79.835.240 y
patrullero Rojas Poveda Oscar con cedula de ciudadania No 1.03.594.823 escritos al cuadrante 01 del CAl villa del rig,
los cuales manifestaron que tenian informacidn que en este inmueble se cometio por parte de un arrendatario estafas
con cheques falsos este caso fue cocido por el cuadrante y que fue motivo para comunicarse con los propietarios con el
fin de que tomaran cartas en el asunto, de igual forma manifiestan que ellos estuvieron presente el dia que se realizé el
procedimiento de allanamiento por parte de las SIJIN a este predio, como también indican que los duefios no viven en el
inmueble y que al parecer residen en otro sector de la ciudad

J). Acta de secuestro del inmueble ubicado en la Cra. XXX, fechada en
Feb.16/21- Cfr. Fls. 267 Cuaderno medidas cautelares —.

Qué revela objetivamente esta acta.

e Que el inmueble se encontraba arrendado a personas que no tenian
ningun vinculo con la Sra. XXX.

e Que inmediatamente se inicia la diligencia de secuestro, el Sr. XXX
(propietario) se presenta en el inmueble.

e Que entre la diligencia de allanamiento realizada al inmueble por la
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Fiscalia XXXy que dio con la captura de XXX (Jun.13/18) al momento
en que se realiza el secuestro del inmueble habia transcurrido treinta y
dos (32) meses. Que una vez realizada la basqueda en la base de datos
del sistema WATSON con el fin de establecer si el inmueble con
nomenclatura XXX Sur habia sido objeto de allanamientos, arrojo
informacion negativa.

ii. Valoracion integral de los anteriores elementos de prueba.

Sentemos primero algunas premisas que son las que pudiéramos calificar
como propias de un estadio gnoseoldgico de incertidumbre y que constituyen el
supuesto de hecho en torno a los presupuestos para imponer la cautela de secuestro
sobre el inmueble.

La autoridad accionada ha dado por probados dos supuestos facticos:

a). Que los esposos XXX fueron negligentes en el cuidado y vigilancia del
inmueble en punto a evitar el uso de las locaciones para almacenar estupefacientes.

b). Que existe un riesgo de que a futuro el inmueble sea destinado para
actividades delictivas.

Ocupémonos de examinar y despejar la primera incgnita.

a). Que los esposos XXXX fueron negligentes en el cuidado y vigilancia
del inmueble en punto a evitar el uso de las locaciones para almacenar
estupefacientes.

Frente a esta cuestion, como se ha dicho ut supra, la autoridad accionada
partio de una suposicion en torno a calificar la conducta (activa u omisiva) de los
propietarios como negligentes; ningln apoyo empirico soportado en medios de
prueba le permitié alcanzar sus conclusiones, al punto que no sabemos si esa
“negligencia” se ejecuté en modalidad activa o por omision, en tanto no lo explica;
pero en este apartado queremos emprender un examen critico de las anteriores
pruebas, ignoradas por la H. Sala de decision y, demostrar que no solo nada en el
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proceso sefiala una actividad de negligencia a instancias de los conyugues, sino que
era de imposible constatacion, por cualquier ciudadano medio, un contexto factual
especifico que generara un factor de atribucion de responsabilidades de vigilancia
distintas a las que ellos ejecutaron. Este es un aspecto que ineludiblemente debe ser
examinado en este escrito, porque afirmar que ello es tema de discusion en la fase de
juicio, es no solo dejar en la absoluta indefension al afectado, sino que resulta un
argumento contradictorio; notese que el propio Tribunal acude al argumento de la
negligencia para soportar la imposicion del secuestro, luego, es obvio que debamos
ocuparnos de esa enunciado factico en este escrito como ejercicio de contradiccion y
réplica, porque precisamente el Tribunal abrio el espacio para que fuera discutido.

Cuando me refiero a un contexto factual quiero aludir esencialmente a las
circunstancias que rodeaban espacio-temporalmente y de manera modal la comision
del delito de conservacion de estupefacientes por la Sra. XXXX en el tantas veces
referido inmueble.

Tenemos que, la organizacion criminal “XXXX” venia delinquiendo, con
los mismos mandos cinco (5) afios atras y no en un pequerio espacio, sino en distintos
barrios de la ciudad de Bogota, por cierto, retirados del inmueble que hoy se afecta
con la medida de secuestro. Practicamente, segin voces de las personas que se
atrevieron a rendir su deposicion en la indagacion, dicha organizacion manejaba el
trafico de drogas en todo Ciudad Bolivar.

En consecuencia, resulta paraddjico, que tacitamente tanto la Fiscalia
como la autoridad accionada, terminen por exigirle a los propietarios del inmueble,
imaginarias precauciones que evitaran la comision del delito o no menos grave que
lo anterior, que tuvieran conocimiento que un miembro de dicha organizacién
habitaba el inmueble, cuando de suyo la Fiscalia se tardd varios afios en determinar
ese hecho. Insélito que, si todo el aparato del Estado se tardé cinco afios para
identificar a la Sra. Donato Contreras como miembro de dicha organizacion, dos
ciudadanos, entre otras cosas ya ancianos, octogenarios por cierto, pudieran conocer
una realidad que per se es oculta a los 0jos de terceros — nétese que quienes declaran
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como testigos de cargo son personas que eran o habian sido miembros de la organizacion
criminal —.

Ahora, si en gracia de discusion se aceptara que el H. Tribunal no llega tan
lejos al pretender exigir algin atisbo de conocimiento por parte de los esposos
Quiroga-Marin de que la joven Contreras Donato pertenecia a alguna organizacion
criminal, entonces resulta indispensable otro punto de mira que arroje luz a tan
gaseosa argumentacién. Cuando la H. Sala les imputa a los afectados un
comportamiento — que no sabemos cual -, calificado como negligente, suponemos que
lo hace porque no estuvieron al tanto de que en la casa arrendada la arrendataria
poseia estupefacientes — porque ese es el comportamiento delictivo con el cual se
instrumentalizd el inmueble y que da lugar a la causal extintiva — . Esta afirmacién, la
encontramos expresamente en el auto que es objeto de amparo, aunque un poco
gaseosa; “...el contexto de los hechos lo que da cuenta es que los duerios del bien,
por accién u omision, permitieron que al mismo se le diera un uso ilegal” — Cfr. Pag.
20 Auto 2da. Inst.—. ;cual contexto?, nada se explica por el Tribunal para que el
destinatario de la decision conozca cual es el contexto que invoca la autoridad
accionada.

Si la providencia estd ayuna de cualquier explicitacion del contexto como
determinante de la accion u omision negligente reprochada, qué se dira del juicio que
debio emprender el Tribunal de las reglas de diligencia desatendidas por los esposos
XXXXX, que justificaran tan drastica decision de revocar el auto proferido por el
Juzgado xxxxx Penal del Circuito; normas que pueden asociarse a un estandar de
diligencia abierto o uno cerrado. El primero (abierto) se identifica el comportamiento
exigible del agente como una conducta razonable que evite el dafio, aqui
identificamos los términos “Buen padre de familia” el “ buen hombre de negocios” o
la “persona razonable”'®; frente a los estandares cerrados que para identificar el

18 Véase el Art. 4:102 de los Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil
(PETL). El estandar de conducta exigible es el de una persona razonable que se halle en las
mismas circunstancias y depende, en particular, de la naturaleza y el valor del interés
protegido de que se trate, de la peligrosidad de la actividad, de la pericia exigible a la persona
que la lleva a cabo, de la previsibilidad del dafio, de la relacion de proximidad o de especial
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comportamiento exigible basta adoptar una precaucion concreta que generalmente
estd contemplada en una norma del ordenamiento juridico ( Civil, Administrativo,
etc.), verbi gratia; no superar la velocidad limite de 60 Kms?®,

El Tribunal, consciente de la inexistencia de esa negligencia, ni siquiera
fue capaz de aventurar qué conducta debio realizarse, segun su buen criterio, entre
las multiples opciones disponibles; no ofrecié al menos una opcidn tan siquiera. Si
para la autoridad publica los esposos xxxxx propiciaron por accién y por omision la
destinacion ilicita del bien, pues sencillamente no se requeria un sustancial esfuerzo
deliberativo para que nos explicara cuales fueron las acciones u omisiones
reprochables, por lo demas silencio.

