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Resumen: La incorporacion de nuevas formas de persecucion no punitiva contra la
delincuencia econémica no solo conlleva la adaptacion de nuevos procedimientos, sino
también modificaciones sustanciales a los conceptos tradicionales de la dogmatica
juridica. Uno de ellos es la buena fe alegada como defensa del tercero en un proceso de
extincion de dominio. La naturaleza sustantivamente constitucional del instituto, aunado
a su arista procesal civil, ha transformado la buena fe bajo el mote de buena fe calificada.
Para ello, durante los Ultimos 30 afios, la justicia constitucional latinoamericana, en
especial la de Colombia, ha moldeado este concepto peculiar que difiere del genérico
contemplado en las legislaciones civiles.

Palabras clave: constitucion; propiedad; buena fe calificada; extincion de dominio;
justicia constitucional.

Abstract: The incorporation of new forms of non-punitive prosecution against economic
crime entails not only the adoption of new procedures but also substantial modifications
to traditional concepts in legal doctrine. One of these is good faith as invoked by third
parties in asset forfeiture proceedings. The substantively constitutional nature of this legal
institution, combined with its civil procedural dimension, has transformed the notion of
good faith into what is known as qualified good faith. Over the past 30 years, Latin
American constitutional courts—particularly the Colombian Constitutional Court—have
shaped this distinctive concept, which differs from the generic understanding found in
civil law.

Keywords: constitution; property; qualified good faith; asset forfeiture; constitutional
justice.
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Resumo: A incorporagdao de novas formas de persecu¢do ndo punitiva contra crimes
econdmicos ndo apenas implica a adog¢do de novos procedimentos, mas também
modificagdes substanciais nos conceitos tradicionais da dogmatica juridica. Um deles ¢ a
boa-f¢ alegada como defesa do terceiro em um processo de extingdo de dominio. A
natureza substantivamente constitucional do instituto, somada a sua vertente processual
civil, transformou a boa-fé sob o rotulo de boa-fé qualificada. Para tanto, nos ultimos 30
anos, a justica constitucional latino-americana, especialmente a colombiana, moldou esse
conceito peculiar, que se difere do genérico contemplado nas legislagdes civis.

Palavras-chave: constituicao; propriedade; boa-fé qualificada; extingdo de dominio;
justiga constitucional.

La buena fe conceptual y principista en la extincion de dominio:

,diferencias con el régimen general del derecho civil?

El estudio de la jurisprudencia sobre la buena fe en la extincion de dominio (en
adelante, ED) trae consigo un problema como constante. Sea el pais que sea, a veces esas
decisiones se decantan por entenderla como una unidad conceptual solida, compacta y
unitaria, lo que, ademas de peligroso (De los Mozos, 1965, p. 7), perturba la comprension
de su funcionamiento en las distintas instituciones donde opera (Miquel Gonzalez, 1989,
p. 498). Basta con revisar sentencias. A veces la buena fe respondera a una definicion
netamente técnica. En otras, como principio hermenéutico de comportamiento ante la
falta de disposiciones legales y contractuales (von Thur, 2005, p. 486). Como bien lo
grafica Genovesi (2021), la buena fe es dificil de comprimir en formulas abstractas. Sin
embargo, son captables de inmediato al reducirlas al caso concreto (p. 226).

Este desarrollo dispar evita decantarnos por una inica definicion o interpretacion del
principio. Sin embargo, en la ED, donde est4 en juego todo un patrimonio con posibles
consecuencias mas alla de lo civil,! el tercero debe defenderse por partida doble. Esto es
asi por la consecuencia directa de la calificacion como actio in rem del procedimiento de
ED, lo que es quiza uno de sus rasgos distintivos en la legislacion continental.

Partimos de la idea de que la buena fe solo puede ser alegada en un proceso de ED
por el titular aparente considerado como tercero. Es decir que no es el requerido directo

al que por ser el titular del bien objeto de investigacion® debera responder por la relacion

! Es totalmente acertado afirmar que la accion de la ED es auténoma, entendida como independiente de los
resultados de una accion penal. Sin embargo, si la sentencia de ED es estimada, es probable que el
Ministerio Publico pueda ir contra los titulares aparentes porque podria probarse su autoria como realizador
de hechos punibles.

2 A titulo ilustrativo, debemos recordar que un proceso de ED, al ser un juicio de naturaleza in rem, mero-
declarativa de certeza, no existen “partes” en el sentido procesal clasico: actor, demandado y terceros. El
proceso se centra en la determinacion de la certeza sobre si un bien o un patrimonio fue adquirido de forma
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entre la actividad ilicita y dichos patrimonios. El tercero es quien, en el proceso de ED,
no figura ostentando algiin derecho sobre el bien, pero reclama tener alguno (Rodriguez
Salinas, 2024, p. 39). Generalmente se le asocia al denominado “testaferrato”, visto que,
en delincuencia econdmica, la asociaciéon de terceros para disipar la titularidad
patrimonial es una practica de amplio arraigo. Pues bien, en ED, ese tercero tiene una
defensa especial: acreditar la buena fe calificada, es decir, la conducta diligente,
prudente y exenta de culpa.

La defensa parte de no inmiscuirnos en los descuidos terminolédgicos, que igual como
ocurrid con la indisciplina lingiiistica para abordar el comiso en Latinoamérica (Henao
Ospina, 1981, p. 177), pueden causar confusiones en el abogado no experto. Esta
confusidn inicia su camino al interrogarnos sobre la posible equipolencia entre la buena
fe en ED y la prevista en los codigos civiles. Esto ocurre en cierta medida en los
decomisos sin condena europeos, pues si se entiende como un enriquecimiento sin causa
—gracias a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos—, bastara
apelar a las nociones civiles de cada codificacion nacional de las naciones que conforman

el conglomerado de la Unioén Europea.

Condicionantes previas indispensables para entender la buena fe calificada
en ED, edificadas desde la jurisprudencia

Tenemos cuatro condicionantes conductuales necesarios, previos, para entender la
construccion que la jurisprudencia latinoamericana ha edificado sobre el concepto de
buena fe calificada. Aunque, debemos enfatizar, ningiin dispositivo legal establece
textualmente el término calificada. Recordemos que la buena fe conceptual es un
ensamblaje de nociones, muchas de ellas metajuridicas, pero aplicadas exclusivamente
dentro de las relaciones eminentemente de derecho.

Partiendo de esta advertencia, ;cudles serian estas cuatro condicionantes? Primero,
identificar la institucion juridica y las convicciones generales presentes en el estandar
negocial. En efecto, la primera revision de la jurisprudencia que se detalla en el presente
estudio parte de abstraer aquello que es sustancial de la negociacion juridica a la que
busca aplicarse valores y condicionantes é€ticos. Este enlace entre la norma y el patron

ético pocas veces opera de forma automatica por multiples escollos. Desde las propias

licita o ilicita. En el juicio no es el Estado el que demanda, sino que es el Ministerio Publico Fiscal el que,
en el ejercicio de ser garante de la constitucionalidad y legalidad, ejerce la accion, tras una investigacion
patrimonial previa de la conexidad de dichos bienes —origen o destinacion— con un hecho ilicito,
generalmente, delitos.
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convicciones del juez hasta el estandar ético nacional pueden entorpecer una concrecion
general sobre la buena fe. Por ejemplo, un caso de extinciéon de dominio relativo a
inmuebles contaminados por ilicitud generada por corrupcidn, el tercero —titular
aparente— que compro siguiendo un estandar de baja factura, puede generar una situacion
en la que la buena fe no quede suficientemente acreditada. Recordemos que, en cierto
sentido, la buena fe es una conducta moral previa de la persona frente a la situacion
juridica especifica, no en abstracto (Sainz Moreno, 1979, p. 297).

