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MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
E. 8. D.

Ref.: Demanda de inconstitucionalidad contra un aparte del
numeral 2° del articulo 26 y el articulo 170 de ia Ley 1708
de 2004 “Por la cual e expide el codigo de extincion de
dominio™.

Demandantes: Maria del Pilar Rodriguez Barrera v otra.

Magistrado Pomente: MARTHA VICTORIA SACHICA
MENDEZ

Expediente D-10339
Concepto - § 8 3 §

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 2427 y 278.5 4

Constitucién Politica, procedo a rendir concepto en relacidn con la demanda

AL AL ALAGL S
que presentaron las ciudadanas Marcela del Pilar Rodriguez Barrers v
Esperanza Pineda Velasco contra un aparte del numeral 2° del articulo 28

y contra el articulo 170 de la ley 1708 de 2004, cuyo texto es el siguient

(con lo demandado en negrillas):

4

LEY 1708 DE 2014
(enero 20}
Diario Oficial No. 49.039 de 20 de enero de 2014
CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por medio de la cual se expide el Cédigo de Extincién de Dominic.
EL CONGRESQC DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 26. REMISION. La accion de extincién de dominio se sujetard
exclusivamente a la Constitucién y a las disposiciones de Ia presente ley

En los eventos no previstos se atenderdn las siguientes reglas de
integracién.:

1. En la fase inicial, el procedimiento, medidas cautelares, conirgl de
legalidad, régimen probatoric y facultades correccionales de ios Juncionarios
Judiciales, se atenderdn las reglas previstas en el Cédigo de Procedimienic
Penal contenido en la Ley 600 de 2000.

2. En la fase inicial, las técnicas de indagacién e investigacicn y los act
especiales de investigacién como la interceptacién de comunicaciones, |
allanamientos y registros, la busqueda selectiva en bases de datos,
entregas vigiladas, la vigilancia y seguimiento de personas, ic vigtlancic
cosas, la recuperacion de informacion dejada al navegar por internet Y

operaciones encubiertas se aplicardn los procedimientos previstos en la Le
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Procurador General

Concepto

906 de 2004, excepto en lo relativeo a los controles judicicies DO porte
del juez de garantias o de la Direccidn Nacional de Fiscalias, asi como

LA LL
en todo aguello que no sea compatible con el procedimiento previsto en este
Cédigo.

3. En cuanto a las actividades dicitas sobre las cuales versan |
se observardn las normas del
complementarias.

038 Causcies,

Codigo Penal y las disposiciones

4. En los aspectos relativos a la regulacion de los derechos de las PErSonas,
bienes, obligaciones Y contratos civiles, con lo previsto en el Cédigo Civil.

3. En lo relativo a los bienes, obligaciones y contratos mercantiles, con io
previste en el Cédigo de Comercio Yy las disposiciones complemeniarias,

]

ARTICULO 170. BUSQUEDA SELECTIVA EN BASES DE DA TOS. Ei
Fiscal General de la Nacién o su delegado podré ordenar
desarrolle de la actividad investigativa, la policia judicial r
busquedas o comparaciones de datos contenidos en b
mecdanicas, magnéticas u otras similares.

1. Planteamientos de la demanda

Aducen las accionantes que los apartes acusados violan los articulos 15 «

29, asi como el inciso tercero del articulo 250 de la Constitucion Politics

en tanto que permiten al fiscal del caso que afecte el derecho 2 la intimidad

¥ a la inviolabilidad de las comunicaciones sin autorizacién judicial del ju
de control de garantias.

En este sentido, en la demanda se afirma que las medidas permitidas nor
los articulos demandados son de aquellas que, por implicar una intromision
al derecho fundamental a la intimidad y al habeas data, segin |

Politica requieren autorizacién judicial previa para su realizacién. Mas atn,

dichas labores investigativas de este tipo y por ello consideran que, cuando
las normas excluyen la participacién del juez de control de garantiz
esta confiriendo la Fiscalia General de la Nacién unas competencias

desbordan las garantias constitucionales, especialmente las previsias en el
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Procurador General

articulo 250, donde se ordena que el fiscal requiera autorizacién del i

juez de
control de garantias para poder efectuar cualquier actividad invest

mvestigativa
que implique una afectacién den los derechos fundamentales. Asi, come el
constituyente ya previé los eventos en que se requiere autorizacion del i
de control de garantias, consideran que la norma demandada im

desbordamiento de la capacidad de configuracién legislativa.