Y era de tal envergadura la necesaria motivacion por parte del Tribunal
Superior de Bogotéa en establecer en qué consistid el curso de accidn desatendido por

confianza entre las personas implicadas, asi como de la disponibilidad y del coste de las
medidas de precaucion y de los métodos alternativos.

19 La distincién entre estandares abiertos y cerrados, tal como aqui lo he
trazado, guarda similitud con lo que Atienza y Ruiz Manero han denominado “reglas de
accion” y “reglas de fin” y, que a su vez, Hart, denominaba como “ deberes propios de
un rol” y que tienen como soporte “ normas de fin”, a su vez, la responsabilidad puede
obedecer al incumplimiento de “deberes de accién”. Lo que parece aparentemente muy
teorico es sencillamente que el deber propio de un rol implica que una persona se le exige
adecuar su conducta conforme la consecucion de fines y objetivos en términos de eficacia,
por ejemplo; al comandante de estacion de policia se le exige que realice acciones y
omisiones dirigidas a brindar la mayor seguridad a la poblacion civil y a su propio personal.
Son acciones que requieren cuidado y atencién y hay en ellas un amplio ambito de
ponderacion, precisamente porque las caracteriza la deliberacion y se prolongan en el tiempo.
Al final de un ciclo podemos afirmar si la gestion del Comandante de Policia al frente de la
Estacion fue eficiente o ineficiente, y por ello, se le pueden hacer juicios retrospectivos,
incluso juicios de reproche éticos que tengan incidencia en la esfera penal, fiscal o
disciplinaria. Por otra parte, los “ deberes de accion”, son muy simples; se trata de que el
sujeto realice 0 no una accién. Se trata de una accién u omision determinada que esta
prohibida en una norma de accién. Cuando se afirma que ningun vehiculo puede transitar por
un determinado tramo de la via a mas de 80 Kms., o se moviliza 0 no se moviliza en ese
limite de velocidad; es una instruccion explicita y sencilla; estructura o logica binaria; si se
ha realizado la accion debida se ha cumplido con el deber y en caso contrario se ha
incumplido, con lo cual la asignacion de responsabilidades es mucho mas sencilla que bajo
el primer supuesto. Al respecto, véase; Atienza M. y Ruiz Manero, J., 1996. Las piezas del
derecho. Barcelona: Ariel. Pag. 12 y 13; HART, H. L. A. (1968): Punishment and
Responsibility. Oxford: Clarendon Press. Pag. 212.
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los esposos xxxxx, porque frente a un estandar abierto, Hart?° claramente explicé que
su caracteristica principal es que el destinatario de la norma no puede aplicarlos sin
realizar juicios caso a caso, lo que implica ejercer su discernimiento en cada
oportunidad.

Precisamente, porque ese estandar de diligencia, entendido como pauta
normativa, se encuentra condicionado a los “dominios de validez”?! — temporal,
espacial, personal y material —, era necesario auscultar la situacién concreta en cuanto
a la exigibilidad de las acciones adecuadas y razonables en las circunstancias de
persona, tiempo Yy lugar, aspecto que luego miraremos, pero que insistimos paso en
completa opacidad en la providencia.

En suma, era indispensable para el caso concreto que el Tribunal explicara
como se prevenia el resultado indeseable por los propietarios del inmueble; mediante
un juicio de razonabilidad y de esa forma reprocharles el no haberse conformado a
esa pauta de precaucion. He aqui el grave defecto motivacional de la providencia, que
sigue discurriendo gaseosamente, sin anclar facticamente aspectos tan relevantes
como cudl fue la guia de conducta activa u omisiva exigible a los arrendadores,
porque insistimos, la providencia se debi6 involucrar en un ejercicio deliberativo para
determinar lo que la Sala echa de menos como actos de precaucion, a instancias de
l0S eSpP0OS0S XXXXX.

De otro lado, era de tal exigencia la motivacion en torno a cuales fueron
las acciones y omisiones desatendidas, que ese juicio tenia inexcusablemente que
transitar por la evaluacion de las condiciones de aplicacion; i.e., considerar todas las
circunstancias que hicieran posible ejecutar aquello que el Tribunal exige. Porque

20 Hart, H. L. A, 1994. The concept of Law. 2nd edition. Oxford: Clarendon Press. Pags.
132-135

21 Kelsen, H., 1960. Reine Rechtslehre. Viena: Franz Deuticke Verlag, zweite,
vollstdndig neu bearbeitete, und erweiterte Auflage. Citado por la traduccion
de Vernengo, R., 1979. Teoria pura del derecho. México: Universidad Auténoma
de México. Pag. 26-28
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como se demostrara era de imposible constatacion para los afectados verificar que su
inquilina conservaba estupefaciente en el bien arrendado. Es que no solo es extrafio
sino injustificado, que una accion determinada resulte exigible cualesquiera sean las
circunstancias, por ello invocamos lineas atras los dominios de validez, ya que los
estandares para serlo y gozar de cabal aplicabilidad, deben tener validez dentro de un
dominio material en concreto. Esto nos recuerda a Anaximandro, para que una cosa
sea real, tiene que ser posible; no pudiera predicarse un comportamiento negligente
de los afectados, sino era posible exigirles en las condiciones concretas una actuacién
distinta a la que desplegaron y desplegaria el hombre medio razonable.

¢CoAmo es posible calificar de negligente a los xxxxx?; cuando se trataba
de un inmueble habitado por un grupo familiar, integrado aparentemente por padre,
madre y sus dos hijos, asi se mostraban ante terceros y asi se observa en la misma
acta de diligencia de allanamiento; Y, de otra parte, xxxxx se presentaba en sociedad
como una persona profesional, nétese que en el acta de arraigo identifica su profesion
como la de Tecnologa en contabilidad. Estas circunstancias son catalogables en el
marco de los principios de derecho europeo de la responsabilidad civil como la
“especial confianza entre las personas implicadas”, que modifican
sustancialmente los deberes de diligencia.

¢Como es posible calificar de negligente a los xxxxx?; cuando toda la
sustancia alucindgena encontrada en el inmueble se hallaba oculta a los ojos de
cualquier persona, incluso, habia material en un baul debidamente asegurado con
candado. Ademas, la entidad de lo descubierto no gozaba de especial notoriedad, se
conservaba distribuido en pequefias bolsas y en distintos lugares escondidos en
cajones, tejado, baul, a los cuales, por supuesto ningin arrendador tendria acceso a
menos que quiera afectar la expectativa legitima de intimidad que acompafa al
arrendatario.

¢Cbmo es posible calificar de negligente a los xxxxx?; si el hallazgo de
estupefaciente a xxxxx fue el primer y Unico episodio del que han tenido noticia los
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arrendadores, porgue segun las pesquisas de la Fiscalia, en aquel inmueble no se habia
presentado otro allanamiento.

¢Como es posible calificar de negligente a los xxxxx?; cuando la vivienda
en la cual se halla la droga era la residencia de xxxxx y no un lugar de expendio de
droga, circunstancias que naturalmente si permiten un conocimiento potencial de los
propietarios frente a lo que ocurre al interior del inmueble.