Segundo, identificar la naturaleza multivoca de la buena fe. Implica que el tercero,

al tratar de demostrar su exencion de culpa, parte por probar en qué consiste:
— El contenido de la lealtad en ese tipo de negocio juridico.

— El contenido del concepto de fidelidad.

— El alcance de la méaxima “no defraudar a los demas”.

— El limite de la expectativa sobre “esperar del otro un proceder honrado”.

Tercero, determinar el alcance del concepto técnico de buena fe, extrapolando el
contenido de lo que significa la exencion de culpa tras demostrar la diligencia y actuar
prudente, siendo su referencia el estandar ético-negocial especifico analizado en el caso
en concreto. Recordemos que la buena fe es un concepto técnico con caracter normativo,
es decir, es una regla de conducta vinculante, incluso, para establecer los pardmetros sobre
como seria la buena fe para el caso concreto.

Paradogjicamente, la dimension normativa de la buena fe como conceptualizacion
técnica nos lleva a uno de sus limites aplicativos. Hacemos referencia al orden publico.
Recordemos que la primera frontera para aplicarla radica en las exigencias de orden
publico. Si este prohibe su aplicacion, entonces quedara reducida a ser un mero referente
sin mayores consecuencias. Si, por el contrario, es la buena fe una de las manifestaciones
de orden publico, obligatorio para todos, entonces le serd imposible al juez establecer
gradaciones de forma unilateral en el uso de sus potestades hermenéuticas
jurisdiccionales. La indagacion de la buena fe, praeter legem, por ejemplo, en materia
contractual conlleva la vinculacion obligatoria de esta con el principio de la legalidad y
el de la veracidad. En pocas palabras, no existe un contrato convenido sin que se haya
precisado una buena fe precedente por las partes contratantes.

Cuarto, establecer el alcance de la presuncion de buena fe. Una vez probados los

elementos que definen en qué consiste el predicado de calificada, ya el tercero puede
2
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oponerla como defensa de buena fe calificada, operando las consecuencias de la
presuncion, que no es mas que establecer la carga de la prueba de la mala fe en cabeza
del Ministerio Publico. Como presuncion, visto que es un concepto técnico precursor a la
celebracion del negocio juridico, de caracter normativo, se concibe que es un requisito
previo sine qua non, en el que las consecuencias desconocidas de un negocio juridico son
deducidas de un hecho conocido. En esta acepcion, la buena fe siempre estara presente.
Y, la ausencia de aquella, es decir, la mala fe, debera probarse por el Ministerio Publico
partiendo del principio juridico de que nadie contrata para hacerse dano, asi como nadie
parte por adquirir un patrimonio ilicito por gusto.

La presuncion de buena fe no es automatica. Como apuntamos, debe cumplirse una
carga probatoria —propia— previa del tercero que la alega. Para que se beneficie de esta
presuncion, repetimos, quien la invoca debera también demostrar los elementos que
configuran esta presuncion, que en términos legislativos latinoamericanos, pacificos y
consolidados de la ED, apuntan hacia el comportamiento del titular aparente de manera
diligente, prudente y exenta de toda culpa.

Las leyes latinoamericanas de la ED concretan el principio de la buena fe, lo que
informa y guia al juez en todo momento del proceso para su actualizacion permanente.
Esto implica dos efectos inmediatos. El primero, que la mala fe solo procede cuando es
probada por el Ministerio Publico sin duda razonable, por medio de elementos de
conviccion recabados durante la investigacion patrimonial. El segundo, la buena fe se
transforma en causa de exclusion de culpabilidad para quien logre probar los
condicionantes primarios que la definen, que, como explicamos, es comportarse de forma
diligente, prudente y exenta de culpa. O si es alegada por una sola, se compruebe también
por la otra parte del negocio juridico la colaboracion permanente para que pueda cumplir
esas conductas prudentes, diligentes y exentos de culpa (Ordoqui Castilla, 2011, p. 182).

Para dar una oportuna respuesta sobre lo planteado en los dos efectos analizados en
el parrafo anterior, debemos repasar una de las nociones mas complejas y debatidas en la
doctrina de las obligaciones® como es la diferenciacion entre obligaciones de medio

(obligatons de moyens) y obligaciones de resultado (obligations de résultat). Y, de esta

3 La doctrina francesa fue la precursora en la divisién de las obligaciones segtin la diligencia o prestacion,
con el fin de establecer la funcidn y la prueba de la culpa del deudor. Su precursor doctrinal fue Demogue
(1925). Para més detalles sobre las obligaciones de medio, véase Mengoni (1954); Frossard (1965);
Plancqueel (1972). A mediados de los afios 50 del siglo XX, la propia doctrina francesa comenz6 a
cuestionar la division. Véase Ripert y Boulanger (1956). Contemporaneamente, la distincion es identificada
como “hija perniciosa de la pseudo-responsabilidad contractual” y como una “divisio diabodlica” donde su
supresion seria imprescindible para reestablecer la unidad en las obligaciones. Véase Le Tourneau et al.
(2014).
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manera, incardinar las conductas que califican la exencion de culpa como la imposicion
al tercero que alega buena fe, de una o varias obligaciones de medio, dependiendo de la
tipologia de negocio juridico.

Recordemos que, en obligaciones, el deudor debe necesariamente (asi sea un pago)
una conducta que, para la obligacion de medio, debe revestirse de diligente. En cambio,
en la de resultado esa conducta no se mide por el grado de diligencia, sino por el logro de
un comportamiento concreto, es decir, la materializacién casi matematica de una
prestacion. La buena fe calificada parte de establecer el grado de diligencia y prudencia,
posicionandose desde varios grados sobre como enmarcar el comportamiento (gradacion
de la buena fe), para el que histéricamente se toma como referencia el concepto del buen,
excelente o el mejor de los padres de familia (bonus, excedens o melior pater familiae),
asi estas nociones hoy sean sustituidas por el de la persona razonable, como ha ocurrido
en la reforma civil francesa de 2014.

Esta distincion es capital para fundamentar lo que expresamos sobre las confusiones
erroneas que ocurren al mezclar la buena fe como si esta solo fuera debida diligencia o
ética negocial. La debida diligencia es una de las actividades en el plano real que nos
facilita la comprension sobre si una persona actu6 de forma prudente y diligente, a los
fines de exonerarlo de toda culpa. Una vez probada esta conducta del tercero que alegue
buena fe en la ED, es que se ampara de la presuncion, eximiéndole de probar otros

aspectos mas consonos con la mala fe.

El concepto de buena fe calificada y la labor pretoriana de la justicia

constitucional en Latinoamérica

Hemos visto como la expresion calificada aparece en torno a la teoria de la buena fe
en la ED. Sin embargo, no ha sido una simplificacion que responda a la uniformidad de
voces en el continente. Al contrario, ha tenido precursores, detractores y apologistas. Esto
nos obliga a replantearnos lo que tradicional y metodolégicamente opera en la revision
de ejes tematicos con cientos de manifestaciones, como es la buena fe. En efecto, la
metodologia juridica tradicional nos informa, primero, la revision de la legislacion. Una
vez realizada, por medio de lo que establezca la norma, pueda la jurisprudencia y la
doctrina precisar sus alcances, que en nuestro sistema del civil law responde a esa maxima
romana de addiuvandi, suppliendi, corrigiendi iuris civilis gratias prompter utilitatem

publicam.
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Sin embargo, la dinamica opera de manera diferente en nuestros dias. Las grandes
lineas de la jurisprudencia de extincion de dominio han configurado cada elemento
conceptual que ni aparece en la Ley modelo sobre extincion de dominio (Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2011) ni mucho menos en otro instrumento
normativo especializado de la materia.