En el mismo sentido, aducen que el poder previsto en los texios
demandados implica una, regresividad en la proteccién constitucional de los
derechos, en tanto que advierten que éste es un tema que legisiati
esta slendo tratado como cercano al derecho penal

¥, por ends, de

conformidad con las garantias que a ¢ste le son propias.

Finalmente las accionantes estiman como transgredidas 1}
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internacionales pues segun sefialan que, seguin la Ley model

la Droga y el Delito, es necesaria la autorizacion judicial para poder cfeci
actuaciones que puedan limitar derechos fundamentales. Asi mismo,
refieren que el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civile
Politicos disponen la necesidad de autorizacion judicial parz poder

intervenir las comunicaciones privadas.

2. Problema juridico

Constitucién que en la fase inicial investiga de la accién de Extincion de

dominio se excluya el control de legalidad de los actos del fiscal por verte
del juez de garantias o de la Direccién Nacional de F iscalias. En sc

gundo

lugar, debe establecerse si es adecuado al ordenamientc superior gue el
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fiscal pueda ordenar la busqueda selectiva en bases de datos con &l Sn de

;;

.

.
:
.

efectuar las investigaciones en el procedimiento referido.
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3. Analisis juridico

Esta jefatura estima que el aparte acusado del numeral 2 del artcul

~ D A
IS 2o de

Frien
A N S

la Ley 1708 de 2014 se adecua a los mandatos de la Carta Politica pe;
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Unicamente bajo determinadas condiciones, es decir, solamente bajo el

s

o

frente a la accién penal permite que sea posible suprimir el control 4

ol del juez

o

e

de garantias o de la direccién nacional de fiscalias, esto Gnicamente es

posible en las investigaciones que se surtan al interior de la

extincién de dominio, méas no de la accién penal. Por esta razdn, si un

elemento material probatorio es recaudade en desarrollo de este primera : %}z
accidn y, por ende, sin el control de garantias previstc para las F&%
. . . . . - o
investigaciones penales, cuando este resulte obligatorio, esta viste fscal %;
comsidera que aquél no podria ser utilizado al interior de una mvestigacion gé{

.
punitiva. Lo anterior, a efectos de salvaguardar que no se presenten i%ﬁ
arbitrariedades derivadas de la identidad organica del ente investigative en .

ambas cuerdas procesales.
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De otro lado, el jefe del ministerio publico estima que la posibilidad de
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la Fiscalia haga busquedas selectivas en bases de datos es también se
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ajusta al ordenamiento superior pero unicamente si se enticnde o
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entidad puede impartir la orden judicial para acceder a los datoes, ra:
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por las leyes estatutarias que regulan el derecho al habeas data,
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exclusivamente cuando el medio convictivo que se pretende tengsa por obieto

una cuerda de extincién de dominio v no una investigacién de cardcter

Ry
e e

o

penal.

Finalmente, debe advertirse que en el presente proceso no se dird nada

respecto de los cargos relativos a las disposiciones inter

Srrnacionsales
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Procurador Genera!

invocadas, en atencién a que es claro que la Ley Modelo de Extincion de

Dominio no es parametro de constitucionalidad, mientras cue los Cargos

relativos a los instrumentos internacionales referidos en todo Casc

> Ve se

encuentran subsumidos en los otros cargos formulados.

3.1. Con relacién a la exclusién del control del juez de comntral de
garantias y de la direccién nacional de fiscalias para la realizacion 4
interceptacién de comunicaciones, allanamientos ¥ ore
bisqueda selectiva en bases de datos, entregas vigiladas, vigilanes
seguimiento de personas, vigilancia de cosas, recuperacidn  de
informacién dejada al navegar por intermet y operacicnes encubiertas

en ejercicio de la accién de extincién de dominio

Alegan las accionantes que la disposicién demandada es inconstitucional

X L
porque entienden que la norma superior exige que la Fiscalia deb uds

= [ -
Geoa ac LALLIL

al control de legalidad del juez de control de garantias con ¢l in de no

nn e .{J\,C}.CE‘
practicar los medios convictivos descritos en la disposicion demandada
esto es, la interceptacion de comunicaciones, allanamientos y regisiros
blasqueda seclectiva en bases de datos, entregas vigiladas, vigilancia
seguimiento de personas, vigilancia de cosas, recuperacion de inform
dejada al navegar por internet y operaciones encubiertas.
Para el jefe del ministerio ptiblico en este cargo enervado puede distinguirse

dos facetas independientes, una relativa a la exclusidn del juez de

de garantias para el impulso investigativo de la extincién de dominio
la presunta la exclusion de todo tipe de autoridad judicial pars dicho
cometido. Y considera que mientras la primera es susceptible de ser
evaluada, la segunda no lo es por carecer de certeza v 10 integrar la
proposicién juridica completa, lo que impide un auténtico conirol de
constitucionalidad. A continuaciéon se exponen las razones que permiten

arribar a esta conclusion.
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GENERAL DE LA RACON