¢Cémo es posible calificar de negligente a los xxxxx?; cuando la actividad
delincuencial ejercida por Leidy Johana era mas de tipo directivo y no se ejecutaba
propiamente en el inmueble sino en barrios en los cuales se expendia el estupefaciente
y alejados de su residencia.

¢Como es posible calificar de negligente a los xxxxx?; para esto, reténgase
un hecho de significativa importancia, estrechamente vinculado a la capacidad de que
los arrendadores advirtieran la conservacion de estupefacientes, y es que en estas
indagaciones es comun, y aqui se hizo, la realizacion de seguimientos pasivos, por
ello se identifica la residencia de xxxxx, y ninguna afirmacion se hace en torno a
actividades delictivas en el inmueble, que es lo mas comdn cuando se realizan
seguimientos pasivos.

¢Como es posible calificar de negligente a los xxxxx?; si ningun vecino
advirtid a los esposos xxxxx que en ese inmueble se presentaran hechos que llamaran
a la sospecha sobre la comision de algun delito.

Estas circunstancias son lo que permite afirmar cémo los afectados
actuaron en un contexto de interaccion razonablemente seguro y, por ende, no pudiera
exigirseles conductas de imposible cumplimiento.
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Ocupémonos ahora del segundo supuesto propuesto en el auto opugnado
y que marca definitivamente la vulneracion al debido proceso por no valorar prueba
relevante.

b). Que existe un riesgo de que al futuro el inmueble sea destinado
para actividades delictivas.

La primera cuestion por la cual debemos preguntarnos consiste en
determinar en qué reside el peligro, i.e., ¢en las personas o en las cosas? El peligro,
normativamente, se concibe como el riesgo de que un inmueble sea destinado para
actividades delictivas. Naturalmente, la cosa es el bien sobre el cual recae el
periculum de uso ilicito, pero son las personas, quienes materializaran ese peligro con
su comportamiento, por consiguiente, es su conducta la que debemos evaluar.

Una segunda cuestion, reside en despejar la siguiente incognita; del
conjunto de personas que juridica — imputacién — y materialmente — causal — pueden
usar el bien con fines ilicitos, ¢a quién nos referimos?; en tal caso, pudiera ensayarse
dos posturas, a saber, ;nos referimos a la organizacion criminal “ XXXXX’? 0 {nos
referimos a los propietarios del bien?. Este aspecto serd debidamente respondido a
medida que se avanza en la argumentacion.

Ahora, si son los seres humanos a quienes naturalmente se les pueden
imputar acciones que pongan en peligro a la comunidad por virtud del uso ilicito que
se hace de los bienes, el juicio de peligrosidad, en lenguaje ordinario, pudiera decirse
gue consiste en un estado de cosas tal que pueda preverse que esos individuos
ejecutaran en el futuro una accion de aquellas que quieren evitarse.

De hecho, en el lenguaje ordinario, “peligro” significa “riesgo o
contingencia inminente de que suceda algin mal”. Y contingencia
significa “posibilidad de que algo suceda o no suceda”??

22 Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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Sin  embargo, de las exigencias impuestas por la
concepcion cautelar, particularmente como en este caso en el que se discute la
procedencia o no del “ secuestro”, se desprende que no se trata de una mera
posibilidad. Por el contrario, se_requiere de razones gue muestren al evento a
neutralizarse como probable, y no meramente posible — son grados gnoseolégicos de
suma importancia —, en el sentido de que la opcién de ocurrencia del suceso supere (en
la medida que fuere) a la de no acaecimiento®. En conclusién, se trata de una
aseveracion sobre el futuro; un enunciado factico probabilistico.

Cuando indicamos que el enunciado debe ser probabilistico, no todo esta
dicho, porque tomar decisiones sobre la base de prognosis de sucesos exige
determinar dos cuestiones interpretativas previas; (i) sobre la base de qué clase de
dafios o infortunios posibles ha de considerarse que algo es peligroso y (ii) qué grado
de probabilidad de que el evento dafioso se produzca es suficiente para considerar
que hay peligro.?*

Estas cuestiones conciernen al entendimiento de las condiciones de
aplicacion de la norma, pero por supuesto el CED no lo expresa, y queda al interprete
dilucidarlos, con lo cual se producen decisiones, como las del sublite, de las que no
cabe predicar su razonabilidad: qué dafios, qué probabilidad y qué medida de ella,
configuran o constituyen la nocion de ‘peligro’. Trasladado a nuestro caso,
respondamos con hechos — Se refuta con argumentos, pero se confuta con hechos y estos
gozan de mayor peso demostrativo —.

Para el H. Tribunal los eventos que, en el conjunto de hechos configuran
la nocion de peligro — destino ilicito del bien —, se concretan en un supuesto manejo
descuidado del bien por sus propietarios — premisa indemostrada como se explicé lineas
atrds — y la hipotesis de que otros integrantes de la organizacion criminal “
eventualmente, podrian reasumir la destinacion ilicita dada al bien, con la

23 Esto es particularmente relevante cuando se discute la procedencia de la detencion
preventiva como medida que justifica evitar la reiteracion delictiva por el procesado, al
respecto, véase; SPANGHER, GIORGIO & ADOLFO SCALFATI, Trattato di procedura
penale: Prove e misure cautelari, vol. 11.2, Torino, UTET Giuridica, 2008, P4g. 5-96

24 PARODI, GIANPAOLO, Tecnica, regione e logica nella giurisprudenza amministrativa,
G. Giappichelli, Torino, 1990, Pag.131
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autorizacion — por accion u omision —dada por sus propietarios” — Cfr. Pag. Pag. 20.
Auto 2da. Inst. Jul.28/23 -.

La prueba que se enlistd en el respectivo acapite como ignorada por el
Tribunal permite ser razonada del siguiente modo y alcanzar las siguientes
conclusiones, que desde ya se revelan como una barrera infranqueable a esa amenaza
de uso ilicito del bien.

En treinta y dos (32) meses — Cfr. fecha del allanamiento y la diligencia de
secuestro en extincion de dominio — no se advierten nuevos allanamientos. Donde esta
la urgencia cuando en un periodo tan largo, ya el bien lo ocupaba otra persona — Cfr.
Acta de secuestro —. Este hecho prueba cémo la hipotesis de que los integrantes de la
organizacion puedan de nuevo usar el bien es mas que remota e inverosimil y hasta
el momento se encuentra desvirtuada. Tampoco reposa, en miles de folios, asi sea a
modo de sospecha, algin nexo de los actuales inquilinos con organizaciones
criminales.

Se advierte al examinar la prueba, dejada de valorar por el Tribunal, una
zona de tal penumbra e indeterminacion, que no es posible afincar objetivamente ese
serio peligro y riesgo para la colectividad. Si existiera, algin hecho le habria
permitido edificar un indicio, asi fuera vago o leve, en pro del uso indebido del bien.
Una medida de embargo seria razonable, si y solo si, en un breve periodo de tiempo
despues de la primera incautacion se hubiere presentado otras mas — Cfr. Busqueda en
base de datos Watson —, que es lo que ocurre en inmuebles destinados efectivamente
como actividad permanente y de relativa estabilidad y perdurabilidad en el tiempo
como lo es la venta o conservacion de estupefacientes o en delitos de contrabando,
por ejemplo.

De otra parte, recuérdese que el inmueble no se allané porque en él se
comercializaran estupefacientes, sino porque alli residia la persona que tenia orden
de captura y por lo mismo se haria efectiva en dicho inmueble. Solo que existio un
hallazgo inevitable, que fue la sustancia incautada. En consecuencia, la probabilidad
de que se incurra en nuevas conductas es mas que remota, un juicio prospectivo
diferente cabe hacer cuando se trata de un bien de propiedad de la organizacion
criminal y es destinado a la venta de estupefacientes, en tal caso, estadisticamente

“('f%’/’/’/('/'(' /)/'(/(3»1/'('//(// e alla exedlencia”



mailto:vperezgomez@hotmail.com
http://www.perezyasociados.com.co/

) : s ,
“?Estudio Juridico Pérez & Asoc.