La respuesta se halla en los cambios de los tltimos seis lustros. En nuestro sistema
de derecho continental (civi/ law), la jurisprudencial posee un valor de fuente, no como
norma jurisprudencial (De la Morena & De la Morena, 1989, pp. 327-348), sino a través
de la teoria de la norma implicita dentro de las motivas jurisprudenciales. La tesis de la
norma implicita (Ferrajoli, 2008, p. 393; Varizat, 2012, pp. 115-127) radica en hallar o
descubrir soluciones juridicas que resuelven problemas reales en juicios o procedimientos
administrativos. De la norma explicita (Constitucion, leyes, reglamentos, instructivos,
etcétera) podia deducirse una norma implicita para fortalecer las normas legisladas y
otorgarles coherencia ante semejante prueba de racionalidad.

Como puede observarse hoy, la funcién de la norma implicita no es mas que la de
Jjustificar soluciones. En este modelo la norma explicita se aplica si es evidente, limitando
la aplicacion de un poder hermenéutico innecesario. También, en una dindmica de
feedback, la norma implicita puede asumir los rasgos de norma explicita cuando sea
requerido. Por eso se dice que la finalidad hoy ya no es como tal hallar o descubrir
soluciones, sino justificarlas. ;Por qué? Porque si la interpretacion se justifica por si
misma, a traveés de la calidad del razonamiento, ;como me justifica poner en un mismo
plano jurisprudencial que es producto de la ponderacion sin existir una regla que me
autorice para ello?

De esta forma, es aceptable que la jurisprudencia sea una norma. Basta con revisar
algunos articulos de los cddigos procesales latinoamericanos para cerciorarse como la
propia casacion civil ha modificado el instrumento normativo principal sin apelar a
mecanismos  constitucionales legitimos (anulacion, control difuso, etcétera).
Sencillamente en sus fallos agregan coletillas como “la nueva casacién”, “nuevas
orientaciones de la casacion” o “casacion normativa”, sin indicar la fuente de estas
tendencias. También la jurisprudencia es una guia para las decisiones judiciales futuras,
que mas alla de la concepcidn latinoamericana elastica sobre el principio de la confianza
legitima, propia del civil law (Garcia de Enterria, 2003; Mufioz Machado, 2016, pp. 417-
435; Rodriguez-Arana, 2013, pp. 59-70), facilita un mapa de la materia que estamos

abordando.
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Recapitulando: ;cémo debemos acercarnos a las sentencias antes de organizarlas?
Respondemos al cuestionamiento con dos ideas fundamentales. Primero, toda sentencia
es el resultado institucional para resolver un conflicto; no se analizan aca las razones de
justificacion, sino que debe resaltarse los elementos propios del poder politico. Segundo,
la sentencia es un documento normativo con capacidad para justificarse a si misma como
a otras decisiones. Esto implica que debemos tomar en cuenta la fundamentacion del fallo
y no el fallo en si (thema decidendum). En el primero encontramos los razonamientos que

pueden trasladarse hacia otros casos o para otras hipdtesis que deberian ser analogas.

Metodologia empleada para el analisis jurisprudencial

Para justificar tanto el estudio de la jurisprudencia como el ensamblaje de las ideas-
fuerza sobre la buena fe calificada jurisprudencial, debemos identificar el método por el
que trabajaremos las diferentes sentencias analizadas en esta investigacion. Emplearemos
el método de sistematizacion logico-tematico (Urbina Mendoza, 2023b, p.125), con el
que revisaremos la consistencia que posee la doctrina jurisprudencial de la buena fe en
la ED. El disefio respondera a una matriz sincronica que partira desde las decisiones mas
antiguas hasta las mas recientes.

Comenzaremos por revisar la jurisprudencia constitucional de Colombia, en
especifico la que ha abordado la buena fe en la ED. Esto se justifica por tres razones de
consistencia mas que cualquier preferencia por otra jurisprudencia de paises en los que la
ED muestra una solidez de criterios, como es el caso de Peri o de naciones
centroamericanas.

Primero, es indudable el peso de la tradicion. En Colombia naci6é la ED y su
incorporacion al texto constitucional, que legitim6 desde 1991 para que el maximo
intérprete de la Constitucion procediera a revisar permanentemente sus fundamentos,
alcances, naturaleza, limites, consecuencias, etcétera. Recordemos que la propia Corte
Constitucional de Colombia (en adelante, CCCol, 2003) ha calificado la naturaleza
sustancial constitucional de la ED, propia de la “politica criminal del Estado”.

Segundo, el prototipo de la ED es el modelo colombiano. Desconocer este mérito y
realidad, sea por cualquier nacionalidad, implica un desafortunado ejercicio de
chauvinismo juridico. Colombia ha sido la pionera que ha sabido ejecutar una evolucion
del instituto sin aspavientos o criterios altisonantes. Desconocer lo elaborado por el
derecho colombiano en la ED equivale a la idea ilusoria que quiso implantarse en la
primera etapa de la ilustracion, como era eliminar todo vestigio del derecho romano,

siendo sus verdugos los més eximios romanistas (Rodriguez-Ennes, 1994, pp. 125-126).
6
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Tercero, el enriquecimiento por dialogo jurisprudencial. El andlisis y la cita a la
jurisprudencia colombiana, en especial, al de su Corte Constitucional, es un ejercicio
legitimo de referenciacion normativa. Esto quiere decir que la jurisprudencia nacional
cita a su prototipo constitucional extranjero, no por infulas de erudiccion estéril, sino
porque seria miope cerrarse a revisar las soluciones a problemas comunes de la ED.

Estas son las motivaciones tanto de corte metodologico como ldgico para desarrollar
el presente articulo académico. La jurisprudencia es una fuente riquisima de soluciones,
a la que darle la espalda significaria un acto arbitrario que empobreceria y haria correr el
péndulo de la ED hacia la confiscacion. La doctrina ha establecido la diferencia nitida
entre una y otra, que radica en el cumplimiento de los principios garantistas (Jiménez
Tapia & Urbina Mendoza, 2025, p. 157), donde aparece la capacidad para resguardar los
derechos fundamentales legitimos, o bien para reconocer al tercero que ha sabido obrar

segun un estandar de prudencia, diligencia que lo exima de toda culpa.

La jurisprudencia constitucional colombiana

Si bien la jurisprudencia constitucional de Colombia, relativa a la ED, ha sostenido
criterios consolidados, podemos identificar seis fallos piloto que bosquejan la buena fe
“calificada”. Estas sentencias son: C-544 (CCCol, 1994); C-374 (CCCol, 1997); C-1007
(CCCol, 2002); C-740 (CCCol, 2003); C-327 (CCCol, 2020); C-473 (CCCol, 2023).

Siguiendo los lineamientos del disefio sincronico del método de sistematizacion
logico-tematica (Urbina Mendoza, 2023b, p. 126), en este caso, de la buena fe, una vez

identificados los fallos, pasamos a organizar la sistematica construida por la CCCol.

Definicion de buena fe y su identidad de “calificada”

Desde la primera decision, en 1994, la buena fe, en el nuevo contexto de la
sustantividad constitucional de la extincion de dominio, ha sido definida por la CCCol

(1994) de la siguiente manera:

La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber
de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto
pasivo, como el derecho a esperar que los demds procedan en la misma
forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente

ocurre [cursivas afiadidas].
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Esta definiciéon reconoce la constitucionalizacion de la buena fe* en el texto
constitucional de 1991. Comienza por entenderlo como principio que opera en dos
dimensiones: activa, que es el deber de proceder con lealtad en nuestras relaciones
juridicas, y pasiva, el derecho a esperar de los demas un proceder leal. Y prosigue la
sentencia (CCCol, 1994) analizando la conceptualizacion de la buena fe, ya no desde el

texto constitucional, sino desde el Codigo Civil:

La buena fe se basa, en este caso, en el convencimiento de que, en la
celebracion del acto o contrato, la ley no se violo. Pues se viola la ley
cuando se comete fraude, o cuando existen vicios en el contrato, ya afecten
estos el consentimiento de uno de los contratantes o las formas propias del
negocio juridico. Lo dicho explica por qué el inciso final establece el error
en materia de derecho, y mas exactamente el invocarlo, como una
« ., . . .

presuncion de mala fe que no admite prueba en contrario [cursivas

anadidas].

