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I. INTRODUCCION Y ADVERTENCIAS

En términos generales, puede afirmarse que la extincién de dominio (“Ex.D0”) acttia como una figura juridica
que permite eliminar la propiedad o derechos reales y transferirlos al Estado, cuando haya sido adquirida con
los beneficios de las conductas calificadas como ilicitos en normas penales o cuando los bienes hayan sido
usados para facilitar la comision de tales actos ilicitos. Sin embargo, la justificacién de esas acciones estatales
de apropiacion requiere la comprension de algunos conceptos claves que trataremos de identificar, resaltando
primero aquello que no es, y luego aquello que si forma parte de su disefio.

Pero antes de entrar al andlisis de fondo es conveniente hacer unas precisiones sobre los términos que
usaremos para evitar confusiones posteriores.

En primer lugar, para nuestro ordenamiento juridico, la existencia o no de delitos, requiere de una declaracion
judicial firme en ese sentido. Mientras eso no ocurra, solo se puede expresar que existe un presunto delito, un
presunto delincuente, o un imputado de cierto delito. Veremos que en los casos de EX.DO, no se requiere de una
declaracion judicial penal que certifique la existencia o no de tales delitos, ni siquiera se requiere un proceso
penal, o incluso se admite que el absuelto de una condena penal pueda ser pasible de un posterior proceso de
EX.DO. Debido a eso, el régimen de EX.DO prefiere usar la palabra “actividades ilicitas” antes que actos delictivos.
Si bien procuraremos seguir ese lenguaje, es probable que en ocasiones se estimen conveniente la referencia a
“delitos” para una mayor facilidad explicativa.

En segundo lugar, y en sentido similar, en ocasiones se usara la frase “actos ilicitos” que, sin embargo, no
necesariamente significa ilicitud de la conducta, sino que solo hara referencia a que existe correspondencia
entre cierta conducta vinculada a un bien y un tipo reglado en la norma penal. Veremos que para los casos de
EX.DO, se exigen otros elementos adicionales (por ejemplo, la antijuridicidad de la conducta) para que el juez
pueda declarar que existié un “ilicito civil” que justifica la Ex.DO y la consecuente pérdida de los derechos reales.
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De cualquier modo, el poco desarrollo que tiene la figura de la EX.DO exige tomar ciertas precauciones en su
explicacién, pues su cercania con instituciones civiles, penales y administrativas puede generar un permanente
riesgo de confusion.

II. ACERCAMIENTO A LA EX.DO

El art. 1 de la Ley de Extincién de Dominio, Decreto Legislativo 1373 (“LED”), dispone que la EX.DO tiene como
finalidad “garantizar la licitud de los derechos reales” y establece que la manera de hacerlo es sacando del
comercio a los bienes de origen o uso ilicito, lo que se logra trasladando la titularidad del bien al Estado. Para
ello, se debera seguir un proceso civil autbnomo donde se determine la licitud, o no, de los derechos reales, es
decir, su vinculo con la conducta calificada como delitos, sin que dependa de otros procesos penales, arbitrales
o de otros procesos civiles (art. II, numeral 2.3 y art. 3 de la LED).

Ahora bien, el hecho que la EX.DO persiga un interés puablico (eliminar la ilegalidad de bienes relacionados con
delitos) no excluye la posibilidad de incluirlo como parte de la regulacion de los derechos reales. Hace mucho
se supero la idea de que el derecho civil solo regula intereses individuales, de tal suerte que excluiria un régimen
que limite, restrinja o anule derechos patrimoniales en beneficio de un interés superior. Buena muestra de ello
es la existencia de institutos como la proscripcion del abuso del derecho, fraude a la ley, prescripcion, entre
otros institutos de derecho civil que hacen prevalecer un bien superior sobre el interés meramente privado?.

Eso tampoco nos lleva a proclamar que la Ex.DO comparte los fines del prevencion general y especial, que son
propios de las sanciones penales. Pues, en un sentido técnico, la EX.DO no impone un mal, sino que tiene fines
restitutivos de la legalidad, solo elimina derechos reales ilicitos por su origen o ejercicio3. Por tanto, seria
invalido interpretar y aplicar la EX.DO en funcién de sus supuestos fines directamente disuasivos, olvidando su
naturaleza correctora de la legalidad. Por ejemplo, en un caso donde se encontré a una persona fumando un
cigarrillo de marihuana en un yate, el propietario logr6 demostrar que no tenia ninguna relacién con el delito,
que no habia actuado de forma ilicita, sino que solo alquilé su yate. Pero igual fue condenado a la pérdida de
su bien, bajo el errado argumento de que esa medida aseguraba que en el futuro tome mas precauciones al
arrendar sus propiedades (se atribuy6 un fin disuasorio a la EX.D0O)%.

De otro lado, se debe tener en cuenta que la activaciéon de Ex.DO no se vincula con cualquier clase de conductas
ilicitas, sino solo con aquellas que generan beneficios econémicos. Pero la LED es tan genérica que habilita su
uso incluso para ilicitos que directamente no generan ingresos. La LED dispone que se puede activar la EX.DO
frente a toda conducta calificada como delito que tenga la “capacidad de generar dinero, bienes, efectos o
ganancias de origen ilicito” (art. I, de la LED), lo que pasaria con los crimenes de sangre que esconden
propositos econémicos, como un parricidio con fines de herencia, o un asesinato para cobrar el seguro de vida,
etc.

En suma, la EX.DO es un remedio civil destinado a restablecer la legalidad en los derechos reales de propiedad,
eliminando el uso de este para facilitar ilicitos penales, o eliminando la propiedad conseguida con beneficios
ilicitos. Eso hace que la EX.DO sea hoy bastante popular, pues ya se han iniciado procesos para confiscar los
bienes relacionados con delitos de personajes mediaticos. Por ejemplo, en el caso del expresidente que se
suicid6 cuando iba a ser detenido por las graves acusaciones de corrupcion que pesaban sobre él, se ha iniciado
un proceso de EX.DO sobre los bienes que dejo a sus sucesores. Eso en el entendido que tales bienes serian los
frutos de actos de corrupcion u otros delitos. Para eso no ha sido necesario una condena penal firme, ni siquiera
un proceso penal contra el fallecido personaje. Del mismo modo, se han iniciado otros procesos de EX.DO para
cesar la propiedad de embarcaciones y aeronaves intervenidas mientras eran usadas para el narcotrafico,
contrabando y otros delitos, sin esperar una condena penal al propietario del bien o a los autores de esos delitos.
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Desde luego que, los propietarios o titulares de derechos sobre los bienes que son objeto de EX.DO tendran
oportunidad de ejercer su derecho de defensa, pero sin las reglas probatorias de presuncién de inocencia, y sin
otras garantias que son propias del ambito penal, ya que la EX.DO y su proceso tienen naturaleza civil (aunque
esas causas son vistas por jueces mayoritariamente especializados en derecho penal). Y es que su prop6sito no
es determinar la culpa de quienes cometieron el delito, ni imponer sanciones penales, sino que tiene una
finalidad civil: eliminar el ilicito en el origen o en el uso de los derechos reales (art. 1 de la LED).

La posibilidad de activar procesos de EX.DO se ha hecho mas plausible con la decisién del Poder Judicial de crear
veintiin juzgados de esa especialidad en todo el pais. A través de ellos el Estado podra favorecer el desarrollo
social al eliminar las propiedades vinculadas a ilicitos y, a la par, tendra un ingreso adicional para sus arcas.

Tantas bondades, sin embargo, nos genera algunas dudas sobre la legitimidad de quitar la propiedad vinculada
a delitos, sin que exista un proceso o una condena penal que certifique la existencia y autoria de tales conductas
ilicitas. Mas adn si se tiene en cuenta que, en EEUU donde se viene aplicando la EX.DO por mas de doscientos
afos, hay varias denuncias de abusos y excesos en su aplicacion, que han permitido al Estado apropiarse de
casas, embarcaciones, vehiculos u otros bienes cuando se detectd su uso para delitos menores como el consumo
personal de marihuana, o la comisién de delitos por cantidades infimas en comparaciéon con el valor de esos
bienes o incluso sin ninguna intervencion del propietario que solo prest6 o arrend6 su bien al autor de la
conducta ilicita, al tal punto que algunos autores califican a ese poder como una “licencia para robar” del
Estado.

Entonces, antes que celebrar sus virtudes, se debe investigar y ubicar sus nociones fundamentales para prevenir
sus defectos e identificar sus limites. Para eso, es esencial diferenciarlo de otros institutos que parecen
asemejarse y hacer una taxonomia de sus elementos, pues su novedad induce a confundirlo, acoplarlo o tratarlo
con alguna otra figura conocida. Por eso, estas lineas seguiran la siguiente estructura:
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DIAGRAMA CONCEPTUAL

Proceso in rem: el debido proceso exige
— | que los titulares sean demandados

Expropiacion: no se dirige sobre derechos
reales legitimos

Sancién: no impone un mal, sino que es

¢QUE NO ES LA EX.DO? — una medida para restablecer la legalidad

Enriquecimiento sin causa: no es una via
subsidiaria, que dependa del rechazo
previo de un pedido de dafios

Enriquecimiento sin causa: no busca
eliminar un intercambio voluntario e

iniusto de hienes

EX.DO es una via auténoma que
garantizar licitud de derechos
reales, pues extingue derechos y

Proceso auténomo: puede iniciarse con
independencia de otros procesos o

saca del comercio los bienes que
decisiones previas

tienen un origen o uso ilicito

Ilicito atipico: condena fraude a la ley de
encubrir fondos ilicitos en la propiedad y
el abuso de la propiedad para ilicitos

Ilicito atipico: condena el abuso del

derecho de propiedad para fines ilicitos

¢QUE ES LA EX.DO? -

Remedio proporcional: solo cuando es la
Unica opcidén para cesar el uso ilicito

Remedio restitutivo: solo remueve ilicitos
pasados, no previene los ilicitos futuros

Personal: se mantiene titularidad si el

ilicito es ajeno o incontrolable en el caso
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III. ;:QUE COSA NO ES LA EXTINCION DE DOMINIO?
3.1. Se inicio como un proceso a la cosa, pero no puede mantenerse asi

En Estados Unidos se regula la llamada civil forfeiture (que traduciremos como comiso o decomiso) que es el
antecedente mas remoto de la EX.DO y que también habilita al poder puiblico a tomar la propiedad vinculada a
actividades ilicitas criminales. Tal figura fue producto de la exportacion de ideas traidas por los colonos de los
llamados forfeiture y deodans que se formaron desde el incipiente common law inglés. Los primeros se vinculan
con los clasicos decomisos. Por ejemplo, si se declaraba la muerte civil de un traidor a la patria o se condenaba
con ciertas medidas econdémicas al delincuente, el Estado tomaban los bienes porque el titular ya no podia ser
sujeto de derechos o para cobrarse la sanciéon econdmica, respectivamentes.

Los deodans se vinculaban al reclamo divino por la muerte de un hombre, haciendo indigno y proscrito de todo
uso al bien o bestia que fue parte de tal tragedia. Eso generaba procesos in rem, contra la cosa o animal
comprometidos en el accidente, por lo que no importaba la culpabilidad del propietario que, sin embargo,
perdia esos bienes. Al inicio se ejecutaron animales, se hacian aflicos o quemaban bienes, luego el “objeto
culpable y maldito” pasaba a la titularidad de la iglesia para ser expiado. Pero cuando esa institucion religiosa
fue importada a Inglaterra, se estableci6 que el deodan que habia dado muerte a algtn cristiano debia pasar a
la corona (no a los sucesores del titular del bien) que se encargaria de interceder por el alma que a persona que
abandon6 el mundo®.

A finales del siglo XVIII, los tribunales federales de EEUU aplicaban procesos in rem para las causas vinculadas
a leyes de navegacién (almirantazgo) y aduanas inspiradas en el derecho inglés. Estos procesos fueron
convalidados por la Corte Suprema en 1827, en el caso del bergantin Palmyra vs. USA, que fue incautado por
actos de pirateria, a pesar de que no habia personas condenadas por ese delito. Para ello, se utilizo la ficcién de
los deodans, de que el ilicito estaba en el bien. En 1844, en el caso de la embarcacién Brig Malek Adhel vs. USA,
la Corte Suprema estableci6 que los actos de pirateria alcanzaban tanto al propietario inocente e ignorante del
delito como al capitan del barco y actor de la conducta ilicita, porque en un proceso in rem, se considera al bien
como el infractor, sin importar la conducta del propietario. Se concluia asi que esa era la forma adecuada de
acabar con el ilicito y asegurar la reparacion al Estado.

La importacién inglesa significo6 que en EEUU se mantenga el uso del nombre forfeiture, pero bajo la légica de
un proceso in rem, como los deodans. Eso explica por qué en la jurisprudencia de los EEUU, en varios casos de
forfeiture no se identifica al propietario o al titular del derecho, sino al bien, como parte del proceso. Asi, hay
procesos en donde figura como demandado un auto, una embarcacién, una casa, joyas o incluso cantidades
precisas de dinero.

Durante la guerra civil, se dicté una ley de confiscacién que estableci6 un proceso in rem contra los bienes de
los confederados que estaban en poder del ejército de la unién. Esto con la finalidad de sortear la garantia
constitucional que proscribia las condenas en ausencia y que les era aplicable, pues seguian siendo nacionales.
Cuando los reclamos contra la ley llegaron a la Corte Suprema, ésta convalido la regulacién bajo el argumento
de que el Congreso habia ejercido una potestad de guerra sobre bienes enemigos, afianzandose atin mas esta
clase de procesos in rem. Esto facilit6 el trabajo luego de la guerra civil, pues al ser legitimos los procesos in
rem y dar mayores facilidades a la recaudacion, se preferia su uso antes que la activaciéon de procesos penales
contra personas que habian cometido delitos, pues eso significaban procesos mas largos, con menos
probabilidades de condenas personales y de decomisos de bienes.

No obstante, en los casos iniciales que resolvi6 la Corte Suprema fueron bastante significativos los votos
disidentes del Juez Field ya que sirvieron para perfilar los posteriores usos de los forfeiture. Sefial6 que en los
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procesos in rem, el bien se pierde por su uso ilegal o por su naturaleza ilegitima, es decir, que la cosa misma
proporcionaria la evidencia para su condena, como pasa con los bienes que son objeto del contrabando o las
naves con las que se realizaban los actos de pirateria. De ahi, concluia que, si se pretendia imponer una sanciéon
contra el propietario, por su supuesta condiciéon de rebelde a la ley o de traidor al Derecho, se requeriria de un
proceso penal y personal que determine su culpa, y no de una causa civil destinada a corregir una cuestion
patrimonial sobre el uso y la naturaleza de los bienes”.