VICTOR ALONSO PEREZ GOMEZ
Abogado U.de M. - Filésofo U. de A.
Especialista en Razonamiento probatorio y Psicologia del testimonio
Universidad de Girona (Espaiia)
Especialista en Derecho Administrativo y Derecho Penal
Universidad Externado de Colombia
Maestrando en Sistemas de Justicia y Racionalidad Juridica
Universidad de Genova (Italia)

Asesoria Especializada en las areas del Derecho Administrativo, penal y probatorio
Responsabilidad civil contractual y extracontractual

Procesos de extincion de dominio y restitucion de tierras

Acciones constitucionales

Casacion y Revision en materia penal.

Diagonal 75 Nro. 33 AA 100. Recepcion. Barrio Laureles. PBX: (+604) 448 31 92
Cel. (+ 57) 315 409 40 90. Mail : vperezgomez@hotmail.com
http://www.perezyasociados.com.co/

Medellin — Antioquia.

pudiera afirmarse que de una simple posibilidad se ha llegado a una alta probabilidad
de que el hecho suceda.

Igualmente, el peligro estd en relacion directa con la organizacion
criminal, y segin la misma informacion obrante en el expediente, aquélla fue
desarticulada — Cfr. Fls. 21 Cuaderno 1°. — y justamente, la Sra. XXxxxx como una de sus
principales miembros capturada y por supuesto, ya ningun vinculo o nexo tiene con
el inmueble. De hecho, recuérdese que el radio de injerencia de la organizacién era
uno muy distinto a la ubicacion de la casa de los Sres. xxxxx — Cfr. Informe de Policia
Judicial de Oct.26/20. -. En este sentido, afirmar que integrantes de la organizacion,
no judicializados, pueden eventualmente utilizar el inmueble, con la anuencia de los
propietarios, no solo encierra dos graves peticiones de principio, sino que ignora que
toda la prueba en momento alguno ha sefialado, asi sea a modo de sospecha, alguna
relacion de los propietarios con miembros de la banda, que si seria un evento
configurador de la nocién de peligro.

No se entiende — naturalmente conforme lo probado y alegado —, cual es el
concreto peligro de reincidencia delictiva en el inmueble. Como se explico parrafos
atras; de las llamadas y las distintas deposiciones se observa que xxxxx no se dedicaba
al expendio de drogas en el inmueble, su labor era mas de direccion y la cumplia en
sitios distintos al lugar en el que fue incautada la sustancia.

Y estrechamente vinculado con el anterior hecho, se tiene que las pruebas
acopiadas en momento alguno permitian visualizar alguna caracteristica especial del
inmueble que Ilamara la atencion de la organizacion criminal. La prueba indico que
el apartamento fue alquilado por xxxxx solo como su residencia — naturalmente que su
actividad criminal comportaba la tenencia de droga —, consecuentemente, ¢, cual seria la
probabilidad de que algin miembro de la banda se interesara de nuevo en el inmueble,
si no hay razon para ello?; por el contrario, con el antecedente del allanamiento y
registro dificilmente un integrante de la organizacion lo ocuparia nuevamente, porque
es una asuncion propia de la racionalidad de un delincuente — es lo esperable que los
individuos hagan en esas circunstancias -, que siendo el inmueble que se encuentra en el
radar de las autoridades, el miembro de la organizacion se someta a ser descubierto
por éstas.
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No se trata de inmuebles, por ejemplo, en los que existan yacimientos
mineros, que per se hay un permanente interés de organizaciones criminales de
extraccion ilicita de sus minerales. Por manera, que si bien la Sra. xxxxx hacia parte
de una organizacién criminal a la cual se le adjudicaba hechos de gravedad, esta
caracterizacién debe confrontarse en una relacion simétrica con el inmueble en si, que
no tiene nada distinto a los miles de inmuebles de la ciudad de Bogota, como para
[lamar la atencion nuevamente de un miembro de la banda.

Por ultimo, creemos que en aras de la lealtad argumental debemos
referirnos a aquella nota visible en el informe de fls. 351 Cuaderno 4°., en el que se
afirma por un supuesto miembro del cuadrante de Policia, del que se ignora su
identidad o al menos su individualizacion, que de esa casa se conocio que hubo una
persona que estafé con cheques falsos. Frente a esa glosa, caben las siguientes
precisiones; i). Se ignora realmente la fuente de dicha informacion; ii). Es una simple
afirmacion, sin concrecion alguna; se desconoce cuando ocurrio el episodio — antes o
después de estos hechos —; quién fue el inquilino; cuales fueron las circunstancias de la
supuesta estafa; iii). Si la informacién fuera veraz, al menos en las minutas de la
estacion de policia reposaria alguna contrastacion objetiva de la misma, pero parece
que se queda en el simple rumor, no solo por la falta de corroboracion, sino
especialmente por la fuente del dicho y un rumor, por supuesto, nada prueba.

Sin la informacion concreta de las circunstancias del referido episodio por
la policia el pronostico de comportamientos ilicitos sobre el inmueble, no podemos
afirmar que existe un riesgo de comision delictiva, por mor de que no es suficiente la
suposicion o mera posibilidad de una nueva infraccion.

Pero notese, ademas, que no es que el inmueble se haya destinado para la
comision de delitos, porque se trata de un delito muy diverso al hallazgo de droga.
Porque el delito de estafa lo mas seguro es que se haya cometido en un lugar
completamente distinto, de modo que no existe ningln nexo causal entre el inmueble
y el delito. El inmueble era simplemente la residencia del supuesto estafador, perfil
delincuencial que es incluso de muy dificil deteccion por los propietarios, recuérdese
que la estafa es el delito de la inteligencia, bajo la tesitura de la total clandestinidad,
y por lo mismo, son personas que se revelan ante los ojos de los demas, como
personas honorables y honestas, no siéndolo. Nos recuerda a Spinoza, cuando indica
como todos vemos lo que aparentamos y nadie lo que somos.
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Creemos fundadamente que las razones ofrecidas por el Tribunal a favor
de la hipotesis del riesgo de uso indebido del bien, no resultan suficientes para
aceptarlo como verdadero en grado de probabilidad — no hay ninguna regularidad —, y
por lo mismo, la medida de secuestro no se torna indispensable.

4.1.6. Defecto factico por wuna valoracion probatoria
contraevidente.

La Corte Constitucional ha defendido que la valoracion de la prueba debe
hacerse conforme a las reglas de la sana critica, es decir, que el juez debe establecer
el valor de cada prueba acudiendo a las reglas de la experiencia, de la logica y las
leyes de la ciencia25, es la metodologia analitica tan ampliamente desarrollada por el
profesor Taruffo26.

En la sentencia T -555 de 199127, se estableci6 que, aunque el juez goza de
autonomia e independencia para valorar la prueba, incurria en via de hecho cuando el
apoyo probatorio que sustentaba su decision era inadecuado. Desde aquella ocasion
ya se perfilaba el defecto factico como causal especifica, no solamente cuando el juez
omitia valorar la prueba, sino también cuando lo hacia de manera irregular.