Procurador Generai

investigaciones de extincién de dominic

Efectivamente el jefe del ministerio publico comparte que la norma acusad

H

tiene por fin excluir del control del juez de garantias v de la d&i

tirece

IS
O
o

nacional de fiscalias el impulso investigativo de las acciones d

dominic. No obstante, a diferencia de lo que acusan las accionant

2s, para

esta jefatura tal condicién normativa es valida siempre v cu

ance se

circunscriba Unicamente a asuntos distintos vy separados de las
investigaciones penales.
Para explicar esta posicién resulta pertinente recordar que cuando la Corte

Constitucional ha tratado la accién de extincion de dominic, principalmen
en la Sentencia C-740 de 2003, (M.P. Jaime Cérdoba Trivific!, sz misma
corporacién ha precisado que aquella es una herramienis Juridica
autonoma a la penal y que tiene su fundamento en el desenmascara miento

Ll

de la propiedad ilegitimamente adquirida, o en la salvaguards de la funcién
social y ecolégica de la propiedad. Por ello, ha concluido que aunque pueda
estar relacionada con situaciones ilicitas su causa no es el

delite ni su

conmsecuencia es una pena.

Por razon de esta autonomia, entonces, el legislador no esté obligadc
regular la accién de extincién de dominio de conformidad con 1z rantia

constitucionalmente previstas exclusivamente para la accién penzal, sino
que s¢ encuentra sometido a respetar Unicamente las garantias generales
que se salvaguardan para todos los procedimientos judicizles o

administratives.

De otra parte, segun se refirid en el Concepto 5752 del 1° de abril
(con motivo del proceso de constitucionalidad en donde se aCiumuiarcn 08
expedientes acumulados D-10081, D-10083 y D-100985}, la Constitucion

Politica de Colombia posee diversas regulaciones sobre la forma como las
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autoridades deben proceder para el recaudo probatoric o investigative

pueda incidir en las garantias fundarnentales.

En efecto, en primer lugar la Constitucién precisa que existen cier
derechos  especiales que  Unicamente pueden  ser  invadido
investigativamente en virtud de mandato expreso de auteridad judicial. Por

ejemplo, el articulo 15 Superior prescribe que las comunicaciones sélo

podran ser interceptadas si existe tal habilitacion judicial; mientras ou

articulo 28 contempla que “nadie puede ser molestado

sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad Jjudicial competente, con
las formalidades legales y por motwo previamente definido en i ley”. Es
decir, las comunicaciones, la libertad y el domicilio, hacen parte de un
grupo de derechos fundamentales que no pueden ser invadides por ninguna

autoridad sin que exista una orden judicial previa.

No obstante, resulta equivocado derivar de alli, como lo
accionantes, que el tnico juez que puede efectuar tal autorizacion es ¢
control de garantias. Por el contrario, cuando la Constitucién reguls
esfera del derecho sancionatorio penal, de manera especifica,
toda medida de recaudo probatorio que pueda afectar

fundamentales, inclusive distintos a los referidos anteriorment

e, reguiere

aranias ¢ su

obligatoriamente la habilitacién de un Juez de control de g ti
verificacion posterior. Lo anterior, en razén a la consecuencia punitiva q

persigue la accién penal.

Sin embargo, si para el derecho penal es obligatoria la intervencién del

b R

de control de garantias con el fin de controlar la restriccion de cualg

derecho fundamental dentro del proceso penal, en otras jurisdicciones
dentro de otras acciones judiciales ésta sélo es requerida en los derechos
especialmente tutelados por la Constitucién y, por el contrario, nor ra

general basta con la autorizaciéon de un Juez habilitado legalmente
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Procurador General

Concepnto

En otras palabras, es falso que toda accién investigativa que limite algun
derecho fundamental en cualguier proceso deba ser autorizada DOr un ju
de control de garantias, pues ésta exigencia Uinicamente procede

investigacién de naturaleza penal.