Los fallos de esa Corte Suprema, sin embargo, tuvieron como efecto inmediato que se consolide la ficcion que
sustenta hasta ahora la legitimidad de los procesos in rem en EEUU. Aqui puede procederse al decomiso con
solo acreditar cierta conexion entre la cosa y un hecho calificado por la ley como delito, prescindiéndose de
cualquier indagacién sobre la culpa del propietario o autor de la conducta ilicita. Esto explica por qué se
concibi6 como un proceso autonomo respecto del proceso penal: No era trascendente la absolucién, condena
penal, o siquiera un proceso penal contra el propietario o autor, lo importante era demostrar solo la “inocencia
del bien enjuiciado”, es decir, acreditar que no estuvo involucrado con un hecho delictivo®. La historia posterior
del forfeiture esta conformada por una serie de abusos, por lo que, a la par, se han ido incorporando una serie
de garantias constitucionales aplicables que moldean sus alcances, pero luego de mas de 250 afios, ain siguen
en esa tarea®. En todo caso, esa situaciéon no ha impedido la importacién de esta figura a otros paises'®.

Por suerte, el trasplante juridico del civil forfeiture no nos obliga a asumir también esa centenaria tradicion de
la jurisprudencia de EEUU que impone un proceso in rem, y que ha merecido varias ficciones y malabares
juridicos para mantener a flote ese instituto dentro de las garantias constitucionales que rigen el sistema
estadounidense. Sin embargo, el ser conscientes de esta tradiciéon nos servira para comprender algunas
complejidades de los procesos de EX.DO.

En el Perq, las garantias del debido proceso y de la propiedad son suficientes para impedir un proceso a la cosa,
en donde se quite un bien sin que importe la relaciéon que tuvo el propietario el titular de derechos con el evento
delictivo. De hecho, solo estos -y no el bien- podran tener la condicién de parte demandada.

Lo anterior tampoco significa que en el proceso de EX.DO se ventilara la misma discusion del proceso penal
sobre la culpabilidad del autor de la conducta calificada como delito. Todo el disefio procesal de la EX.DO solo
estara encaminado a determinar la licitud de los derechos reales y, de ser el caso, extinguirlos, pero sin lesionar
las garantias de los involucrados. De modo que, se perderan los bienes en cuestién si se verifica que el titular
no tuvo fondos licitos que expliquen como pudo adquirirlos o se constata que facilito, o que hizo nada por
impedir, el uso ilicito de sus bienes.

En suma, aunque se haya originado como un proceso in rem, nuestro sistema constitucional exige que la EX.DO
sea concebido como un proceso contra el titular del bien. Pero siempre existen rezagos de la concepcién original
que deben ser detectados, adecuados y, de no ser posible, rechazados.

3.2. No es un tipo de expropiacién

Si bien el término “expropiacién” suele tener una connotacién nociva o dafiina de la propiedad, lo cierto es que
nuestra Constitucion reconoce a la expropiacion forzosa como una garantia de ella. Asi, para no agraviarla, el
art. 70 de la Constitucién exige que su uso solo se dé con ley autoritativa previa que, ademas, se justifique en
una finalidad legitima como la necesidad publica o la seguridad nacional; asi también, se exige que antes de la
desposesion, se realice un previo proceso de valoracion del bien y pago de la indemnizacién justipreciada®.

Al respecto, como el constituyente consagra que la propiedad es inviolable, estimamos que ha establecido un
régimen en donde el bien y toda la situacion patrimonial afectada con la expropiacion forzosa, sea reemplazado
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con otro bien de igual valor econémico (la indemnizacién justipreciada), lo que asegura que el expropiado
mantenga una situacion de indemnidad patrimonial y no vea afectado su derecho.

No obstante, para eludir estas garantias, se han suscitado expropiaciones de facto'?, en donde el Estado se
“apropia” o “confisca” bienes, haciéndose de la propiedad. Algunas veces el Estado indica el motivo
constitucional que sustenta sus acciones (seguridad nacional o necesidad publica), y otras veces ni siquiera
sefiala sus motivos. Desde luego, en todos los casos, sin proceso de valoracion, ni pago de justiprecio. En tales
supuestos, el TC ha proscrito la confiscacion estatal y ordenado la restitucion del bien. Pero cuando verifica la
existencia de un posible interés publico en la apropiaciéon del bien o la irreversibilidad de la situacién, ha
ordenado como medida de reparacién, no la restitucion del predio, sino que se lleven adelante procesos
expropiacion forzosa, con el consecuente abono del justiprecio’s.

Otros casos mas elaborados, pero con igual propésito elusivo, se ha dado con las expropiaciones indirectas o
regulatorias. Aqui el Estado no se hace de la propiedad, ni de la posesién del bien, sino que impone barreras
legales o administrativas de tal nivel que impiden el real uso o disfrute del bien, colocando al titular en una
situacién que, en la practica, se equipara a la de quien fue despojado de su propiedad**. La misma nocién ha
empleado el Indecopi al emitir un precedente vinculante sobre la ilegal revocacién indirecta de los derechos
contenidos en actos administrativos'.

En suma, todas las expropiaciones suponen una intervencién sobre una propiedad que es legitimamente
adquirida o usada, por lo que la Constitucién asegura una situacién de indemnidad patrimonial que, en unos
casos implicara la sustitucién de un bien por otro de igual valor (en todos los casos de expropiacion forzosa) y,
en otros, la restitucion del mismo bien en cuestién (en ciertos casos de expropiaciones indirectas o de facto).

A diferencia del instituto de la expropiacion, la Ex.DO no ha sido pensada como un mecanismo de proteccion de
la propiedad licita, sino que es un mecanismo de eliminaciéon de la propiedad ilicita. No se asegura la
indemnidad patrimonial, sino que se asegura la eliminacién de los beneficios ilicitos que se ocultan tras el
derecho de propiedad. Y es que la EX.DO fue concebida para acabar con la ilicitud de los recursos con los que se
adquirio cierto bien, o con la ilicitud del uso que se esta dando al bien.

3.3. No es una sancion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”) sefiala lo siguiente:

(..,) las sanciones administrativas son, como las penales, una expresién del poder punitivo del Estado y que
tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacioén o alteracion
de los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema
democratico es preciso extremar las precauciones para que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los
derechos basicos de las personas y previa una cuidadosa verificacién de la efectiva existencia de la conducta
ilicita™®.

El Tribunal Constitucional (“TC”) coincide en que sanciones penales y administrativas consisten en un mal
impuesto por los Estados por las conductas ilicitas y que consiste en la privacion o alteraciéon de derechos'. Por
ejemplo, en sede penal, la prisién afecta la libertad personal y en sede administrativa las multas afectan la
propiedad.

En el derecho penal se ha escrito mucho sobre los fines y fundamentos de la “pena”, aunque el TC ha resumido
ese panorama de teorias sobre la pena y aclarado que “toda sancién punitiva lleva consigo un elemento
retributivo”, es decir, “genera un mal en el penado™®. Pero afade que ahi no se agota la pena, sino que tal
castigo debe cumplir fines sociales (generales) y personales (especiales) que tomen en cuenta la condicién de
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humana del delincuente. Segtin el TC, aunque se trate de un mal que recae sobre los derechos del penado, ese
castigo debe incentivar fines de prevencién general, debe buscar un efecto social que desmotive la comisién de
ilicitos y generar confianza en la realizacién del Derecho, y también debe buscar un efecto especial de
reinsercion que permita internalizar en el infractor el dafio que gener6 con su conducta ilicita.

Igual razonamiento sostuvo el TC con motivo de los cuestionamientos contra una ley que privilegiaba la
imposicién de medidas correctivas sobre las sanciones, pues sefialé que: “.. no se trata de postular que el
Estado... tenga que necesariamente castigar como consecuencia inmediata de un comportamiento indebido o
contrario a la ley, sino que se otorgue la posibilidad de adoptar medidas correctivas a fin de que estas puedan
ser cumplidas antes de utilizar el maximo poder que se ostenta y que no es otro que el sancionador”?°.

En suma, sea en el ambito penal o en el administrativo sancionador, las penas o sanciones se caracterizan
porque suponen la imposicion de un castigo, de un mal contra los derechos de su autor. Aunque a ese mal se
deben amarrar ciertos fines que prevengan la comisién de nuevos ilicitos por parte de su autor o de otros
sujetos. Casino Rubio coincide en que el principal criterio para identificar las sanciones es “la finalidad punitiva
o de castigo de la correspondiente medida administrativa” (Rubio, 2018, p. 71), mientras que Rebollo Puig
resalta que la sanciéon administrativa se caracteriza por ser un castigo que busca deliberadamente perjudicar,
infligir un mal, a su destinatario. Y, en cuanto mal no restablece los hechos alterados, o los bienes lesionados,
ni compensa el dafio o hace al infractor actuar segin el Derecho y los intereses generales (Puig, 2001, p. 156).

Entonces, pueden darse medidas que buscan restablecer la legalidad o reparar los dafios, y, a la par, que
perjudican a un sujeto, lo que hace que no califiquen como sancién puesto que no buscan directamente castigar
al infractor.

Toda sancién es ajena al ilicito detectado, no repara tal ilicito ni el dafio ocasionado, es solo un castigo
proporcional a una conducta ilicita. Asi, las penas privativas o restrictivas de la libertad y las multas que prevé
el art. 28 del Cddigo Penal no inciden sobre el bien juridico amenazado o agraviado por un delito. Del mismo
modo, las multas administrativas son sanciones que no alteran el ilicito cometido, sino que solo tienen como
proposito castigar el patrimonio del infractor?’, aunque eso no debe generar que se desconozca que de esa
manera sanciones y penas cumplen ciertos fines. Las sanciones tienen un contenido dafiino o punitivo que tiene
por finalidad disuadir de nuevas conductas ilicitas al autor y a otros.

Con estos elementos podemos notar que la EX.DO no es una sancion, no es un mal dirigido a eliminar o afectar
los derechos del infractor. Sino que, principalmente, se dirige a restablecer la legalidad, a eliminar los frutos o
las plusvalias de los ilegales de los delitos, a eliminar los beneficios que generaron. Si la EX.DO fuera una sancion,
seria inconstitucional porque la LED habria disefiado un proceso civil que, materialmente, no puede regular
sanciones, sino solo relaciones y consecuencias civiles.

Ademas, seria un proceso invalido porque no cuenta con las garantias aplicables cuando se ejerce el ius puniendi
estatal. Desde hace veinte afios la STC 2050-2002-AA, fd. 8, establecié como criterio que “... los principios de
culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho sancionador, que no
sélo se aplican en el ambito del derecho penal, sino también en el del derecho administrativo sancionador...”. La
Ley no solo omite esas garantias, sino que en incluso niega la aplicaciéon de alguna de ellas al proceso civil que
instaura.

Por tanto, la inica manera de mantener la constitucionalidad de la LED es ratificando la idea de que la Ex.DO es

una institucién de derecho civil y de ningtin modo una sancién. Aunque para eso, debemos identificar bien cual
es la relacién entre EX.DO con las actividades calificadas como delitos y las sanciones.
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3.4. No es una consecuencia de las penas, sino de las conductas ilicitas

Existe un tipo de Ex.DO regulado en el art. 102° del Coédigo Penal, que se ubica dentro del Titulo VI (“Reparacion
y Consecuencias Accesorias”), Capitulo II (“Consecuencias Accesorias”). Si bien se trata de un régimen juridico
distinto a la EX.DO que venimos estudiando (y que se caracteriza por ser autébnomo y no parte de un proceso
penal), puede ser util para perfilar el sentido del instituto que estamos analizando.

Debido a su ubicaciéon y denominacion propia, la doctrina nacional resalta que la extinciéon de dominio del
Cédigo Penal no es parte de las penas, ni una consecuencia accesoria de estas, pues su dictado no esta
condicionado a una condena penal para que sea aplicable. Su naturaleza accesoria, sefialan, se relaciona con el
delito mismo, pues su aplicaciéon depende de la existencia de este y no de la imposicién o no de una condena o
pena®2. Asimismo, la doctrina resalta que, en unos casos, la finalidad de la extincién de dominio sera prevenir
la nueva comisién de delitos a través del uso de ciertos bienes y en otros casos, sera eliminar los efectos
patrimoniales (ganancias) derivadas de esos ilicitos, fines que son ajenos e independientes a los fines que
persiguen las penas.

Este planteamiento no solo tiene relevancia doctrinal, sino que inspira el numeral 2.3 del art. II, T.P. de la LED
que resalta la autonomia de la EX.DO. con respecto a los otros procesos en donde se impongan sanciones. Es
decir, la LED, al igual que el art. 102 del C6digo Penal, prevé que la EX.DO. sea una consecuencia accesoria a los
delitos y no de las sanciones. Por esa razén es que el art. I, del T.P. de la LED dispone que es aplicable siempre
que concurran actividades delictivas contra la administracién publica, trafico ilicito de drogas, medioambiente,
terrorismo, entre otros. Es decir, se exige la verificacion de supuestos delitos, pero no una condena penal de
estos (y que solo podria ser decretada en un proceso penal por el juez de esa causa).

Lo anterior no debe apresurarnos a sostener que el hecho que estemos ante una consecuencia accesoria de los
delitos haria que la EX.DO tenga también naturaleza penal. De ser asi, deberiamos admitir también que la
indemnizacion por los dafios que ocasion6 un delito pierde su naturaleza civil por el hecho de que la dicta un
Juez penal, lo que es claramente errado.

Algo similar ocurre en el derecho administrativo sancionador, en la relaciéon entre la sancién y las medidas
correctivas. Las primeras, al igual que las penas, estan destinadas a infligir un mal, un castigo contra el
infractor; mientras que las segundas (al igual que la EX.DO) s6lo estan orientadas a restablecer la legalidad
vulnerada, de modo que no comparten su naturaleza sancionadora. De un lado, el numeral 245.5 de la LPAG
dispone que el proceso de fiscalizacion (en donde no hay sancién ain) puede concluir con el mandato de que
se adopten medidas correctivas de la ilegalidad. A su vez, el numeral 251.1 de la LPAG dispone que la imposicién
de sanciones es compatible con el mandato de medidas correctivas de reposicion de legalidad. Por tltimo, el
numeral 259.5 de la LPAG dispone que la caducidad del proceso sancionador deja sin efecto las sanciones, pero
mantiene vigente por tres meses mas las medidas correctivas que se hubieran impuesto.

Todo esto indica (al igual que la relacién entre la EX.DO y las penas) que la imposicion de medidas correctivas
no depende de la existencia y aplicaciéon de sanciones, pues, en unos casos, se aplican antes de cualquier
sancion, y en otros se pueden aplicar en conjunto con las sanciones (no como consecuencia de éstas); incluso
en otras hipotesis se pueden mantener las medidas correctivas a pesar del cese de la sancion. Esto evidencia
que, al igual que el decomiso, estamos ante un instituto independiente de las sanciones y, en cuanto tal, de
naturaleza distinta a estas®3.

De acuerdo con lo aqui descrito, si las medidas correctivas se orientan a restablecer la legalidad, no puede
atribuirsele naturaleza sancionadora, sino que tienen una naturaleza auténoma y distinta de las sanciones. Lo
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que si puede decirse es que, al igual que la EX.DO del Codigo Penal, las medidas correctivas son consecuencias
de las infracciones y no de las sanciones, sblo las primeras constituyen el presupuesto esencial para su
aplicacion. Sin infracciones no hay ilicito que necesite de una medida correctiva.