Dentro de esta valoracion irregular, se destaca la valoracion probatoria
contraevidente:

“En consecuencia, se puede producir también una via de hecho en el
momento de evaluar la prueba, si la conclusion judicial adoptada con base en ella
es contraevidente, es decir, si el juez infiere de ella hechos que, aplicando las
reglas de la logica, la sana critica y las normas legales pertinentes, no
podrian darse por acreditados, o si les atribuye consecuencias ajenas a la
razon, desproporcionadas o imposibles de obtener dentro de tales
postulados.”(negrillas nuestras)

25 C. Constitucional. C-202/15. M.P. Jaime Araujo Renteria.
26 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid. Edit. Trotta. 2002. P4g. 307 yss.
27 C. Constitucional. T-555/99 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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Posteriormente, cuando se supera el concepto de via de hecho por el de
causal especifica de procedencia de accion de tutela contra providencias judiciales,
paulatinamente el defecto factico se fue depurando o si se quiere perfilando. Ya se
hablaba de una dimension positiva, consistente en una inadecuada valoracion de la
prueba.

La autoridad accionada, reconociendo que la Sra. xxxxx ya no residia en el
inmueble, presentd un argumento que desde todo punto de vista resulta abiertamente
irrazonable y por supuesto, contrario a la sana critica:

“Se dice que, XXXXX, ya no reside en el inmueble, no obstante, lo que
no se puede desconocer es que las bandas criminales se encuentran conformadas
por otros integrantes quienes, eventualmente, podrian reasumir la destinacion
ilicita dada al bien, con la autorizacién — por accién u omision- dada por sus
propietarios” — Cfr. P4g. 21 Auto 2da. Ins. Jul.28/23 —

La sana critica se integra por las leyes de la experiencia, de la l6gica y de
la ciencia. Para el presente asunto interesa detenerse en comprender que es una regla
de la experiencia:

La Corte Suprema de Justicia la ha entendido en los siguientes términos:

“En efecto, las reglas de la experiencia son construcciones tedricas
con pretensiones de generalidad o universalidad que se ajustan a la formula l6gica
casi siempre que ocurre A, entonces sucede B. Tienen como funcion servir de
soporte argumentativo o explicativo para apreciar el alcance de las aserciones
de hecho comunicadas por un testigo, y, por ello, deben proponerse a partir de
hechos o circunstancias demostrados. Con todo, son susceptible de
desvirtuarse si el fendmeno de que dan cuenta no tiene respaldo en el
material probatorio®®.”— Negrillas nuestras —.

Las maximas de la experiencia es un concepto que ha merecido una amplia
discusion en los entornos académicos y razén en ello tienen, porque la practica judicial

28 CSJ. Sala Penal. Auto Sept. 16/20. M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa.
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revela recurrentemente que tan frecuente es confundirlas con generalizaciones mas
propias del sentido comun y de los prejuicios, asi lo explica Limardo:

“Cualquier analisis sintético de todo lo que circunda a la nocion de
“maximas de la experiencia’, demuestra que en ella se producen las cosas mas
diversas y extrafias, frecuentemente privadas de cualquier credibilidad, ya sea
por errores, prejuicios, generalizaciones infundadas o simplificaciones
indebidas®.”

Salta a la vista y de golpe que el razonamiento del H. Tribunal no dice cuél
es la maxima experiencia que, a modo de garantia, sirve para justificar el paso de la
premisa a la conclusion en el raciocinio inferencial. Recuérdese que una regla de la
experiencia se construye a través de hechos que se caracterizan por su repeticion y
bajo el entendido que siempre o casi siempre que se dan las mismas causas y
condiciones, es decir, que en determinada colectividad estas se repiten con
regularidad®® y se produce el efecto.

En un contexto en el cual el inmueble no hace parte del patrimonio de la
organizacién criminal; que los propietarios del bien carecen de cualquier relacion con
la banda; que no hay ningun interés especial de la agrupacion delictiva sobre la casa;
¢cudl es la maxima de la experiencia que justifica llegar a la conclusion de que los
integrantes de la banda “eventualmente, podrian reasumir la destinacién ilicita dada
al bien”? No existe ninguna regla de la experiencia y, por ende, la decisién se torna
arbitraria (sea por entimematicas, sea por carecer de razones incluso implicitas, sea
por ocultar valoraciones inconsistentes o inaceptables). Como no existe ninguna
maxima de la experiencia que justifique la inferencia, tampoco podemos afirmar si
quiera que el razonamiento tenga alguna pretension de universalidad y regularidad.

No hay ninguna base empirica que justifique afirmar que existe riesgo de
que el bien sea destinado, porque “eventualmente” otros miembros de la organizacion
utilicen en el futuro el inmueble. En realidad este es una generalizacion espuria, que
es de tal debilidad, que ni siquiera alcanzaria a calificar como prejuicio o intuicion
personal de los magistrados, porque no hay tan siquiera un enlace remoto, lejano entre

29 Limardo, Alan. Repensando las reglas de la experiencia. En: Quaestio facti. Revista Internacional sobre
Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning Afio 2021 N.2 pp. 111-150.
30C.S.J. Sent. Jun. 01/16.
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el dato y la conclusion, y muy especialmente, no estd respaldada en
la observacion empirica, que obedezca a lo que normalmente ocurre en el modo
ordinario de ser de las cosas — id quo plerumque accidit —

La motivacion del Tribunal Superior estd guiada mas por un acto de fé,
que por un riguroso analisis epistemolégico®!, porque la inexistencia de una verdadera
regla de la experiencia que gobierne el paso de una premisa (por cierto, indemostrada)
a la conclusion del Tribunal — en el sentido de que existe un riesgo — tiene la misma
estructura logica de un acto de fe.

Antiguamente, se confiaba mucho en la fe, porque no habia otro remedio
que recurrir a la religion ante lo poco que ofrecia la ciencia, y tal modo de pensar,
basado hoy en creencias, asi sean fruto de la experiencia vital del servidor, que no de
una comunidad concreta o un ambito social especifico, no pueden confundirse con el
analisis probatorio. No puede ser que todos veamos racionalmente una determinada
realidad y, en cambio, la Sala se separa de esa realidad, por culpa de una alta e
injustificable carga de subjetividad.

4.2. Violacion directa de la Constitucion

Los derechos constitucionales fundamentales violados y en qué
consiste su vulneracion.

Constitucion Politica.

Articulo 13°. “El Estado promoverd las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o0 marginados.

31 Por todos, TARUFFO, Michele. 2002: La prueba de los hechos, trad. de Jordi Ferrer
Beltran de La prova dei fatti giuridici. Milano, 1992, Madrid. TARUFFO, Michele. 2009:
La semplice verita. Bari. FERRER BELTRAN, Jordi. 2007: La valoracion racional de la
prueba. Madrid. GASCON ABELLAN, Marina. 2004: Los hechos en el derecho. Bases
argumentales de la prueba. MadridBarcelona. COHEN, Lawrence Jonathan. 1977: The
probable and the provable. Oxford
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El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicion econOmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”.(Negrillas nuestras).

Articulo 46°. “El Estado, la sociedad y la familia concurriran para
la proteccion vy la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su
integracion a la vida activa y comunitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral
y el subsidio alimentario en caso de indigencia. ”.(Negrillas y subrayas nuestras)

La Carta Politica de 1991 sefiala a las personas de la tercera edad, como
uno de los sectores de poblacion que requieren una asistencia profunda y efectiva del
Estado, la sociedad y la familia. Los ancianos son individuos que se encuentran
limitados e incluso imposibilitados para adquirir un sustento que les permita vivir
dignamente, ya que su capacidad laboral se encuentra practicamente agotada. Y esta
condicion resulta dramaticamente mas visible frente a personas que carecen de una
formacién profesional y por lo mismo, unas capacidades intelectuales que le
permitirian obtener un sustento, i.e., personas que ante las flaquezas fisicas no tienen
ninguna oportunidad de obtener los recursos para solventar sus necesidades basicas®2.