Por todo lo anterior, también es equivocado concluir que la exclusién
juez de control de garantias en un proceso distinto del nenal vigl

Constitucién, de donde resulta que esta primera faceta del

oy

examine, en concepto de esta jefatura, no esta llamada a prospera

e X Cd L

Ahora bien, a pesar que es legitimo que el Legislador excluva de
garantias propias del proceso penal la fase investigativa relativa al oro
de extincidon de dominio, en atencién a su autonomia, o
desconocer que la identidad organica del ente investigador de ambos
procedimientos investigativos (la acciéon penal v la accién de extincicn de

dominio} no puede conducir a un relajamiento de las garantias propias

cias de
la investigaciéon penal, pues es claro que fundamento en esta distincion, la
Fiscalia s6lo puede eludir u actuar sin el control del juez de conwrol de

garantias en la extincién de dominio v, por ello, no pueden existir vasos

W

comumnicantes entre esta investigacion v la penal, ya que ésta segund

posee un estandar mas alto de proteccién constitucional.

Por ello, si bien es cierto que del proceso de extincién de dominio pueden
obviarse las garantias del proceso penal, lo anterior tnicamente resulia se
constitucional si las pruebas recaudadas seran utilizadas al interior del
referido proceso, es decir, que no van a ser destinadas 2 agquella gue

requicre una mayor formalidad constitucional.

En tal sentido, para el jefe del ministerio publico el numeral 2° del articule

i

26 demandada Unicamente resulta constitucional bajo el entendido au

3
e Jgue

la autonomia de la accién de extincién de dominio frente a la accién penal
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aciones

direccién nacional de fiscalias pero exclusivamente en las investig

que se surtan al interior o en ejercicio de la accién de extineidn d

e deminio.

Por ello, si un elemento material probatorio fue recaudadoe en dic

T I
Cha cucraa

procesal y, por ende, sin el control de garantias previsto narz

]

4
pas

investigaciones penales, éste no podria ser wutilizade al interior de un

- o
(@51 Lo Adai
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ek

investigacién punitiva si es que en esta ultima su recaudo debia

Ayt

YTt ey
SR P Lol g

por dicho funcionario judicial.

3.1.2. La disposicién demandada no tiene por fin regular la exclusion
de todo control de legalidad judicial

De otro lado, el cargo bajo examen sugiere que la disposicién e
inconstitucional porque sustrae del control judicial la posibilidad de

intervenir ciertos derechos protegidos especialmente como la intimidad v el
domicilio. No obstante, debe advertirse que en este punto las razones
ofrecidas en la demanda no son suficientes para permitir gue se haga un
pronunciamiento de fondo al respecto, pues tal afirmacion carece de corie

al no integrar la proposicion juridica completa.

En efecto, visto el Cédige de Extincién de Dominio puede concluirse gue la
norma acusada no regula los controles aplicables a las referidas prucbas
SN0 que Onicamente pretende exchiir la participacién de los controles
propios del derecho penal. Por el contrario, las disposiciones que regulan lo
que efectivamente es aplicable en forma positiva resultan ser los articulos
115y 162 a 173 de la Ley 1708 de 2014, Y, por esta razdn, sl es que cxiste
algan reparo sobre el procedimiento que debe efectuarse, mas zilé de Iz
simple exclusién del juez de control de garantias, no puede atacar
forma genérica la presente disposiciéon sino que debe efectuarse |
acusacién especifica contra la norma concreta que regule la exclusidn

judicial.
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3.2. Con respecto a la biasgueda selectiva de datos

De otra parte, las accionantes acusan el articulo 170 de la le

- 3 i 3
v demandada

aduciendo que la Fiscalia no pucde efectuar busquedas selectivas en hases

de datos sin contar con el permiso previo del juez de control de garantias.

A

Sin embargo, para el jefe del ministerio publico la norma acusaca

dacusaca

respetuosa de los mandatos constitucionales por las siguientes razones.

En primer lugar, debe reiterarse lo dicho anteriormente en el sentido de que

AL LG

la exclusién del juez de control de garantias no vicia el procedimient

TR

AITHICTINO

previsto, entretanto el elemento material probatorio de que se iraie tenga

por destino exclusivamente el proceso de extincién de dominic

oanic v oo el
o

proceso penal, en virtud de la autonomia de uno y otro.