En resumen, tanto en el ambito penal como en el administrativo, las medidas destinadas a restablecer la
legalidad y/o a prevenir nuevas ilegalidades (como la EX.DO), no comparten la naturaleza de las penas y
sanciones, ni son accesorias a estas, lo que indica que tendria una naturaleza ajena al ius puniendi estatal. Esto
ratifica la propuesta de la Ley de que la EX.DO no es una sancion, sino una medida de tutela civil auténoma con
respecto a las sanciones.

3.5. No es un tipo civil de enriquecimiento sin causa. Diferencia procesal

Aqui nos referimos a la supuesta relaciéon que existiria entre el instituto civil del enriquecimiento sin causa,
con el tipo especifico de EX.DO sobre bienes de origen ilicito.

Los arts. 1954 y 1955 del Codigo Civil (“CC”) regulan un enriquecimiento sin causa, que se da cuando uno se
beneficia a costa de otro, porque el primero atribuy6 voluntariamente un bien al segundo, sin que haya
habilitacién legal para eso. Eso pasaria cuando se entrega el bien a pesar de que el contrato fue anulado, resuelto
o no lleg6 a concretarse, de modo que el beneficio no tendria causa, por lo que debe ser restituido. Esa relaciéon
entre enriquecimiento y empobrecimiento hace que el legislador confunda a la tutela restitutoria con la
indemnizatoria, pues el art. 1955 del CC dispone que solo cabe demandar enriquecimiento sin causa cuando no
se puede ejercer otra acciéon para ser indemnizado. Lo que hace que el reclamo de eliminacion del ilicito sea
subsidiario con respecto al reclamo indemnizatorio, como si en ambos se pidiera lo mismo. Se olvida que el
primero es para ubicar el enriquecimiento que no correspondia y devolverlo; y que el segundo es para detectar
el dafio y repararlo?4. De manera que bien puede darse casos en donde la indemnizacién no restituya lo perdido.

Di Majo resalta, por ejemplo, que el enriquecimiento sin causa no exige acreditar una especial condicién
subjetiva de dolo o culpa, de modo que procede incluso contra quien actu6 de buena fe (Di majo, 2001, p. 311).
Condena que no podra lograrse en la via de dafios que exige dolo o culpa. O, a la inversa, puede darse casos en
donde no se pueda demostrar o ya no subsista la correspondencia entre enriquecimiento de uno y
empobrecimiento del otro, situacién en donde solo cabria una indemnizacién por los dafios y no una accion de
enriquecimiento sin causa. Tal desfase entre ambos institutos, en fin, puede generar situaciones en donde no
se ordene indemnizacion alguna (por no concurrir los elementos de la responsabilidad civil), que se ordene una
indemnizaciéon menor al beneficio entregado (porque esa la magnitud del dafio probado), o que se ordene una
reparacion mayor al beneficio atribuido.

En todo caso, el error del legislador podria explicarse, de un lado, porque en el modelo francés la jurisprudencia
hizo que el enriquecimiento sin causa sea una accién subsidiaria para evitar que las otras medidas de tutela
restitutoria (gestion de negocios, pago indebido, etc.) no pierdan contenido, no dejen de ser aplicadas y, de otro
lado, porque en la regulacién italiana se consideré subsidiaria esta acciéon para evitar que el actor,
paraddjicamente, se enriquezca de modo injusto con una restituciéon y una indemnizacion. Al parecer, importar
esos modelos signific traer también algunas cuestiones atin no resueltas?.

Este recuento de la regulaciéon civil no busca solucionar el problema de la llamada subsidiariedad del
enriquecimiento sin causa, sino resaltar la diferencia entre el régimen de este tltimo y el de la Ex.Do. El primero
es un mecanismo subsidiario de tutela, que solo opera ante el defecto o inexistencia de vias indemnizatorias de
proteccion, lo que implica un grave problema, pues equipara tutela indemnizatoria y restitutoria a pesar de
que procuran protecciones distintas.
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En cambio, la LED tiene una técnica mas adecuada pues establece que la EX.DO se debe tramitar como un proceso
auténomo y no subsidiario de un proceso penal (art. II, num. 2.3 de la LED) porque su prop6sito no es castigar
al infractor, a su vez, también es auténomo y no subsidiario con respecto a un eventual proceso de
indemnizacion iniciado por un particular o por el Estado afectado, porque no busca reparar dafios, sino
restablecer la legalidad.

Entonces, existe una diferencia procesal entre la ex.do y el enriquecimiento sin causa, mientras que el primero
es una via de tutela auténoma, el segundo es una via de tutela subsidiaria.

3.6. No es un tipo civil de enriquecimiento sin causa. Diferencia material

En Alemania se pretendi6é acoger una férmula tnica para los distintos tipos de enriquecimiento sin causa. El
art. 812 BGB de 1900 establecié que “quien obtiene algo sin causa juridica a través de la prestacién de otro o de
cualquier otra forma a costa del mismo, esta obligado a su restitucién”. A diferencia del nuestro art. 1954 CC,
aquella regla alcanzaria a los enriquecimientos generados en la prestacion de otro sujeto o a los obtenidos por
“cualquier otra forma”. Pero en 1934 Walter Wilburg de 1934 evidenci6 que el BGB se refiere a los
enriquecimientos derivados de acuerdos, donde existe una atribuciéon voluntaria de beneficios de quien se
empobrece a favor del que se enriquece, lo que excluia a los casos que no nacen de entregas voluntarias. Luego,
von Caemmerer disefi6 una tipologia que distinguia entre enriquecimientos por intervencién en los derechos
de otros, por liberacion de deudas pagadas por un tercero, o por costos asumidos por otra persona (Von
Caemmerer,1966, p. 578). Zimmermann indica que ahora en el derecho aleman los beneficios sin causa
obtenidos “por otros medios”, distintos a las prestaciones, se acogen como casos de enriquecimiento por
intromision, producidos al allanar los derechos de otra persona (Zimmermann, 1995, p. 418).

Si bien hay maés clasificaciones?®, para nuestros fines, este recuento sirve para resaltar las diferencias entre el
enriquecimiento sin causa del art. 1954 CCy la EX.DO de la LED.

Nuestro CC regula los casos donde un sujeto atribuye a otro un beneficio (se empobrece a uno y enriquece a
otro) a pesar de que no correspondia darlo. Tal como ocurre con los contratos anulados en donde una de las
partes ya habia cumplido alguna o todas sus prestaciones, que ahora deben ser restituidas. Mientras la LED se
refiere a eventos distintos, donde usualmente no concurre el traslado voluntario de un beneficio, sino que solo
concurre la conducta del infractor que incursiona en derechos o bienes juridicos ajenos, lo que le genera un
enriquecimiento que también debe ser removido debido a su ilicitud.

Segun la clasificacion de Birks diriamos que al instituto de nuestro CC es un enriquecimiento injusto y al de la
LED como enriquecimiento ilicito (Birks, 2001, p. 1783). Ambos buscan eliminar los enriquecimientos sin causa
justa, pero cada uno se activa ante eventos bastante distintos, por lo que tienen regulaciones distintas que no
conviene confundir.

Ademas, el enriquecimiento sin causa se diferencia de la EX.DO en sus efectos. Si bien ambos buscan una tutela
restitutiva, que remueva el ilicito, tal proteccion se manifiesta de distinta manera en cada caso. En el primero,
el interés es que se restituya la situacidon patrimonial, la devolucién del beneficio indebidamente atribuido a
otro. En el segundo, el interés es que se restituya la legalidad patrimonial del titular del bien, eliminando los
beneficios de la actividad ilicita. En uno, se restablece la legalidad mediante la recuperaciéon de un bien, en el
otro tal restablecimiento se da mediante la eliminacion de la titularidad sobre ese bien.

Esto se debe a que cada uno de ellos descansa en distintos modelos de justicia. El enriquecimiento sin causa se
sustenta en una justicia conmutativa que se refiere a las relaciones particulares y al libre intercambio de bienes,
de modo que lo justo consiste en exigir que cada uno tenga lo que le corresponde (los contratos son un buen
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ejemplo de intercambios justos)?’. En cambio, la EX.DO se sustenta en una justicia distributiva que se refiere a
las relaciones entre todos los miembros de una comunidad, de tal suerte que lo justo consiste en el reparto
equitativo entre ellos de cargas y beneficios (los tributos son ejemplo de tales cargas y los servicios pablicos un
tipo de beneficios generales)>28.

Por tltimo, aunque se trate de institutos que se activan ante eventos distintos y con fundamentos distintos, hay
casos en donde confluyen sin confundirse, pues, de un lado, el Estado puede reclamar la EX.DO de un bien
adquirido con las ganancias de las actividades ilicitas y, de otro lado, un tercero, que ignoraba de esa situacion,
puede reclamar al infractor y al Estado, la restitucién de los derechos que tiene sobre el mismo bien (o de su
equivalente econ6mico). Para eso, el art. 66 del Reglamento de la LED prevé ciertos requisitos y garantias, a
fin de determinar si prevalece el pedido de restituciéon o inalterabilidad de derechos del tercero o la Ex.DO
postulada por el Estado.

En suma, la EX.DO restablece la licitud de los derechos reales mediante la eliminacién de las ganancias de los
beneficios de actividades ilicitas (materializadas en propiedades) y el enriquecimiento sin causa restablece los
intercambios justos, mediante la recuperacién de bienes que voluntariamente fueron mal atribuidos a otro?°.

IV. ¢:QUE COSA ES O INCLUYE LA EXTINCION DE DOMINIO?
4.1. Exige un proceso autonomo

Ya vimos que el art. 102° del Codigo Penal regula la EX.DO como una consecuencia accesoria de la actividad
delictiva y no de las penas. Esto significa que su aplicacién no esta condicionada a una condena penal, sino solo
a la concurrencia de un delito. Asi se busca evitar la liberacién patrimonial del sujeto que, por ejemplo, cometi6
la actividad ilicita, pero no es hallado culpable y, por ende, es absuelto. De tal suerte, la liberaciéon de la condena
penal no significard que el sujeto se libera también de las consecuencias patrimoniales de su accion ilicita.

En ese sentido, Teresa Aguado sefiala que:

Como consecuencia de reputar el comiso de ganancias una consecuencia accesoria de la pena, esta sancién no se
podra imponer cuando el sujeto, a pesar de haber cometido un hecho antijuridico, no es culpable o no es punible,
aun cuando no existe justificacién politico-criminal alguna para excluir el comiso de ganancias en los casos en
los que el sujeto se ha enriquecido a través del hecho cometido, aunque no haya actuado culpablemente o no sea
punible. Es mas... es en estos casos en los que la necesidad politico criminal del comiso de ganancias adquiere
mayor fuerza”, por lo que concluye que “se requiere, por lo tanto, que se haya cometido una accién tipica y
antijuridica, aunque no sea culpable. Carece relevancia el hecho de que se haya cometido dolosa o
imprudentemente, se haya lesionado o puesto en peligro el bien juridico, incluso carece de relevancia el hecho de
que se haya podido identificar o no al autor de la accion punible (Aguado,2000, pp. 31y 44).

Esto explica por qué el la LED consagra que “el proceso de extincion de dominio es independiente y auténomo
del proceso penal, civil u otro de naturaleza jurisdiccional o arbitral, por lo que no puede invocarse la previa
emision de sentencia o laudo en éstos para suspender o impedir la emision de sentencia en aquél” (art. II, num.
2.3). Para asegurar esa autonomia la EX.DO, la Ley no exige condena o sancién alguna por las “actividades
ilicitas” detectadas, sino que solo requiere su existencia. Por eso, se puede iniciar el proceso civil de EX.DO
incluso cuando el sujeto haya sido absuelto por un juez penal, cuando la eventual causa penal haya sido
sobreseida, prescrita, en general, declarada improcedente, o ni siquiera iniciada.

Esto es posible debido a que el objeto del proceso de EX.DO es distinto al del proceso penal, pues no busca
determinar la culpabilidad de los sujetos que cometieron la conducta ilicita, sino establecer la licitud de los
derechos reales, mediante el vinculo entre el bien y cierta actividad calificada por la norma como delito, y, de
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ser caso, determinar si existe algin supuesto que permita mantener la propiedad a pesar de dicho vinculo. En
ese sentido, nuestra Corte Suprema ha sefialado que “la posibilidad de que se pueda iniciar proceso de pérdida
de dominio cuando se haya absuelto al acusado no impide su realizacion, en tanto el caracter de este proceso es
real, no busca sancionar a las personas™3°.

De otro lado, el proceso de EX.DO también es auténomo con respecto a otros procesos civiles. Ya vimos que el
enriquecimiento sin causa y la EX.DO de las ganancias de los delitos se asemejan en ciertos puntos, pero son
asuntos muy distintos, pues el primero busca restablecer los intercambios injustos mediante la reivindicaciéon
del beneficio a su titular y el segundo pretende restablecer la licitud de los derechos reales mediante la
eliminacion de los beneficios de una actividad ilicita. A su vez, sus procesos son muy diferentes, pues el primero
es un proceso subsidiario que solo procede cuando no hay algiin mecanismo indemnizatorio o cuando el uso de
este seria inutil (art. 1955 del CC) y el segundo es un proceso autonomo que no depende de otro reclamo,
pretension o pronunciamiento previo para su procedencia.

4.2. Es una regulacion de ilicitos atipicos

Como sefialamos al inicio de estas lineas, la EX.DO puede generar una declaracién judicial que dé cuenta de la
existencia de un ilicito criminal vinculado a un bien, pero no declara la existencia de un delito atribuible a una
personal. La existencia de un delito imputable a alguien y su sancion solo puede ser decretada por un juez penal
en la via procesal respectiva. Aunque hemos usado la palabra “delito” para una mayor facilidad explicativa, no
se debe olvidar que, en estricto, la Ex.DO solo determina la ocurrencia de una conducta calificada como “delito”
por la norma penal con el propdsito de determinar su vinculo con el origen o uso de derechos reales, no para
sancionar a sus autores o participes, sino con la finalidad de determinar la licitud de tales derechos.

Ahora bien, la ilicitud de derechos reales que persigue la EX.DO, no es una usual modalidad de contravencion de
la ley o la constitucion, sino que se inserta dentro de lo que se denomina como ilicitos atipicos.

De un lado, la EX.DO de bienes adquiridos con la plusvalia de actividades ilicitas, se insertaria dentro de lo que
se conoce como fraude a la ley, pues se utiliza la imagen del derecho de propiedad para presentar como licito,
recursos ilicitamente obtenidos. De otro lado, la EX.DO de bienes usados para cometer actividades ilicitas, seria
un supuesto de abuso del derecho, debido a que se utiliza un bien adquirido legitimamente, para conseguir fin
ilicito no admitido dentro de los cauces del derecho de propiedad. Esto exige una mayor explicacion.

El altimo parrafo del art. 103 de la Constitucién dispone que “la Constitucién no ampara el abuso del derecho”,
pero al interpretar sus alcances, el TC ha establecido que incluye por igual la proscripcién contra el fraude a la
ley y el abuso del derecho3'.