Es por lo anterior, que destaca la imperiosa necesidad de ubicar a las
personas ancianas como sujetos de especial proteccion por las condiciones de
inferioridad que se hallan frente a otros grupos, precisamente por su incapacidad
laboral; asi lo reconoce de antafio la misma Corte Constitucional en sentencia sefiera,
cuando resalta la incertidumbre laboral de la persona que atraviesa la tercera edad;
"... Y es que en tratandose de personas de la tercera edad su medio de subsistencia
depende de los recursos recibidos por concepto de pension, dado que su vinculacion
al mercado laboral es incierta, por decir lo menos"3:,

Ligado a lo anterior, la Corte Constitucional ha protegido el derecho
fundamental al minimo vital, entendido como:

32 C. Constitucional. T-169/98, M. P. Fabio Moro6n Diaz.
33 C. Constitucional. T-075/99.
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(...) un derecho fundamental intrinsecamente ligado a la dignidad
humana. En esa medida, su proteccién y garantia «constituye una precondicién
para el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales de la personay en
una salvaguarda de las condiciones bésicas de subsistencia, puesto que sin un
ingreso adecuado a ese minimo no es posible asumir los gastos mas elementales,
como los correspondientes a alimentacion, salud, educacion o vestuario» -

Este cargo debe mirarse de forma sincrénica con el anterior cargo, porque
la necesidad de realizar interpretaciones armonicas, articuladas y globales, que
mantengan una cohesion entre si del ordenamiento juridico, obligan que, a la luz de
las deficiencias probatorias, se examine igualmente la condicion de los afectados
como sujetos de especial proteccion. Examinar el contexto social y econémico de los
propietarios del bien, permite plantear comprensiones mas solidas y més fructiferas
para la proteccion de los derechos fundamentales.

La preocupacion de todos los seres humanos, al acercarnos a la etapa final
de nuestras vidas, se encuentra vinculada a la edad; al desgaste fisico que se hace
visible por el paso de los afos y, sobre todo, a las barreras sociales que se generan
para poder desempefiar algunas actividades comunes y necesarias a los seres
humanos.

El auto que hoy es objeto de tutela no tuvo en consideracion la edad de
mis defendidos ni las circunstancias de precariedad a las que se han visto expuestos
con la medida cautelar tan gravosa (embargo) que impuso la Fiscalia sobre la
propiedad de la que derivaban sus ingresos.

Como puede observarse en las cédulas de ciudadania que obran al interior
del control de legalidad, el sefior xxxxx nacié el dia 9 de abril del afio 1945, entonces
actualmente cuenta 78 afios; y la sefiora xxxxx nacio el dia 21 de noviembre del afio
1943, entonces esta proxima a cumplir sus 80 afios. Es decir, se trata de dos adultos
mayores, que por el paso del tiempo han visto disminuidas sus condiciones de salud;
ya no tienen forma de generar unos ingresos y proveer una vida en condiciones

34 Sentencia T-144/21
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dignas. Pese a lo anterior, el Estado, al imponer una medida cautelar de secuestro
sobre el bien inmueble del que derivaban sus recursos, les ha generado un dafio grave,
inminente e irreparable en su derecho fundamental al minimo vital y a la dignidad
humana. Por lo que el asunto adquiere una evidente relevancia constitucional, no
son temas meramente legales los que nos convocan sino el fundamento mismo del
Estado social de derecho y su funcidn de proteger a los mas débiles, generandose asi
una violacion directa y flagrante de la norma superior, que debe regir la actuacion de
los poderes publicos.

Con la imposicion de la medida cautelar de embargo se ve afectado el
derecho al minimo vital de los dos ancianos, porque sus condiciones materiales
necesarias para subsistir dependian de los canones de arriendo, con lo cual, al dia de
hoy han debido acudir a la solidaridad de su familia y amigos. Sin embargo, el apoyo
fruto de la solidaridad no se puede convertir en una carga para los seres de corazon
compasivo, mas cuando los procesos de extincion de dominio tienen duraciones
excesivas que resultan lesivas de cualquier concepcion de “plazo razonable” que se
quiera defender.

Bien podemos afirmar que existe una ‘“conexién palmaria” entre la
violacion al debido proceso denunciado acapites atras, y el derecho a una subsistencia
digna y la necesidad de preservar las condiciones de vida de los esposos Quiroga —
Marin; de quienes es predicable en forma notoria, por su misma edad, la situacion de
indefension y vulnerabilidad, que no merecié ninguna atencion por la H. Sala de
Decision del Tribunal.

4.3. Una glosa final en torno al test de proporcionalidad.

Si se mira con especial cuidado el auto que hoy se impugna en via de tutela,
se advertird como el Tribunal Superior del Distrito Judicial de xxxxx no realiz6 un
auténtico control material a la medida desde su proporcionalidad, teniendo en cuenta
no solo los defectos facticos atras denunciados, sino una situacibn no menos
importante, y es la afectacion al minimo vital de los ancianos con la imposicion de
una medida tan gravosa como lo es el secuestro del bien, que de manera irreflexiva
se desatendio por la autoridad accionada.

Es que el examen de necesidad de las medidas se encuentra ligado al
principio de gradualidad, en el sentido de que el operador juridico debié contemplar
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la posibilidad de apelar a medidas menos lesivas del derecho real de dominio que el
secuestro. Se ha dicho y conviene recordarlo, que bastaba la suspension del poder
dispositivo y el embargo, para que no solo se pudiera hacer efectiva la sentencia hacia
el futuro, sino para evitar males mayores, entre ellos, precisamente agredir el minimo
vital de dos personas ya ancianas, que se encuentran en imposibilidad de laborar y
reemplazar los ingresos que derivaban de los canones de arriendo por un trabajo
digno.

Creemos fundadamente que el secuestro, en casos como el presente, es
solo excepcional, y como excepcional debe ser aplicado ante situaciones que se
marginan del comun ordinario de las cosas. Particularmente, frente al riesgo de que
el bien pueda ser destinado a actividades ilicitas; no existe ninguna situacion
excepcional en realidad, distinta a que se trata de bienes que se encuentran en las
mismas condiciones que cualquier casa de habitacidn de la ciudad de Bogota.

En el sublite, el principio de necesidad permite establecer medidas que
tengan una razonable compensacion con los fines legales para las cuales se establecio
el secuestro. Lo que hizo la H. Sala fue aplicar de manera automatica e indiscriminada
una medida, sin detenerse en un analisis de todos los supuestos que comprenden el
caso, es lo que Aristételes nos legd como la phronesis, la prudencia al fallar.

Creemos que, con la decision hoy opugnada, existe un verdadero exceso
por parte del H. Tribunal, precisamente ante el desconocimiento de la necesidad y la
gradualidad en la aplicacion de las cautelas. A lo anterior se alna, la pésima
administracion gue se le viene dando al inmueble por la SAE, quien después de casi
tres afios de tenerlo a su disposicion, ha sido incapaz de hacer que los inquilinos que
siempre han estado alli, usufructuando gratuitamente el inmueble, suscriban el
contrato de arriendo y depositen los canones a favor del depositario provisional.

4.4. Defecto Sustantivo: decision sin motivacion.
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Sobre esta causal, la Corte Constitucional® ha expresado que tiene como
finalidad la proteccion de los derechos de los ciudadanos a obtener respuestas
razonadas de la administracion de justicia, lo cual permite ejercer efectivamente los
derechos de defensa y contradiccion. Bajo lo anterior, se ha considerado que el
incumplimiento al deber de motivar se puede dar bajo cuatro modalidades:

i) Fallo sin motivacion, hecho que se da cuando el juez no expone los
fundamentos juridicos ni las pruebas en las que basa su decision; ii) motivacion
incompleta o deficiente, se presenta cuando se omite realizar un andlisis o los motivos
presentados son insuficientes para identificar las razones en las que se sustenta la
decision; iii) fallo motivado, pero dialégico o ambivalente; esto es, cuando las
contradicciones de la motivacion no permiten comprender su verdadero sentido, o
presenta razones contrarias a la decision adoptada en la parte resolutiva; y finalmente
iv) motivacion falsa, hecho que se presenta cuando la motivacion se aleja de la verdad
probada.