Anade que buena fe es convencimiento de que no se ha violado la ley al celebrar el
acto o negocio, lo que nos lleva a la categoria doctrinal de la buena fe subjetiva. Tras esta
sentencia, se fue perfilando el concepto de buena fe, adiciondndole aspectos propios de

la ED, como es que solo el tercero titular aparente puede alegarlo. Proseguimos:

Asi, pues, en el caso de los bienes adquiridos por acto entre vivos, reviste
trascendencia el hecho de si el adquiriente obrdé o no dolosamente o con
culpa grave. Si ocurri6 asi, lo cual debe ser probado en el curso del proceso
(articulo 29 C.P.), es viable la declaracion de extincion de dominio. En caso
contrario, no lo es, con lo cual se quiere salvaguardar el derecho de los
terceros de buena fe, esto es, el de quienes, aun tratandose de bienes de
procedencia ilicita o afectada por cualquiera de las causas sefialadas en el

articulo 34 de la Constitucion, los adquirieron ignorando ese estigma, sin

4 Articulo 83 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991. La sentencia de la CCCol C-544 (1994)
transcribio parte de la exposicion de motivos que llevaron al constituyente colombiano a incorporar un
concepto que no es propio consagrarlo en los textos constitucionales, sino en los codigos o leyes civiles.
Asi, recupera lo que expresaron los ponentes de este articulo, los doctores Gémez Hurtado y Guerra
Portocarrero: “La buena fe, como principio general que es, no requiere consagracion normativa, pero se
hace aqui explicita su presuncion respecto de los particulares en razén de la situacion de inferioridad en
que ellos se encuentran frente a las autoridades publicas y como mandato para estas en el sentido de mirar
al administrado primeramente como destinatario de una actividad de servicio. Este mandato, que por
evidente pareceria innecesario, estaria orientado a combatir ese mundo absurdo de la burocracia, en el cual
se invierten los principios y en el cual, para poner un ejemplo, no basta con la presencia fisica del interesado
para recibir una pension, sino que es necesario un certificado de autoridad que acredite su supervivencia,
el cual, en ocasiones, tiene mayor valor que la presentacion personal” (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Colombia, 1991).

8
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intencion proterva o torcida, sin haber tomado parte en los actos proscritos
por el orden juridico, sin haber buscado encubrir al delincuente o al
corrupto, sin entrar en concierto con él, sin pretender ganancia o provecho
contrarios a la ley, y no habiendo incurrido en culpa grave, en los términos
descritos por ella. Desde luego, no puede entenderse que tal culpa grave se
configure, en una interpretacion exagerada y de imposible aplicacion, en
términos tales que el comprador de un bien se vea obligado a adelantar una
investigacion exhaustiva acerca de los antecedentes penales de su vendedor
y, menos, de quienes a ¢l le vendieron o le transfirieron el dominio. Esa es
una responsabilidad de las autoridades publicas competentes [cursivas

afnadidas] (CCCol, 1997).

En este fallo se agrega uno de los aspectos caracteristicos de la buena fe calificada,
como es estar exento de culpa. Esta se precisa en algunos comportamientos que no debe

incurrir el tercero que la alega, como son:
— Quienes ignoren el estigma de ser bienes ilicitos.
— No haberlo adquirido sin intencion proterva o torcida.

— No haber tomado parte en los actos proscritos por el orden publico, cometidos por el

requerido directo.
— No haber encubierto el delincuente o corrupto, requerido directo.
— No entrar en concierto con el requerido directo, bajo ninguna de las formas.

Prosigue en esta sincronia la CCCol (2002), extendiendo el analisis del concepto de

buena fe, en una de las sentencias més precisas y paradigmatica:

La buena fe simple, que equivale a obrar con lealtad, rectitud y honestidad,
es la que se exige normalmente a las personas en todas sus actuaciones. El
Codigo Civil, al referirse a la adquisicion de la propiedad, se define en el
articulo 768 como la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa
por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio. Esta buena fe
se denomina simple, por cuanto si bien surte efectos en el ordenamiento
juridico, estos solo consisten en cierta proteccion que se otorga a quien asi
obra. Es asi que si alguien de buena fe adquiere el derecho de dominio sobre

un bien cuyo titular no era el verdadero propietario, la ley le otorga ciertas
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garantias o beneficios, que si bien no alcanzan a impedir la pérdida del
derecho si aminoran sus efectos. Tal es el caso del poseedor de buena fe
condenado a la restitucion del bien, quien no serd condenado al pago de los
frutos producidos por la cosa (C.C. art. 964 parr. 3°); o del poseedor de
buena fe que adquiere la facultad de hacer suya la cosa poseida (C.C.: arts.

2528 y 2529).

Ademéas de la buena fe simple, existe una buena fe con efectos superiores
y por ello denominada cualificada, que tiene la virtud de crear una realidad
juridica o dar por existente un derecho o una situaciéon que realmente no

existia.

La buena fe creadora o la buena fe calificada interpreta adecuadamente una
maxima legada por el antiguo derecho al moderno: “Error communis facit
jus”, y que ha sido desarrollada en nuestro pais por la doctrina desde hace
mas de 40 afos, precisando que tal mdxima indica que si alguien en la
adquisicion de un derecho o de una situacion comete un error o
equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una situacion
Juridica protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacion no existen
por ser meramente aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo
al exponer el concepto de buena fe simple, tal derecho no resultard
adquirido. Pero si el error o equivocacion es de tal naturaleza que
cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera cometido, por
tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en donde es imposible
descubrir la falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante

la llamada buena fe cualificada o buena fe exenta de culpa.

Se pregunta: ;quien ha cometido un error semejante debe ser tratado en la
misma forma en que es tratado quien obra con una buena fe o buena fe no
cualificada, o si por el contrario, habra necesidad de dotar de efectos

Jjuridicos superiores la buena fe exenta de culpa?

El derecho antiguo al decir que un error comun creaba derecho pretendio
gobernar con otro criterio, la buena fe exenta de culpa. Para ello se llego
al extremo de expropiar el derecho al titular verdadero para adjudicarlo a
quien habia obrado con una fe exenta de culpa, vale decir, convirtio lo que
resulto aparente, en realidad, o lo que es lo mismo, el propio orden juridico
creaba por sus propias energias el derecho o situacion que realmente no

existia [cursivas originales de la sentencia].

10
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Asi, se adiciona una significaciéon doble de la buena fe que debe repararse para
entender la que es exclusivamente aplicable a la ED, que es la buena fe calificada, de
efectos superiores y creadora.

En la ultima década, iniciada en 2020, se han completado otros elementos que
configuran el concepto de buena fe exenta de culpa, ya consolidada desde la sentencia de
la CCCol (2002), como es sobre la denominada “indagacion o diligencia objetiva sobre
las transacciones del bien y no de las personas”. También el concepto de carga razonable
y sostenible de quien alega buena fe, coherente con los deberes exigidos por la propiedad.