Esto permite advertir que los bienes que caigan bajo estos ilicitos atipicos no tendran amparo constitucional,
ni gozaran de inviolabilidad de la propiedad que asegura el art. 70 de la Constitucién y demas normas. En igual
sentido, se pronuncia la Corte Constitucional de Colombia al sefialar que:

El derecho de propiedad que la Constituciéon garantiza... es el adquirido de manera licita, ajustada a las
exigencias de la ley, sin dafo ni ofensa a los particulares ni al Estado y dentro de los limites que impone la moral
social. Nadie puede exigir garantia ni respeto a su propiedad cuando el titulo que ostenta esta viciado, ya que,
si contraria los postulados minimos, juridicos y éticos, que la sociedad proclama, el dominio y sus componentes
esenciales carecen de legitimidad”3>.

En igual sentido, nuestra Corte Suprema sefiala que la EX.DO “... procede sobre cualquier derecho real, principal
o0 accesorio, independientemente de quién lo tenga en su poder o lo haya adquirido; en razén de que nuestro
ordenamiento legal no avala o legitima la adquisicion de la propiedad que no tenga como fuente un titulo valido
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y honesto, cuya adquisicion no haya sido obtenida dentro de los margenes prescritos por la Constitucién o el
Codigo Civil”33.

Para explicar los ilicitos en comentario, el TC recurre a la conocida nocién de que el sistema juridico esta integrado por
normas-regla y normas-principio®*. En términos generales, las primeras describen una conducta especifica y cerrada a
ser realizada, de modo que exigen un cumplimiento exacto y pleno: “Prohibido el ingreso de perros al restaurant”.
Mientras que los segundos describen estados valiosos a ser alcanzados, por lo que no estatuyen una conducta especifica
y cerrada, sino que mediatamente ordenan acciones al proclamar fines valiosos que deben ser perseguidos en la mayor
medida posible: “El restaurant brinda un ambiente agradable a sus clientes”.

Dentro de ese escenario, sefiala el TC, el fraude a la ley se presenta cuando se usa una norma regla como
cubierta o pretexto para violar normas principios. Atienza y Ruiz Manero presentan asi su estructura:

La accion A realizada por el sujeto S en las circunstancias X es fraudulenta si:

1) Existe una norma-regla que permite a S usarla para producir el resultado R al realizar A en las circunstancias
X.

2) Como consecuencia de R, se produce un cierto estado de cosas E que, de acuerdo con los principios que
justifican la permisién anterior y otros principios del sistema, supone un dafio injustificado o un beneficio
indebido, aunque no hay una norma-regla que prohiba producir R, puede haber una regla o principio dirigidos
a evitar E (Atienza y Ruiz, 2000, pp. 76-79).

En ese entendido, para el caso de la EX.DO, la adquisicidn de propiedad (accién A) con recursos provenientes de
ilicitos (circunstancia X) encubre un fraude a la ley, porque a pesar de que existen normas que permiten
adquirir bienes a quien paga por ellos (resultado R), en el caso de delitos, tales normas permitirian encubrir
ingresos ilicitos (estado de cosas E), situacion proscrita por los principios del sistema juridico.

De otro lado, sefiala el TC que el abuso del derecho se presenta cuando los atributos que otorgan una norma
reglas se ejercen de manera incompatible con el principio que subyace a dicha regulaciéon. Atienza y Ruiz
Manero explican asi lo anterior:

La accion A realizada por un sujeto S en las circunstancias X es abusiva si:

1) Existe una norma regla que permite a S realizar A y otras varias opciones en las circunstancias X.

2) Como consecuencia de A, otro u otros sujetos sufren un dafio, D, y no existe una regla regulativa que prohiba
causar D

El caracter injustificado del dafio determina que la accién A quede fuera del alcance de los principios que
justifican la norma regla en que se encuentra S, lo que genera una nueva norma regla que indica que en las
circunstancias X, la accidn A esta prohibida (Atienza y Ruiz Manero, 2000, pp. 56-57.

En el caso de la EX.DO, el ejercicio de la propiedad (accién A) para facilitar conductas ilicitas (circunstancias X)
es abusiva porque genera consecuencias nocivas contra la sociedad (dafio D), de modo que ese proceder no esta
cubierto por el principio que inspira el derecho constitucional de propiedad, por lo que esta prohibido.

En suma, la EX.DO debe ser interpretada como una modalidad constitucional de combatir ilicitos atipicos
vinculados al derecho de propiedad. Por tanto, si la EX.DO busca acabar con el fraude a la ley o el abuso de
derecho su uso no puede significar un agravio contra la propiedad constitucional. No sostenemos que la EX.DO
sea un instituto exento de cuestionamientos, sino que “puede” tener fundamentos constitucionales
identificables, aunque para mantener a raya su legitimidad deben tomarse ciertas precauciones en su uso que
se analizaran mas adelante.
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Esto no quiere decir que, ante la sola imputacién de ilicitos o el simple inicio de procesos de EX.DO se perderan
las garantias propias del derecho de propiedad, pues su inconstitucionalidad por fraude o abuso, y consecuente
extincién, recién se determinara con la sentencia final. Esto quiere decir que las medidas cautelares de entrega
de los bienes al Estado (art. 15 de la LED), antes o durante el proceso, debe interpretarse restrictivamente
porque inciden en un derecho constitucional. Por ejemplo, para la tutela cautelar de los intereses del Estado, el
fiscal y el Juez deberan optar por aquella opcién cautelar que sea la menos lesiva sobre la propiedad; o si el
proceso de EX.DO concluye con un rechazo de la pretensién del Estado y una ratificacién de la licitud de la
propiedad, entonces el Estado debera reparar por el tiempo que despojo de la propiedad y, en su caso, por los
eventuales dafios generados en ese tiempo.

4.3. Exige una tutela proporcional contra la ilicitud de los derechos reales

Una de las formas de la EX.DO califica como un remedio para eliminar el abuso de derecho lo que, sin embargo,
exige ciertas modificaciones para que se mantenga como una medida proporcional. Esto quiere decir que, bajo
este marco juridico, la extincién de la propiedad: (i) debe ser una medida adecuada con el propoésito perseguido,
(ii) debe ser la alternativa menos nociva para conseguir ese propdsito, y, (iii) debe generar un beneficio
equivalente al grado de afectaciéon padecido3s.

No considerar este principio, ha generado en EEUU varios casos en donde el uso ilicito de un bien dio lugar a
EX.DO claramente desproporcional y, por ende, inconstitucional, al menos desde los ojos del sistema juridico
peruano. Y es que casi todos los casos de forfeiture que mencionaremos han sido convalidados en EEUU debido
a la larga tradicion que tiene esa figura, vinculo histérico que no existe en nuestro pais, por lo que no tenemos
por qué importar la excesiva tolerancia que tienen sus jueces con los forfeiture.

Por ejemplo, el forfeiture de la casa porque, en forma oculta, el hijo de los propietarios era micro
comercializador de estupefacientes, usando para ello el cobertizo de esa casa3®; el proceso contra un buque de
millones de ddlares porque se encontré una centésima de onza de marihuana en el afeitador de uno de los
tripulantes3’; otro proceso contra un yate alquilado porque uno de los arrendatarios fue sorprendido fumando
un cigarrillo de marihuana3®, u otros procesos contra autos de lujo porque fueron prestados o arrendados a
personas que decidieron transportar licores o sustancias prohibidas3, y un largo etcétera.

En todos estos casos, la EX.DO parece una medida desproporcionada. Veamos.

Vimos que el art. 1 de la LED dispone que la finalidad de la EX.DO es “garantizar la licitud de los derechos reales”,
propdsito que es legitimo, pues el art. 103 de la Constitucién proscribe que la propiedad sirva para el fraude a
la ley, o para el abuso de derechos, aspectos que, precisamente, combate la EX.DO.

La misma norma dispone que la ilicitud de los bienes, por su origen o por uso, deba ser combatida con dos
opciones posibles: (i) evitando su ingreso al comercio, o, (ii) sacandolos del comercio. La manera de hacerlo,
segun el art. 32 de la LED, es mediante una sentencia que “debe declarar la extincion de todos los derechos
reales, principales o accesorios, asi como la nulidad de todo acto recaido sobre el bien objeto del proceso o el
decomiso de los bienes previamente incautados a favor del Estado”. Es decir, se elimina la ilicitud del bien
mediante su transferencia forzosa al Estado. Esto indica que se trata de una medida adecuada, pues si los bienes
estan fuera del comercio, bajo la titularidad del Estado, en teoria, no seria posible cometer fraude con la
propiedad, ni un abuso del propietario.

No obstante, la eliminacién de la propiedad no siempre es una medida necesaria, pues pueden existir
alternativas menos nocivas para conseguir el mismo propoésito buscado. Por ejemplo, los padres podian botar
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a su hijo de la casa, los duefios de los vehiculos y naves podrian tomar medidas adicionales para delegar el uso
o arrendar sus bienes a ciertas personas, entre otras opciones posibles. Aunque a veces, la EX.DO si que podria
ser la Unica opcion posible, como en el caso ocurrido en México con los predios “La Fortaleza” y “La Ford”.
Dependera de las circunstancias que se presenten en cada caso concreto.

Si bien el art. 1 de la LED solo regula como opcién la EX.DO, eso no debe ser obstaculo para que el Juez considere
otras opciones aplicables menos nocivas. El eliminar la propiedad como tinica alternativa de cesar el uso ilicito
de un bien, sin considerar que hay otras opciones menos nocivas, solo tiene sentido en un escenario en donde
se considera al bien usado en delitos como un deodan, como una cosa maldita que solo puede ser expiada si de
entrega a la iglesia o al Estado, rezago histérico al que, por ventura, no estamos vinculados+°.

De otro lado, no siempre la opcion por la EX.DO sera una medida proporcional en sentido estricto. Y es que debe
existir una correlacién entre el monto del dafio generado por la conducta ilicita, y el valor de la propiedad que
se pretende extinguir. En los casos que comentamos, existia una manifiesta desproporcionalidad entre unos y
otros. La droga encontrada al micro comercializador, los residuos de marihuana en una afeitadora, el cigarrillo
de marihuana, el licor prohibido, no tenian correspondencia con el valor de la casa, la nave, el yate y los autos
de lujo, respectivamente.

No respetar este principio puede generar situaciones peligrosas, como la activacién de procesos in rem por
delitos que involucran montos menores con el propoésito de que el Estado acceda a propiedades de alto valor,
propositos que, en definitiva, no son los que busco el legislador al instaurar la EX.DO.

Debido a lo anterior, la aplicaciéon de la EX.DO no es tan sencilla como la verificaciéon de un uso ilicito y la
consecuente e inmediata pérdida de la propiedad. Nuestro régimen constitucional exige moderar su aplicacion
cuando se trata de abuso del derecho de propiedad para facilitar actividades ilicitas. En estos casos, los jueces
deben disponer la EX.DO solo como una udltima medida, como la Unica alternativa que queda para evitar la
continuidad del ilicito y que, ademas, debe ser proporcional al caso concreto, de lo contrario, seria correra el
riesgo de emitir un fallo invalido, lesivo del derecho de propiedad. Lo que se deberé definir en cada caso.

Finalmente, como es evidente, en el caso de bienes de origen ilicito, cuando la EX.DO funciona como un remedio
contra el fraude a la ley, el principio de proporcionalidad exigira que la Ex.DO solo alcance a aquella parte en
donde existe un vinculo entre beneficios de una actividad ilicita y bienes. Por ejemplo, si se considera que
ciertos bienes son producto de los beneficios de un delito de narcotrafico, pero la Ex.DO pretende recaer sobre
bienes que son claramente ajenos a ese delito (por ejemplo, los ingresos por ganar la loteria, los ingresos por
herencia, etc.), seria excesivo eliminar la propiedad de esos bienes. Aunque usualmente sera dificil diferenciar
entre bienes que provienen de delitos y los bienes que son ajenos al mismo.

4.4. Es una tutela restitutiva frente a acciones ilicitas pasadas

Las acciones ilicitas pueden ser pasadas, actuales o futuras, sin embargo, la LED solo regula hipétesis de delitos
pasados, lo que incluye a las actividades ilicitas que se vienen cometiendo en forma continuada (arts. I y 1 de
la LED). Tan cierto es esto que la etapa de indagacién patrimonial que sustentara la eventual EX.DO est4 disefiada
para la deteccion de ilicitos ya ocurridos y no para ubicar y prevenir actos ilicitos futuros o para prevenir su
repeticion (arts. 14 y 16).

Se trata de una tipica tutela que mira al pasado para remover el ilicito en el origen o uso de los derechos reales,
y asi restituir una situacion de legalidad. En el caso de fraude a la ley, 1a tutela restitutiva consistira en extinguir
la propiedad ilicita y en el caso de abuso de derecho, tal remedio sera la tltima ratio, solo eliminara la propiedad
cuando no exista otra alternativa menos lesiva que permita restablecer la legalidad.
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Si bien es una tutela restitutiva frente a ilicitos pasados, puede diferenciarse de la tutela indemnizatoria de
ilicitos pasados (dafio emergente). Y es que las dos hipétesis de EX.DO son mecanismos contra ilicitos pasados
que no necesitan -aunque puede suponerse- de la existencia del dafio para su configuraciéon. Marinoni resalta
que por mucho tiempo se imaginé que la ley identificaba dafio e ilicito al obligar a indemnizar los dafios ilicitos,
“sin embargo, el dafio no es una consecuencia necesaria del acto ilicito, el dafo es requisito indispensable para
que surja la obligacion de resarcir, pero no para que se constituya el ilicito” (Marinoni, 2014, p. 29). Eso le lleva
a concluir que: “.. si el dafio no es elemento constitutivo del ilicito y éste puede existir con independencia del
primero, no hay razén para no admitir una tutela que tenga en consideracion solo el ilicito, dejando de lado el
dafno™.

Exactamente, la EX.DO recoge dos modalidades de tutela que excluyen al dafio de sus presupuestos y a la sancion
de sus consecuencias, pues solo se enfocan en remover el bien ilicito o en prevenir el uso ilicito del bien, sin
que el dafo o la sancion sea datos que entren en juego para su aplicacion.

El caso de la Ex.DO por remocién del ilicito es una tutela restitutiva que mira al pasado para eliminar el origen
o uso delictivo de bienes y no exige la concurrencia del dafio para su uso. Di Majo resalta que:

(...) el remedio indemnizatorio se trata de reaccionar al maximo contra el dafio causado en la esfera patrimonial
del sujeto, garantizandole una forma de compensacion pecuniaria que, mas que eliminar materialmente el dano,
lo neutralice en sentido econémico... con el remedio restitutorio no se toma en cuenta el dafio (tampoco importa
que un darfio patrimonial se haya producido), sino unicamente la alteraciéon de una situacion de hecho y/o de
derecho, alteracion que es necesario eliminar, restableciendo la situacién originaria y reintegrando con ello la
vigencia de las normas (Di Majo, 2001, p. 301).

Lamentablemente, ninguno de los supuestos de EX.DO mira al futuro, no incluye una tutela preventiva o
inhibitoria frente a previsibles usos ilicitos de bienes, o frente a la probable repeticién de tal ilicitud. (No es
posible esa tutela preventiva para los bienes de origen ilicito, en donde lo caracteristicos es que la actividad
ilicita ya se concret6 y sus beneficios e transformaron en derechos reales.)