No obstante lo anterior, esta jefatura advierte que en todo casc debe
establecerse si el derecho limitado por la labor investigativa prevista cn la
norma demandada es de aquellos que requiere autorizacidén judicial previ
¥ a continuacion si la norma demandada efectivamente excluve o
control constitucional. Y, al hacerlo, el jefe del ministerio ptblice encuenira
que la labor investigativa prevista en el articulo 170 demandacdo no s de
aquellas para las cuales la Constituciéon exige, en forma expresa, que se

requiera la autorizacién de un juez de la Republica.

No obstante, vistas las leyes estatuarias que regular

3
@]

tales disposiciones vigentes si establecen el requisito de orden judicial par
que las autoridades judiciales puedan acceder a las inicrmacions

RLACARL AU L

contenidas que alli estén contenidas.
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Concepto

En efecto, el articulo 5 de la Ley 1266 de 2008, “por la cual se ¢

T e s H
GICLarm iags

disposiciones generales del habeas data Yy se regula el man

eic de la
informacién contenida en bases de datos personales, en especial o

financiera, crediticia, comercial, de servicios Yy la proveniente d

ite de terceros
paises y se dictan otras disposiciones”, prevé que la informacion contenic

en tales bases de datos se le puede entregar a “cualquier a

PP I R
utoridad judicial,

previa orden judicial’. Mientras due, por su parte, el articulo 10°

iU° de ia Ley

Estatutaria 1581 de 2012, “Por la cual se dictan disposicic

O]
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nes gener
para la proteccion de datos personales”, sefala que no se
autorizacién del titular para acceder a la informacién cuando ésia es
“requerida por una entidad publica o administrativg en gjercicic de su

SJunciones legales o por orden Jjudicial’.

En tal sentido, esta vista fiscal considera que, como las leyes estatutarias

han previsto que hace parte del derecho al habeas data la necesidad

L.Ldi,é iC
orden judicial, para que pueda accederse a tal informacion por parte de las

autoridades judiciales, es necesario verificarse si la disposicidn demandad

Lala

elude el referido requisito o si, por el contrario, lo satisface.

Al hacer esta verificacién, esta jefatura concluye que el requisito sefialado

esta cumplido pues el articulo 170 demandado permite que el Fis

cal crdene

las busquedas seclectivas y, si bien es cierto el articulo 250 de

i

Constitucién sustrae a la fiscalia de la funcién de administrar justicia en

los procesos penales, el articulo 116 de la Constitucion en todo ca

a80 |

b
@,

(093
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atribuyendo la facultad de administrar justicia de manera general, de donde

no puede sino concluirse que, salvo en los asuntos estrictamente nenales,

TLALD &

la fiscalia posee constitucionalmente una funcién jurisdiccion

conformidad con esto ultimo, esta jefatura considera que la norma

demandada resulta acorde al texto constitucional pero siempre v cuando se

entienda que la orden del Fiscal, como autoridad judicial, es suficiente Dar
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cumplir el requisito previsto en las leyes estatuarias pero Unicamente

cuando el medio convictive tenga por destino un procedimientc en gus
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GEMERAL DE LA NACIO

Procurador General

Concepto
Fiscalia pueda impartir la referida orden, como lo es el de extincién

dominio, y no el proceso penal en donde, por el contrario, ésta si quie

e
A d

un control judicial (en tal caso otorgado por una autoridad distin

B G iy
&) DYEVIc.

4. Solicitud

Por todo lo anterior, el jefe del ministerio publico le solicita a iz Cort

Constitucional que declare CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE o

del numeral 2° del articulo 26 de la Ley 1708 de 2014, en ¢l entendido gue

la autonomia de la accién de extincién de dominio frente a la accién nenal

permite gue sea posible prescindir del control del juez de garantias o de la

direccién nacional de fiscalias pero Gnicamente en las investigacione

188 que

se surtan al interior del proceso de extincion de dominio.

L N

CONDICIONADA del articulo 170 de la Ley 1708 de 2014 bajo e! eniendid

En segundo lugar, esta jefatura solicita que se declare la EXEQUIBILIDAD

e
"
9

que la Fiscalia puede impartir la orden judicial para acceder a los dat
exigen las leyes estatutarias que regulan integralmente =] dercch
fundamental al habeas data, pero unicamente cuando el medio convietiv

que se pretende tenga por destino el proceso de extincién de deminio ¥ 0o

el proceso penal.

De los Sefiores Magistrados,

ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO

Pzécumdor General de la Nacién
ABG/DFFM