Veamos como lo resolvié la CCCol (2020):

Adicionalmente, la buena fe y la diligencia que puede exigirse de los
terceros adquirentes se predica exclusivamente de los bienes objeto de la
operacion juridica, mas no de las personas que les transfieren el dominio.
En efecto, cuando una persona pretende adquirir un bien, le corresponde
cerciorarse de la condicion juridica de este ultimo para establecer la historia
y la cadena de titulos y tradiciones, mas no indagar sobre la historia o las
condiciones personales de quien le transfiere el respectivo inmueble,
mdaxime cuando en muchas ocasiones la transferencia ocurre cuando el
propio Estado no ha podido acreditar ni sancionar la realizacion de

actividades ilicitas.

Como en las hipdtesis previstas en los preceptos demandados el bien tiene
un origen y una destinacion licita, y la Ginica razon para extinguir el dominio
es que este pertenecid en el pasado a quien realizo y se lucré de algunas
actividades ilicitas, la facultad otorgada al Estado para extinguir el dominio
presupondria exigir a los terceros que su buena fe y su diligencia se
despliegue no solo sobre los bienes que pretende adquirir, sino también

respecto de la historia y las condiciones del vendedor.

En un escenario como este, en el trafico juridico las personas estarian
obligadas no solo a realizar los estudios de titulos de los bienes, sino
también a efectuar meticulosas investigaciones sobre el pasado judicial de
los vendedores, sobre las controversias judiciales en las que se encuentran
inmersos en las distintas jurisdicciones, sobre las indagaciones y pesquisas
que adelanta la Fiscalia en las que podrian estar involucrados, e incluso
sobre lo que se opina sobre dicho vendedor en su comunidad y en las redes

sociales.
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Lo anterior tiene el agravante de que, normalmente, la transferencia de
bienes de origen y destinacion licita a terceros adquirentes de buena fe, por
parte de personas que se han lucrado de la ilicitud, ocurre cuando el Estado
no ha determinado la existencia de las actividades ilicitas ni la
participacion de dicho individuo en estas ultimas, por lo que la indagacion
previa a la adquisicion de toda suerte de bienes tendria que estar precedida
de toda suerte de pesquisas informales y extraoficiales tendientes a
determinar si el potencial vendedor ha realizado en el pasado o en el
presente alguna actividad ilicita de la cual podria haber obtenido algun

provecho economico.

Esta perspectiva imposibilita y obstruye el trafico juridico, y también
impone cargas irrazonables e insostenibles a las personas, que desbordan
por mucho los deberes que constitucionalmente puede imponer el legislador

a los particulares [cursivas afiadidas].

Finalmente, la CCCol (2023) nos ratifica que la exigencia de una buena fe calificada
no puede considerarse una inversion de la carga de la prueba, ya que demostrar que se ha
obrado con prudencia, diligencia y exencion de culpa activa las consecuencias de la buena

fe, como es su presuncion. Asi, la Corte resolvio:

85. De otra parte, tampoco es posible afirmar que la persona cuyo bien se
pretende extinguir deba demostrar su buena fe, ya que, por el contrario, lo
que debe demostrar el Estado, por medio de la fiscalia, en el
correspondiente proceso, es que dicha persona no obr6 con buena fe. De
modo que si la persona titular del derecho sobre el cual se cierne el proceso
de extincion de dominio ha obrado de manera diligente y prudente, exenta
de toda culpa, la consecuencia juridica es que se presumirda su buena fe.
Esto no puede entenderse, en modo alguno, como la imposicion o inversion
de una carga probatoria que se traslada a los particulares para exigirles que

demuestren su buena fe cualificada.

86. En tal sentido, el cargo se refiere a unos supuestos de hecho diferentes
al de la norma demandada, pues sostiene que esta varia la carga de la prueba
y exige al titular del derecho demostrar que ha actuado de manera diligente
y prudente, exenta de toda culpa. Esta situacion no estd regulada en la
norma demandada ni se sigue de su contenido normativo objetivo. Lo
anterior, ademas, porque la interpretacion sistematica de las disposiciones

contenidas en la Ley 1708 de 2014 permite advertir que “la Fiscalia
12
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General de la Nacion tiene la carga de ubicar, identificar, recolectar y
aportar los medios de prueba que demuestran [ ...] que el afectado no es un
tercero de buena fe exenta de culpa [negrillas y cursivas originales de la

sentencia].

Estos son los principales pronunciamientos que la CCCol ha formulado de la buena
fe, en la ED, durante los ultimos 30 afios de jurisprudencia constitucional coherente con
esta materia. Debemos ratificar el pronunciado interés que ha expuesto el maximo
intérprete constitucional neogranadino sobre este mecanismo de correccion patrimonial
constitucional como actor protagdénico en la organizacion del instituto analizado (Urbina

Mendoza, 2024, pp. 116-144).

Carga de la prueba de la buena fe y su diferencia con la prueba de la “mala fe”

Uno de los puntos resaltantes de la buena fe calificada estd relacionado con el
tratamiento de la carga de la prueba en estos procesos constitucionales. Es un argumento
recurrente entre los demandantes alegar que la concrecion de la buena fe calificada, es
decir, exenta de culpa, coloca al tercero en una posicion de mayor indefension que al
propio requerido directo. Esto parte precisamente de la concepcion que se ha aprendido
en el derecho civil al entender a la buena fe como una suerte de presuncion dificilmente
rebatible.

Las diferentes leyes de la ED han condicionado el otorgamiento de las consecuencias
de la buena fe, exigiendo al que la alegue la acreditacién previa de su actuar diligente,
prudente y exento de culpa. Esto sin duda impone una carga procesal especifica al tercero,
que ha sido denunciado en innumerables recursos de inconstitucionalidad. Vale advertir,
que la CCCol ha desechado este alegato por considerarlo no ajustado a la realidad
conceptual de la buena fe en la ED, enfilada hacia la esfera constitucional.

En la sentencia C-473 (CCCol, 2023), la corte revisa con detenimiento la
constitucionalidad del vigente articulo 7 del Codigo de Extincion de Dominio, texto que

establece las caracteristicas de la buena fe. Veamos:

En tercer lugar, la Sala analizara la aptitud del cargo relativo a la norma
prevista en el articulo 7 de la Ley 1708 de 2014, a la que se considera
incompatible con el principio constitucional de la buena fe y, en particular,

con la presuncion de buena fe.
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83. El reparo del actor se circunscribe a la circunstancia de que esta
presuncion opera siempre y cuando el titular del derecho proceda de manera
diligente y prudente, exenta de toda culpa. A juicio del actor, no importa
de qué modo proceda el actor, siempre ha de presumirse su buena fe para
efectos de la extincion de dominio. Para argumentar su hipotesis, sostiene

que la norma demandada obliga a sus destinatarios a demostrar su buena fe.

84. La inteligencia de la norma que hace el actor no corresponde a su
contenido normativo objetivo. De una parte, a partir de la lectura literal de
la norma no es posible afirmar que en ella no se presuma la buena fe, dado
que en el titulo del articulo y en la primera oracion de este lo que se hace es
establecer una presuncion de buena fe, tanto para la adquisicion como para
la destinacion de los bienes. En modo alguno se establece una presuncion
de mala fe, o una regulacion en la cual la buena fe no se presuma. Si bien
se afirma que aquella presuncion opera “siempre y cuando el titular del
derecho proceda de manera diligente y prudente, exenta de toda culpa”, la
demanda no argumenta en qué forma este condicionamiento introducido
por el legislador puede aparejar la alegada inversion de la carga probatoria
respecto de la buena fe. Esto pone en evidencia que, en realidad, la hipotesis
planteada en la demanda corresponde a una comprension subjetiva del
accionante sobre los efectos normativos del condicionamiento previsto en

la disposicion respecto de la aplicacion del principio de buena fe.