Estimamos que la tutela inhibitoria deberia ser agregada por la LED porque también sirve a su finalidad
esencial de garantizar la licitud de los derechos reales (art. 1 de la LED), aunque tendria la particularidad de
que no requerira de la efectiva comprobacion del ilicito para extender la tutela inhibitoria, pues lo que se
protege es el riesgo de que se cometa un ilicito y no su existencia misma. Es decir, se requerira la invocaciéon
de un temor de usos ilicitos del bien, pero no certificar su existencia. En ese sentido, Frignani sefiala que:

(...) el ilicito, en cuanto tal, no importa a nuestros fines [de brindar tutela inhibitoria]: en efecto, si este fue
realizado en el pasado, no sera posible eliminarlo, como si jamas hubiese sido realizado, y si en cambio, sera
realizado en el futuro, ciertamente no puede dar lugar a ninguna sancién antes de que se haya verificado
histéricamente. Lo que, por el contrario, es de fundamental importancia es la comprobacion judicial del peligro
de la continuacion o repeticion del mismo, o el peligro de su comision (Frignani, 1958, p. 560).

Esta tutela cumpliria los propésitos de la LED, de hecho, seria algo parecido a los forfeiture, a un proceso in
rem, pues se brindara proteccion sin necesidad de determinar la participacion ni culpa del propietario, y sin el
temor de agraviar sus derechos*?, pues las medidas inhibitorias de cese o de prevenciéon que decrete el juez
sobre el titular del bien, no eliminarian sus situaciones juridicas protegidas, sino que le impondran
precauciones complementarias para el ejercicio de sus derechos. No se trataria de una intervencion ilegitima
en los derechos, pues nadie tiene derechos a tener abierta la posibilidad de darle un uso ilicito al bien (desde
luego, siempre existe el riesgo de excesos y abusos).
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En suma, la actual LED es solo un remedio de tutela restitutiva respecto de ilicitos pasados que, sin embargo,
podria mejorar la realizacion de sus finalidades, si incluyera ademés una tutela inhibitoria contra futuros usos
ilicitos de los bienes.

4.5. Excursus. Otras tutelas inhibitorias civiles contra abuso de derechos

La propuesta de incorporar una tutela patrimonial inhibitoria frente al abuso del derecho de propiedad no es
original. De hecho, en la exposicion de motivos del CC, Le6n Barandiaran resaltaba que su art. II cambi6 la
redaccion del Codigo de 1936 para establecer remedios aplicables frente al abuso del derecho, asi, de un lado,
se recogio la posibilidad de obtener tutela preventiva frente a previsibles actos abusivos y, de otro lado, también
se estatuyo el cese de acciones abusivas ya existentes (Leon, 1985, p. 24).

Estos son ejemplos de tutela preventiva contra el abuso de derechos: (i) cuando se faculta al acreedor de la
herencia a oponerse al abuso del derecho de los herederos interesados en la particion de los bienes, para no
pagar ni garantizar la acreencia (art. 875 del CC); (ii) cuando se habilita a reclamar al propietario de un bien
ruinoso el cese de su abusiva omision, a fin de que tome medidas preventivas de reparaciéon del bien (art. del
956 CC); (iii) cuando se permite retener los bienes del deudor e inscribir esa situacion para evitar que el deudor
abuse de su propiedad y lo transfiera a terceros a fin de eludir el pago (art. del 1128 CC).

También hay casos de tutela preventiva que, sin embargo, parecen incorporar una suerte de sanciones civiles
(de hecho, un sector de la doctrina utiliza el término “sancién” sin dimensionar los alcances reales de ese
término). Y es que a veces la consecuencia juridica de un instituto civil parece ser una sanciéon de pérdida de
derechos a quien los ejerce en forma abusiva.

Tal es el caso de la extincion del derecho real de usufructo por ejercicio abusivo de su titular. Al respecto, se
prevé que el usufructuario debe ejercer su derecho de explotar el bien “en la forma normal y acostumbrada”
(art. 1008 del CC), de modo que, si abusa de tal derecho enajenando el bien (en caso de bienes muebles,
inmuebles no inscritos o cuando el usufructuario aparenta propiedad) o “deteriorando los bienes o dejandolos
perecer por falta de reparaciones ordinarias”, el propietario podra pedir la extinciéon de aquel derecho de
usufructo y la restitucién del bien (art. 1021.6 del CC)43.

Podria pensarse que se trata de una sancion contra el usufructuario por abusar de su derecho real, pero en
realidad es un remedio para proteger al propietario. Si bien el usufructuario sufrira un mal, ese no es el
propdésito de la extincion de su derecho y, como vimos, para que una medida califique como sancioén, el castigo
debe ser su principal objetivo. En efecto, segin el art. 1021.6 del CC, tal extincién no se produce para castigar
al usufructuario, sino para proteger al propietario, para evitar que pierda su bien como consecuencia de su
indebida enajenacion o para evitar que el bien se arruine al perecer por falta de las reparaciones ordinarias#4.

Otras situaciones que podrian parecer sanciones civiles (algunos autores asi lo califican), son los casos de
declaracion de indignidad de los herederos o legatarios por realizar acciones contra el causante (art. 667 del
CC). Ciertamente, parece que el derecho civil se dispone a castigar con la extincion del derecho de sucesion al
mal elemento que accioné en agravio del causante, sus descendientes o conyuge. Sin embargo, como sefiala
Borda, en realidad la ley no busca castigar a un sujeto sino proteger la voluntad del causante, pues le permite
que excluya a quien obr6 en su contra y, si ya no pudiera expresar su voluntad, habilita a sus otros sucesores
para solicitar la exclusién, presumiendo asi que esa era la voluntad del causante (Borda, 2012, p. 77). Tan cierto
es esto que la misma ley permite que el causante perdone a su sucesor y no lo excluya, prevaleciendo asi su
voluntad (art. 668 del CC).
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4.6. Exige un proceso contra quien ostenta derechos reales sobre el bien

Es usual ver malentendidos con respecto a aquellos postulados que indican que “en la extincién de dominio se
ataca el patrimonio obtenido ilicitamente y no a la persona que lo obtuvo”, que “su objeto de accién recae sobre
bienes, no sobre personas, en virtud del origen ilicito de estos, y guarda relaciéon con determinado hecho
delictivo”, o que “el caracter de este proceso es real, no busca sancionar a las personas”#. Sin embargo, el hecho
que la EX.DO implique un proceso destinado a determinar la licitud de los derechos reales no genera como
consecuencia necesaria que en dicho proceso solo importe determinar la relacion bien-ilicito, sino que es
sumamente trascendente establecer también la relacién titular-ilicito. Esto es mas critico si se tiene en cuenta
que la LED (art. 5.4) no precisa cuales son las defensas que pueden ejercer los titulares de derechos reales que
son parte de un proceso de EX.DO

De cualquier modo, en nuestro sistema juridico debe ser incuestionable exigir que la tutela restitutoria que
incorpora la EX.DO sea desplegada en un litigio contra los titulares del bien posiblemente sean afectado (y no
contra el bien) y con las garantias propias del debido proceso. Tales sujetos deben tener la opciéon de defenderse
invocando la “inocencia del bien”, es decir, la falta de una relaciéon entre el bien y el evento delictivo. Sin
embargo, cabe preguntarse: ¢es la iinica defensa posible que tienen? Eso dependera de la condicién que tienen
frente al delito. De un lado, estaran las defensas del titular de derechos reales que, a la vez, es vinculado como
supuesto autor o participe en el ilicito y, de otro lado, las opciones de defensa que tendran los “terceros
inocentes” frente a los delitos, es decir, de aquellos que invocan su ajenidad o no intervencién en el evento
delictivo.

En el primer caso: ¢Qué pasa si el propietario o titular de otros derechos reales es vinculado como autor o
participe del ilicito criminal en cuestiéon? ;Debemos descartar de plano la posibilidad de que conserven sus
derechos reales ante un proceso de EX.DO? No, pues siempre deben tener abierta la opciéon de ejercer una
defensa invocando la razonabilidad de sus conductas ilicitas. Pensemos, por ejemplo, los casos en donde se da
un uso ilicito a los bienes para salvar la vida, la integridad o para proteger otros derechos o principios que el
ordenamiento juridico considera mas valiosos en las circunstancias concretas del caso. Seria irrazonable
condenar a la pérdida de derechos a quienes actuaron al amparo de los valores y principios del sistema, esto
es, a quienes no desplegaron una conducta antijuridica.

El principio de razonabilidad exige que, en los casos de EX.DO también se considere el elemento la antijuridicidad
de la conducta del autor, exigencia que proviene de la teoria general del derecho y que es usualmente aplicada
en el ambito civil (para atender los casos de responsabilidad civil por dafios o por incumplimiento de contratos),
en el ambito penal (para identificar las causas justificantes de las conductas ilicitas, como la legitima defensa)
e incluso actualmente, en el derecho administrativo sancionador (para exonerar de las sanciones por cometer
infracciones#°).

La exigencia de antijuridicidad tiene como fundamento el principio de razonabilidad recogido en el Gltimo
parrafo del art. 200 de la Constitucion y la clausula del Estado Social y Democratico de Derecho que, conforme
al art. 3 de la CP, permite el reconocimiento de derechos y garantias implicitas o no enumeradas. El primero
proscribe la imposicion de medidas contrarias a la razoén, no solo exige adoptar medidas légicamente
razonables, sino, sobre todo, medidas razonables derivadas de “las normas y principios que integran” el derecho
positivo. De ahi que se considere inconstitucional alguna medida “carente de fundamentacion objetiva” es decir,
“incongruente y contradictoria con la realidad...”".

Mientras que la clausula del Estado Social y Democratico de Derecho exige procurar la integracién entre los
valores de la comunidad y del Estado, lo que significa que “el fenémeno juridico no puede ser concebido como
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una regulacion de caracteristicas estrictamente formales, sino como una de connotaciones sociales. El sistema
juridico derivado de esta modalidad estadual trasciende la regulacién formal, y apareja la exigencia de que sus
contenidos axioldgicos se plasmen en la vida cotidiana. Dicha concepciéon presupone los valores de justicia social
y de dignidad humana, los cuales propenden la realizacién material de la persona... 8,

De ese conjunto constitucional podemos derivar el principio de antijuridicidad que, al igual que en el ambito
penal, permite considerar legitimas conductas ilicitas que, en principio parecian reprochables, debido a la
concurrencia de causas justificantes derivadas de otras normas o valores del ordenamiento juridico. Y es que,
como sefialan Wessels, Beulke y Satzger:

En el &mbito de determinacion de la antijuridicidad, las valoraciones provienen de todo el ordenamiento juridico.
Es decir, un comportamiento que, de acuerdo con el ordenamiento juridico en conjunto, resulta conforme
a derecho no puede ser sancionado, aun cuando configure un tipo penal. Ese es el fundamento del postulado
de unidad y no contradicciéon del ordenamiento juridico. Por eso, las causas de justificacién pueden no solo ser
extraidas del Coédigo Penal, sino ya de todo el ordenamiento juridico. (Wessels, Beulke & Satzger, 2018, p. 168)

Por tanto, el principio de razonabilidad y el Estado Democratico de Derecho exigen incluir en el analisis de la
EX.DO el principio de antijuridicidad. Es decir, que el Juez de EX.DO debe enfocarse no solo en la existencia de la
conducta ilicita de los titulares de los derechos reales, sino también en verificar si existi6 algin elemento valioso
que permita constatar que la conducta en cuestién no tuvo amparo en otras disposiciones o principios del
ordenamiento juridico. De modo que, seria inconstitucional quitar los derechos alli donde existe una conducta
ilicita que, sin embargo, tiene amparo o se inspira en los principios o reglas del mismo ordenamiento juridico.

De acuerdo esto, no basta con que exista una conducta del autor o participe que pueda vincularse causalmente
con un supuesto ilicito penal, sino que, ademas, esa conducta debe ser antijuridica, no debe ser admisible por
el ordenamiento juridico, para dar lugar a una legitima declaracién de EX.DO. Solo se requiere de esos elementos
(causalidad y antijuridicidad), no es relevante que el Juez determine la culpabilidad o no del demandado en la
realizacion de la conducta ilicita.

Pero es dificil imaginar casos en donde los frutos obtenidos por una conducta ilicita y materializados en
derechos reales, pueda ser considerado como una conducta legitima. Mas sencillo, es detectar casos sobre usos
ilicitos de bienes que, sin embargo, no constituye conductas antijuridicas. Tal seria el caso del duefio de un
automovil que lo usa para cometer un robo, porque afrontaba una situaciéon de extrema pobreza ocasionado
por la falta de ingresos durante el estado de emergencia. Esto indica que la alegacion de falta de antijuridicidad
de la accion ilicita solo tendria espacio en escenarios excepcionales, es decir, no puede tratarse de una conducta
regular del sujeto. Por ejemplo, el hecho que durante afios se use una casa para vender autopartes robados,
responda a un estado de necesidad. De modo que, la antijuridicidad solo podra evitar la EX.DO cuando se trate
de una causa justificante excepcional.

En todo caso, este asunto requerira un estudio mas detallado, aqui solo se pretende establecer un esbozo de los
posibles espacios en donde puede jugar la exigencia de antijuridicidad de la conducta para la declaracién de
EX.DO.

4.7. Sigue. Exige un proceso contra quien ostenta derechos reales sobre el bien
De otro lado, estan los sujetos que son ajenos a la conducta ilicita, los que no tienen una relaciéon de causalidad
material con respecto al supuesto delito, que estan en condicién de predicar una suerte de “inocencia civil”. Al

respecto, las defensas de estos “terceros inocentes” podria darse en los siguientes escenarios:

(a) El propietario o titular que cedi6 sus bienes en préstamo, arrendamiento, usufructo, u otra modalidad legal, a
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un sujeto que después dio o no impidid un uso delictivo del bien.

El comprador o adquirente de derechos que desconocia que el bien sobre el que ahora recae sus derechos
provenia de los beneficios de una actividad ilicita.

La LED solo hace una mencion genérica a la hipétesis (b), pero su Reglamento hace un desarrollo mas completo
sobre los propietarios o terceros inocentes que podran salvar o mantener sus derechos reales sobre el bien
objeto de EX.DO, si acreditan su buena fe al adquirirlos*°. Se trata de casos de ilicitud de origen de los derechos
reales, que después fueron transferidos a terceros de buena fe. Si bien este no es el lugar para un analisis
mayor, se trata de un régimen juridico con estandares bastante elevados y dificiles de cumplir, lo que puede
generara después varios problemas después.

Con respecto a los supuestos (a), existe un peligroso vacio que amenaza las opciones de defensa y debido
proceso de las personas que se encuentren en dicho supuesto. Para integrar esa laguna normativa y hacerla
compatible con el régimen del sistema constitucional, puede ser conveniente recurrir a la regulacién comparada
de EEUU.