De lo anterior, se precisa que la motivacion corresponde tanto a los
argumentos facticos como juridicos que soportan una decision, estableciendo a su vez
que este vicio se configura, no por cualquier divergencia respecto a las
consideraciones del juez, sino cuando el razonamiento judicial es ostensiblemente
defectuoso o evidentemente insuficiente o inexistentese.

Frente a la necesidad de argumentar las decisiones de manera suficiente,
la Corte Constitucional ha realizado una evaluacion del nivel hermenéutico que debe
tener un pronunciamiento judicial para, a pesar de que se limite la autonomia del juez,
se garantice el caracter publico, objetivo y justo de un fallo, por cuanto la exigencia
debe ser razonable respecto a lo suficientemente argumentada que debe estar la
conclusién a la cual se llegd; y que la misma tuviera concordancia con la norma que

35 Corte Constitucional SU-635 de 2015.
36 Corte Constitucional, C-590 de 2005 y T-233 de 2007.
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se aplico en el caso especifico, “de lo contrario, se efectuaria un ejercicio
hermenéutico erréneo en donde se incluyen solo las simples inclinaciones o
prejuicios de quien debe resolver el asunto?

De modo tal que la decisién sin motivacion se torna como causal
independiente para la procedencia de la tutela contra providencia, siendo deber del
juez de constitucional verificar la presencia de un grave déficit en la motivacion que
deslegitima la decision, y no establecer a qué conclusion debié llegar la autoridad
judicial accionada3s, asi la diferencia entre esta causal y el defecto factico,
propenderia porque precisamente no se estructura a partir de la disconformidad entre
la motivacion de la sentencia y su parte resolutiva, sino en la ausencia de
razonamientos que sustenten lo decidido.

Todo lo dicho anteriormente, se concreta en la necesidad del respeto al
principio de consonancia, mismo que establece que la competencia funcional del juez
se restringe y fundamenta respecto al pedido de las partes; es decir, a las suplicas de
la demanda y a las excepciones propuestas por la contraparte. Seguido a ello, el juez
de segunda instancia debe decidir a partir de los aspectos del fallo de primera
instancia que fueron objeto de impugnacionso.

Dicho lo anterior, la motivacion de los actos jurisdiccionales debe ser vista
como un componente que garantice el cumplimiento de los contenidos minimos a
nivel hermenéutico del debido proceso; por lo cual, se constituye como barrera a la
arbitrariedad judicial y contribuye a garantizar la sujecion del juez al ordenamiento
juridico y el posterior control sobre la razonabilidad de la providencia.

Decisidn sin motivacion en la providencia atacada

Con la finalidad de dar cuenta de los argumentos sobre los cuales no se
pronuncio el Tribunal Superior de Bogota, en su Sala de Extincion de Dominio, se
hace necesario, a modo de antesala, expresar lo motivos por los cuales se solicito el

37 C. Constitucional, T-607 de 2000.
38 C. Constitucional, T-247 de 2006.
39 C. Constitucional, SU-424 de 2012
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control de legalidad en especifico, excluyendo por ello, sobre los cuales dicha
corporacion si hizo un pronunciamiento que cumplioé los minimos hermenéuticos.

Teniendo en cuenta lo anterior, es deber sefialar que en el control de
legalidad frente a las medidas cautelares se advirtio sobre la configuracion material
del inmueble, sefialando asi que en él se ubica, en la primera planta un local
comercial; un apartamento ocupa la primera y la segunda planta; y un segundo
apartamento se encuentra en la tercera y cuarta planta de dicha edificacion.
Explicacion que se hace necesaria, teniendo en cuenta que los vinculos con la causal
de extincion de dominio se expresan con relacion a la parte del inmueble ocupada por
xxxxx, siendo que ocupaba el segundo apartamento por medio de contrato de
arrendamiento celebrado con los propietarios, hoy accionantes, y siendo ahi donde se
realizé el allanamiento, dejando asi incolume en aspectos juridicos y probatorios el
resto del inmueble.

Por lo anterior, y advirtiendo que todo el inmueble se encuentra en una
sola matricula inmobiliaria, se solicitd la diferenciacion material respecto al secuestro
de la totalidad de la edificacion, ello debido a que tanto el local ubicado en la primera
planta, como el primero de los apartamentos, no tienen vinculo alguno con los
supuestos relacionados al hecho ilicito.

Lo anterior expresa que las medidas cautelares se extendieron a partes del
inmueble que no tenian relacién alguna con la accion de extincion de dominio, y esta
situacion fue expresada en la solicitud de control de legalidad, advirtiendo que la
existencia o no de desenglobe de la propiedad, en relacion con la division juridica, no
puede ser criterio para extender la medida de secuestro a toda la edificacion.
Precisamente cobijar con el secuestro todo el edificio, significa una medida excesiva
e ilegal, porque no hay una causal de extincion de dominio que justifique afectar
inmuebles que nada tienen que ver con el destino ilicito dado al apartamento nimero
dos.
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El argumento empleado para la solicitud de que dicho inmueble fuera
tratado como un conjunto de bienes se plante6 desde un entendimiento de
aplicabilidad de la Ley 675 de 2001, sefialando asi que declarar la extincion del
dominio bajo el argumento de la inexistencia de desenglobe, por tratarse en este caso
de una propiedad horizontal o una comunidad de bienes, es crear una casual de
pérdida de dominio que la ley no ha consagrado. En consecuencia, lo necesario era
entender que en este caso se trata, materialmente, de un conjunto de unidades
habitacionales independientes, con una sola matricula inmobiliaria, por lo que, su
tratamiento debia ser individualizando los inmuebles sobre los cuales puede recaer la
medida cautelar de secuestro conforme su nexo causal con la actividad ilicita.

Bajo la anterior argumentacidn, se puso de ejemplo el funcionamiento de
los bienes que se formulan en iguales caracteristicas en los procesos de prescripcion
adquisitiva de dominio cuando se trata de propiedades horizontales, sefialando que la
parte a prescribir se trataria como como un inmueble de menor extension dentro de
uno de mayor extension, a pesar de que se trate de una sola matricula inmobiliaria.

A traveés de este ejemplo, que bien pudo ser descrito por el funcionamiento
del secuestro de bienes proindiviso tal cual es regulado en el Codigo General del
Proceso, se fundamento la argumentacion de que extender las medidas cautelares a
todas las locaciones que hacen parte de un inmueble con una sola matricula
inmobiliaria, resulta excesivo y, por ende, desproporcionado.

A pesar de que los argumentos en el control de legalidad fueron varios, se
sefiala este en extenso debido a que fue sobre el cual se presento el vicio en
motivacion como se expondra mas adelante.

Sobre los argumentos anteriores, el juez de primera instancia, que
concedio el control de legalidad bajo la fundamentacion del articulo 112 numerales 2
y 3 de la Ley 1708 de 2014, sostuvo su decision sobre las falencias argumentativas
de la Fiscalia al momento de decretar las medidas cautelares, advirtiendo que estas
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no se expusieron como proporcionales y razonables basadas en las pruebas; y por lo
tanto, se acogio la solicitud principal, consecuentemente, por sustraccion de materia
no se pronuncio frente a la argumentacion sefialada en el anterior acépite en relacion
a la diferenciacion individual de los inmuebles bajo la medida cautelar.