85. De otra parte, tampoco es posible afirmar que la persona cuyo bien se
pretende extinguir deba demostrar su buena fe, ya que, por el contrario, lo
que debe demostrar el Estado, por medio de la fiscalia, en el
correspondiente proceso, es que dicha persona no obr6é con buena fe. De
modo que si la persona titular del derecho sobre el cual se cierne el proceso
de extincion de dominio ha obrado de manera diligente y prudente, exenta
de toda culpa, la consecuencia juridica es que se presumird su buena fe.
Esto no puede entenderse, en modo alguno, como la imposicion o inversion
de una carga probatoria que se traslada a los particulares para exigirles que

demuestren su buena fe cualificada.

86. En tal sentido, el cargo se refiere a unos supuestos de hecho diferentes
al de la norma demandada, pues sostiene que esta varia la carga de la prueba
y exige al titular del derecho demostrar que ha actuado de manera diligente
y prudente, exenta de toda culpa. Esta situacion no estad regulada en la

norma demandada, ni se sigue de su contenido normativo objetivo. Lo
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anterior, ademas, porque la interpretacion sistematica de las disposiciones
contenidas en la Ley 1708 de 2014 permite advertir que “la Fiscalia
General de la Nacion tiene la carga de ubicar, identificar, recolectar y
aportar los medios de prueba que demuestran [ ...] que el afectado no es un

tercero de buena fe exenta de culpa” [68].

87. De la falta de certeza del cargo sub examine se sigue, también, su falta
de especificidad y suficiencia. Si la demanda no se atiene al contenido
normativo objetivo de la disposicion demandada, tampoco puede demostrar
de qué modo este es incompatible con la Constitucion y, desde luego, no
puede brindar los elementos minimos para realizar el juicio de
constitucionalidad y lograr generar una duda minima sobre la

constitucionalidad de la norma demandada [cursivas afiadidas].

De tal forma que la alusion del actor en esta demanda mas que concebir una
presuncion de buena fe, creia que el articulo hacia referencia a la percepcion erronea sobre
una presuncion de lo contrario, es decir, de la mala fe. Recordemos que la mala fe tiende
a confundirse con el dolo en sentido lato (De los Mozos, 1965, p. 65). La mala fe es,

segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico (2020; en linea):

Manera de conducta, comnsciente y sin error, de la persona, en la
elaboracion de los hechos o actos juridicos, en la que disimula y omite su
deber de informar de todas las circunstancias de los hechos, cosas, actos u
objetos que son materia de los derechos y obligaciones que se contraen,
con la finalidad de mantener en el error en que se encuentra otra persona
para obtener generalmente beneficios inequitativos o prestacion a la que

no tiene derecho [cursivas anadidas].

Esta definicion, consona con la doctrina civil preponderante, estima que la mala fe
no puede entenderse como una antitesis de la buena fe, sino mas bien como otro tipo de
conducta que pudiera confundirse con fraude. Sin embargo, para transformarse en este
ultimo, la mala fe tiene que traducirse —como afirma Ripert (2017)— en un acto que
lleve en si mismo la “huella del vicio o la intencion fraudulenta” (p. 298). La mala fe
supone que este tercero conocia el error o vicio, sea propio o ajeno, tratando de
aprovecharse para llegar a lo ilicito o antijuridico (Ordoqui Castilla, 2011, p. 198). Esto
ratifica esa mdxima presente en todas las sentencias analizadas: “La mala fe no puede

generar derecho alguno frente al orden constitucional” (CCCol, 1997).
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La jurisprudencia latinoamericana no colombiana

La jurisprudencia latinoamericana en la ED, sin percibirla como imperfecta, ni mucho
menos de inferior persuasion que la colombiana, ha estado introduciendo elementos de
estudio no solo de rango constitucional, sino también caracteristicos del ius commune de
la ED. El ius commune latinoamericano que indica la doctrina (Jiménez Tapia & Urbina
Mendoza, 2023, pp. 92-115) no choca con la doctrina jurisprudencial constitucional
colombiana de la buena fe, al contrario. Introduce ideas originales que merecen ser
estudiadas y complementadas con el universo juridico colombiano. Por ello, la doctrina
expresa que lo correcto es decir las “extinciones de dominio” y no la “extincion de
dominio” en singular (Urbina Mendoza, 2023a, pp. 283-290).

Siguiendo el mismo método de anélisis jurisprudencial que empleamos para el
analisis de las sentencias de la CCCol, partimos por distinguir cuatro ejes tematicos
construidos pretorianamente por el resto de los tribunales latinoamericanos, también

constitucionales, que han incorporado la ED.

Primer eje: La buena fe como base del proceso de extincion de dominio

Esto lo puso en relieve la jurisprudencia constitucional de El Salvador (Sala de lo

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2018), cuando declar6:

De igual forma, e/ proceso de extincion de dominio no deja de tener base
en la buena fe. Lo que el legislador ha hecho es tomar en consideracion una
situacion que proviene de la realidad, que consiste en que cualquier pandilla
u organizacion criminal es un grupo terrorista, tal como lo reconocio este
tribunal en Sentencia de 24-VIII-2015, Inc. 22-2007, y que ellas, al igual
que el crimen organizado, tienen un alto potencial econdmico que debe ser
mermado mediante el uso de herramientas de politica criminal que sean

efectivas [cursivas anadidas].

Esta afirmacion serd respaldada por la jurisprudencia constitucional mexicana
(Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2015), al consagrar la

presuncion de buena fe como base del proceso de ED:

El hecho de que el principio de presuncion de inocencia no se considere
extensivo al juicio de extincion de dominio —al no tener por objeto juzgar
penalmente a los responsables de la comision de los delitos—, no significa
soslayar el respeto a la dignidad humana del demandado y el trato procesal

imparcial, traducido en la satisfaccion de su garantia de defensa adecuada
16
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en relacidon con su patrimonio, ni puede traducirse en posicionar de facto al
posible afectado en una condicidon tal que sea él quien corresponda
demostrar la improcedencia de la accion, pues para tal efecto se parte de la
presuncion de la buena fe a partir de la cual se activa la dinamica del onus
probandi y se distribuye la carga probatoria que corresponde a cada una
de las partes. En consecuencia, en su caracter de organo protector del orden
constitucional, este alto tribunal estima que si al juicio de extincion de
dominio no le son aplicables los principios del derecho penal por
considerarse de naturaleza distinta, no por ello esta exento de que se
respeten las garantias minimas previas al acto de privacion de su propiedad,
como podrian ser las garantias de los procedimientos civiles, incluyendo a
la presuncion de buena fe, que es un principio general del derecho que esta
implicito en la Constitucion Federal, a fin de no dejar en estado de
indefension al posible afectado, ya que solo teniendo la oportunidad de
desvirtuar los hechos concretos que se le imputen podra demandar su

buena fe [cursivas afiadidas].