Los iniciales civil forfeiture permitian procesar la cosa, con poca o nula importancia de la culpa o autoria del
propietario en la accion ilicita. Poco tiempo después la realidad motivé iniciales leyes estatales que detectaron
los injustos que eso podia generar y exigieron considerar cierta relacion entre el titular del bien y el ilicito
involucrado, pues era irrazonable condenar al propietario con la pérdida de sus bienes por ilicitos ajenos a su
conocimiento o control. Sin embargo, siempre se mantuvo a los forfeiture como procesos auténomos con
respecto a las causas penales, lo que relativizaba y debilitaba las posibles defensas de los propietarios o de
terceros inocentes perjudicado con el traspaso del bien al Estado.

Pero en 1971 la Corte Suprema sefial6 que el sistema de forfeiture:

(...) tiene la intencién de imponer una penalidad solo a quienes estan involucrados significativamente en una
empresa criminal... [Por lo que la garantia del debido proceso] puede ser invocada en estas causas [donde los
propietarios son ajenos al ilicito]”>°.

Y en 1974, la Corte advirtié que “seria dificil rechazar el reclamo constitucional de un propietario cuyo bien
sometido a confiscacién fue tomado sin su conocimiento o consentimiento. Aunque fijé un alto estandar para
liberar el bien ilicitamente usado, pues exigio6 al propietario acreditar:

(...) no solo que no estuvo involucrado y que no estuvo al tanto de la actividad ilicita, sino que también hizo todo
lo que razonablemente podria ser esperado para evitar el uso proscrito de su propiedad, pues en esa
circunstancia, seria dificil concluir que el decomiso sirvio para fines legitimos y no es excesivamente opresivo>".

Casella recuerda que estos criterios inspiraron la regulacion federal de los civil forfeiture, que desde los setenta
empez0 a establecer protecciones a los propietarios inocentes bajo el estandar antes indicado (Casella, 2000,
pp. 256-258). Eso porque un sistema demasiado garantista reduciria los fines de la EX.DO y, un sistema
demasiado duro, generaria el injusto de hacer que la propiedad de uno padezca por hechos de otro, ademas, de
cargarlos con la obligacién de prevenir los crimenes a pesar de que, frecuentemente, no tienen como evitarlos.

Entonces, la cuestion es identificar en qué circunstancias se puede decir que hay un propietario que actu6 de
manera razonable, que puede predicar su inocencia en un proceso de EX.DO porque se usaron en forma ilicita

sus bienes “sin su conocimiento o consentimiento".

En esa linea, con relacién al supuesto (a), la jurisprudencia comparada indica que en el forfeiture la inocencia
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del propietario no es suficiente para liberar sus bienes, sino que importa su relacion frente al ilicito criminal>?.
Si bien no tiene un deber positivo de investigar o descubrir como se usa el bien que cedi6 a terceros, segin sus
circunstancias, eso puede variar de modo que su ignorancia no sea suficiente. Y es que, por ejemplo, si pudiera
tener conocimiento o sospecha de posibles ilicitos, eso le impondra mayor diligencia para evitarlo, en
comparacion con quien razonablemente desconocia de la ilicitud. O, en todo caso, si tuviera sospechas del
evento, debe acreditar que no otorgd su consentimiento.

Segin Guerra, para los tribunales existe "consentimiento" incluso si se expresé desaprobacion, pero no se hizo
lo suficiente para evitar el delito, o si no se adoptaron "medidas razonables" para prevenir el ilicito (Guerra,
1996, p. 375). Mientras que Casella usa la nocién de “ceguera voluntaria” para seflalar que quien
deliberadamente toma medidas para no conocer ciertos hechos, sera considerado como un sujeto que tuvo
conocimiento real de ellos (Casella, 2000, pp. 684-685).

Los criterios de la jurisprudencia y doctrina>3 fueron consolidados en la Civil Asset Forfeiture Reform Act del
2000 (CAFRA).

De un lado, si se trata de derechos ya existentes cuando se produjo el uso delictivo del bien, se le considerara
" inocente" a quien: (i) no sabia del ilicito; “0”, (ii) al conocerlo, hizo lo razonable en sus circunstancias, para
terminar con el uso del bien. Esto se darda, cuando inform¢ la realizacién actual o futura de la conducta criminal,
o cuando revocd oportunamente o, de buena fe intenté revocar, la autorizaciéon para el uso del bien a los
participantes del ilicito, o tom6 medidas razonables para desalentar o prevenir el uso ilegal del bien. Aunque
se precisa que estos mandatos no obligan a tomar medidas que puedan exponer a si mismo u otros a un peligro
fisico.

De otro lado, el CAFRA regula asi los casos en donde los derechos o propiedad fueron adquiridos después del
delito que da lugar a la ex.do. En tales hipoétesis, se considerara "inocente" al comprador o vendedor de buena
fe, en funcién del valor del bien, “y” a quien no sabia y no tuvo motivos razonables para creer que el bien era
fruto de un ilicito criminal o que estaba sujeto a una EX.DO.

Estos criterios que proteger a los “terceros inocentes” atin son objeto de varios complementos y precisiones de
la jurisprudencia estadounidense y que bien podrian ser asimiladas aqui como manifestaciones de conductas
de buena fe que, desde luego, deben merecer un mayor desarrollo. Por lo pronto, se debe resaltar que ante el
vacio normativo que existe en la legislacién nacional, nuestra jurisprudencia podra tener en cuenta estos u
otros elementos que le permitan liberar los bienes que fueron usados para fines delictivos, pero sin el
consentimiento o conocimiento del propietario o del titular de derechos que, por esos motivos, actué de buena
fe.

Lo importante aqui es resaltar que, a pesar de los vacios en la LED, la EX.DO debe ser concebida como un régimen
juridico que asegura una efectiva defensa y tutela a los propietarios o “terceros inocentes” respecto del uso
delictivos de los bienes, pues, de lo contrario, se estaria legitimando la pérdida de la propiedad por conductas
ajenas, lo que tendria visos de inconstitucionalidad.

En suma, como se trata de “terceros inocentes” no cabe analizar los elementos de causalidad con la realizacién
de la hipétesis penal, ni de antijuridicidad en la realizacién de esa conducta. Sin embargo, el hecho que no
tengan un vinculo causal con el ilicito penal no es suficiente para que se liberen de una declaracién de EX.DO.
Para eso, deberan acreditar su falta culpabilidad, pero solo en el sentido de que los terceros deben haber
desplegado una conducta no culpable frente al ilicito ajeno, solo asi seran “terceros inocentes”. Es decir, deben
haber estado en una condicién de razonable ignorancia o desconocimiento de la conducta ilicita y, en caso de
que lo conocieran, deben haber tomado medidas razonables para cesar o impedir el ilicito. Si no fuera asi, el
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Juez debera decretar la EX.DO por falta de buena fe del titular del bien frente a los delitos ajenos que conoci
y/o consintid.

Esta es la nota particular de los casos de terceros inocentes: Ellos si deben tener la opcién de alegar falta de
culpa con respecto a la conducta ilicita del anterior titular del bien. A pesar de las multiples invocaciones de la
doctrina, la EX.DO si es un proceso en donde quepa analizar la culpabilidad del titular de derechos reales,
siempre que se trate de un sujeto ajeno al delito. Ademas, el analisis de culpabilidad no es elemento exclusivo
para la determinacion de los ilicitos penales, sino que también es usado para establecer la existencia de ilicitos
civiles, por ejemplo, para fijar la responsabilidad en el incumplimiento de obligaciones contractuales (arts. 1314
a 1317 del CC) o en la indemnizacién por dafos y perjuicios (arts. 1969, 1972, 1974 del CC).

De modo que, no debe sorprender que en el proceso civil de ex.do, sea posible que el Juez deba evaluar la culpa
o buena fe de los llamados “terceros inocentes”.

V. NOTAS MINIMAS PARA ACERCARSE A UNA TEORIZACION

Los elementos anteriores pueden servir de sustento para unas primeras notas que teoricen sobre el aspecto
material de la EX.DO. Para ese propoésito, puede ser util hacer un paralelo entre la EX.DO y la teoria del delito
que, en términos generales, establece los presupuestos que deben concurrir para que la aplicacién de las penas
sea legitima, para que la intervencién en la libertad sea admisible. Lo anterior no significara contradecir la
naturaleza civil de la EX.DO, sino que mas bien permitira asentar su autonomia respecto del ambito penal, pero
recurriendo a la facilidad didactica de la teoria del delito.

En términos bastante generales, podemos decir que la teoria del delito establece que, la imposicién de sanciones
solo sera legitima si concurre la existencia de una conducta tipica, antijuridica y culpable del imputado. Es
decir, éste debe haber desplegado un comportamiento (accién u omisién) que se encuentra tipificado como
delito en la ley, ademas, tal conducta no debe estar autorizada por otras normas juridicas o tampoco debe ser
admisible por otros principios y valores relevantes en el sistema juridico, esto es, debe ser reprochable por el
ordenamiento, ser antijuridica; y, finalmente, la conducta también debe ser reprochable desde la perspectiva
subjetiva, es decir, que el sujeto imputado debe haber desplegado la conducta criminal de manera consciente y
voluntaria, esto es, culpable. Esto podria traducirse en un analisis de tres relaciones:

TEORIA DEL DELITO

- Relacion con la conducta
Hecho delictivo + - Relacion con el Derecho E Sancion penal

- Relacién con la voluntad v/o consciencia

En cambio, en los casos de EX.DO contra los titulares de derechos reales que, a la vez son calificados como
posibles autores o participes en la conducta ilicita, se deben considerar solo tres tipos de relaciones. De un lado,
estarian estos vinculos de partida: (i) la relacién entre los beneficios de la actividad ilicita y el origen del derecho
real, o, (ii) la relaciéon entre el uso del bien y la comisién de un ilicito calificado como criminal. De otro lado,
estaria la relacién que vincula a la conducta del titular de derechos reales con respecto al evento delictivo. De
modo que, dicho titular podria estar vinculado como autor o como participe de la conducta ilicita. Y, finalmente,
la relacién entre la conducta ilicita y el sistema juridico, a fin de establecer si es admisible o no por los demas
principios y valores del Derecho.
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Ahora bien, habria que analizar con mayor detalle las posibles invocaciones de falta de antijuridicidad de la
conducta ilicita. Pues, como advertimos, estimamos dificil que pueda ser usado en casos de ilicitud de origen
de derecho reales, sino que mas bien se corresponderia con casos de usos ilicitos de derechos reales por
supuestos de estados de necesidad o de legitima defensa. Sin embargo, no deberia sorprendernos que la
realidad sea mas rica en ejemplos. De cualquier modo, debe tratarse de casos en donde la antijuridicidad sea
de tal excepcionalidad que permita conservar la propiedad

De acuerdo con lo anterior, el analisis material de una declaracién de EXx.DO por conducta ilicita atribuible al
mismo titular del derecho real, debera presentar una estructura en donde concurran los siguientes elementos:

TEORIA DE LA EX.DO PARA TITULARES-AUTORES DEL ILICITO

Origen ilicito de derechos reales, o
- Relacion con el bien T
Uso ilicito de los derechos reales

Autor, o
- Relacidn con la conducta
Hecho delictivo | participe EX.DO

No es legitima defensa, o

- Relacidén con el Derecho No hubo estado de necesidad, o

No fue ejercicio legitimo de derecho

De acuerdo con esta estructura preliminar, se puede afirmar que la EX.DO es un instituto que busca combatir la
ilicitud de los derechos reales, sea en su origen o uso. De modo que, puede extinguir legitimamente tales
derechos en aquellos casos en donde se llega a certificar que existe una relacién entre el ilicito criminal y los
bienes, ademas, de una relacion antijuridica entre el ilicito y los titulares de los derechos reales. Ya sea porque
son autores o participes del ilicito, y no tienen ninguna justificacién juridica para su conducta reprochable.

Otra estructura de razonamiento debera seguir el Juez para los casos de EX.DO que afectan a titulares de
derechos reales ajenos al delito, calificados como “terceros inocentes”. En esas hipoétesis, se analizaran las
relaciones entre los beneficios de la actividad ilicita y el origen del derecho real, o, entre el uso del bien y la
comisién de un ilicito criminal. Pero como se trata de sujetos ajenos a la conducta ilicita no cabria analizar su
relacion con ilicito, ni la antijuridicidad de esa conducta. Lo que si se analizara es la actitud que tuvo con
respecto a la conducta ilicita ajena. Es decir, se evaluara si adopt6 una conducta diligente, culpable, o de buena
fe, con respecto al evento ilicito ajeno.

Podria decirse que el Juez evaluara si se trata de un espectador que nunca pudo conocer, o que razonablemente,
no estuvo en capacidad de conocer, de la conducta ilicita ajena. Lo que excluye los casos de cegueras voluntarias.
Y, si el sujeto conoci6 o estuvo en capacidad de conocer, se evaluara el comportamiento que, segiin sus
circunstancias, pudo desplegar o no, para impedir la continuidad de la conducta ilicita, o para negar su
autorizacién en el uso ilicito del bien. Es decir, se evaluara el conocimiento o su consentimiento que tuvo el
“tercero inocente” con respecto a la conducta ilicita. Lo anterior puede ser resumido en el siguiente recuadro:
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TEORIA DE LA EX.DO PARA TERCEROS INOCENTES

Origen ilicito de los derechos reales, o,

Relacion con el bien
Uso ilicito de los derechos reales

Hecho delictivo | [ Ajeno al delito, pero lo conocié o pudo| EX.DO
conocerlo; o,

Relacién con la voluntad |

Ajeno al delito, pero consintié o no hizo nada
por impedirlo

Los dos esquemas tedricos son Utiles para identificar las relaciones que deben formar parte del objeto de
proceso de EX.DO que, ademas, son distintas a las que son objeto del proceso penal, a pesar de que ambas se
vinculan con la existencia de ilicitos criminales. Asimismo, es 1til para dejar en claro que la EX.DO es un proceso
dirigido hacia el bien, solo en el sentido de que certifica un supuesto vinculo entre cierto el ilicito penal y los
bienes especificos. Pero también exige verificar la concurrencia de otras relaciones adicionales que no se
corresponden con la estructura de la teoria del delito.

En todo caso, es mas sencillo identificar las notas comunes y los elementos diferentes que presentan los ilicitos
penales y los ilicitos civiles que persigue la EX.DO, lo que permitira detectar con mayor facilidad las garantias
del ambito penal que podrian ser trasladables y aquellas que no.

Por ejemplo, en sede penal, el articulo II del Cédigo Procesal Penal exige que la prueba de la “culpa” del
imputado se sustente con una suficiencia probatoria que vaya “mas alla de toda duda razonable”. De hecho,
segun el TC, el derecho a la presuncién de inocencia es el que exige instaurar ese estandar de prueba>¢. Pero,
en el caso de la EX.DO de titulares de derechos reales que, a la vez son autores o participes en el ilicito, no se
analiza la culpabilidad estos tltimos, por lo que es razonable concluir que no rige tal presuncién de inocencia
y, por ende, que tampoco debe regir un estandar de prueba que exija acreditar el ilicito penal “mads alla de toda
duda razonable”.