La providencia es recurrida por las discrepancias en torno al nivel
argumentativo de la imposicion de las medidas cautelares y las pruebas sobre la
necesidad y proporcionalidad de las mismas. Sin embargo, frente a la peticién
subsidiaria, se indica que la Sala “no accedera a la misma, pues, como ya se preciso,
el analisis que aqui se hace es de simple control de legalidad a las medidas
cautelares, sin posibilidad de emitir juicios de fondo” Argumento que se describira
como primero, siendo que el segundo se present6 al sefialar que: “se sabe que el
predio se encuentra registrado bajo un solo folio de matricula, por ello, las medidas
cautelares, sobre todo, la de secuestro, deben recaer sobre la totalidad del inmueble
y no en forma parcial”

Frente al primero de los argumentos, se sefiala como vicio omisivo de
motivacion debido a que lo solicitado no fue la emision de un juicio de fondo, sino a
la morigeracion de la medida cautelar, situacion que no fue resuelta en lo absoluto
por la Sala. Es de advertir, que en momento alguno el suscrito solicito el
reconocimiento de una propiedad horizontal, sino que este hecho se presenta a modo
de simil ejemplificativo y a su vez; arroja luz sobre la desproporcion del secuestro
sobre el inmueble en su totalidad, sin reconocer las divisiones materiales que a su vez
se presentan en este y haciendo en extremo gravosa una situacion que podria
atemperarse.

Adviértase que en este caso no se estd en contra de la argumentacion del
juez de segunda instancia, pues bien pudo sefialar que la medida cautelar era urgente
para la totalidad material del inmueble, lo que se muestra es que no existio
pronunciamiento que permitiera evidenciar los motivos por los cuales no se asumio
un tratamiento particular para cada uno de los bienes individualizados que contienen
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el inmueble, como si se tratara de &reas de menor extension en uno de mayor
extension.

Ahora, en lo relativo al segundo argumento, habrd de sefialarse que
tampoco se muestra como una motivacion de fondo, sino que a su vez le huye a la
problematica acerca del decreto de la medida cautelar parcial advirtiendo sin
miramientos que la de secuestro debe recaer sobre la totalidad del inmueble y no en
forma parcial, hecho que no se acompasa con las normas relativas al decreto de
secuestro de derechos proindiviso, fendmeno que ha sido desarrollado por el Codigo
General del Proceso en sus articulos 595 numeral 5 y 593 numeral 11, y que a su vez
fue denominado por la Sala Civil como “Secuestro simbélico”, bajo el entendido de
gue un terreno en proindivision, para cumplir con las finalidades de la medida cautelar
bien se podria (i) excluir un area de terreno de la diligencia, o (ii) secuestrar como
cuerpo cierto una cabida alinderada e individualizada del predio de mayor extension;
imponiéndose siempre la obligacion de comunicar a los coduefios de lo sucedido.

A traves de este ejemplo, se busca sefialar que el secuestro no es
necesariamente una medida a decretar en todo un_inmueble, y que existen
posibilidades en torno a la aplicacion de la norma gue no fueron satisfechas por
la omisién de valoracion del juzgador, y con ello incurriendo en el defecto de
falta de motivacion. Argumento que da cuenta de que un analisis en este sentido era
necesario, siendo que no es un ataque nuevo al control de legalidad, sino a la
insuficiencia en relacion al auto de segunda instancia y muy especialmente, al hecho
de que como dijimos lineas atras, se solapa la réplica a los argumentos con el recurso
a trasladar el debate a la decision que resuelva el fondo de la problematica — sentencia
—. Pero como se ha explicado en reiteradas ocasiones, aqui se discute la procedencia
del secuestro sobre todas las unidades habitacionales, no se busca ab-initio
desvincular aquéllas locaciones definitivamente del tramite; esta es una decisién del
exclusivo resorte del Juez de conocimiento.

Como corolario, puede decirse que: i) la pretension de tratar la medida
cautelar de secuestro parcial del inmueble se plante6 en el control de legalidad
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solicitado ante juez competente, ii) en primera instancia dicha pretensién no fue
analizada, debido a que la principal fue concedida, iii) a pesar de que la pretension
seguia vigente, el Tribunal Superior de Bogoté en su Sala de Extincion de Dominio
no elabord una motivacion completa que diera cuenta de las razones para la negativa
de la pretension subsidiaria y bajo el facil expediente de la falta de competencia para
resolver aquel aspecto, difiere la decision al juez de conocimiento. Por lo tanto, se
presentd un defecto sustantivo por decision sin motivacion, al considerarla como
incompleta ante la falta de resolucion de las pretensiones.

Finalmente, dicho yerro no puede pasar desapercibido, pues se trata de una
omision a la decision sobre lo pretendido, que no resaltd argumentos basados en
normas para advertir los motivos en los que se fundd, por lo cual afecté los derechos
fundamentales derivados del debido proceso, a un juicio publico, a una decision
objetiva, y a la contradiccion hermenéutica sobre el conflicto.

5. Peticion en sede constitucional.
Con fundamento en los hechos expuestos, solicitamos

1.- Amparar los derechos fundamentales al debido proceso, a la propiedad
en conexidad con la vida digna, y al minimo vital, impetrados a traves de esta accion
de tutela.

2.- Dejar sin efectos el auto proferido en segunda instancia el dia 28 de
julio del presente afio, en el radicado Nro. xxxxx, por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota — Sala de Extincién de Dominio.

3. Ordenar al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala de
Extincion de Dominio emitir auto interlocutorio de reemplazo, que salvaguarde los
derechos y principios ignorados en el fallo cuestionado, bajo una hermenéutica acorde
con la Constitucion.

6. Sobre la competencia
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En el presente caso la autoridad competente para conocer de la accion de
tutela lo es el superior jerarquico funcional de la autoridad judicial accionada, esto
es, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Penal.

7. Pruebas que se hacen valer.

1. Copia de todo el expediente de extincion de dominio con radicacion Nro.
XXXxx que se surte ante el Juzgado 3° Penal del Circuito Especializado en
Extincion de Dominio de Bogota. Se puede consultar en el link:

XXXXX

2. Copia tramite control de legalidad radicado bajo el nimero xxxxx, surtido
ante el Juzgado xxxxx Penal del Circuito Especializado de Extincion de
Dominio de Bogota. Se puede consultar en el link:

XXXXX

3. Comunicacién enviada por CODENSA a la Sra. xxxxx el pasado 11 de
Sept/23 y en la que se le informa del corte de los servicios en los inmuebles
incautados.

4. Oficio 20231900362091 de Sept.07/23 emanado del Gerente Regional
Centro Oriente de la Sociedad de Activos Especiales — SAE -, en el cual
informa la ausencia de cobros de canones de arrendamiento de los inmuebles
incautados hasta la fecha.

8.Manifestacion bajo la gravedad del juramento.

Bajo la gravedad del juramento manifiesto que el suscrito no ha presentado
otra tutela por los mismos hechos y contra la misma autoridad.
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10. Notificaciones.

Accionado:

e Tribunal Superior del Distrito Judicial de xxxxx — Sala de Extincion de
Dominio. Diagonal 22 B Nro. 53-02 Piso 3°. eardilah@cendoj.ramajudicial.gov.co

Accionante :
® XXXXX

De los H. Magistrados, con el debido y acostumbrado respeto,

VICTOR ALONSO PEREZ GOMEZ
T.P. Nro. 91.762 del C. S. de la J.

"G%)/’/'/?‘/?' ///'('/(3»)’/'('//(// de alla execlencia ”



mailto:vperezgomez@hotmail.com
http://www.perezyasociados.com.co/