Prosigue este fallo explicando pormenorizadamente en qué consiste la buena fe como

base del proceso de la ED:

Es afectado de buena fe la persona que tiene algun derecho real sobre los
bienes materia de la accion de extincion de dominio, que acredite la
legitima procedencia del bien y no existan evidencias de que haya
participado o tenido conocimiento de la actividad delictiva; quien debe ser
llamado al juicio relativo, en el que se respeten las formalidades esenciales
del procedimiento, para deducir sus derechos con apego a sus garantias
constitucionales, y sin privarlo de la posibilidad de defenderse. Ahora bien,
en atencion a lo anterior y en términos del articulo 22, parrafo segundo,
fraccion 111, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el afectado que afirma ubicarse en esa descripcion debe demostrar, segiin
sea el caso, tres cuestiones: 1) la procedencia licita de los bienes; 2) que su
actuacion es de buena fe; y 3) que estaba impedido para conocer la
utilizacion ilicita de sus bienes. En lo que respecta al primero de esos
puntos, su demostracion es imperativa cuando la accion se funda en que los
bienes sean producto del delito o existan indicios de que se trata de un
prestanombre o testaferro, empero cuando se ejerce por el uso que se les da
a esos bienes la prueba atinente a la procedencia licita de los bienes pierde

trascendencia. Por lo anterior y con independencia de que el afectado deba
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o no demostrar la procedencia licita del bien, en todos los casos solo puede
defenderse acreditando que su actuacion es de buena fe y que estaba
impedido para conocer su utilizacion ilicita; sin embargo, acreditar la
“buena fe” a falta de indicios o elementos de prueba que demuestren la mala
fe del afectado, se torna practicamente imposible. Por lo anterior, la
interpretacion del articulo 22, parrafo segundo, fraccion II, inciso c), en
relacion con su fraccion III, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, requiere necesariamente que la parte actora aporte datos
que, de forma razonable, permitan considerar la mala fe del afectado, o los
indicios de que tuvo o debid haber tenido conocimiento de los hechos
delictivos, ya que solo dando el afectado la posibilidad de desvirtuar dichos
datos o elementos puede demostrar que su actuacion es de buena fe, en los
términos sefialados por la fraccion citada. Lo anterior confirma el principio
general del derecho que sefiala que la “buena fe” se presume y es acorde
con el principio ontologico de la prueba, pues lo ordinario, que viene a ser
la buena fe, se presume, y lo extraordinario, que es la mala fe, se prueba.
Por tanto, la norma no debe interpretarse en el sentido de que la carga
probatoria corresponde en su totalidad al afectado de buena fe, pues ello no
lleva a un equilibrio entre la accion de extincion de dominio y las garantias
constitucionales. Asi, el precepto constitucional citado prevé el derecho de
defensa del afectado de buena fe, y para que dicha defensa pueda generarse,
debe partirse de que el ejercicio de la accion de extincion de dominio
impone a la actora la obligacion de aportar al juicio elementos suficientes
para acreditar: a) que sucedio el hecho de que se adecua a la descripcion
legal de los delitos de delincuencia organizada, contra la salud, secuestro,
robo de vehiculos o tratas de personas, contenidos en la legislacion penal
que sea aplicable para juzgar el delito que corresponda; b) que los bienes
objeto del juicio son instrumento, objeto o producto de los delitos
enumerados en el inciso anterior; y ¢) que el duefio tuvo conocimiento de

los anterior” [cursivas afiadidas].

Esta sentencia precisa elementos que complementan lo que la jurisprudencia
colombiana alude al identificar la buena fe calificada, activa, exenta de culpa, prudente y
diligente. Nos indica tres elementos probatorios, a saber:

1. La procedencia licita de los bienes: solo aplicable cuando se demanda la ilicitud de

origen, siendo improcedente en la ilicitud por destinacion o instrumentalizacion.
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2. La actuacion de buena fe: donde lo ampara una presuncion, ya que el Ministerio
Publico Fiscal estd en la obligacion de aportar datos, razonables, que apunten hacia la
mala fe. La Suprema Corte en este punto rescata el concepto colombiano de las cargas
razonables, pues no puede interpretarse en el sentido de que la “carga probatoria
corresponde en su totalidad al afectado de buena fe, pues ello no conduce a un equilibrio
entre la accion de extincion de dominio y las garantias constitucionales.

3. Que estaba impedido para conocer la utilizacion ilicita de sus bienes, es decir, que
dentro del estandar sobre la capacidad para conocer las fronteras de la licitud con la
ilicitud estaban fuera del alcance plausible para su comprension.

Concatenado a las ideas anteriores, la justicia constitucional de Guatemala (Corte de
Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, 2014) fue enfatica en establecer
estandares altos de probanza, de dificultad considerable para el Estado. Es decir que la
prueba de la buena fe no es en su totalidad sino el cumplimiento de unos elementos para
entonces beneficiar a quien la alega de las consecuencias de su verificacion: la no
procedencia de la extincion de dominio. Incluso exigirle al tercero una probatica extrema

es considerada por la justicia guatemalteca como una violacion al derecho de la defensa.

Segundo eje: La denominada “presuncion de ilicitud”

De considerable conflicto y polémica en todos los grados, es uno de los aspectos que
mayor atencion ha recibido en la doctrina de extincion de dominio. Hacemos referencia
a la denominada “presuncion de ilicitud”. Esta fue abordada por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Honduras (2013).

La presuncion de ilicitud se ha extendido hacia otros paises centroamericanos,
indicando que dos de los elementos que hacen crear esa presuncion es la disposicion o

constitucion de un patrimonio que se sabe o presume la ilicitud de los bienes. Asi:

Para desvirtuar ese motivo de impugnacion, es necesario indicar que la
norma impugnada no viola el derecho de defensa ni la presuncion de
inocencia, ya que la presuncion de ilicitud contenida en ella deviene del
conocimiento que debe poseer el sujeto respecto al origen de los bienes, a
sabiendas o debiéndolo presumir, de que son el producto de una ilicitud.
En otras palabras el legislador ha previsto que esa presuncion de ilicitud
resulta evidente cuando la persona adquiere, dispone o constituye un
patrimonio sabiendo o presumiendo la ilicitud de los bienes, lo que es de su

conocimiento por las circunstancias objetivas del caso.
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El principio de nulidad ab initio previsto en la norma legal precitada
desarrolla lo referente a lo que para el legislador constituye negocio juridico
contrario al orden publico y a las leyes prohibitivas, indicando que los actos
y contratos que provengan de esos negocios no constituyen justo titulo y
son nulos ab initio. La intencidén del legislador, al incluir en la norma el
principio relacionado, fue el de evidenciar que la adquisicion de bienes o la
constitucion de un patrimonio de origen ilicito adolece de nulidad desde el
inicio. En otras palabras este principio establece que los actos y contratos
que se refieran a negocios de bienes o patrimonio de origen ilicito o
delictivo, o contrario al orden publico y a las leyes o bien que se hayan
constituido en fraude a la ley, se consideraran nulos desde el principio y no
constituiran justo titulo [cursivas afiadidas] (Corte de Constitucionalidad de

la Republica de Guatemala, 2013).

Urbina Mendoza, E. J.

El Tribunal Constitucional de la Republica del Perti (2025), si bien analizo6 la buena

fe en la ED en una sentencia reciente,’ ha hecho referencia a la buena fe en esta materia,

al mostrarla como una de las especificas en las que el valor de las presunciones inclina la

ilicitud o no, que debera probarse en el contradictorio de la ED. Asi:

54. De esta forma, inicamente podra considerarse configurada la buena fe
del tercero, en estos supuestos, cuando la apariencia de titularidad sea tal
que, razonablemente, no sea posible para el comun de las personas
identificar la inexactitud del registro por causa de falsificacion de

documentos y suplantacion de identidad.

55. A mayor abundamiento, cabe mencionar que en el ordenamiento
juridico peruano se han expedido normas con la finalidad de dotar de
contenido a la diligencia y prudencia exigidas al tercero para la
adquisicion de bienes cuyo origen estad relacionado con ciertas actividades
ilicitas, como las que atentan contra la administracion publica, las

actividades vinculadas a la criminalidad organizada, entre varias otras.

56. Tal es el caso del Reglamento del Decreto Legislativo 1373, “Decreto
Legislativo sobre extincion de dominio”, aprobado por el Decreto Supremo

007-2019-JUS” [cursivas anadidas].