De otro lado, en el caso los llamados “terceros inocentes”, el Juez si analizara su culpabilidad, pero entendida
como buena fe de su comportamiento frente al ilicito ajeno, y no a su culpabilidad en la realizaciéon de la
conducta calificada como delito. Lo que permitiria establecer un estandar de prueba similar a la que se aplica
a la buena fe civil para los actos juridicos, la responsabilidad civil, los derechos reales, u otros ambitos del
derecho privado, y excluir un estandar de prueba penal que exige acreditar la culpa mas alla de toda duda
razonable.

Desde luego que, existiran otras garantias usuales del derecho penal que si se aplicaran a la EX.DO y que tienen
que ver, por ejemplo, con la antijuricidad (cuya aplicacién permitiria liberar al titular del bien si acredita que
le dio un uso ilicito por razones de legitima defensa o estado de necesidad). De cualquier modo, la EX.DO es una
figura que ha tenido poco tiempo de desarrollo y analisis en nuestro pais, por lo que esperamos que la doctrina
y jurisprudencia ayude a perfilar mejor su naturaleza, alcances y usos.

VI. RESUMEN

La EX.DO es una figura compleja cuya comprension exige un necesario recorrido por el derecho comparado, en
especial por el derecho de los EEUU que lleva mas de doscientos afios aplicandolo, aunque con varias recortes,
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precisiones y cambios que les ha permitido adecuarlo a su sistema constitucional, que comparte casi todos los
temas sustantivos con el nuestro.

Este instituto debe su caracter autbnomo a su origen como proceso in rem, que significaba enjuiciar a la cosa
culpable del ilicito, con independencia de la participacion o no de su titular y, por ende, con autonomia respecto
de las causas civiles o penales que se levantaran contra este. Lamentablemente, ain hay rezagos de esta
concepcién procesal, pues muchas veces se pretende eliminar a toda costa la propiedad involucrada en ilicitos
criminales, como si se tratara de un deodan que exige relativizar las garantias en este tipo de casos y olvidarnos
de las defensas de los titulares de derechos reales que se verian agraviados.

Sus fines de garantizar la licitud de los derechos reales, permiten marcar distancia con las sanciones. A pesar
de lo que parece, la EX.DO no impone un mal, no es una sancion, sino que solo remueve los ilicitos detectados,
solo restablece la legalidad. Tal finalidad también permite diferenciarla de figuras como la expropiaciéon que,
en estricto, es una garantia de la propiedad licita, pues busca mantener o restablecer la indemnidad patrimonial
del sujeto pasivo que padece la expropiacién.

Asimismo, el hecho que la EX.DO se dirija a la eliminacién de los derechos reales ilicitos también permite
distinguirlo del enriquecimiento sin causa, que no se relaciona con los ilicitos penales, sino con el pedido de
restitucion de aquello que voluntariamente se entreg6 a otro, a pesar de que no existia razén para hacerlo.

La LED podria tener una regulacién mas acorde con los fines de la EX.DO, si incluia la posibilidad de una tutela
inhibitoria que prevenga futuros usos o repeticiones de usos ilicitos de los bienes. Sin embargo, solo ha regulado
una tutela restitutiva o de remocion de ilicitos pasados vinculados a derechos reales.

En su aspecto conceptual, la EX.DO se ubica dentro del sistema constitucional como un instituto contra la
propiedad ilicita, como una medida contra el fraude o abuso de derecho que proscribe el art. 103 de la
Constitucién, de modo que, una vez que el juez declara esa condicién, no tendra ninguna proteccién
constitucional, por tratarse de una propiedad ilicita. Lo que es muy diferente a las expropiaciones que atafie a
la propiedad licita (de hecho, la Ginica posible), por lo que el sistema constitucional establece una seria de
garantias para asegurar la indemnidad patrimonial de su titular.

Si bien es posible encontrar el fundamento constitucional de la EX.DO, es necesario tomar dos medidas
adicionales para mantenerlo dentro de ese marco constitucional. De un lado, el principio de proporcionalidad
exige que, en los casos de uso ilicito de bienes, la EX.DO es la tiltima medida que se debe adoptar para restablecer
la licitud en el ejercicio de derechos reales. Solo debe ser usada cuando se una medida necesaria, cuando no
exista otra alternativa menos nociva, y cuando el valor del ilicito involucrado se corresponda con el valor del
bien objeto de Ex.DO. De otro lado, en los casos de bienes adquiridos con los frutos de actividades ilicitas, la
EX.DO solo podra alcanzar a aquellos bienes que sean identificables como tal, de modo que se descarten los
bienes que pueden ser identificados como provenientes de ingresos licitos.

Finalmente, la Ex.DO debe completar el enorme vacio normativo en que incurre al o regular las posibles defensas
que pueden ejercer los propietarios o terceros inocentes con respecto al uso ilicito de sus bienes. Tal laguna
debera ser complementado por nuestros jueces, para quienes el derecho comparado puede ser una herramienta
muy importante. Sin esa integracion juridica, la Ex.DO corre el riesgo de generar graves inconstitucionalidades
por generar indefension en los afectados con la pérdida de sus derechos reales.
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Notas

! Lo mismo pasa en sede penal donde, por ejemplo, no basta con la ocurrencia del hecho delictivo para sostener que existe delito, sino que se debe
verificar, ademas, la antijuridicidad de la conducta o la culpabilidad del sujeto; o, en sede civil, en donde no basta con la ocurrencia de un dafio para
sostener que existe un caso indemnizable, sino que debe constatarse, ademas, que el dafio sea antijuridico, causal y atribuible por culpa al
responsable.

2 Federico De Castro advirti6 lo siguiente:

Si el Derecho privado fuese aquel en el que prevalece el interés individual, todo lo que sea extrarfio a él queda fuera, ha de ser expulsado del &mbito del
Derecho civil; lo que significa mas que la exclusion de ramas o instituciones del Derecho, supone el que se considere incompatible, ajeno y hasta
condenable la admision en el Derecho privado de la limitacién o subordinacién del egoismo individual a otros fines mds altos (buena fe en el trafico,
abuso del derecho, fraude del derecho, obligaciones naturales, causa ilicita, limitaciones intrinsecas de los derechos reales, etc.). Monstruosa
concepcién del Derecho privado, como esfera intangible del egoismo de los privilegiados, degradacion logicista del antiguo liberalismo, que explica -y
hasta justificaria ampliamente si fuese cierta- las teorias que condenan el Derecho privado al exterminio (De castro, 1995, pp. 88-90).

3 Usamos la propuesta de Rebollo Puig quien aclara que las sanciones se caracterizan por ser un castigo que busca deliberadamente perjudicar,
infligir un mal, a su destinatario, sin restablecer los hechos alterados, o los bienes lesionados, ni compensar el dafio o hace al infractor actuar segiin
el Derecho y los intereses generales (Puig, 2001, p. 156).

4 Cfr. Caso Calero-Toledo vs. Pearson Yacht Leasing Co., de 1974. Corte Suprema de EEUU.

5 Cfr. Plucknett, 1948, pp. 417-453; Pollock y Maitland, 1898, pp. 462-511.

6 Cfr. Finkelstein, 1973, pp. 170-183; S/A, Nota Legal, 1841, pp. 15-24 ; Levy, 1996, pp. 1-20. El 18 de agosto de 1846 se derogé la regulacion de
deodans y fue reemplazada por una ley de compensacién por muertes accidentales, sin embargo, la idea ya habia sido importada ideas a Estados

Unidos, aunque con ciertos cambios.

7 Cfr. Tyler vs. Defrees y Miller vs. USA, de 1871. (Maxeiner, 1976, pp. 779-792; Reed, 1994, pp. 259-262)
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8 Para un andlisis critico de esta ficcién, Cfr. (Ross, 2000, pp. 260-264; Barnet, 2001, pp. 92.99; Levy, 1996, pp. 177-205).

9 Podria decirse que ese largo camino fue iniciado con el caso Boyd vs. USA de 1886, en donde la Corte Suprema sostuvo que, si los delitos de un
hombre sustentan el decomiso, se le deben dar ciertas garantias en el proceso in rem, como la proscripcién de presentar documentos que supongan
una autoincriminacién. Si bien se intentaron varios cuestionamientos contra la constitucionalidad de ese régimen, en el caso Gold-smith-Grand Co.
vs. USA de 1921, la Corte Suprema declaré que: “ya sea que el motivo [del forfeiture] sea artificial o real, ya estd demasiado firmemente arraigado
en la jurisprudencia punitiva y correctiva del pais como para ser desplazado ahora”.

10 E] 2019 México incorpor6 la EX.Do al articulo 22 de su Constitucién. Aunque su uso se originé en la expropiaciéon indebida de los predios llamados
“La Fortaleza” y “La Ford” que eran utilizados para el acopio y venta de drogas, autopartes robadas y otros ilicitos. Para solucionar eso, el Distrito
Federal de México decreté la expropiacién, a de que la medida no calzaba dentro de la nocién de “utilidad publica” que prevé su Constitucién para
las expropiaciones (pero, sin duda, fue una medida con alta aceptacién popular, imaginese la expropiacién o Ex.Do de los predios del mercado San
Jacinto o de la Cachina en Lima). Advertidos de este error técnico, y de la conveniencia de adoptar una figura con efectos similares, incorporaron el
forfeiture civil en su legislacién el 2008 y en su Constitucién el 2019. Por su parte, la Constitucién de Colombia de 1991 incorpord en su art. 34 la
figura de la EX.DO, lo que actualmente es desarrollado por su Codigo del 2014 y por una muy interesante jurisprudencia de su Corte Constitucional,
mientras que Argentina la acaba de incorporar el 2019 por Decreto de Necesidad y Urgencia 62/2019. En nuestro pais, su mas reciente desarrollo
se ha dado con el Decreto Legislativo 1373, del 2018, cuya eficacia ha sido potenciada con la aprobacién de su Reglamento (Decreto Supremo N°
007-2019-JUS).

" Para un mayor detalle de las garantias que incorpora esta norma, cfr. (Velasquez, 2012, pp. 35-83).

12 Término usado por el TEDH y la CIDH, cuyos criterios suele seguir nuestro TC, en lo que suele llamarse un didlogo de Cortes. Cfr. Caso Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano c. Panamd, Sentencia de la CIDH del 14 de octubre de 2014, el voto del Juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor hace una resefia sobre la idea de expropiacién de facto desarrollado por el TEDH y que seria aplicable al caso en cuestion. Sobre los
fallos del TEDH puede verse el Caso Sporrong y Lonnroth c. Suecia, del 23 de septiembre de 1982, pér. 63; caso Papamichalopoulos y otros c. Grecia,
del 24 de junio de 1995, parr. 45; Caso Brumarescu contra Rumania, del 28 octubre 1999, par. 76; Caso Zwierzyriski c. Polonia, del 19 junio de 2001,
pér. 69; caso Jahn y otros c. Alemania, 22 de enero de 2004, par. 65; caso Saliba contra Malta, del 8 noviembre 2005, par. 33.

13 Cfr. STC 3569-2010-AA, fd. 4.b, caso Agricola Cerro Prieto; STC 2330-2011-AA, fd. 7, caso San Fernando Pachacamac Reusche; STC 5220-2015-AA,
votos singulares de Sardoén y Ferrero, caso Edegel y STC 3631-2015-AA, Municipalidad de Villa El Salvador, fds. 34-35. También merece atencién la
Sentencia del Exp. 36453-2014, de la Corte Superior de Justicia de Lima que ampar¢ el reclamo de Sociedad Agricola San Agustin por expropiaciéon
de facto de una parte del terreno que actualmente es usado como parte de la Base Naval del Callao y que, sin embargo, no fue objeto de un proceso
de expropiacién forzosa, ni del pago del justiprecio respectivo.

4 Cfr. STC 1735-2008-AA, caso Shougang Hierro Perti, voto del magistrado Landa Arroyo; STC 0239-2010-AA, fds. 8-12, caso Promotora e
Inmobiliaria Town House; STC Exp. 0834-2010-AA, fds. 40-42, caso Duke Energy Egenor.

5 Cfr. Precedente vinculante de la Resolucién N° 1535-2010/SC1, fd. 12, Exp. 00037-2009/CEB, caso Empresa de Transportes Turismo Huaral
(Velasquez, 2013, pp. 228-256).

16 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, Sentencia de 2 de febrero de 2001, parrafo 106 y también ver arts. 55, 205 y 42 Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucién y el art. V del Codigo Procesal Constitucional.

7 Cfr. STC 2192-2004-AA, fd. 4, caso Gonzalo Costa Gémez y otra. En realidad, esa coincidencia de ideas se debe a que ambos organismos hacen
suya la propuesta de unidad del ius puniendo estatal, es decir, unidad de los principios del derecho penal y administrativo sancionador. En sede
doctrinal, (Alarcon Sotomayor, 2014, p. 140) sefiala que “.. no hay duda de que los delitos y las infracciones administrativas son por igual ilicitos,
con la misma estructura y la misma naturaleza. Lo unico que cambiaria es su gravedad, que, por cierto, puede no resultar poca cosa. Y también esta
claro que las penas y las sanciones administrativas son por igual castigos, su sustancia es la misma. Lo diferente es su intensidad, que puede llegar
a ser muy distinta”. Tal equiparacién tiene varias criticas y moderaciones de autores como Alfonso Parejo y Alejandro Nieto (Parejo, 2014, p. 8;
Nieto, 2005, p. 154), sin embargo, es la posicién que sigue nuestra jurisprudencia y parte de nuestras leyes. Pero vale la pena aclarar que el
argumento de la unidad del ius puniendi estatal no es utilizado por la jurisprudencia para generar un tratamiento unificado entre las reglas
procesales penales y administrativas sancionadoras (que son muy diferentes y no se suplen entre si), sino para trasladar las garantias
constitucionales de la sede penal a la administrativa debido al mayor desarrollo del primero. No se busca unificar procesos sino garantias frente al
poder de castigo administrativo o penal del Estado.

8 Cfr. STC 0019-2005-Al, fd. 37, caso sobre la regulacién de la detencién domiciliaria.

9 Cfr. STC 0012-2010-PI, fds. 17-20, caso sobre regulacion de indultos y beneficios penitenciarios y la ya citada STC 0019-2005-Al, fd. 40.

20 STC 0003 y 0012-2015-Al (acumulados, fd. 8, caso sobre la ley de simplificacién de procedimientos.

2t Aqui debe tenerse cuidado en diferenciar las multas-sanciones de las multas-coercitivas, pues, aunque estas tltimas supongan un castigo, su

propdsito central es que en virtud de ese castigo el administrado ejecute determinados actos. De hecho, el numeral 210.1 de la LPAG dispone que:
“La multa coercitiva es independiente de las sanciones que puedan imponerse con tal cardcter y compatible con ellas”.
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23 En ese sentido, Morén Urbina define a las medidas correctivas como lo siguiente:

(...) aquellos actos de gravamen y auténomos que sujetos al principio de legalidad el ordenamiento autoriza expresamente a dictar a algunas entidades
ante la comisién de algun ilicito, para, independientemente de la sancién que corresponda, reestablecer al estado anterior las cosas o reparar la
legalidad afectada mediante la cancelacién o reversion los efectos externos producidos” (Morén, 2010, p. 157).