5> Queda pendiente otra demanda de inconstitucionalidad introducida por la Fiscal General del Perti, contra

la Ley n.° 32.326 que reforma el Decreto Legislativo 1373.
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El Tribunal Constitucional de la nacion altiplanica hace referencia al otorgamiento
de “contenido y alcance” de las exigencias de diligencia y prudencia que debe demostrar
el tercero de buena fe en los casos en los que los bienes sean cuestionados en relacion con

la ilicitud de su adquisicion.

Tercer eje: El concepto de reprochabilidad de la conducta del titular aparente

Como apuntamos, tras la aparicion de la Ley modelo sobre extincion de dominio
(Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2011), su incorporacion en
los diferentes paises donde no existe prevision constitucional de la ED ha originado que
aparezcan tesis alternativas, que han sido bautizadas doctrinalmente como modelos
desafiantes civiles (Jiménez Tapia & Urbina Mendoza, 2023, pp. 92-114). Estos han
centrado su fuerza al potenciar el nucleo conceptual de la actio in rem, es decir, la
dimension civil adjetiva (Jiménez Tapia & Urbina Mendoza, 2025, pp. 147-148).

La teoria de la reprochabilidad civil busca evitar, en un principio, vincular la ED con
el concepto de culpabilidad penal, e incluso con aquellas nociones que apuntan a la
“delictualidad civil”. La jurisprudencia de la ED argentina ha sido la precursora de esta
nocion de reprochabilidad, puesto que, a pesar de que la ED en la nacién austral esté
normada por medio de un Decreto de Necesidad y Urgencia (Argentina, 2019), es el tinico
pais del continente que procedié a modificar su Codigo Civil y Comercial. Civilmente, la
ED es, segun el articulo 1907 del citado Coédigo, una manera de extinguir “derechos
patrimoniales y reales”, lo que la coloca al mismo rango que otras formas civiles
provenientes del derecho romano como la destruccion de la cosa (destructio rei iustae),
el abandono (relinquo rem) y la consolidacion de los derechos reales sobre cosa ajena
(iura de eo quod ajena).

Esta tesis fortalece la actio in rem, gravitando siempre que es posible tomar como
referencia, como conducta reprochable, las actividades calificadas como ilicita, en

especifico cuando esta calificacion la hacen delitos tipificados en la legislacion penal.

Cuarto eje: La buena fe como limite al proceso de extincion de dominio

Cumpliendo esa funcién interpretativa de la buena fe, esta se erige como un limite
racional mucho antes del proceso, comenzando por la investigacion preliminar. Sobre este
eje, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador (2018)

establecio:
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D. El limite de la extincion de dominio esta representado por los derechos
adquiridos por terceros de buena fe. La seguridad juridica exige que estos
derechos estén protegidos (arts. 1 inc. 1° y 2 Cn.). El origen de esta
excepcion estd consignado en el art. 5 n° 8 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas. Segun esa disposicidon, el decomiso de los productos, medios
o instrumentos destinados o utilizados para cometer los delitos alli
tipificados es sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. Esta
disposicion ha sido replicada en el art. 12 n° 8 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional, y en el art. 31 n° 9
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Esto se debe
a que uno de los principios aplicables en el trafico juridico y econdmico es
el de buena fe. Los negocios juridicos deben ajustarse a él. En términos
generales, por “buena fe”” puede entenderse la conducta ajustada a las reglas
de honestidad y rectitud que rigen las relaciones entre los particulares al
efectuar un negocio juridico. El Derecho protege a las personas que actiian
de conformidad con las pautas conductuales que dimanan de la buena fe y

sanciona o reprocha aquellas que no lo hacen.

La extincion del dominio exige buena fe para brindar proteccion juridica a
quien obra con base en ella (arts. 4 letra g, 6 inc. 3°, 11 y 12 inc. 1°, 23 inc.
3°y 39 inc. 3° letra f LEDAB). En tal materia no solo se requiere de lealtad
y rectitud en la realizacién del negocio juridico, sino también una razonable
conviccidn del adquirente de que el tradente o el que entrega el bien opera
dentro de un marco de licitud. La buena fe cualificada no exige del nuevo
adquirente una larga y profunda investigacion acerca de los antecedentes
penales del tradente o de los propietarios que le preceden, pero si impone
un claro deber de diligencia dentro del marco de lo razonable [cursivas

anadidas].

Conclusiones: los rasgos caracteristicos de la buena fe en la

jurisprudencia constitucional de América Latina

Como nota final del presente estudio, vale la pena hacer una recapitulacion de los
grandes rasgos caracteristicos de la buena fe en la ED, creadas desde la labor pretoriana
de las cortes y los tribunales constitucionales antes analizada.

Pedagogicamente, tenemos que en América Latina, desde 1994 hasta nuestros dias,

se han moldeado 14 rasgos caracteristicos de la buena fe calificada en la ED. Aplicacion
22



Revista de Derecho, enero-diciembre 2025; n.° 31, e4693 Aportes de la justicia constitucional latinoamericana
DOI: 10.22235/rd31.4693 en la construccion del concepto de buena fe calificada
en la extincion de dominio

que no responde a hueras erudiciones, cuales sapiencias que otorgaron contenido a la

expresion enunciada por Carbonnier (1998, p. 173): “La hermosa mentira que viene de

lejos”. Es sencillamente un reconocimiento de la existencia del llamado ius commune

latinoamericano de la ED, que, una vez proferida en su dimension sustancial

constitucional, deja de pertenecer en exclusiva al derecho de una nacion determinada.
Repasemos entonces los 14 rasgos jurisprudenciales sobre la buena fe en la ED segun

la justicia constitucional latinoamericana, que hemos sistematizado en este trabajo. Asi,

tenemos:

1. La distincion entre buena fe activa (diligencia de proceder) y pasiva (derecho a esperar

de los demas).

2. La buena fe, especifica, es siempre la elaborada para la materia negocial.

3. El unico elemento subjetivo aceptado de la buena fe es el convencimiento del tercero

que nunca se violo disposicion legal alguna.

4. Reduccion de la buena fe al concepto juridico indeterminado de exento de culpa en

cumplimiento de las obligaciones y los deberes de una persona razonable.

5. La exencion de culpa como manifestacion de una buena fe de efectos superiores.

6. La ubicacién de la exencion de culpa de efectos superiores, como creadora de

derechos.

7. Concepto de buena fe calificada en la ED como criterio consolidado desde 1997.

8. Reconduccién del concepto de “diligencia” de la conducta de las personas para

verificar la buena fe hacia la indagacion sobre las formas de adquisicion del bien.

9. Reduccion del concepto de diligencia dentro del concepto de “cargas razonables”

impuestas al tercero que busca probar la buena fe.

10. Inexistencia de la inversion de la carga de la prueba en la buena fe en la ED. La

presuncion de buena fe sigue operando, solo que el que la alegue debe demostrar primero

haber sido diligente y prudente.

11. La maxima que la buena fe es base del proceso de extincion de dominio.

12. El valor de la presuncion de ilicitud como carga procesal que debe probarse por el

Ministerio Publico (prueba de la mala fe del tercero).

13. El concepto de reprochabilidad de la conducta del titular aparente como nuevo

condicionante para verificar el grado de diligencia y prudencia del tercero de buena fe.

14. El resguardo de la buena fe como limite permanente del proceso de la extincion de

dominio.
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Estos rasgos elaborados por la justicia constitucional de nuestro subcontinente en
materia de buena fe y de ED, en la medida en que transcurren los afios se tornan guias
constitucionales de buenas practicas para el proceder del resto de los jueces, tanto como
referencia al derecho comparado como para alimentar las hip6tesis judiciales propias que,
ante un silencio o un vacio legislativo, sirven como fundamento y seguridad al juez que

decida asumir un criterio o un estandar para sopesar la buena fe.
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