24 Bien sefiala Sirena que:

“La doctrina del derecho civil ha aclarado reiteradamente que la categoria de restitucién no solo se distingue de la de compensacion, sino que, en
cierto sentido, se opone a ella... de hecho, la indemnizacién... tiene como objetivo eliminar la pérdida que el acto ilicito causé en los activos de quienes
lo padecieron, independientemente de lo que obtuvieron quienes lo cometieron. Las acciones de restitucién, por otro lado, obligan al responsable a
devolver exactamente lo que obtuvo de la esfera legal-patrimonial del sujeto protegido, independientemente de la prueba de un prejuicio real y concreto
de este ultimo: su objeto, por lo tanto, no esta constituido por el dafio de quien los realiza, sino por el enriquecimiento de éste”. (Sirena, 2009, p. 66)

25 En realidad, no es un error que comparte nuestro sistema con los franceses e italianos, pues, como indica Gallo en estos:

(...) el dafio y una la correlacién entre este y el enriquecimiento son considerados requisitos necesarios para respaldar el remedio de la restitucién, la
prueba del dafio no es un elemento para accionar en los paises del Common Law y Alemania. En el primero es suficiente que el enriquecimiento se
produzca a ‘expensas de otro’, es decir, al usar sus derechos, intereses protegidos, etc. sin justificacién ...” (Gallo, 1992, p. 448).

Este autor y Zimmermann coinciden en que esa exigencia de verificar enriquecimiento en uno y empobrecimiento o dafio en el otro, explica por qué
en Francia e Italia el enriquecimiento sin causa tiene un caracter estrictamente subsidiario y limitado, pues para activarlo debe probarse
enriquecimiento, dafio, correlacién entre ellos y ausencia de otras vias de tutela (Zimmermann, 1995, p. 420); lo que no ocurre en Alemania e
Inglaterra donde el enriquecimiento es una via mas amplia, menos subsidiaria y mas alternativa.

26 En Inglaterra, en el caso Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd. de 1991, la Camara de los Lores recién acogi6 la proscripcion de enriquecimiento sin
causa. Aunque autores como Birks muy pronto ya han precisado que se deberia diferenciar entre enriquecimiento injusto causado por prestaciones
que no correspondian y enriquecimiento ilicito generado por intromisiones en derechos ajenos (Birks, 2001, p. 1783). Mientras que Virgo seflala
que en realidad se busca proteger tres valores distintos, uno se relaciona con los beneficios que indebidamente recibi6 un sujeto por voluntad de
otro, por lo que se le exige devolverlos (Virgo,2015, p. 7); otro se vincula con los errores de uno que dan ganancias a otro y que deben ser restituidas
y de errores nocivos que generan disminuciones en otro que deben ser revertidas; y, también estan los casos en donde un sujeto recibe la propiedad
de otro de modo que se busca la entrega especifica del mismo bien Gnico o, de no ser posible, la entrega de su equivalente econémico.

27 Chénedé sefiala que los contratos y los cuasi-contratos son instituciones que procuran una justicia conmutativa a través del reparto justo de
valores entre los participantes de un intercambio (Chénedé, 2012, p. 124). Ciertamente, la figura del enriquecimiento procura realizar el interés de
un sujeto que espera ver restituido lo que le pertenece.

28 Siguiendo a Rawls dirfamos que la EX.DO se corresponde con la justicia distributiva porque vela “por conservar una distribucién aproximadamente
justa del ingreso y la riqueza en el tiempo, al afectar periédicamente las condiciones de base del mercado” (Rawls, 1986, p. 78). Al intervenir en el
mercado y eliminar la propiedad adquirida con los valores de un ilicito, se restablece la justa distribucién de los bienes (cada uno tiene lo que
legitimamente le corresponde) y, en lo sucesivo, aquel bien sera para beneficio de la colectividad que lo administraré a través del Estado.

29 En el common law los reclamos por enriquecimiento sin causa se encuentra regulados bajo la figura del law of restitution, mientras que la EX.DO
o decomiso bajo el instituto del civil forfeiture, que constituye el antecedente mas remoto del asunto que venimos estudiando. Cfr. Levy, 1996, p. 21.

3¢ Casacién 1408-2017-Puno, fd. 32, caso Leonardo Callalli Warthon y otros.
3t STC 5859-2009-AA, fd. 6, caso Lusmila Puma Quispe.

32 Sentencia C-374, del 13 de agosto de 1997. Similar idea habia establecido la Corte Suprema de los EEUU, en el caso Bennis vs. Michigan, de 1996,
aunque, debido a su tradicién, establecié que se debia confiscar toda la propiedad, incluso si la copropietaria no conocié ni consinti6 el uso ilegal de
sus bienes.

33 Casacién 1408-2017-Puno, fd. 18, caso Leonardo Callalli Warthon y otros.

34 STC 0008-2003-Al, fd. 4, caso Constituciéon Econémica; STC 0006-2003-Al, fd. 8, caso sobre inmunidad parlamentaria; STC 1417-2005-AA, fd. 11,
caso Manuel Anicama Hernandez...

35 Seglin la STC 2192-2004-AA, fds. 15-18, caso Gonzalo Costa Gémez y otra, el principio de proporcionalidad es un procedimiento para evaluar la
legitimidad de medidas que intervienen sobre derechos o principios constitucionales y esta integrado por un examen de tres sub-principios:

1. Idoneidad o adecuacién. Exige identificar un fin legitimo, y, luego, ver si la medida restrictiva es idénea para lograr tal fin. Es un anélisis de
causalidad, de medio-fin (STC 00045-2004-Al, fd. 38, caso PROFA de jueces).

2. Necesidad. Requiere establecer si hay otro medio alternativo al evaluado que también pueda alcanzar el objetivo propuesto, pero que sea mas
benigno con el derecho afectado. (fdem, fd. 39). Para Prieto Sanchis, si la satisfaccién de un bien constitucional puede alcanzarse a través de una
pluralidad de medidas o actuaciones, se debe escoger la que cause menos perjuicios sobre los principios involucrados (Prieto, 2002, p. 108).
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3. Proporcionalidad en sentido estricto. El grado de realizacién del objetivo propuesto con la medida en cuestién, debe ser proporcional con el grado
de afectacion del derecho afectado. Se debe comparar la realizacién del fin perseguido con la afectacién sobre el derecho (STC 0048-2004-Al, fd.
65, caso de regalias mineras). Para Prieto Sanchis (2002: 109) debe existir cierto equilibrio entre los beneficios obtenidos con la medida limitadora
y los dafios que se derivan de ésta.

36 Caso USA v. 5000 Palmetto Drive y el caso USA vs. 3097 S.W., 111th avenue, ambos del 11° Circuito y ambos dictados en 1991.

37 Se trataba del buque Atlantis II, con un valor aproximado de US$80 millones de délares, de propiedad de Woods Hole Oceanographic Institution
y usado para la investigacién del mar. Cfr. (Levy ,1996, p.2).

38 Cfr. Caso Calero-Toledo vs. Pearson Yacht Leasing Co., resuelto por la Corte Suprema en 1974. También el caso USA vs. One 1982 28’ Int'l Vessel,
del 11° Circuito, dictado en 1984.

39 Cfr. Caso USA vs. One 1978 Chrysler Le Baron Station Wagon vin, District Court for the Eastern District of New York, dictado en 1986. También
el caso USA vs. One 1986 Mercedes Benz, del 2° Circuito, dictado en 1988.

40 A pesar de lo indicado, en el caso Austin vs. USA de 1993 la Corte Suprema de EEUU cambi6 su jurisprudencia (caso Ingraham v. Wright de 1977)
sobre la Octava Enmienda vinculada al principio de proporcionalidad, para reconocer su aplicacién a los civil forfeiture por uso ilicito de bienes,
pues antes la habia limitado solo para las causas penales. Por lo que ahora sus problemas tienen que ver con la determinacién de lo que se considera
excesivamente desproporcional, asunto que no definié la Corte Suprema y que dejo6 a los jueces definir en cada caso. Cfr. Reinhart, 1994, pp. 235-
268; Pollock, 1994, pp. 457-485; Skorup, 2012, pp. 427-458.

4! Calvéo da Silva, sefiala que:

Ilicito y dafio son dos _fenémenos conceptual y temporalmente distintos. El ilicito es conceptualmente mas amplio que el dafio: puede contener a éste,
pero no tiene que contenerlo necesariamente. El ilicito no supone necesariamente un dafio, que es una consecuencia eventual pero no necesaria de éL.
Puede haber ilicito sin darfio, pero sin éste no puede surgir la obligacién de indemnizar. De ahi que la accién de cumplimiento [de la legalidad] pueda
tener lugar en ausencia de dafo, por ser justamente una forma de suprimir el ilicito, mientras que la accién de indemnizacién, por ser una forma de
superar los dafios resultantes del ilicito, solo puede tener lugar en caso de dafios (Marinoni, 2008, p. 216).

42 Al respecto, Rapisarda y Taruffo sefialan que:

(...) la culpa no asume ninguna relevancia en la regulacién de la inhibitoria, por el hecho de que, estando dicha accién dirigida al futuro, queda excluida
la posibilidad objetiva de valorar preventivamente los elementos subjetivos del comportamiento ilicito futuro sobre el que incide la medida de tutela
inhibitoria. La ratio de la autonomia de la inhibitoria respecto a la culpa del sujeto contra el que esta es dirigida se halla, dicho sea de paso, en el
cardcter no sancionatorio de dicho remedio (Rapisarda y Tarruffo ,1989, p. 11).

43 Nuestra legislacion sigue el modelo francés que se separd de la regulacién romana que solo preveia medidas preventivas para proteger la
propiedad ante el abuso del usufructo, sin extinguir este derecho. Cfr. Demolombe, 1870, p. 634; Betancourt, 1973, p.23. En Espafia, Argentina y
México se sigue la fébrmula romana al prever que el abuso del usufructo habilita al propietario a pedir al Juez la administracién del bien sin que se
extinga el usufructo, pues debe abonar al usufructuario los rendimientos anuales que se generen, fuera de los gastos. Cfr. Lacruz Berdejo, 2009, p.
23; Rogel Vide, 2015, p. 76. Aunque el tribuno Gary, uno de los principales expositores del Code napoleénico, sefialaba que el Juez estaba facultado
para, segun las circunstancias, declarar la extincién del usufructo o darle la administracién al propietario (Gary, 1839, p. 497). En ambos casos la
finalidad era proteger al propietario: “Es cosa muy justa el que se pueda quitar el goce de una cosa al que abusa de ella, [de lo contrario]
reconoceriamos en el usufructuario, la facultad de destruir la propiedad”.

44 Esa causal de extincién del usufructo para proteger al propietario es una idea compartida por los franceses Proudhon (Proudhon, 1836, p. 520) y
Demolombe (Demolombe, 1870, p. 637) y también por la doctrina nacional. Por ejemplo, Maisch von Humboldt lamentaba que el Cédigo Civil de
1936 no protegiera adecuadamente al propietario pues le habilitaba solo a pedir que el Juez regule el uso y explotacién del bien(Maisch, 1982, p.
173), por lo que proponia recurrir al c6digo civil mexicano para una tutela mas drastica que, en realidad, era la férmula romana de administracién
judicial a favor del propietario. Finalmente, nuestro CC adopt6 la férmula francesa que brinda una proteccién ain mayor y asi lo comenta Arias-
Schreiber quien sefiala que se “protege al nudo propietario contra abusos del usufructuario, permitiéndole acudir al juez para solicitar que se declare
extinguido el usufructo, sin necesidad de esperar a que concluya el plazo originalmente pactado” (Arias- Schreiber, 2003, p. 945).

45 Casacién 1408-2017-Puno, fds. 16, 21 y 32, caso Leonardo Callalli Warthon y otros.

48 En ese sentido, Gomez Tomillo y Sanz Rubiales sefialan que:

Una vez afirmada la tipicidad de un determinado comportamiento... debe verificarse para que pueda establecerse la responsabilidad del infractor, el
cardcter antijuridico de la conducta. Podemos entender por juicio de antijuridicidad aquél por el cual se determina si un comportamiento es 0 no
conforme con el ordenamiento juridico; dicho de otra forma, es la relacién contradictoria entre la conducta y la norma juridica. Un comportamiento
es o no conforme a Derecho, tertium non datur. En el juicio de antijuridicidad se trata precisamente de esclarecer ese dato (Gémez Tomillo y Sanz
Rubiales, 2017, p. 419).

La misma linea resalta Rebollo Puig:
Afirmar el requisito de antijuridicidad en el Derecho Administrativo sancionador comporta que, para que haya infraccién administrativa y, por tanto,
posibilidad de sancién administrativa, no basta que haya una infracciéon subsumible en el tipo, sino que ademds es necesario que sea realmente

contraria al ordenamiento, es decir, ilicita.... (Puig, 2010, p.120)
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47 STC 0090-2004-AA, fd. 12, caso Juan Callegari Herazo.
48 STC 0008-2003-Al, fd. 13.d, caso Constitucién econémica.

49 La figura del tercero se encuentra reconocido en la LED, en el art. I, nums. 2.1y 24; art. III, num. 3.12; art. 3, num. 3.12; art. 31, num. 31.2; art.
33, inc. f; asimismo, en el art. 66 del Reglamento de la LED.

59 Caso USA vs. United States Coin & Currency, de 1971.

5! Caso Calero-Toledo vs. Pearson Yacht Leasing Co. Sin embargo, en 1996 la misma Corte Suprema resolvié los cuestionamientos que se hacian
contra el forfeiture del vehiculo de copropiedad de la sefiora Bennis, y que fue usado por su esposo para recoger a una persona que ejercia la
prostitucién ilegal, actividad que, desde luego, fue ocultada a la esposa. La Corte desestimd la causa al disponer que la propiedad no puede ser
protegida cuando es usada con fines ilicitos y porque, a su juicio, el forfeiture, tenia una finalidad disuasiva que buscaba desincentivar el mismo tipo
de conductas (caso Bennis vs. Michigan, de 1996). Tal decisién gener6 una serie de criticas y debates, de un lado, porque al tratarse de un asunto
civil, los forfeiture no podian tener fines disuasivos, tal como ocurre con las sanciones penales, y de otro lado, avivo el debate sobre la defensa de
los propietarios y terceros inocentes que, desde hacia mucho, tenian una débil proteccién en las regulaciones de los estados, lo que concluyé con el
dictado de la Ley de Reforma de Confiscacién de Activos Civiles de 2000 (CAFRA, por sus siglas en inglés).

52 Cfr. Strafer 1985, pp. 845-848; Guerra, 1996, pp. 365-368; Zeldin y Weiner, 1991, pp. 846-853.

53 Ademas de la doctrina citada, tuvieron bastante eco las criticas de Levi a la jurisprudencia lesiva de los llamados “propietarios inocentes” (Levi,
1996, pp. 161-176).

54 STC 1172-2003-HC, fd. 2, caso Maria Elvira Huaco Huaco.
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